LA RESPONSABILIDAD PENAL DEL EMPRESARIO
EN EL DERECHO ESPANOL: ASPECTOS GENERALES Y

DE APLICACION PRACTICA®

Maria GUTIERREZ RODRIGUEZ™*

SUMARIO: I. Introduccion. Il. Conceptos Generales. lll. Andlisis de los deli-
tos mas relevantes en el ambito empresarial.

I. INTRODUCCION

Desde la aprobacion del Codigo penal de 1995 en el
ordenamiento juridico-penal espafiol se ha instaurado
una tendencia hacia la penalizacion de determinadas
conductas lesivas de bienes juridicos, individuales o
colectivos, que se llevan a cabo en el ambito de las
sociedades mercantiles. El mundo de los negocios,
que anteriormente era ajeno al Derecho penal, se con-
virti6 desde entonces en el centro de atencion del mo-
derno Derecho penal.

Ya desde finales de la década de los afios 70 algunos
pronunciamientos judiciales exigian una modifica-
cion de los preceptos del Codigo penal que ampliara
o revisara los tradicionales delitos patrimoniales (es-
tafa, apropiacion indebida, etc.) para abarcar conduc-
tas lesivas de otros bienes juridicos, como el orden
socio-econdmico, que no encontraban sancion con la
regulacion anterior.

El Codigo penal de 1995 vino asi a tipificar ex novo
los delitos societarios (arts. 290 a 295), que sancio-
nan determinadas conductas que se llevan a cabo en
el seno de sociedades, que resultan lesivas para el pa-
trimonio de sus integrantes o para el de terceras per-
sonas que se relacionan con ellas. Entre estos delitos
destaca el delito de administracion desleal del patri-
monio social (art. 295), que amplia el &mbito punible
a supuestos que no encajaban en el clasico delito de
apropiacion indebida. También se incluyeron por pri-
mera vez en el Codigo penal de 1995 otras figuras de-
lictivas, como el espionaje empresarial (art. 278); el
delito publicitario (art. 282); la facturacion ilicita (art.

283); el abuso de informacion privilegiada en el mer-
cado de valores (art. 285 CP); la discriminacion labo-
ral (art. 314), etc.

La tendencia mencionada se ha visto reforzada me-
diante la reforma operada en el Codigo penal a tra-
vés de la LO 5/2010, de 22 de junio, que también
incrementa el castigo de practicas empresariales que
se consideran delictivas mediante la creacion, por
ejemplo, de un nuevo delito de corrupcion entre par-
ticulares (art. 286 bis), que incluye una mencion a la
corrupcion en el deporte, o la incorporacion de la de-
nominada “estafa de inversores” (art. 282 bis).

En este trabajo se abordan algunas cuestiones gene-
rales que afectan a la responsabilidad penal del em-
presario o administrador de sociedades mercantiles y
se exponen, sin animo de exhaustividad, aquellos de-
litos que presentan una mayor relacion con su ambi-
to de actuacion, destacando ademas de la descripcion
tipica los aspectos principales de relevancia practica
con indicacion de la normativa extra-penal aplicable
y de las referencias jurisprudenciales mas importan-
tes. Asi planteada, esta contribucion pretende ser una
guia que acerque al lector interesado en cuestiones
de Derecho penal econdmico a la regulacion espafio-
la en esta materia.

II. CONCEPTOS GENERALES

1. Responsabilidad penal de las personas juridicas

Tras la LO 5/2010, de 22 de junio, de reforma del Co-
digo penal, el ordenamiento juridico-penal espafiol
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abandoné el denominado principio “societas delin-
quere non potest” y, en respuesta a las exigencias
contenidas en diversos instrumentos internacionales,
incorpord el principio “societas delinquere potest” en
relacion con determinados delitos. La reforma penal
ha venido, por lo tanto, a reconocer de forma expre-
sa la responsabilidad penal directa de las personas ju-
ridicas y su posible concurrencia con la de la persona
fisica que actlia en el seno de la juridica en el nove-
doso art. 31 bis CP.

Ahora bien, segtin las previsiones del CP la responsa-
bilidad penal de las personas juridicas podra declarar-
se solo en los siguientes delitos (sistema de numerus
clausus): trafico de drganos (art. 156 bis); trata de se-
res humanos (art. 177 bis); prostitucion y corrupcion
de menores (art. 189 bis); acceso ilicito a datos y pro-
gramas informaticos (art. 197.3); estafa (art. 251 bis);
insolvencias punibles (art. 261 bis); dafios informati-
cos (art. 264.4); delitos relativos a la propiedad inte-
lectual, industrial y al mercado y los consumidores y
delito de corrupcion entre particulares (art. 288); re-
ceptacion y blanqueo de capitales (art. 302.2); deli-
tos contra la Hacienda publica y la Seguridad Social
(art. 310 bis); delitos contra los derechos de los tra-
bajadores extranjeros (art. 318 bis 4); delitos contra
la ordenacion del territorio (art. 319.4); delitos con-
tra el medio ambiente (arts. 327 y 328.6); vertido de
radiaciones ionizantes (art. 343.3); trafico de explosi-
vos (art. 348.3); trafico de drogas (art. 369 bis); falsi-
ficacion de tarjetas de crédito y cheques de viaje (art.
399 bis); cohecho (art. 427.2); trafico de influencias
(art. 430); corrupcion de funcionario publico extran-
jero o de organizacion internacional (art. 455.2); or-
ganizaciones y grupos criminales (art. 570 quater), y
financiacion del terrorismo (art. 576 bis 3). Tras la
modificacion de la LO 12/1995, de 12 de diciem-
bre, de represion del contrabando, mediante la LO
6/2011, de 6 de junio, también se contempla la posi-
ble responsabilidad de personas juridicas respecto a
las infracciones penales de contrabando.

El fundamento de esta responsabilidad se asienta, se-
gun el apartado 1 del art. 31 bis, en una doble via: i) la
imputacion a la persona juridica de los delitos come-
tidos por personas con capacidad de representacion
(representantes legales y administradores de hecho y
de derecho) en su nombre o por su cuenta y en su
provecho; ii) la responsabilidad de la persona juridica
por las infracciones penales cometidas, en el ejercicio
de actividades sociales y por cuenta y en provecho
de las mismas, por personas subordinadas a los re-
presentantes de la persona juridica y propiciadas por
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no haberse ejercido sobre los autores el debido con-
trol en atencion a las circunstancias del caso concre-
to. Se trata, por lo tanto, de castigar a la entidad por
los delitos que se cometen por su cuenta 0 en su pro-
vecho tanto por parte de los directivos que actian en
su nombre como por los empleados porque la em-
presa (o sus representantes) no ha implementado me-
didas adecuadas de control. En todo caso, se exige,
segun se desprende del tenor literal del precepto, que
la conducta delictiva haya podido suponer un benefi-
cio para la persona juridica.

No se trata, sin embargo, segun se anuncia en el
Preambulo de la LO 5/2010, de la instauracion de
una responsabilidad objetiva. La responsabilidad pe-
nal de la persona juridica deberia, en consecuencia,
fundamentarse en la denominada “culpabilidad de or-
ganizacion”, de modo que pueda verse excluida en
los supuestos en los que no exista ningin defecto en
su organizacion en cuanto al establecimiento de un
sistema interno de control de las actuaciones de sus
directivos y demas empleados para la prevencion de
conductas delictivas (los denominados protocolos de
actuacion o programas de cumplimiento). No obs-
tante, la Fiscalia General del Estado, en la Circular
1/2011, no parece compartir esta opinion, al conside-
rar que las dos vias de imputacion mencionadas com-
portan un sistema de responsabilidad vicarial o de
transferencia (hetero-responsabilidad) que residencia
en la persona fisica los elementos constitutivos de la
infraccion cometida (tipicidad objetiva y subjetiva y
antijuridicidad de la conducta) y que respecto de la
persona juridica tan solo exige que concurran las cir-
cunstancias sefialadas en el art. 31 bis (que las perso-
nas fisicas hayan actuado en nombre y en provecho
de la corporacion y que tratandose de los subordina-
dos los gestores hubieran omitido el debido control).
Para la Fiscalia la elaboracion y cumplimiento de los
denominados programas de prevencion de conductas
penales, en definitiva de normas auto-reguladoras de
las propias empresas, nada aportan a su eventual res-
ponsabilidad penal y solo seran relevantes “en la me-
dida en que traduzcan una conducta”. Ante la falta de
pronunciamientos judiciales al respecto, se descono-
ce por el momento el alcance de esta exigencia.

La nueva regulacion también aclara que la respon-
sabilidad de la persona juridica es independiente de
la de la persona fisica y podra declararse aunque no
pueda individualizarse a la persona fisica y ser perse-
guida penalmente, asi como tampoco se vera afecta-
da por la concurrencia de circunstancias que afecten
a la responsabilidad del acusado.
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Se contemplan como tnicas circunstancias atenuan-
tes que resultan de aplicacion a las personas juridi-
cas, referidas todas a comportamientos posteriores a
la comision delictiva, las siguientes: i) confesion an-
tes de conocer la existencia del procedimiento judi-
cial; ii) colaboracion en la investigacion aportando
pruebas decisivas para esclarecer la responsabilidad
durante el procedimiento; iii) reparacion o disminu-
cién del daio causado antes del inicio del juicio oral;
iv) instauracion también antes del inicio del juicio
oral de medidas eficaces de prevencion y descubri-
miento de delitos en el futuro.

Por tltimo, el precepto excluye del régimen de res-
ponsabilidad penal de las personas juridicas a los en-
tes estatales, autondmicos y locales, a los partidos
politicos y sindicatos, a las organizaciones interna-
cionales de derecho publico y a quienes ejerzan po-
testades publicas de soberania, refiriéndose incluso a
las sociedades mercantiles estatales que ejecuten po-
liticas publicas o presten servicios de interés general.
Lo anterior rige salvo que la forma juridica en cues-
tion haya sido creada con el fin exclusivo de eludir
una eventual responsabilidad penal.

Se regulan ademas las penas, todas de caracter gra-
ve, que resultaran de aplicacion a las personas juri-
dicas, seglin se prevea en cada uno de los delitos en
cuestion: a) multa (por cuotas o proporcional); b) di-
solucion de la persona juridica; c) suspension de las
actividades por un periodo de hasta 5 afos; d) clau-
sura de sus locales por un periodo de hasta 5 afios; e)
prohibicion temporal (de hasta 5 afios) o definitiva de
llevar a cabo determinadas actividades relacionadas
con la comision del delito; f) inhabilitacion para ob-
tener subvenciones, ayudas o contratos publicos por
plazo de hasta 15 afios; g) intervencion judicial du-
rante un plazo de hasta 5 afos. La clausura de los lo-
cales, la suspension de las actividades la intervencion
judicial pueden ser acordadas por el Juez o Tribunal
como medidas cautelares durante la fase de instruc-
cion. El nuevo articulo 66 bis se remite a las normas
genéricas de determinacion de la pena y ademas re-
coge algunas especificas que afectan a la aplicacion
de las penas a las personas juridicas (atencion a las
necesidades de prevencion del delito; consecuencias
econdmicas y sociales, en especial para los trabaja-
dores; puesto jerarquico de la persona que incumplio
el deber de control; limitacion de las penas de dura-
cion limitada al tiempo maximo la pena de prision
prevista para la persona fisica; necesaria concurren-
cia de reincidencia e instrumentalizacion de la perso-
na juridica para la imposicion de penas superiores a 2

aflos; necesaria concurrencia de reincidencia agrava-
da e instrumentalizacion de la persona juridica para la
imposicion de sanciones permanentes).

Ademas, en otros preceptos del CP (en la regulacion
concreta de algunos delitos) se contienen otras penas
de aplicacion a las personas juridicas, como en los
delitos de defraudacion fiscal y fraude de subvencio-
nes (arts. 305 y 308 CP), que prevén la pérdida de la
posibilidad de obtener subvenciones o gozar de bene-
ficios fiscales o de la Seguridad Social por un perio-
do de 3 a 6 afos; también en el delito de alteracion
de precios en subastas o concursos publicos (art. 262
CP) se contempla la imposibilidad de contratar con la
Administracion por parte de la empresa en cuyo nom-
bre se actud por un periodo de 3 a 5 afos.

El texto legal ha previsto también que la responsabi-
lidad penal de la persona juridica no se extinga como
consecuencia de las modificaciones que pueda sufrir
(transformacion, fusion, absorcion o escision), pues
la responsabilidad se trasladara a la sociedad resul-
tante de la operacion, pudiendo el Juez moderar la
pena en funcioén de la magnitud que represente esta
sociedad en la nueva; la disolucion encubierta (conti-
nuacion de la actividad social con otra entidad) tam-
poco extingue la responsabilidad penal (art. 130 CP).

Por ultimo, la Ley 37/2011, de 10 de octubre, de me-
didas de agilizacion procesal, ha introducido en su
articulo primero reformas en la Ley de Enjuiciamien-
to Criminal para incorporar las previsiones procesa-
les aplicables cuando una persona juridica deba ser
imputada en un procedimiento penal.

2. Administrador de hecho o de derecho

En el art. 31 CP, que regula la denominada actuacion
en nombre de otro, en el art. 31 bis referido a la res-
ponsabilidad penal de la persona juridica, asi como
en algunos tipos delictivos, como por ejemplo los de-
litos societarios, encontramos referencias al “admi-
nistrador de hecho o de derecho” de la sociedad.

A efectos penales, dentro del concepto administra-
dor “de derecho” se incluyen aquellas personas que
administran la sociedad en virtud de un titulo juridi-
camente valido perteneciendo al 6rgano de adminis-
tracion de la entidad y estando debidamente inscritos
en el Registro Mercantil. Este concepto coincide con
el del Derecho mercantil.

El concepto de administrador “de hecho” es, sin em-
bargo, mas amplio en Derecho penal que en Derecho
mercantil, pues no solo engloba a aquellos que hayan

ADPE 2 (2012)




LA RESPONSABILIDAD PENAL DEL EMPRESARIO EN EL DERECHO ESPANOL: ASPECTOS GENERALES ...

sido nombrados como tales aunque exista alguna irre-
gularidad en su nombramiento, sino a toda persona,
que por si sola o conjuntamente con otras, ejerza el
control sobre la gestion de la sociedad, tomando de-
cisiones e imponiéndolas, incluyendo por lo tanto a
quien en efecto gobierna la entidad, aunque sea des-
de la sombra.

Al Derecho penal no le interesan tanto las catego-
rias formales como profundizar en el sustrato mate-
rial para determinar qué personas han intervenido de
hecho en la realizacion de la conducta delictiva, a fin
de determinar su grado de participacion, bien como
autores o como participes (arts. 27 a 30 CP), huyen-
do ademas de la atribucion de responsabilidad objeti-
va a los intervinientes por el simple hecho de ostentar
un cargo determinado, lo que conculcaria los prin-
cipios mas elementales del moderno Derecho penal
en un Estado de Derecho (principios de presuncion
de inocencia, responsabilidad por el hecho, culpabili-
dad, personalidad de las penas, etc.).

3. Actuacion en nombre de otro

El art. 31 CP contempla la clausula de “actuacion
en nombre de otro”, que debe ser aplicada para po-
der condenar a quien actia como administrador de
hecho o de derecho de una persona juridica o en re-
presentacion de una persona fisica, cuando habien-
do cometido una conducta delictiva no concurran
en ¢l las circunstancias especiales que se exigen por
el tipo, que si concurren en la entidad o persona por
cuya cuenta actia (p. ej., en el delito fiscal la defrau-
dacion debe ser cometida por el obligado tributario,
que en el Impuesto de Sociedades es la sociedad, de
modo que este precepto permite suplir esta laguna, ya
que el requisito especial no concurre en la persona fi-
sica actuante).

El precepto resulta, por lo tanto, de aplicacion exclu-
siva a los denominados “delitos especiales propios”,
que son aquellos que exigen la concurrencia de de-
terminadas caracteristicas en el sujeto activo y que
no cuentan con un correlativo tipo comun (delito fis-
cal: obligado tributario; alzamiento de bienes: deu-
dor; delito concursal: concursado, etc.). Ahora bien,
tal y como han reconocido el TS (SS N° 2179/2002,
de 30 de diciembre y N° 305/2008, de 29 de mayo)
y el TC (S 253/1993, de 20 de julio), el precepto no
introduce una regla de responsabilidad objetiva que
deba aplicarse de forma automatica, a fin de salvar
problemas de prueba sobre la atribucién de los he-
chos en el seno de la persona juridica a una concreta
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persona fisica, sino que es necesario constatar pre-
viamente que una determinada persona ha llevado a
cabo la accion tipica en cuestion, de forma mediata o
inmediata, para poder aplicar este precepto, que solo
sirve para dar cobertura legal a la falta de concurren-
cia de los elementos especiales exigidos por el tipo.

4. Consecuencias accesorias

La LO 5/2010, de 22 de junio, dio una nueva redac-
cion al art. 129 CP, en el que se contempla respecto
de entidades que no gocen de personalidad juridica,
y que por lo tanto no pueden estar sujetas al régimen
de responsabilidad previsto en el art. 31 bis CP, la
posibilidad de imponerles, como consecuencias ac-
cesorias a la pena que corresponda al autor del delito,
alguna de las penas previstas para las personas juri-
dicas en el art. 33.7 CP, con excepcion de la multa y
la disolucion.

En concreto, se faculta al Juez o Tribunal para que, de
forma motivada, recurra a las siguientes medidas: 1)
suspension de las actividades por un periodo de has-
ta 5 afos; ii) clausura de sus locales por un periodo
de hasta 5 afios; iii) prohibicion temporal (de hasta 5
afos) o definitiva de llevar a cabo determinadas ac-
tividades relacionadas con la comision del delito; iv)
inhabilitacion para obtener subvenciones, ayudas o
contratos publicos por plazo de hasta 15 afios; v) in-
tervencion judicial durante un plazo de hasta 5 afios.
Se excluyen, por lo tanto, en comparacion con las pe-
nas previstas para las personas juridicas, la multa y
la disolucion.

La imposicion de estas medidas se reserva a aque-
llos delitos o faltas en los que se establezca esta posi-
bilidad expresamente o cuando se trate de alguno de
los delitos o faltas en los que se reconoce la respon-
sabilidad penal de la persona juridica en los términos
del art. 31 bis CP (art. 129.2 CP). Al igual que suce-
de con las penas previstas para la persona juridica, la
clausura de los locales, la suspension de las activida-
des la intervencion judicial pueden ser acordadas por
el Juez o Tribunal como medidas cautelares durante
la fase de instruccion (art. 129.3 CP).

Al contrario de lo que sucede en el ambito de la res-
ponsabilidad penal de la persona juridica no nos
encontramos ante una responsabilidad directa. El ca-
racter accesorio de estas consecuencias proviene de
la necesidad de que se condene a la persona fisica
que ha actuado en el seno de la entidad, que debe-
ria tratarse de una persona dependiente de la misma.
Para su aplicacion es precisa la solicitud durante el
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procedimiento penal por las acusaciones, que se dé
audiencia al titular o representante legal de la perso-
na juridica y que el drgano judicial lo acuerde de for-
ma motivada en la sentencia.

5. Responsabilidad civil ex delicto y personas
juridicas

La LO 5/2010, de 22 de junio, afiadié un nuevo apar-
tado al art. 116 CP, el tercero, en el que se sefiala que
la responsabilidad penal de una persona juridica lle-
vara consigo su responsabilidad civil en los términos
establecidos en el art. 110 CP (la responsabilidad ci-
vil derivada de la comision de un delito o falta com-
prende la restitucion, la reparacion del dafio o la
indemnizacion de los perjuicios materiales y mora-
les). Esta responsabilidad civil serd directa y solidaria
junto con las personas fisicas que hayan sido conde-
nadas por la infraccion penal.

La regulacion antes de la reforma de 2010 era sustan-
cialmente diversa, pues dejando a salvo los supues-
tos en los que la persona juridica fuera una compaiia
de seguros que tuviera asegurado el riesgo, en cuyo
caso la responsabilidad civil respecto de los danos y
perjuicios causados con ocasion del delito es de na-
turaleza solidaria, tal y como se sefala en el art. 117
CP (siempre hasta el limite de la indemnizacion le-
galmente establecida o pactada entre las partes y sin
perjuicio de su derecho de repeticion), solo se con-
templaban otros dos casos de responsabilidad civil de
naturaleza subsidiaria, esto es, en defecto o cubrien-
do la insolvencia de la persona declarada responsable
penal, que es quien viene civilmente obligada de for-
ma directa. Estos dos casos se encuentran regulados
en los N° 2y 3 del art. 120 CP, que siguen vigentes en
la actualidad, al no haber sido derogados ni modifica-
dos por la LO 5/2010. Ahora bien, estas reglas entra-
ran en juego solo en los supuestos en los que no sea
posible acudir a lo dispuesto en el art. 116.3 CP, por-
que no se haya podido declarar la responsabilidad de
la persona juridica en el caso en cuestion (por no es-
tar expresamente prevista esa posibilidad en el delito
en concreto 0 por no concurrir los requisitos necesa-
rios para declarar esa responsabilidad). La jurispru-
dencia reciente alude para la interpretacion de estos
supuestos del art. 120 CP a los principios de creacion
de riesgo y de obtencion de beneficios, de modo que
esta responsabilidad adopta cada vez mas un caracter
dominante de responsabilidad objetiva.

Asi, segun el N° 3 del art. 120 CP responden civil-
mente de forma subsidiaria las personas naturales o

juridicas duefias de los establecimientos mercantiles
en los que se haya cometido el delito o falta por una
tercera persona cuando por parte de sus directores,
administradores, dependientes o empleados se hayan
infringido reglamentos de policia (violacion de debe-
res impuestos por normas juridicas), sin cuya infrac-
cion el delito no se hubiera cometido. No es preciso
para aplicar este precepto que se encuentre imputa-
da en el procedimiento penal ninguna persona de la
entidad, simplemente que se constate la infraccion
de esas normas y el favorecimiento del delito. Suele
aplicarse este precepto en los casos de cobros en ven-
tanilla de cheques falsos, con apoyo ademas en el art.
156 LCC, que establece la responsabilidad del libra-
do respecto al dafio resultante de abonar un cheque
falso, salvo que el librador haya sido negligente en la
custodia del talonario o hubiera procedido con culpa.
Resultan de interés las SSTS N° 615/2001, de 12 de
abril; N° 599/2005, de 10 de mayo; N° 1225/2005, de
21 de octubre; N° 1192/2006, de 28 de noviembre, y
229/2007, de 22 de marzo.

En el N° 4 de art. 120 se contempla la responsabilidad
civil subsidiaria de las personas dedicadas a cualquier
actividad comercial por los delitos o faltas cometi-
dos por sus representantes, gestores, empleados o de-
pendientes en el desempeio de sus obligaciones o
servicios. Se exige la existencia de una dependencia
entre el infractor y el responsable civil subsidiario y
que la infraccion penal no se encuentre desconecta-
da del ejercicio normal o anormal de sus funciones,
esto es, que el sujeto actie y se desenvuelva como
empleado de la entidad; se interpreta como una suer-
te de culpa in eligendo o in vigilando. Este precep-
to se ha venido aplicando, en especial, en los casos
de “banca paralela”, en los que se cometen estafas o
apropiaciones indebidas por los empleados de la enti-
dad bancaria, y también en relacion con las infraccio-
nes penales cometidas por guardias de seguridad. Al
respecto, pueden consultarse las SSTS N° 211/2002,
de 15 de febrero; N° 1727/2002, de 22 de octubre;
N° 753/2003, de 23 de mayo; N° 525/2005, de 27 de
abril, y 544/2008, de 15 de septiembre.

Ademas, el art. 122 CP contempla la figura del “par-
ticipe a titulo lucrativo”, que puede ser una persona
fisica o juridica, y recoge la obligacion de quienes se
hayan lucrado de los efectos del delito de restituir la
cosa o de resarcir los dafios hasta el limite de su par-
ticipacion. No se refiere a los participes en el delito,
pues estos son responsables civiles directos, sino a
terceros que si bien no han intervenido en el delito se
han visto beneficiados.
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III.ANALISIS DE LOS DELITOS MAS RELE-
VANTES EN EL AMBITO EMPRESARIAL

1. Delitos patrimoniales

1.1. Delitos de estafa

El delito de estafa (art. 248.1 CP) se comete cuan-
do mediante una conducta engafiosa —afirmacion de
hechos falsos o desfiguracion de los verdaderos— un
sujeto induce a error a otro, de tal forma que este rea-
lice una disposicion patrimonial —entrega de una cosa
o prestacion de un servicio— que redunda en benefi-
cio de aquel y en su propio perjuicio o en el de un ter-
cero. La distincion entre el delito y la falta (art. 623.4
CP) depende de si la cuantia de lo defraudado exce-
de de 400 euros.

El delito se consuma cuando se lleva a cabo la dis-
posicion patrimonial por el sujeto pasivo. A efectos
de determinar la competencia territorial, que general-
mente viene atribuida al lugar de comision del delito,
que no es otro que el de su consumacion, los tribuna-
les, sin embargo, tras el Pleno no jurisdiccional de la
Sala Segunda del TS de 3 de febrero de 2005, suelen
aplicar la denominada “teoria de la ubicuidad”, que
considera competente a cualquiera de los Tribunales
de los lugares en los que ha tenido lugar alguno de los
elementos tipicos, ya sea el que realiza el sujeto acti-
vo (engafio), ya sea el que lleva a cabo el sujeto pasi-
vo (desplazamiento patrimonial), correspondiendo el
conocimiento del asunto a aquel que haya iniciado la
investigacion con anterioridad.

Entre el engafio y el error debe existir una relacion,
de forma que aquel pueda ser considerado “bastante”
para provocar el error en el sujeto pasivo que motiva
el desplazamiento patrimonial. La suficiencia del en-
gafio se valora atendiendo a criterios objetivos y sub-
jetivos: se considera bastante cuando el sujeto pasivo
no debiera haber evitado el error mediante una con-
ducta diligente, exigible socialmente en el marco del
hecho concreto ejecutado. Asi, la jurisprudencia mas
reciente, en aplicacion del principio de autoprotec-
cion de la victima, suele excluir la estafa en aquellos
supuestos en los que el sujeto pasivo, especialmen-
te si se trata de empresas, no lleva a cabo las verifi-
caciones precisas para determinar la solvencia de la
contraparte o no comprueba datos que constan en re-
gistros publicos.

El concepto de engafio es decisivo para delimitar la
estafa de ilicitos civiles (“contratos civiles criminali-
zados”), que se distinguen del delito, porque en este
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existe desde el inicio una intencioén de incumplir el
contrato (“dolo antecedente™): STS N° 563/2008, 24
de septiembre.

Por lo que se refiere al perjuicio econémico, no es
posible incluir en este concepto las meras expec-
tativas de lucro que no se encuentran reconocidas
juridicamente.

El delito exige dolo y animo de lucro, como elemen-
to subjetivo adicional, sin que pueda, por lo tanto, ser
cometido de forma imprudente.

Como circunstancias agravantes especificas del de-
lito de estafa, que también se vieron afectadas por la
reforma, se establecen las siguientes (art. 250 CP):
prision de 1 a 6 afos y multa de 6 a 12 meses: i) co-
sas de primera necesidad, viviendas u otro bien de re-
conocida utilidad social; ii) abuso de firma de otro o
alteracion documental; iii) bien del patrimonio artis-
tico, histdrico, cultural o cientifico; iv) especial gra-
vedad por la cuantia y situacion en la que se deja a la
victima o su familia; v) cuantia superior a 50.000 eu-
ros; vi) abuso de relaciones personales o credibilidad
empresarial; vii) estafa procesal. Si concurre la cir-
cunstancia i) con la iv), v) o vi) la pena sera de prision
de 4 a 8 afios y multa de 12 a 24 meses.

Como estafas especificas el Codigo penal contempla:
i) estafa informatica (art. 248.2 a) y b) CP); ii) esta-
fa mediante tarjetas de crédito, débito o cheques de
viaje (art. 248.2 ¢) CP); iii) estafa inmobiliaria (art.
251.1 y 2 CP); iv) otorgamiento de contrato simula-
do (art. 251.3 CP).

La LO 5/2010, de 22 de junio, a fin de luchar contra
los fraudes informaticos, introdujo una modificacion
en el art. 248.2 CP, en el que ademas de considerar
supuestos de estafa la utilizaciéon de manipulaciones
informaticas o artificios semejantes para conseguir
la transferencia no autorizada de activos, y la fabri-
cacion, introduccion, posesion o facilitacion de pro-
gramas informaticos especificamente destinados a la
comision de estafas, incorpora en su apartado c) la
utilizacion de tarjetas de crédito o débito o de che-
ques de viaje o sus datos en operaciones que perjudi-
quen al titular o a un tercero.

Ademas, se reconoce tras la reforma de 2010 la po-
sible responsabilidad penal de la persona juridica en
los delitos de estafa. A tal efecto, se anadié un art.
251 bis que contempla las penas aplicables a la per-
sona juridica: multa del triple al quintuplo de la can-
tidad defraudada, si el delito cometido por la persona
fisica tiene prevista una pena de prision de mas de
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cinco anos, o multa del doble al cuadruplo de la can-
tidad defraudada en los demas casos. Se prevé la po-
sibilidad de aplicar alguna otra de las penas previstas
en el art. 33.7 CP, siempre que se cumplan los requi-
sitos del art. 66 bis CP.

1.2. Delitos de apropiacion indebida

El delito de apropiacion indebida (art. 252 CP) se co-
mete por quien tiene en su poder (posesion) una cosa
mueble ajena (la propiedad es del sujeto pasivo) en
virtud de un titulo que le obliga a devolverla (el pre-
cepto cita, a titulo de ejemplo, el depdsito, la comision
y la administracion). Debe tratarse de un titulo por el
que se traslada la posesion al sujeto activo. La distin-
cion entre el delito y la falta (art. 623.4 CP) depende
de si la cuantia de lo apropiado excede de 400 euros.

La conducta tipica consiste en disponer de las cosas
ajenas que se poseen como si fueran propias, de tal
forma que la inicial posesion legitima se convierte,
tras los actos de apropiacion, en una propiedad ilegi-
tima. Se trata de un delito especial, pues solo quien
ha recibido las cosas muebles ajenas en los términos
mencionados puede cometer el delito como autor.
Si la cosa se entrega por error derivado de un enga-
fio previo, sera aplicable el delito de estafa (art. 248
CP). La apropiacion indebida suele llevarse a cabo
mediante la realizacion de actos de disposicion que
implican el ejercicio de facultades dominicales sobre
la cosa o mediante la negacion de haberla recibido.
No resultan punibles las “apropiaciones indebidas de
uso”. El delito se consuma cuando el sujeto activo
lleva a cabo la utilizacion ilegitima del bien o acti-
vo patrimonial.

El objeto material puede ser una cosa mueble (pu-
diendo tratarse de dinero, efectos, valores) o un
inmueble (“cualquier activo patrimonial”). En este
sentido, vid. STS N° 1210/2005, de 28 de mayo.

El administrador social que utiliza fondos propios de
la entidad que administra para fines privados come-
te delito de apropiacion indebida, debiendo aplicar-
se el delito societario de administracion desleal (art.
295 CP) en aquellos supuestos en los que la apropia-
cion no sea definitiva. La distincion entre el delito de
apropiacion indebida y el delito societario de admi-
nistracion desleal ha dado lugar a una jurispruden-
cia abundante y compleja, por contradictoria, desde
la STS N° 224/1998, de 26 de febrero —Caso Argentia
Trust—, en la que se senald que en el art. 252 junto con
el clasico delito de apropiacion indebida se contempla
una modalidad de gestion desleal referida al dinero u

otros bienes fungibles, a los que se refiere el verbo ti-
pico “distraer” (dar un uso distinto del pactado). Esta
interpretacion obligd a considerar que ambos delitos
se solapaban parcialmente (teoria de los circulos se-
cantes) y que la relacion concursal entre ambos debia
solucionarse con arreglo al principio de alternativi-
dad, aplicando el delito de apropiacion indebida por
llevar aparejada mayor pena (art. 8.4 CP). Posterior-
mente, el TS dict6 otros pronunciamientos de signo
contrario, por ejemplo en la STS N° 867/2002, de 29
de julio —Caso Banesto—, donde consideré que am-
bos delitos recogian supuestos diferentes (teoria de
los circulos tangentes), porque la apropiacion inde-
bida exige siempre la adjudicacion definitiva de los
bienes, sin que exista entre ellos ninguna relacion de
concurso. La jurisprudencia posterior ha sido vaci-
lante entre una y otra postura y las sentencias mas re-
cientes aluden a la deslealtad y a los limites del titulo
juridico en virtud del cual se efectiia el acto disposi-
tivo como criterio diferenciador (SSTS N° 841/2006,
de 17 de julio; N° 1114/2006, de 14 de noviembre;
N° 462/ 2009, de 12 de mayo), al que se aludira en el
analisis del delito de administracion desleal.

En los casos de copropiedad o condominio se come-
te el delito cuando un conduefo se queda con la parte
del otro (STS N° 457/2011, de 20 de mayo, con cita
de otras anteriores). El “derecho de retencion”, siem-
pre que se ejercite dentro de los limites previstos en la
legislacion civil y mercantil (p. ej., arts. 1600 y 1780
CC), sera causa justificante de la apropiacion cometi-
da (STS N° 537/2010, de 31 de mayo)

Las penas del tipo basico se aplicaran en su mitad
superior en casos de depdsito miserable o necesario.

El delito exige dolo en el sujeto activo y animo de lu-
cro como elemento subjetivo adicional, sin que pue-
da, por lo tanto, ser cometido de forma imprudente.

Se contemplan las mismas circunstancias agravantes
mencionadas en el apartado anterior relativo a los de-
litos de estafa (art. 250 CP). Y como apropiaciones
indebidas especificas el Codigo penal recoge: 1) apro-
piacion de bien perdido (art. 253 CP); ii) apropiacion
de cosa recibida por error (art. 254 CP).

No se ha previsto en los delitos de apropiacion inde-
bida la responsabilidad penal de la persona juridica.

1.3. Insolvencias punibles: alzamientos de bienes y
delitos concursales

El delito de alzamiento de bienes genérico (art.
257.1.1 CP) se comete por el deudor que para frustrar
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los derechos de crédito de sus acreedores extrae de su
patrimonio bienes o valores colocandose en una si-
tuacion de insolvencia que le impide atender el cum-
plimiento de sus obligaciones. La extraccion de los
bienes se lleva a cabo, por lo general, mediante ocul-
tacion si se trata de bienes muebles o mediante nego-
cios juridicos simulados en el caso de los inmuebles.
La insolvencia es un presupuesto factico, que no pre-
cisa, por lo tanto, de declaracion judicial, y puede ser
total o parcial, real o aparente, pero debe ser defini-
tiva, de tal forma que tras la realizacion de las con-
ductas de ocultacion o distraccion de los bienes el
pasivo supere al activo. No se trata de un mero in-
cumplimiento de pagos (art. 2.2 Ley Concursal defi-
ne la insolvencia a efectos mercantiles como cesacion
de pagos), sino de una conducta fraudulenta del deu-
dor, sin que sean tipicas las insolvencias fortuitas ni
las debidas a una gestion arriesgada o incluso im-
prudente del patrimonio. Se trata de un delito espe-
cial, solo puede ser cometido por quien sea deudor,
sin perjuicio de que los no deudores puedan ser cas-
tigados como participes (inductor, cooperador ne-
cesario o complice). Presupone la existencia de una
relacion obligacional entre el sujeto activo y el pasi-
vo, aunque la deuda no tiene necesariamente que ser
liquida, vencida y exigible en el momento de la co-
mision del delito. Sobre la conducta tipica vid., por
ejemplo, SSTS N° 1717/2002, de 18 de octubre, y
N°2170/2002, de 30 de diciembre.

El alzamiento se consuma cuando se llevan a cabo
las extracciones de bienes, siempre que se constate
la situacion de insolvencia descrita. La existencia de
bienes suficientes en el patrimonio del deudor para
atender sus obligaciones de pago excluye la existen-
cia de este delito. No se incluyen dentro del tipo los
supuestos de favorecimiento de acreedores, salvo que
exista una connivencia defraudatoria entre el deudor
y el supuesto acreedor o, aunque resulta mas dudoso,
que el pago no sea adecuado, por atender deudas no
vencidas con posposicion de otras ya vencidas. Tras
la admision a tramite del concurso el favorecimien-
to de acreedores es tipico si concurren los elementos
del art. 259 CP.

La responsabilidad civil derivada del delito de alza-
miento de bienes no puede, por regla general, asimi-
larse al pago de la deuda cuyo abono se pretendia
evitar, sino que consiste en la declaracion de nuli-
dad de los actos realizados para extraer los bienes
del patrimonio del deudor, salvo en los supuestos en
los que esta restitucion sea imposible, en cuyo caso
el valor de esos bienes actuara como limite de esta
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responsabilidad (vid., SSTS N° 1101/2002, de 13 de
junio, y N° 1943/2002, de 15 de noviembre).

Como alzamientos especificos el Codigo penal con-
templa: i) alzamiento para impedir o dificultar un
procedimiento ejecutivo en marcha o de previsi-
ble iniciacion (art. 257.1.1 CP); ii) alzamiento para
evitar el abono de la responsabilidad civil ex delic-
to (art. 258 CP). Se encuentran castigados con la mis-
ma pena.

La LO 5/2010, de 22 de junio, incluyo una agrava-
cion de las penas (prision de 1 a 6 aflos y multa de
12 a 24 meses) en los supuestos en los que la deuda
u obligacion que se trata de eludir sea de derecho pu-
blico y la acreedora sea una persona juridico-publica,
asi como cuando concurran las siguientes circunstan-
cias: 1) cosas de primera necesidad, viviendas u otro
bien de reconocida utilidad social; ii) especial grave-
dad por la cuantia y situacion en la que se deja a la
victima o su familia; iii) valor del alzamiento supe-
rior a 50.000 euros (art. 257.3 y 4 CP).

También con el fin de proteger los derechos de cré-
ditos de los acreedores y garantizar el cumplimiento
de la mencionada regulacion, se encuentran tipifica-
dos los denominados “delitos concursales”, que casti-
gan determinadas conductas fraudulentas del deudor,
bien en el momento de la solicitud del concurso, bien
una vez que esta ha sido admitida a tramite o cuando
ya se ha declarado su existencia. Una vez detectada la
crisis econdmica o la insolvencia del deudor, la legis-
lacién concursal regula los tramites que deben seguir-
se para resolver estas situaciones (Ley 22/2003, 9 de
julio, Concursal). Se contemplan 3 figuras delictivas:

El art. 259 CP castiga el “favorecimiento de acree-
dores”, cuando el deudor, tras la admision a tramite
de la solicitud de concurso, sin autorizacion judicial
ni de los administradores concursales y fuera de los
casos permitidos por la ley, realiza un acto de dis-
posicion patrimonial o generador de obligaciones
destinado a pagar a uno o varios acreedores con pos-
posicion del resto, sean aquellos privilegiados o no.
El dictado del Auto de admision a tramite del concur-
so (o del de declaracion cuando aquel no sea preci-
s0) constituye una condicion objetiva de penalidad.
La pena prevista es de prision de 1 a 4 afios y multa
de 12 a 24 meses.

El art. 260 CP recoge el delito de “insolvencia o
concurso punible”, que sanciona al deudor que sea
declarado en concurso cuando la situacién de cri-
sis econdmica o la insolvencia haya sido causada o
agravada de forma intencionada por él mismo o por
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persona que actie en su nombre. La declaracion del
concurso mediante Auto judicial es aqui una con-
dicion objetiva de penalidad, al contrario de lo que
sucede en el delito de alzamiento de bienes, cuyas
conductas tipicas no son muy diferentes en el fon-
do. La legislacion penal sefiala expresamente que la
calificacion de la insolvencia en el proceso civil no
vincula a la jurisdiccion penal y reconoce la inexis-
tencia de prejudicialidad, al permitir que ambos
procedimientos puedan seguir su curso de forma in-
dependiente. La pena prevista para este delito es de
prision de 2 a 6 afios y multa de 8 a 24 meses. El im-
porte de la responsabilidad civil derivada de este de-
lito se debe reintegrar en la masa.

El art. 261 CP castiga a quien presente, a sabiendas,
en el procedimiento concursal datos falsos sobre su
estado contable con el fin de lograr de forma indebida
la declaracion del concurso. Este delito de “presenta-
cion de datos falsos” se encuentra sancionado con pe-
nas de prision de 1 a 2 aflos y multa de 6 a 12 meses.

Ademas, se reconoce tras la reforma de 2010 la res-
ponsabilidad penal de la persona juridica en estos de-
litos. A tal efecto, se afiadio el art. 261 bis, que sefiala
las penas que pudieran ser de aplicacion a la persona
juridica: multa de 2 a 5 afios, si el delito cometido por
la persona fisica tiene prevista una pena de prision de
mas de 5 afios; multa de 1 a 3 afos, si el delito come-
tido por la persona fisica tiene prevista una pena de
prision de mas de 2 y hasta 5 afios, o multa de 6 me-
ses a 2 aflos en los demds casos. Se prevé la posibi-
lidad de aplicar alguna otra de las penas previstas en
el art. 33.7 CP, siempre que se cumplan los requisitos
del art. 66 bis CP.

2. Delitos socioeconomicos

2.1. Delitos relativos a la propiedad intelectual

En el analisis de estos delitos resulta de especial tras-
cendencia la regulacion extrapenal en esta materia,
contenida en la Ley de Propiedad Intelectual (RD Le-
gislativo 1/1996, 12 de abril). El tipo basico de los
delitos contra la propiedad intelectual (art. 270 CP)
castiga la conducta de quien con animo de lucro y en
perjuicio de tercero, plagie, reproduzca, distribuya o
comunique publicamente, en todo o parte, una obra
literaria, artistica, cientifica o su transformacion, in-
terpretacion o ejecucion artistica sin autorizacion de
los titulares de los derechos de propiedad intelectual
o de sus cesionarios. Por consiguiente, la autoriza-
cion del sujeto pasivo excluye la tipicidad de la con-
ducta. Los arts. 18 a 20 LPI definen estos conceptos.

Resultan atipicos los supuestos de copia para uso pri-
vado del copista aunque no se abone el canon com-
pensatorio, que deben resolverse en la via civil (art.
31.2 LPI).

La pena del tipo basico es de prision de 6 meses a 2
aflos y multa de 12 a 24 meses. La LO 5/2010, de 22
de junio, introdujo una mencion especifica, mediante
la adicion de un parrafo segundo al art. 270.1 CP rela-
tiva a los casos de distribucion al por menor (denomi-
nados popularmente como “top manta”), en los que
atendidas las circunstancias del culpable y el escaso
beneficio econdmico, siempre que no concurra algu-
na de las circunstancias del art. 271 CP (tipos cualifi-
cados), la pena se reduce sensiblemente (multa de 3
a 6 meses o trabajos en beneficio de la comunidad de
31 a 70 dias). Ademas, cuando el beneficio no exceda
de 400 euros el hecho debera ser castigado como fal-
ta del art. 623.5 CP.

También se castigan penalmente las exportaciones o
almacenamiento de las citadas obras sin la necesaria
autorizacion y las denominadas importaciones para-
lelas, siempre que las copias provengan de un Esta-
do no perteneciente a la Union Europea, tanto en los
supuestos en los que las obras tengan un origen licito
como ilicito, protegiéndose asi los derechos de distri-
bucion en exclusiva.

Y, por Gltimo, se adelantan las barreras de interven-
cion penal para castigar con la misma pena a quienes
fabriquen, importen, pongan en circulacién o posean
cualquier medio destinado a facilitar la supresion o
neutralizacion de dispositivos técnicos utilizados
para proteger programas de ordenador o cualquier
otra obra.

En relacion con el elemento subjetivo que exige
animo de lucro, la Circular de la FGE 1/2006, 5 de
mayo, sefiala que debe tratarse de un lucro “comer-
cial”, de tal forma que, en principio, resultan exclui-
das del ambito del delito las descargas desde paginas
P2P.

Se contemplan como tipos cualificados (art. 271 CP)
con pena de prision de 1 a 4 afos y multa de 12 a
24 meses los siguientes: i) beneficio econdmico de
gran trascendencia; ii) especial gravedad de los he-
chos atendiendo al valor de los objetos ilicitos o a
los perjuicios causados; iii) organizacion o asocia-
cion, incluso transitoria; iv) utilizacion de menores
de 18 afios.

Existen otras consecuencias juridicas que deben
destacarse: la sentencia condenatoria puede ser

ADPE 2 2012) 5




LA RESPONSABILIDAD PENAL DEL EMPRESARIO EN EL DERECHO ESPANOL: ASPECTOS GENERALES ...

publicada a costa del infractor en un periddico oficial
(arts. 272.2 y 288 CP). Para el célculo de la respon-
sabilidad civil derivada del delito el CP remite a la
LPI (art. 272.1 CP), que en sus arts. 139 y 140 regu-
lan el cese de la actividad ilicita y la indemnizacion,
respectivamente.

Se establece, tras la reforma de 2010, la responsabi-
lidad penal de la persona juridica en los términos del
art. 31 bis CP (art. 288 CP). En los supuestos en los
que una persona juridica sea responsable de la comi-
sion del delito, la pena de multa puede oscilar entre el
doble y el cuadruplo del beneficio obtenido, si el deli-
to cometido por la persona fisica tiene pena de mas de
2 afos de prision, o entre el doble y el triple en el res-
to de casos. Se prevé la posibilidad de aplicar alguna
otra de las penas previstas en el art. 33.7 CP, siempre
que se cumplan los requisitos del art. 66 bis CP.

2.2. Delitos relativos a la propiedad industrial

También aqui resulta de especial trascendencia la re-
gulacién extrapenal contenida en el Estatuto de la
Propiedad Industrial de 1929, parcialmente en vigor;
la Ley 20/2003, 7 de julio, de Proteccion Juridica del
Disefio Industrial; la Ley 11/1986, 20 de marzo, de
Patentes, y la Ley 17/2001, 7 de diciembre, de Mar-
cas. Los tipos basicos de los delitos contra la propie-
dad industrial (arts. 273 a 275 CP) castigan a quien
con fines industriales o comerciales y sin consenti-
miento del titular lleve a cabo conductas que afec-
tan a determinados objetos protegidos por derechos
de propiedad industrial, que deben encontrarse vali-
damente inscritos en la Oficina Espafiola de Patentes
y Marcas o en otro Registro extranjero y cuya inscrip-
cion debe ser conocida por el infractor.

El art. 273 CP se refiere en su primer apartado a las
patentes y modelos de utilidad y contempla las con-
ductas de fabricacion, importacion, posesion, utiliza-
cion, ofrecimiento o introduccion en el comercio; en
su segundo apartado se amplia la proteccion al pro-
pio procedimiento patentado y al objeto obtenido por
ese procedimiento; y en el tercero se castigan las mis-
mas conductas respecto a los modelos o dibujos in-
dustriales o artisticos y a las topografias de productos
semiconductores.

El art. 274 CP sanciona la reproduccion, imitacion,
modificacion o utilizacion de un signo distintivo
idéntico o confundible (riesgo de confusion) con otro
registrado para distinguir los mismos o similares pro-
ductos, servicios, actividades o establecimientos, asi
como las importaciones de estos productos, tanto si
son ilicitos como licitos, salvo en este ultimo caso
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cuando proceden de otros paises a la Union Europea,
y la posesion para su comercializacion de productos
o servicios con signos distintivos que infrinjan los
derechos exclusivos de su titular cuando se trate de
productos importados. Las marcas notorias o renom-
bradas, pese a gozar de proteccion en el ambito mer-
cantil, no son equiparables a las marcas registradas a
efectos penales. Este mismo precepto castiga supues-
tos de defraudacion de obtenciones vegetales en sus
apartados 3 y 4.

La LO 5/2010, de 22 de junio, modificé los dos pri-
meros parrafos del art. 274 CP, sustituyendo el ver-
bo “utilizar”, referido al signo distintivo, por el de
“usurpar” y suprimiendo la mencion que se realiza-
ba al origen licito o ilicito de los productos importa-
dos y al supuesto en el que procedieran de un Estado
de la Union Europea. En este sentido, la nueva regu-
lacion ha despenalizado las denominadas importacio-
nes paralelas en el marco de la propiedad industrial
(no en los delitos contra la propiedad intelectual), es
decir, la importacion de productos originales fuera de
los circuitos legales de distribucion. Ademas, al igual
que en los delitos contra la propiedad intelectual se ha
establecido una pena atenuada para los supuestos de
distribucion al por menor, si no concurre ninguno de
los tipos agravados, en funcion de las caracteristicas
del culpable y a la escasa cuantia del beneficio econo-
mico y se remiten a falta (art. 623.5 CP) los casos en
los que este no supere la suma de 400 euros.

El art. 275 CP se refiere a la utilizacion fraudulenta
en el trafico econémico de una denominacion de ori-
gen o indicacion geografica, de forma intencionada y
sin estar autorizado. Con las mismas penas se casti-
gaen el art. 277 CP la divulgacion intencional de una
invencion objeto de una solicitud de patente secreta,
contraviniendo la legislacion de patentes si se perju-
dica la defensa nacional.

Como tipos cualificados (art. 276 CP) con pena de
prision de 1 a 4 afios y multa de 12 a 24 meses se con-
templan los siguientes supuestos: 1) beneficio econo-
mico de gran trascendencia; ii) especial gravedad de
los hechos atendiendo al valor de los objetos ilicitos
o a los perjuicios causados; iii) organizacion o aso-
ciacion, incluso transitoria; iv) utilizacion de meno-
res de 18 afios.

Se establece, tras la reforma de 2010, la responsabi-
lidad penal de la persona juridica en los términos del
art. 31 bis CP (art. 288 CP). En los supuestos en los
que una persona juridica sea responsable de la comi-
sion del delito, la pena de multa puede oscilar entre el
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doble y el cuadruple del beneficio obtenido, si el deli-
to cometido por la persona fisica tiene pena de mas de
2 afios de prision, o entre el doble y el triple en el res-
to de casos. Se prevé la posibilidad de aplicar alguna
otra de las penas previstas en el art. 33.7 CP, siempre
que se cumplan los requisitos del art. 66 bis CP.

2.3. Delitos relativos al mercado y a los consumidores

Los delitos contenidos en los arts. 281 a 284 CP pro-
tegen al consumidor mediante el castigo de determi-
nadas conductas de empresarios que atentan contra
sus intereses patrimoniales y que afectan ademas a la
libre competencia y a la transparencia del mercado.

A)Publicidad engafiosa y facturacion fraudulenta

En concreto, los arts. 282 y 283 CP tipifican conduc-
tas de fraude, bien en el anuncio de los productos
o servicios, bien en su facturacion. El Real Decre-
to Legislativo 1/2007, 16 de noviembre, de Defensa
de los Consumidores y Usuarios, y la Ley 34/1988,
11 de noviembre, General de Publicidad, resultan
de interés en esta materia al describir infracciones
administrativas.

El delito de publicidad engafiosa (art. 282 CP) san-
ciona a los fabricantes o comerciantes (delito es-
pecial) por la realizacion de alegaciones falsas o la
manifestacion de caracteristicas inciertas sobre sus
productos o servicios, siempre que esta conducta ten-
ga la suficiente entidad para poder causar un perjuicio
grave y manifiesto a los consumidores (delito de pe-
ligro hipotético). Se trata, por lo tanto, de una especie
de acto preparatorio o tentativa de estafa, que tutela
el derecho de los consumidores a obtener una infor-
macion veraz sobre los servicios o productos oferta-
dos. Debido a su ubicacion sistematica se interpreta
que el perjuicio debe ir referido a elementos patri-
moniales, siendo preciso acudir a otros tipos cuando
el peligro afecte a otros bienes juridicos (p. €j. salud
publica). La accion debe recaer sobre algiin extremo
esencial del objeto material “productos o servicios”
(origen, naturaleza, composicion, calidad, cantidad,
categoria, etc.). No se sancionan penalmente otras
formas de publicidad prohibidas por la normativa ad-
ministrativa (p. ¢j. publicidad subliminal). Tampoco
abarca el tipo penal los casos de exageraciones to-
leradas socialmente en la actividad publicitaria di-
rigidas a motivar al consumidor, ni puede exigirse
que la informacion del anuncio sea exhaustiva, asi
como tampoco se consideran relevantes penalmente
las caracteristicas anunciadas que devienen imposi-
bles o distintas por razones sobrevenidas ajenas a la

voluntad o control del anunciante (STS N° 27/2009,
de 26 de enero). La pena de prision es alternativa a la
de multa de 12 a 24 meses, sin que exista diferencia-
cion en atencion a la clase de producto o servicio pu-
blicitados (sobre medicamentos y alimentos cft. arts.
362.3 y 363.1 CP).

La facturacion, en perjuicio del consumidor, de canti-
dades superiores a las que correspondan por produc-
tos o servicios mediante la manipulacion de aparatos
automaticos medidores de su coste o precio se casti-
ga con idéntica pena de prision y con multa de 6 a 18
meses (art. 283 CP).

Cuando tras la realizacion de las anteriores conduc-
tas fraudulentas se llegue a producir un perjuicio ma-
terial concreto como resultado, estos delitos entraran
en concurso con el delito de estafa (arts. 249-250
CP), a solucionar mediante las reglas del concur-
so de normas (art. 8 CP) a favor del delito de esta-
fa para no vulnerar el principio non bis in idem (STS
N° 357/2004, de 19 de marzo: si el engaio viene con-
formado por la publicidad engafiosa, esta queda ab-
sorbida por el delito de estafa).

Tras la reforma operada por la LO 5/2010 cabria de-
clarar la responsabilidad penal de la persona juridica
por los delitos previstos en los arts. 282 y 283, se-
gun se desprende del nuevo art. 288 CP. Ahora bien,
la prevision de penas varia en cuanto a la multa, pues
el art. 282 acoge el sistema de dias/multa y prevé una
multa de 1 a 3 afios, mientras que el art. 283 recurre a
la multa proporcional del doble al triple del beneficio
obtenido. Atendidas las reglas contenidas en el art. 66
bis también pueden imponerse alguna otra de las pe-
nas establecidas en el art. 33.7 CP.

B) La denominada estafa de inversiones

Mediante la LO 5/2010, de 22 de junio, fue introdu-
cido el art. 282 bis CP, que tipifica la denominada
“estafa de inversiones”, modalidad mas bien de pu-
blicidad engafiosa en el &mbito del mercado de inver-
sion asimismo como acto preparatorio o tentativa de
estafa. Se protege mediante este delito la transparen-
cia (integridad) en los mercados financieros para que
los inversores tengan acceso a informacion veraz so-
bre los productos de inversion en los que puedan es-
tar interesados.

En este precepto se sanciona a los administradores de
hecho o de derecho (delito especial) de una sociedad
emisora de valores negociados en mercados de valo-
res que falseen, en los folletos de emision o en otras
informaciones que legalmente deban publicar, datos
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sobre sus recursos, actividades y negocios presentes
y futuros con el propoésito de vender sus productos
o captar financiacion. La falsedad en la informa-
cion puede llevarse a cabo de forma activa u omisiva
(p. €j. no incluir datos relevantes).

Los criterios de interpretacion utilizados respecto del
art. 282 CP también deberian ser aplicables, mutatis
mutandi, a este nuevo delito, de modo que se exija
que la informacion falsa sea relevante para la valora-
cion de los riesgos por parte de quien contrata o con-
cede la financiacion.

El nuevo precepto se configura, ademas, como una
norma penal en blanco, pues se remite a la normati-
va administrativa reguladora del mercado de valores
para determinar la informacion que deba ser objeto
de publicacion o la que deba contenerse en los folle-
tos de emision. En esta materia resulta relevante la re-
gulacion administrativa contenida en la Ley 24/1988,
de 28 de julio, del Mercado de Valores; el Real De-
creto 1310/2005, de 4 de noviembre, que desarrolla
la anterior en materia de admision a negociacion de
valores en mercados secundarios oficiales, de ofertas
publicas de venta o suscripcion y del folleto exigible
a tales efectos, y el Real Decreto 1362/2007, de 19 de
octubre, que desarrolla los requisitos de transparencia
relativos a la informacion sobre los emisores cuyos
valores estén admitidos a negociacion en un merca-
do secundario oficial o en otro mercado regulado de
la Union Europea.

El delito se configura como un delito doloso en el que
ademas el sujeto activo debe obrar con una intencion
especifica, la de vender sus productos o captar finan-
ciacion. No se sanciona la comision imprudente.

La pena asignada al delito es la de prision de 1 a 4
aflos. La pena sera impuesta en su mitad superior si
se consigue colocar el producto u obtener la financia-
cion, pudiendo llegar hasta 6 afos de prision junto
con multa de 6 a 12 meses cuando el perjuicio causa-
do sea de notoria importancia.

Tras la reforma de 2010 es posible declarar la respon-
sabilidad penal de la persona juridica por este delito,
segun se desprende del nuevo art. 288 CP, que prevé
una pena de multa de 1 a 3 afios.

C) Competencia desleal: manipulacion de precios
en el mercado

Los arts. 281 y 284 CP sancionan conductas que se
llevan a cabo para forzar una alteracion de precios y
asi afectar a las reglas de competencia en el mercado.
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Resulta de interés la Ley 15/2007, 3 de julio, de De-
fensa de la Competencia, que contempla las infrac-
ciones administrativas en esta materia.

Elart. 281 CP sanciona el acaparamiento o detraccion
de materias primas o productos de primera necesidad
con la intencion de desabastecer un sector del merca-
do, de forzar una alteracion de precios o de perjudicar
gravemente a los consumidores, con pena de prision
de 1 a5 afios y multa de 12 a 24 meses, imponiéndose
las penas en su mitad superior cuando el delito se co-
mete en situacion de grave necesidad o catastrofica.
Se trata de un delito de mera actividad, pues solo re-
quiere la realizacion de la conducta consistente en de-
traer del mercado las materias primas o productos de
primera necesidad, con cualquiera de las intenciones
mencionadas, sin que sea necesario que efectivamen-
te se llegue a producir el desabastecimiento, la altera-
cion o el perjuicio grave a los consumidores.

El art. 284 CP recoge el delito de maquinaciones para
alterar el precio de las cosas, que castiga con pena de
prision de 6 meses a 2 afios o multa de 12 a 24 me-
ses a quien mediante la difusion de noticias falsas, el
empleo de violencia, amenaza o engafio o el uso de
informacion privilegiada intente alterar los precios de
todo tipo de bienes, sean muebles o inmuebles o de
servicios que deban resultar de la libre concurrencia.
Tan solo son penalmente sancionadas las conductas
contrarias a la libre competencia que se llevan a cabo
por alguna de las modalidades comisivas que se men-
cionan de forma taxativa en el citado precepto. Tam-
bién aqui la mera actividad encaminada a alterar los
precios es suficiente para cometer el delito, sin que
sea precisa la obtencion de resultados economicos.

Este tultimo precepto fue objeto de modificacion me-
diante la LO 5/2010, que dejo el primer parrafo prac-
ticamente invariable, a salvo de la supresion de la
difusion de noticias falsas como modalidad comisiva,
que se traslado al segundo apartado. En este se cas-
tiga la difusion de noticias o rumores con datos eco-
némicos total o parcialmente falsos sobre personas
o empresas, con la finalidad de alterar o preservar el
precio de cotizacion de un valor o instrumento finan-
ciero, siempre que el autor obtenga para si o para un
tercero un beneficio econdmico o cause un perjuicio
econdmico, en ambos casos superior a 300.000 euros.

También fue incorporado, en el apartado tercero de
este mismo articulo, un delito de maquinacion para
alterar el precio de valores o instrumentos financie-
ros en el que se castiga a quien, utilizado informa-
cion privilegiada: 1) realice transacciones u ordene



MARIA GUTIERREZ RODRIGUEZ

operaciones capaces de proporcionar indicios enga-
flosos sobre la oferta, la demanda o el precio de valo-
res o instrumentos financieros; ii) se asegure, solo o
en concierto con otros, una posicion dominante en el
mercado de dichos valores o instrumentos con el fin
de fijar sus precios en niveles anormales o artificia-
les. Se trata de un supuesto de utilizacioén indebida de
informacién privilegiada relacionada con la fijacion
de precios solo de valores o instrumentos financieros.

Ademas de las penas previstas en el art. 284 CP, se
ordena la imposicion de la pena de inhabilitacion de
1 a 2 aflos para intervenir en el mercado financiero
como actor, agente, mediador o informador. El art.
287 CP senala que este delito es perseguible de ofi-
cio, sin que sea necesario, como sucede en otros deli-
tos previstos en la misma Seccion, la presentacion de
denuncia por parte del perjudicado.

La LO 5/2010 establecio en el art. 288 CP la respon-
sabilidad penal de la persona juridica por el delito
contenido en el art. 281 CP, no asi para el delito del
art. 284 CP, quizas por olvido, pues no parecen existir
razones para excluir este cuando se reconoce esta po-
sibilidad en todos los delitos que integran el Capitulo
dedicado a los delitos contra la propiedad intelectual,
propiedad industrial y defensa de los consumidores.
La pena prevista es la multa de 1 a 3 afios. Atendidas
las reglas contenidas en el art. 66 bis también pueden
imponerse alguna otra de las penas del art. 33.7 CP.

D) Uso de informacion privilegiada en el mercado
de valores

El art. 285 CP contempla el delito de uso de informa-
cion privilegiada en el mercado de valores, conocido
en otros ordenamientos juridicos como “insider tra-
ding” o “délit d’initié¢”. Por regla general, la informa-
cion de las empresas que afecta a la cotizacion de sus
acciones debe ser publica; sin embargo, legalmen-
te se establecen algunas excepciones y hasta que la
informacion se transmite al mercado es posible que
solo algunas personas, por la relacion que mantienen
con la entidad, la conozcan. Debe atenderse a lo dis-
puesto en la Ley 24/1988, de 28 de julio, del Merca-
do de Valores (LMV).

Este delito sanciona dos conductas: por una parte,
la utilizacion, de forma directa o por medio de una
persona interpuesta, de informacion privilegiada so-
bre la cotizacion de cualquier valor o instrumen-
to negociado; y, por otra, el suministro a terceros de
dicha informacion. Para que la informacién sea pri-
vilegiada debe ser precisa y concreta, no encontrarse

disponible en el mercado para el piblico inversor y
ser idonea para incidir de manera apreciable sobre la
cotizacion de uno o varios valores o titulos negocia-
bles en mercados oficiales (art. 81 LMV). Como re-
sultado de estas conductas el sujeto debe obtener para
si o para un tercero un beneficio superior a 600.000
euros. Resulta complejo determinar el momento co-
misivo de la infraccion, aquel en el que debe obtener-
se este beneficio. E1 TS, en la Gnica Sentencia dictada
al respecto (STS N° 1136/2010, de 21 de diciembre —
Caso Tabacalera—), se decanta por la “teoria de la re-
valorizacién latente” que sitlia el momento comisivo
cuando se produce la mayor revalorizacion de los va-
lores como consecuencia de la informacion obtenida
de forma privilegiada.

El circulo de sujetos activos del delito se encuentra li-
mitado por la redaccion tipica, que exige que la infor-
macion secreta haya sido conocida con ocasion del
ejercicio de su actividad profesional o empresarial.
Se incluyen, por lo tanto, sujetos internos (emplea-
dos, socios, directores, etc.) y externos (auditores,
asesores, etc.) a la compaiiia, siempre que su activi-
dad profesional o su situacion empresarial le otorgue
un cierto control sobre esa informacion. Existen du-
das sobre si el precepto abarca también a los terceros
a los que el “iniciado” comunica la informacion para
que la utilicen (“iniciados secundarios” o “tippees”);
su punicion como autores queda excluida puesto que
no la obtienen con ocasion del ejercicio de su activi-
dad profesional o empresarial. Si el sujeto activo es
un funcionario publico hay que tener en considera-
cion lo dispuesto en el art. 442 CP, que no se encuen-
tra limitado al mercado de valores.

La pena del tipo basico es la de prision de 1 a 4 afios,
multa del tanto al triplo del beneficio obtenido e inha-
bilitacion especial de 2 a 5 anos. En el art. 285.2 CP
se contemplan las siguientes circunstancias agravan-
tes que permiten sancionar con pena de prision de 4 a
6 anos y las mismas penas de multa y de inhabilitacion
especial previstas en el tipo basico: i) habitualidad de
estas practicas abusivas; ii) beneficio de notoria im-
portancia; iii) grave dafo a los intereses generales.

Como otra posible consecuencia juridica se contem-
pla en el art. 288 CP la publicacion de la sentencia
condenatoria en los periodicos oficiales y, previa so-
licitud del perjudicado, en otro medio informativo, a
costa del condenado.

Por lo que se refiere a las condiciones para poder per-
seguir este delito, el art. 287 CP, sefialaba antes de
la reforma de 2010 que era precisa la denuncia de
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la persona agraviada o de sus representantes legales,
salvo en los supuestos en los que el delito afectase a
los intereses generales o a una pluralidad de personas.
Sin embargo, la situacion cambia radicalmente tras la
reforma, pues desde entonces este delito es persegui-
ble de oficio en todo caso, de modo que no se requie-
re ya la denuncia del perjudicado.

Tras la LO 5/2010 el art. 288 CP también prevé la po-
sibilidad de que la persona juridica sea penalmente
responsable por la comision de este delito. Se recu-
rre para sancionar a la persona juridica al sistema de
multa proporcional, del doble al cuadruple del bene-
ficio obtenido. Atendidas las reglas contenidas en el
art. 66 bis también pueden imponerse alguna otra de
las penas del art. 33.7 CP.

2.4. Corrupcion entre particulares

El novedoso articulo 286 bis CP, introducido por la
LO 5/2010, de 22 de junio, supone una transposicion
de la Decision Marco 2003/568/JAI, de 22 de julio,
relativa a la lucha contra la corrupcion en el sector
privado, cuya finalidad radica en la proteccion de la
competencia justa y honesta y el respeto de las re-
glas de buen funcionamiento del mercado. Se pre-
tende combatir la “corrupcion” en el ambito privado
mediante el castigo de conductas de soborno en las
relaciones comerciales entre dos partes contratantes.
También se prevé un tipo especifico referido a la co-
rrupcion en el deporte (art. 286 bis 4 CP).

La conducta tipica resulta similar a la del delito de
cohecho, pudiendo ser doble y consistir tanto en (co-
rrupcion activa): i) prometer, ofrecer o conceder un
beneficio o ventaja de caracter injustificado a quienes
tienen capacidad para tomar decisiones en la compra-
venta de mercancias o en la contratacion de servicios
dentro de una empresa mercantil, sociedad, asocia-
cion, fundacion u organizacion con el fin de que, in-
cumpliendo sus obligaciones, le favorezca a él o a
un tercero frente a otros; como en (corrupcion pasi-
va): 1i) recibir, solicitar o aceptar ese beneficio o ven-
taja economica por parte de determinadas personas
vinculadas a la empresa con el fin de favorecer en esa
contratacion de bienes o servicios a quien le concede
el beneficio frente a otros.

La primera de las conductas tipicas puede llevarse a
cabo por cualquier persona, bien de forma directa o a
través de otra (delito comun); la segunda, sin embar-
g0, solo puede ser cometida por determinados sujetos
activos (delito especial): directivos, administradores,
empleados o colaboradores de una empresa mercan-
til, sociedad, asociacion, fundacion u organizacion,
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igualmente de forma directa o a través de otro. En
este precepto el legislador parece haber olvidado re-
ferirse a la clasica distincion entre administrador de
hecho y de derecho. Por otra parte, la inclusion de los
colaboradores amplia el circulo de sujetos activos a
personas que no pertenecen propiamente a la empre-
sa u organizacion.

Finalmente, el precepto dedica un apartado al casti-
go de la denominada “corrupcion en el deporte” que
sanciona las mismas conductas anteriores cuando
sean realizadas por directivos, administradores, em-
pleados o colaboradores de una entidad deportiva, asi
como por deportistas, arbitros o jueces, siempre que
se realicen con la finalidad de manipular el resultado
de pruebas o competiciones deportivas profesionales.

La pena en ambos delitos es la misma: prision de 6
meses a 4 afios, inhabilitacion especial por tiempo de
1 a 6 afios y multa del tanto al triplo del valor del be-
neficio o ventaja. El delito no exige que se alcance
un determinado beneficio. Sin embargo, en su aparta-
do 3 el precepto faculta al Juez o Tribunal a imponer
la pena inferior en grado y reducir la multa atendien-
do a la cuantia del beneficio o ventaja y a la impor-
tancia de las funciones que desempeiie el culpable en
la organizacion o empresa. En cualquier caso, debe-
rian quedar fuera del alcance del tipo los pequenos
obsequios o regalos promocionales, invitaciones a
comidas y, en definitiva, todo lo que en el sector en
cuestion se encuentre dentro de lo socialmente permi-
tido, pues este tipo de ventajas o beneficios no tienen
la suficiente entidad como contraprestacion del favo-
recimiento buscado. También deberian considerarse
atipicos los supuestos en los que el beneficio o venta-
ja no se recibe por las personas fisicas mencionadas
en el tipo, sino por la propia sociedad (p. €j. mejores
condiciones contractuales en el suministro de deter-
minados bienes por mantener una relacion en exclu-
siva o0 de una duracion determinada).

Ademas, el art. 288 CP admite la responsabilidad pe-
nal de la persona juridica por los hechos castigados
en el art. 286 bis, estableciendo como pena la mul-
ta de 1 a 3 afnos. No se entiende el motivo por el que
la pena no sea de naturaleza proporcional como en
el caso de la sancion prevista para la persona fisica.
Ademas, atendidas las reglas contenidas en el art. 66
bis también puede imponerse alguna otra de las pe-
nas del art. 33.7 CP.

2.5. Delitos societarios

Los arts. 290 a 295 CP tipifican los “delitos societa-
rios”, que castigan algunas conductas que se llevan a
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cabo en el seno de las sociedades que se definen en el
art. 297 CP de forma amplia, incluyendo diversas for-
mas asociativas que se caracterizan porque participan
de forma permanente en el mercado. No se contem-
pla la responsabilidad de la persona juridica en nin-
guno de los delitos societarios.

De todos estos delitos el mas importante en la practi-
ca es el de “administracion desleal” que se contiene
en el art. 295 CP y que castiga a los administradores
de hecho o de derecho o a los socios que, con abu-
so de las funciones de su cargo y en beneficio propio
o de tercero, disponen fraudulentamente de los bie-
nes de la sociedad o contraen obligaciones en su con-
tra. Se trata de realizar actos de administracion de la
entidad no destinados al beneficio de esta, sino del
propio sujeto activo o de un tercero. Ademas, debe
constatarse un resultado lesivo consistente en la cau-
sacion directa de un perjuicio econdémico a los so-
cios, depositarios, cuentaparticipes o titulares de los
bienes, valores o capital que administre el sujeto ac-
tivo del delito.

En los supuestos en los que el administrador incorpo-
ra los bienes de forma definitiva a su patrimonio, re-
sulta de aplicacion preferente el delito de apropiacion
indebida que tiene asignada una mayor pena (art. 252
CP), debiendo quedar reservado el delito de admi-
nistracion desleal para aquellos casos en los que se
producen usos temporales ilicitos de los bienes de la
sociedad u otras conductas no subsumibles en el de-
lito patrimonial clasico (concesion de créditos a los
administradores en condiciones excesivamente ven-
tajosas, abusos de autocartera, gravamen sobre bie-
nes sociales para garantizar deudas personales, etc.),
siempre que concurran el resto de requisitos tipicos
(en especial, el perjuicio econdmicamente evaluable).

El TS ha sefialado (desde la STS N° 224/1998, de 26
de febrero —Caso Argentia Trust—) que en el delito de
apropiacion indebida se contempla un tipo de apode-
ramiento (incorporacion al patrimonio del sujeto ac-
tivo) y otro de distraccion (dar a lo recibido un uso
diferente del pactado), siendo este segundo un tipo
de administracion desleal, aplicable a las apropiacio-
nes de dinero debido a su fungibilidad. En pronun-
ciamientos posteriores (STS N° 867/2002, de 29 de
julio —Caso Banesto—), sin embargo, diferencié am-
bos tipos delictivos en funcion del destino dado a los
bienes, considerando, de forma correcta, que solo
los casos de incorporacion definitiva de los bienes
al patrimonio propio (o ajeno) debian incluirse en
el delito de apropiacion indebida. En sus sentencias
mas recientes, sin embargo, el TS situa el elemento

distintivo entre ambas infracciones en el hecho de
que el administrador actie dentro (administracion
desleal) o fuera (apropiacion indebida) de sus funcio-
nes, aunque defraudando la confianza en ¢l deposita-
da (SSTS N° 841/2006, de 17 de julio; N° 1114/2006,
de 14 de noviembre; N° 462/2009, de 12 de mayo):
mientras que en la apropiacion indebida el exceso es
extensivo, porque el sujeto activo se excede de sus
funciones, en el delito de administracion desleal el
exceso es intensivo, porque su actuaciéon se mantiene
dentro de sus facultades aunque las ejercita indebi-
damente. Asi si el administrador supera sus faculta-
des cometera apropiacion indebida y si actia dentro
de ellas, pero perjudicando a la sociedad, adminis-
tracion desleal; este criterio, sin embargo, no resul-
ta convincente.

Ademas del delito de “administracion desleal” (art.
295 CP), se contemplan otras 4 figuras delictivas en-
tre los delitos societarios:

El art. 290 CP castiga el “falseamiento de documen-
tos sociales” por parte de los administradores de he-
cho o de derecho, siempre que se trate de las cuentas
anuales (balance, cuenta de pérdidas y ganancias y la
memoria) o de otros documentos que deban reflejar
la situacion economica o juridica de la entidad (in-
forme de gestion, propuesta de aplicacion de resulta-
do, etc.). Cuando se falsean datos en documentos que
se presentan en un procedimiento concursal se debe
aplicar el art. 261 CP por su especialidad. La false-
dad debe ser idonea (delito de peligro) para causar un
perjuicio econdémico a la sociedad, a los socios 0 a un
tercero. La pena es de prision de 1 a 3 afios y multa
de 6 a 12 meses. Si el perjuicio llega a producirse las
penas se imponen en su mitad superior.

Los arts. 291 y 292 CP contemplan la “imposicion de
acuerdos abusivos o lesivos” y castigan con pena de
prision de 6 meses a 3 afios o multa del tanto al triplo
del beneficio obtenido a los accionistas mayoritarios
que impongan acuerdos abusivos o a aquellos que
impongan acuerdos lesivos adoptados por mayoria
ficticia (abuso de firma en blanco, atribucion de de-
recho de voto a quien no lo tiene o negacioén a quien
si lo tenga). Es preciso que el sujeto activo actue con
animo de lucro propio o ajeno y que los acuerdos per-
judiquen a los demas socios y no reporten beneficios
a la sociedad.

La “obstaculizacion del ejercicio de los derechos de
los socios” se sanciona con multa de 6 a 12 meses en
el art. 293 CP que castiga a los administradores de he-
cho o de derecho de la sociedad que sin causa legal
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nieguen o impidan a un socio el ejercicio de sus de-
rechos de informacion, participacion en la gestion o
control de la actividad social o de suscripcion pre-
ferente. No se exige en este caso la actuacion con
animo de lucro ni la causacion de un perjuicio patri-
monial. Estos derechos deben ejercitarse de acuerdo
con los cauces legales previstos al efecto.

Por ultimo, la “obstaculizacion de las labores de ins-
peccion o supervision” por parte de los administrado-
res de hecho o de derecho o los socios se castiga en el
art. 294 CP en relacion con las entidades que actuan
en mercados sujetos a supervision administrativa (p.
¢j. mercado de valores, seguros privados, entidades
de crédito). Es necesario que se produzca una deso-
bediencia a los requerimientos administrativos que
impida de forma absoluta la actividad inspectora o
supervisora de la Administracion.

El art. 296 CP exige como condicion de perseguibi-
lidad en estos delitos la denuncia de la persona agra-
viada o de sus representantes legales, salvo en los
supuestos en los que el delito afecte a los intereses
generales o a una pluralidad de personas. En los ca-
sos en los que la perjudicada es una persona juridica,
no existen multiples perjudicados aunque indirecta-
mente afecte a los socios (STS N° 843/2006, de 24
de julio).

3. Delito de blanqueo de capitales

El art. 301 CP contempla, con una redaccion excesi-
vamente amplia, una serie de conductas que implican
una colaboracion en la ocultacion de las ganancias
que proceden de un delito con el objetivo de transfor-
marlas en dinero o bienes de apariencia legal.

Existe una abundante legalidad supranacional que
pone de relieve la gran preocupacion de los Estados
por este fenomeno delictivo, conocido como “blan-
queo de capitales” o “lavado de dinero”. En el or-
den administrativo la transposicion de este derecho
externo se produjo mediante la Ley 19/1993, 28 de
diciembre (vigente hasta el 30 de abril de 2010), y
el Reglamento aprobado por RD 925/1995, 9 de ju-
nio, de Prevencion del Blanqueo de Capitales, am-
bos objeto de importantes reformas posteriores. Esta
normativa contempla obligaciones para los “suje-
tos obligados”, que como consecuencia del ejercicio
de determinadas actividades o profesiones (ban-
cos, seguros, casinos, joyerias, inmobiliarias, abo-
gados, notarios, registradores, etc.) deben colaborar
en la prevencion y denuncia de operaciones de blan-
queo. Segun los casos, ademas de aplicar una politica
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interna de conocimiento del cliente y de formacion
del personal en materia de blanqueo de capitales, asi
como someterse a auditorias internas y externas, las
empresas obligadas deben comunicar periddicamen-
te al Servicio de Prevencion de Blanqueo de Capita-
les del Banco de Espaiia (SEPBLAC) la existencia de
“operaciones sospechosas” (manejo de cantidades de
dinero en efectivo, operativa no usual en ese cliente,
paraisos fiscales, etc.). Se recogen sanciones admi-
nistrativas en caso de incumplimiento de dichas obli-
gaciones. Posteriormente, mediante Ley 10/2010, de
28 de abril, de Prevencion del Blanqueo de Capitales
y de la Financiacion del Terrorismo (vigente desde el
1 de mayo de 2010), se ha incrementado el circulo de
sujetos obligados y las propias obligaciones de con-
trol y custodia de documentacion.

Por su parte, el CP sanciona todas las conductas de
adquisicion, conversion o transmision de bienes a sa-
biendas de su procedencia delictiva o la realizacion
de cualquier otro acto para encubrir su origen ilicito
o ayudar a la persona que ha intervenido en el deli-
to a eludir las consecuencias de sus actos. Asi, como
requisito previo los bienes deben proceder de un de-
lito (ya no se exige que se trate de un delito grave).
No existe ninguna limitacion en funcion de la cuan-
tia o valoracion de los bienes objeto del blanqueo. La
conducta tipica consiste en realizar cualquier acto so-
bre esos bienes con las finalidades enunciadas. La LO
5/2010, de 22 de junio, reformé este precepto, para
dotarle incluso de una mayor extension, al incluir
desde entonces como conducta tipica tanto la mera
posesion como la utilizacion de los bienes de proce-
dencia delictiva, cambid el término delito por activi-
dad delictiva y preciso que es factible que la actividad
delictiva haya sido cometida tanto por la misma per-
sona que lleva a cabo el acto de blanqueo (auto-blan-
queo) como por un tercero. Esta ampliacion resulta
criticable, pues no nos encontramos propiamente ante
actos de blanqueo, que implica ocultar su origen ili-
cito y aflorar los beneficios de las actividades delic-
tivas al circuito econdomico legal, dotandolos asi de
apariencia licita. Ademas, castigar a quien delinque
no solo por el delito cometido, sino también por un
delito de blanqueo por el mero hecho de poseer los
bienes obtenidos, podria vulnerar el principio non bis
in idem.

La interpretacion jurisprudencial hasta el momen-
to también habia llevado a cabo una interpretacion
muy amplia del ambito de aplicacion de este deli-
to, pues algunos pronunciamientos judiciales han se-
fialado que no es preciso que exista condena por el
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delito previo para poder afirmar que se ha produci-
do el blanqueo, siendo suficiente con que el Tribu-
nal concluya que proceden de hechos susceptibles de
ser considerados como delictivos (STS N° 313/2010,
de 8 de abril); en todo caso, el Tribunal debe justifi-
car su existencia al tratarse de un elemento normati-
vo del delito. Ademas el propio precepto (art. 301.4
CP) sefiala que el delito previo ha podido ser cometi-
do en el extranjero (principio de extraterritorialidad).

Respecto al conocimiento por parte del sujeto acti-
vo de la procedencia de los bienes, la jurisprudencia
tiene establecido que hace falta algo mas que la mera
sospecha, aunque no es necesario conocer la infrac-
cion previa de forma detallada, de modo que basta
con la conciencia de la anormalidad de la operacion
y la razonable inferencia de la procedencia delicti-
va (STS N° 587/2009, de 22 de mayo), admitiendo
incluso la denominada “ignorancia deliberada” (STS
N°28/2010, de 28 de enero) y, ademas, recurre con
frecuencia a la prueba de indicios para afirmar este
conocimiento (incrementos inusuales de patrimonio,
inexistencia de negocios licitos, vinculos con activi-
dades delictivas, etc.).

Se contempla un tipo agravado cuando los bienes tie-
nen origen en un delito de trafico de drogas (pena en
su mitad superior). Ademas la LO 5/2010, de 22 de
junio, a fin de luchar contra la corrupcion, incorpo-
r6 una nueva agravacion cuando los bienes tengan su
origen en algunos delitos contra la Administracion
publica o en delitos urbanisticos.

Junto a la modalidad dolosa, se sanciona también la
comision del delito por imprudencia grave (art. 301.3
CP). El delito no exige la actuaciéon con animo de
lucro.

Ademas de las penas sefialadas en el delito, esta pre-
vista la inhabilitacion profesional de 3 a 10 afios si
el delito es cometido por empresario, intermediario
del sector financiero, facultativo, funcionario publi-
co, trabajador social, docente o educador, en el ejer-
cicio de su cargo, profesion u oficio (art. 303 CP).

También se castigan la provocacion, conspiracion y
proposicion para cometer este delito (art. 304 CP).

Las ganancias obtenidas pueden ser decomisadas, de
conformidad con lo dispuesto en el art. 127 CP.

Por ultimo, la LO 5/2010 ha previsto la responsabi-
lidad de la persona juridica por este delito con una
pena de multa que puede oscilar entre 2 y 5 afios.
Se prevé la posibilidad de aplicar alguna otra de las

penas previstas en el art. 33.7 CP, siempre que se
cumplan los requisitos del art. 66 bis CP.

4. Delitos contra la Hacienda piblica y la Seguri-
dad Social

4.1. Delito fiscal

El art. 305 CP tipifica el delito fiscal, que castiga con-
ductas de defraudacion a la Hacienda publica, por
parte del obligado tributario (delito especial), bien
mediante la elusion del pago de tributos, cantidades
retenidas o que se hubieran debido retener o ingresos
a cuenta, bien mediante el disfrute indebido de bene-
ficios o devoluciones fiscales, siempre que el importe
de la cuota que se haya dejado de ingresar sea supe-
rior a 120.000 euros (SSTS N° 1505/2005, de 25 de
noviembre, y N° 160/2009, de 12 de febrero). Se tra-
ta de una condicion objetiva de penalidad, de modo
que si no se llega a esta cuantia el hecho no puede ser
considerado delictivo. A fin de determinar si se supe-
ra esta cuantia el propio precepto sefiala que en los
tributos con declaracion periodica (p. ej., IRPF, IS),
debe estarse a lo defraudado en cada periodo impo-
sitivo y si este es inferior a 12 meses (p. ¢j., [VA), el
importe de lo defraudado hay que computarlo en cada
afo natural; en otro caso, ira referido a cada uno de
los conceptos susceptibles de liquidacion. Cuando la
defraudacion fiscal sea contra la Hacienda de 1a UE el
importe de la cuantia defraudada para ser delito debe
exceder de 50.000 euros y para ser falta de 4.000 eu-
ros (art. 627 CP).

Un sector doctrinal cada vez mas amplio y una re-
ciente corriente jurisprudencial interpretan que este
delito se fundamenta en la existencia de una defrau-
dacion, que exige un elemento de mendacidad, de
modo que el sujeto activo debe ocultar su situacion
tributaria a la Hacienda publica. La responsabilidad
penal no surge del mero impago, sino de la ocultacion
de las bases imponibles o de la ficcion de los gas-
tos. Asi, existe una linea jurisprudencial, aunque no
la tinica, que sefiala que no deben considerarse delito
fiscal los supuestos antes denominados de “fraude de
ley tributaria” (ahora “conflicto en la aplicacion de la
norma”) regulados en el art. 24 LGT, en los que el su-
jeto actia de forma transparente, reservando a la via
penal los supuestos de simulacion en los que si exis-
te engafio u ocultacion. En este sentido se han pro-
nunciado las Sentencias del TS de 28 de noviembre
de 2003 y N° 737/2006, de 20 de junio, asi como la
del TC 120/2005, de 10 de mayo. Sin embargo, el TC
alcanzo otra conclusion en la Sentencia 129/2008, de
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27 de octubre, que respecto a unos hechos idénticos a
los analizados en la sentencia anterior considera que
existe simulacion (por falta de racionalidad econo-
mica de la operacion) y que, por lo tanto, la conde-
na por delito fiscal es correcta. Resulta, por lo tanto,
controvertida la interpretacion del elemento tipico
defraudacion.

Existe también una discusion doctrinal y jurispruden-
cial sobre la tributacion de rentas ilicitas y la posi-
ble comision de un delito fiscal cuando los ingresos
de la actividad delictiva son ocultados a la Hacienda
publica, decantandose la posicion mas amplia por la
negacion de este delito, sin perjuicio de aplicar la fi-
gura del comiso a esas ganancias (art. 127 CP). So-
bre esta problematica, vid. STS N° 1113/2005, de 15
de septiembre.

El delito exige la concurrencia de dolo, de modo que
un error sobre los elementos del tipo, excluira la pu-
nicion de la conducta (art. 14.1 CP).

Antes de la reforma introducida por LO 5/2010, el li-
mite maximo de la pena de prision llegaba a 4 afos;
mediante la reforma se ha elevado a 5 anos. Se prevé
ahora también que los Jueces y Tribunales recaben el
auxilio de los 6rganos de la Administracion Tributa-
ria para la ejecucion de la pena de multa y la respon-
sabilidad civil.

Como cualificaciones se contemplan en el art. 305.1,
2 pfo. CP que permiten aplicar la pena en su mitad
superior las siguientes circunstancias: i) se utilicen
personas interpuestas para ocultar la verdadera iden-
tidad del obligado tributario; ii) especial trascenden-
cia y gravedad de la defraudacion (cuantia elevada o
estructura organizativa que afecta a una pluralidad de
obligados tributarios).

De gran relevancia practica resulta el instituto de la
regularizacion previsto en el art. 305.4 CP: se exclu-
ye la pena si el obligado tributario regulariza su si-
tuacion tributaria antes de que la Administracion le
comunique el inicio de actuaciones de comprobacion
o antes de que el Ministerio Fiscal o el Abogado de
la Administracion interpongan querella o denuncia
o lleven a cabo actuaciones que puedan ser conoci-
das por aquel. La regularizacion por parte del obliga-
do tributario no afecta a terceras personas que hayan
podido intervenir en el delito y comprende asimismo
la responsabilidad por los delitos de falsedad que se
hayan cometido en relacion con la deuda objeto de
regularizacion. El pago en un momento posterior, y
siempre antes del momento del juicio, no eximiria de
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pena, pero podria dar lugar a la aplicacion de la ate-
nuante de reparacion del dano (art. 21.5 CP).

Pese a que la infraccion administrativa prescribe a
los 4 afios desde la fecha de su comision, el plazo de
prescripcion del delito fiscal es de 5 afios (art. 131
CP), pudiendo ser exigida la deuda en via penal (STS
N° 1604/2005, de 21 de noviembre).

Aunque existen algunos pronunciamientos judiciales
que admiten la posibilidad de delito continuado (art.
74 CP) en estas infracciones, la linea jurisprudencial
mayoritaria se muestra contraria a su admision.

Cuando haya recaido una previa sanciéon administra-
tiva por los mismos hechos, a fin de no vulnerar el
principio non bis in idem, que impide la doble san-
cién a una misma persona por los mismos hechos
con idéntico fundamento, serd preciso que el impor-
te de la multa ya abonado se descuente en ejecucion
de sentencia (STC 2/2003, de 16 de febrero y STS
N° 141/2008, de 8 de abril).

Por ultimo, se establece, tras la reforma de 2010, la
responsabilidad penal de la persona juridica con pena
de multa que podra oscilar entre el doble y el cuadru-
ple de la cantidad defraudada o indebidamente ob-
tenida (art. 310 bis CP). Se prevé la posibilidad de
aplicar alguna otra de las penas previstas en el art.
33.7 CP, siempre que se cumplan los requisitos del
art. 66 bis CP.

4.2. Fraudes de subvenciones y contra la Seguri-
dad Social

En los arts. 306 a 309 CP se castigan otras conductas
de fraude a los presupuestos de la UE o a la Seguri-
dad Social. Tras la aprobacion del Convenio relativo
a la proteccion de los intereses financieros de las Co-
munidades Europeas de 27 de noviembre de 1995, los
fraudes a los presupuestos de la UE se regulan en los
arts. 306 y 309 CP, que sancionan la obtencion inde-
bida de fondos mediante falseamiento de las condi-
ciones requeridas u ocultacion de las impeditivas y el
destino de fondos a fines diferentes de aquellos para
los que se concedieron, siempre que la cuantia de-
fraudada sea superior a 50.000 euros. En el art. 628
CP se recoge una falta de defraudacion de fondos co-
munitarios cuando en los mismos supuestos anterio-
res la cuantia sea superior a 4.000 euros.

El art. 308 CP contiene el delito de “fraude de sub-
venciones” que castiga con las mismas penas, a las
que se anade la pérdida del derecho a obtener subven-
ciones o beneficios fiscales o de la Seguridad Social,
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a quien obtenga una subvencion, desgravacion o ayu-
da publicas (delito de resultado), y lleve a cabo al-
guna de estas conductas: i) falsear las condiciones
requeridas para su concesion u ocultar las que la hu-
bieran impedido o ii) incumplir las condiciones re-
queridas mediante alteracion sustancial de los fines
para los que fue concedida. El hecho solo constituye
delito si el importe de la subvencion, desgravacion o
ayuda supera los 80.000 euros. Al igual que en el de-
lito fiscal (art. 305 CP), este precepto prevé también
como causa que exime de la responsabilidad penal el
reintegro de las cantidades recibidas antes de tener
conocimiento de la existencia de actuaciones inspec-
toras o de control o de la interposicion de la quere-
lla o denuncia.

El art. 307 CP contempla el delito de “defraudacion
a la Seguridad Social” con una estructura similar a
la del delito fiscal, que castiga con idénticas penas
la elusion del pago de cuotas o la obtencion indebi-
da de devoluciones en cuantia superior a 120.000 eu-
ros. La defraudacion de la “cuota obrera” por parte
del empresario se venia considerando por la jurispru-
dencia delito de apropiacion indebida; ahora se inclu-
yen en este precepto, de modo que solo sera delictiva
la conducta si en la liquidacion de las cuotas (inclu-
yendo la obrera y la empresarial) se supera la cuantia
sefialada. Se establecen, ademas, las mismas agrava-
ciones y se prevé igual exencion de pena por regula-
rizacion en tiempo.

Antes de la reforma llevada a cabo mediante LO
5/2010, de 22 de junio, la pena de prision prevista
para estos delitos tenia un marco abstracto de 1 a 4
aflos, habiéndose ampliado tras la reforma el limite
maximo a 5 afios, al igual que en el delito fiscal.

La reforma de 2010 también establecio la posible res-
ponsabilidad penal de la persona juridica en estos de-
litos en los mismos términos que en el delito fiscal
(art. 310 bis CP).

4.3. Delito contable tributario

En el art. 310 CP se contiene el denominado “delito
contable tributario”, también denominado “delito de
obstruccionismo fiscal” y en ¢l se castigan, como de-
lito auténomo, una serie de conductas preparatorias
de una eventual infraccion fiscal. Se adelanta de esta
forma la barrera de proteccion penal.

Los comportamientos sancionados implican una fal-
ta de cooperacion por parte del contribuyente con
la Administracion tributaria que se caracterizan por
el incumplimiento de obligaciones legales de llevar

contabilidad mercantil o libros o registros fiscales. Se
sanciona (a) el incumplimiento absoluto de esta obli-
gacion por quien se encuentre en régimen de estima-
cion directa de bases tributarias y (b) la llevanza de
diversas contabilidades que oculten o simulen la ver-
dadera situacion de la empresa. Por otro lado, se cas-
tiga también (c) la no anotaciéon de operaciones en
los libros o su anotacion con cifras diferentes a las
verdaderas y (d) la realizacion de anotaciones conta-
bles ficticias. En estos dos ultimos supuestos es ne-
cesario que ademas se haya omitido la presentacion
de las declaraciones tributarias o que las presentadas
sean reflejo de la falsa contabilidad, siempre que la
cuantia, en mas o en menos, de los cargos o abonos
omitidos o falseados, sin compensacion econdomica
entre ellos, exceda de 240.000 euros por cada ejer-
cicio econémico. Por lo tanto, en los supuestos ¢) y
d) no es suficiente con que se falsee la contabilidad,
sino ademas debe presentarse ante la Administracion
tributaria o dejar que transcurra el plazo en que debid
presentarse y siempre que se cumpla el citado requi-
sito cuantitativo.

La relacion entre el delito fiscal (art. 305 CP) y este
delito es de normas (art. 8 CP), de tal forma que este
solo resulta aplicable cuando no se haya producido
la defraudacion a la Hacienda publica constitutiva de
delito.

La excusa absolutoria de regularizacion prevista en el
art. 305.4 CP también alcanza a este delito.

Se establece, tras la reforma de 2010, la responsabi-
lidad penal de la persona juridica en los términos del
art. 31 bis CP (art. 288 CP). En los supuestos en los
que una persona juridica sea responsable de la comi-
sion del delito, la pena de multa puede oscilar entre
los 6 meses y 1 aflo. Se prevé la posibilidad de apli-
car alguna otra de las penas previstas en el art. 33.7
CP, siempre que se cumplan los requisitos del art. 66
bis CP.

5. Delitos contra los derechos de los trabajadores

Los “delitos contra los derechos de los trabajadores”
(arts. 311 y ss.) castigan una serie de conductas con
el fin de que se respeten las condiciones minimas de
trabajo. Dentro de los principios rectores de la politi-
ca social y economica, el art. 40 CE obliga a los po-
deres publicos a fomentar una politica que vele por
estos derechos.

El art. 311 CP reprime con penas de prision de 6
meses a 3 afios y multa de 6 a 12 meses la imposi-
cion, mediante engaino o abuso de una situacion de
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necesidad, o el mantenimiento, en caso de transmi-
sion de empresas, de condiciones ilegales de trabajo
o de seguridad social; las penas se agravan si se utili-
za violencia o intimidacion.

El art. 312 CP sanciona con penas de prision de 2 a 5
afios y multa de 6 a 12 meses el trafico ilegal de mano
de obra o el reclutamiento o contratacion de personas
mediante ofertas falsas de trabajo, asi como el empleo
de ciudadanos extranjeros sin permiso de trabajo en
condiciones que perjudiquen sus derechos laborales.

Con idénticas penas a las anteriores se contempla en
el art. 313 CP la provocacion o promocion de la inmi-
gracion clandestina de trabajadores a Espafia o su de-
terminacion o favorecimiento mediante engafo. Tras
la reforma operada por LO 5/2010, de 22 de junio, la
redaccion del precepto alude a la necesidad de simu-
lar un contrato o colocacion o a la utilizacion de un
engafio semejante.

El art. 314 CP castiga, con pena de prision de 6 me-
ses a 2 afos o multa de 12 a 24 meses, las formas mas
graves de discriminacion en el trabajo, que ya resul-
tan prohibidas mediante la Ley 5/2000, 4 de agos-
to, sobre Infracciones y Sanciones en el Orden Social
(LISOS), exigiendo que haya existido un previo re-
querimiento o sancién administrativa y que, a pesar
de ello, no se haya restablecido la situacion y repara-
do los danos economicos causados.

El art. 315 CP protege penalmente el ejercicio de la
libertad sindical y el derecho de huelga, mediante el
castigo con penas de prision de 6 meses a 3 afios y
multa de 6 a 12 meses, a quien impida o limite es-
tos derechos de los trabajadores mediante el empleo
de engafio o abuso de una situacion de necesidad. La
pena se agrava si media el uso de fuerza, violencia o
intimidacion; por otro lado, en el apartado 2 se san-
ciona con idénticas penas la coaccion a la huelga.

Con el fin de intentar reducir la siniestralidad laboral,
dentro de los delitos contra los derechos de los tra-
bajadores, los arts. 316 y 317 CP recogen el “delito
contra la seguridad e higiene en el trabajo”, mediante
la descripcion de conductas que infringen normas de
prevencion de riesgos laborales y ponen en grave pe-
ligro la vida, la salud o la integridad fisica de los tra-
bajadores. La norma penal debe ser completada con
lo dispuesto en la Ley 31/1995, 8 de noviembre, de
Prevencion de Riesgos Laborales y en sus disposicio-
nes de desarrollo (norma penal en blanco).

La conducta tipica es omisiva y consiste en la no fa-
cilitacioén, por quienes estdn legalmente obligados,

U3 ADPE 2 (2012)

de los medios necesarios para que los trabajadores
desempefien su actividad con las medidas de segu-
ridad e higiene adecuadas. Segtn el art. 318 CP cuan-
do los hechos se atribuyan a una persona juridica los
“sujetos obligados” son los administradores o encar-
gados del servicio que sean responsables y quienes
conociendo los hechos no adoptaron ninguna medi-
da para evitarlos. En principio, la persona obligada es
el empresario, quien ha podido ademas delegar esta
labor en determinadas personas, que también debe-
ran ser consideradas sujetos obligados. El concepto
“medios necesarios” incluye tanto los medios mate-
riales (equipos de proteccion) como los de caracter
intelectual (informacion, cursos de formacion, ade-
cuacion de las tareas a la experiencia, etc.) y orga-
nizativo (turnos de trabajo, horarios, procedimientos
de emergencia, etc.). Ademas, el empresario mantie-
ne un deber de vigilancia sobre el uso de esos medios
(art. 15.4 LPRL), de modo que respondera de aque-
llos resultados lesivos que sean imputables a la omi-
sion de sus deberes de control. Ahora bien, este deber
no incluye aquellos supuestos en los que el trabaja-
dor ha actuado con imprudencia temeraria, que esca-
pan de lo previsible desde un punto de vista objetivo.
La aceptacion por parte del trabajador de condicio-
nes de trabajo peligrosas no supone un consentimien-
to valido respecto a los posibles riesgos que de ello se
deriven, pues nos encontramos ante una materia in-
disponible para el trabajador. La imprudencia deriva-
da de la falta de supervision por parte del empresario
puede ser considerada leve cuando concurra con una
imprudencia no temeraria, pero si de especial rele-
vancia, del trabajador.

Ademas, la infraccion de la normativa administrativa
de prevencion de riesgos laborales debe poner en pe-
ligro grave los bienes individuales que se mencionan
en el precepto. Si no concurre este peligro grave, la
infraccion permanecera en el ambito administrativo.
Si el peligro se realiza en un resultado lesivo, debe-
ran aplicarse las reglas del concurso de normas (art. 8
CP: solo se castigaria el delito de resultado lesivo) o
las del concurso ideal (art. 77 CP: se aplicaria la pena
del delito mas grave en su mitad superior), segun si
el peligro ha afectado a las mismas o a mas personas
de las finalmente lesionadas. Parece preferible aplicar
siempre el concurso ideal cuando la lesion sea cons-
titutiva de falta.

Este delito se castiga tanto en su forma dolosa como
imprudente grave (art. 317 CP).

Por tultimo, se encuentra prevista la posibilidad de
aplicar las consecuencias accesorias del art. 129 CP
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(art. 318 CP). La reforma introducida por LO 5/2010,
de 22 de junio, no contempld para los delitos con-
tra los derechos de los trabajadores del Titulo XV, la
posibilidad de que la persona juridica responda pe-
nalmente, pues la referencia que se contiene en el
modificado articulo 318 bis tan solo hace alusion a
los delitos recogidos en su propio Titulo (XV Bis),
dedicado a la tutela de los derechos de los trabajado-
res extranjeros; lo que no se entiende, especialmente
teniendo en cuenta que en este &mbito de prevencion
de riesgos laborales existe una abundante regulacion
que debe ser cumplida por las empresas en orden a
evitar los accidentes laborales.

6. Delitos contra la ordenacion del territorio

El art. 319 CP tipifica el denominado “delito urbanis-
tico”, que antes de la reforma de 2010 venia a san-
cionar a los promotores, constructores o técnicos
directores (delito especial) que llevan a cabo una:
i) construccion no autorizada en suelos destinados
a viales, zonas verdes, bienes de dominio publico o
lugares de reconocido valor paisajistico, ecologico,
artistico, historico, cultural o de especial proteccion
(penas de prision de 6 meses a 3 aflos, multa de 12 a
24 meses e inhabilitacion profesional de 6 meses a 3
aflos); ii) edificacion no autorizable en suelo no urba-
nizable (penas de prisién de 6 meses a 2 afios, mul-
ta de 12 a 24 meses e inhabilitacion profesional de 6
meses a 3 afos). La primera de las conductas descri-
ta era mas grave y hacia referencia a cualquier cons-
truccion, siendo suficiente con que no dispusiera de
licencia, en atencion al nivel de proteccion de los sue-
los afectados. La segunda de las conductas era mas
restringida, tanto por lo que se refiere al uso del tér-
mino edificacién como a la exigencia de que no sea
autorizable, que exige no solo que la obra no tenga li-
cencia, sino que ademas no sea posible obtenerla ni
legalizarla.

Con la reforma de 2010 el tipo penal sufrié una im-
portante modificacion. En primer lugar, se ampliaron
las conductas tipicas para incluir junto a la construc-
cion y a la edificacion, las obras de urbanizacion, que
por lo general suelen preceder a aquellas otras. Ade-
mas en su nueva redaccion el precepto iguala las tres
conductas tipicas, esto es, urbanizar, edificar y cons-
truir, y las castiga tanto si se llevan a cabo en suelos
destinados a viales, zonas verdes, bienes de dominio
publico o lugares de reconocido valor paisajistico,
ecologico, artistico, historico, cultural o de especial
proteccion (pena de prision de 1 afio y 6 meses a 4
aflos, multa de 1 a 24 meses, salvo que el beneficio

sea mayor, en cuyo caso se recurre a la multa propor-
cional del tanto al triplo, e inhabilitacion especial de
1 a4 afos) como en suelos no urbanizables (con idén-
ticas penas salvo la de prision de 1 a 3 afos). En todos
los supuestos la obra debe ser “no autorizable”, es de-
cir, no basta con no tener licencia, sino que ademas su
obtencion debe ser imposible.

El concepto “promotor” incluye, segun la linea ju-
risprudencial predominante (SSTS N° 1250/2001,
de 26 de junio, y N° 690/2003, de 14 de mayo), a
cualquier persona fisica o juridica que impulsa, pro-
grama o financia una construccion para si o para su
posterior enajenacion a terceros (de conformidad con
lo dispuesto en el art. 9 de la Ley 28/1999, de 5 de
noviembre, de Ordenacion de la Edificacion); no es
necesario, por lo tanto, que se trate de un promotor
profesional. Cuando la condicion de promotor recai-
ga en una persona juridica, a fin de poder castigar al
administrador, de hecho o de derecho, que material-
mente haya realizado la conducta tipica, sera preciso
acudir a la regla de actuacion en nombre de otro pre-
vista en el art. 31 CP.

Estas conductas solo se castigan en su version dolo-
sa, de modo que un error sobre los elementos del tipo
conlleva su impunidad (art. 14.1 CP).

El precepto también prevé que el Juez o Tribunal
pueda ordenar, de forma motivada, la demolicion de
la obra, a cargo del autor del hecho, sin perjuicio de
las indemnizaciones que deban abonarse a terceros
de buena fe (art. 319.3 CP). Y tras la reforma de 2010
se concreta que debe procederse al comiso de las ga-
nancias obtenidas, con independencia de las transfor-
maciones sufridas. La pena se impondrd, ademas, en
un grado superior si las conductas afectan a un espa-
cio natural protegido (art. 338 CP) y judicialmente se
pueden adoptar medidas encaminadas a la restaura-
cion del equilibrio ecoldgico perturbado o proteger
los bienes afectados (art. 339 CP).

La reforma de 2010 también contemplo la responsa-
bilidad penal de la persona juridica, sefialando el art.
319.4 CP que se le impondra la pena de multade 1 a
3 afios, salvo que el beneficio obtenido sea mayor, en
cuyo caso sera del doble al cuadruple de dicho bene-
ficio. Ademas, es posible imponer otras de las penas
contempladas en el art. 33.7 CP, si se dan los requisi-
tos establecidos en el art. 66 bis CP.

La reparacion voluntaria del dafio por parte del culpa-
ble conlleva la aplicacion de la pena inferior en gra-
do (art. 340 CP).
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Cuando haya recaido una previa sancién administra-
tiva por los mismos hechos, a fin de no vulnerar el
principio non bis in idem, que impide la doble san-
cién a una misma persona por los mismos hechos
con idéntico fundamento, sera preciso que el impor-
te de la multa ya abonado se descuente en ejecucion
de sentencia (STC 2/2003, de 16 de febrero y STS
N° 141/2008, de 8 de abril).

7. Delitos relativos al medio ambiente

El art. 325.1 CP recoge el tipo bésico del denominado
“delito ambiental” o “delito de contaminacioén atmos-
férica”, en el que se incluyen determinadas acciones
que seran consideradas delictivas siempre que pue-
den perjudicar de forma grave al medio ambiente
(delito de peligro) y cuando, ademas, supongan una
infraccion de la normativa administrativa que regula
el ambito en el que se realiza la accion.

Las acciones consisten en provocar o realizar, de
forma directa o indirecta, emisiones, vertidos, ra-
diaciones, vibraciones, inyecciones o depoésitos y
captaciones de agua. Resulta decisiva la normativa
administrativa sectorial, tanto legal como reglamen-
taria, cuyo incumplimiento se exige como presupues-
to del delito (norma penal en blanco). No existe en
la actualidad una Ley General del Medioambiente y
la existencia de competencias adicionales de protec-
cion y legislativas de desarrollo por las Comunida-
des Autonomas hacen que la normativa extra-penal
se encuentre dispersa y pueda incluso diferir de un te-
rritorio a otro.

La conducta debe, ademas, ser idonea para perjudicar
de forma grave el equilibrio de los sistemas natura-
les, lo que debe quedar acreditado en el procedimien-
to penal mediante la correspondiente prueba pericial,
que debe reproducirse en el acto del juicio para surtir
efectos probatorios.

Las penas previstas para este delito fueron incremen-
tadas mediante la reforma del CP de 2010. La pena
de prision se elevod tanto en su limite inferior como
en el superior (paso de prision de 6 meses a 4 afos a
prision de 2 a 5 afos). La multa y la inhabilitacion se
mantuvieron igual (multa de 8 a 24 meses e inhabi-
litacion profesional de 1 a 3 afos). En el art. 325 in
fine se contempla una agravacion de la pena cuando
el riesgo de grave perjuicio vaya dirigido a la salud
de las personas. Cuando se produzcan dafios o lesio-
nes se sancionaran también estos delitos acudiendo al
concurso ideal, que supone aplicar la pena del delito
mas grave en su mitad superior (art. 77 CP).
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En el art. 326 CP se recogen las siguientes cualifi-
caciones, que permiten imponer la pena superior en
grado: 1) empresa clandestina (carencia de la auto-
rizacion o la licencia exigidas para desarrollar una
actividad: STS N° 1112/2009, de 16 de noviembre,
salvo que exista un conocimiento publico de la acti-
vidad industrial: STS N° 916/2008, de 30 de diciem-
bre); ii) desobediencia de las 6rdenes administrativa
de suspension o correccion de la actividad (las orde-
nes deben ser expresas, proceder de la Administra-
cion competente y ser conocidas por el sujeto); iii)
falseamiento de informacion ambiental (tanto en el
momento de iniciar la actividad como con posterio-
ridad, por ejemplo, durante una auditoria ambiental);
iv) obstaculizacion de la actividad inspectora de la
Administracion; v) riesgo de deterioro irreversible
o catastrofico (la naturaleza no puede reponerse o el
dafio afecta a una gran extension), y vi) extracciones
ilegales de agua en periodo de restricciones (sequia).

Antes de la reforma de 2010 en el art. 327 CP se con-
templaba la posibilidad de aplicar las consecuencias
accesorias de clausura temporal o definitiva y la in-
tervencion judicial por tiempo no superior a 5 afos,
previstas en el art. 129 CP. Tras la reforma se pre-
vé la responsabilidad penal de las personas juridicas,
que pueden ser sancionadas con una multa de 2 a 5
afos, si el delito cometido por la persona fisica tie-
ne prevista una pena de prision de més de 5 afos, o
con multa de 1 a 3 afios, en los demas casos. Ademas,
sera posible imponer alguna otra de las penas previs-
tas en el art. 33.7 CP, si concurren las circunstancias
del art. 66 bis.

La pena se impondra en un grado superior si las con-
ductas afectan a un espacio natural protegido (art.
338 CP) y los Jueces y Tribunales pueden adoptar, a
cargo del autor del hecho, medidas encaminadas a la
restauracion del equilibrio ecologico perturbado o a
proteger los bienes afectados u otras medidas caute-
lares necesarias (art. 339 CP).

La reparacion voluntaria del dafio por parte del culpa-
ble conlleva la aplicacion de la pena inferior en gra-
do (art. 340 CP).

Junto al delito doloso, esta prevista la punicion de los
supuestos en los que la conducta tipica se haya co-
metido mediante imprudencia grave (art. 331 CP), es
decir, desatendiendo las mas elementales normas de
cautela.

Ademas, el CP sanciona, entre otras conductas que
atentan contra el medio ambiente, las siguientes:
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establecer depositos o vertederos de deshechos o resi-
duos que sean toxicos o peligrosos y puedan perjudi-
car gravemente el equilibrio de los sistemas naturales
o0 la salud de las personas (art. 328.1 CP); (tras la re-
forma de 2010) explotar instalaciones en las que se
lleven a cabo actividades peligrosas o se almacenen o
utilicen sustancias peligrosas, contraviniendo las le-
yes o disposiciones generales que puedan causar la
muerte o lesiones graves a las personas o dafios sus-
tanciales al aire, suelo, agua, animales o plantas (art.
328.2 CP); (tras la reforma de 2010) gestion ilegal
de residuos: creacion de los peligros mencionados en
el procedimiento de destruccion o aprovechamiento
de residuos, incluyendo su recogida y transporte (art.
328.3 CP); (tras la reforma de 2010) traslado de can-
tidades importantes de residuos contraviniendo leyes
o disposiciones generales en la materia (art. 328.4
CP). La reforma de 2010 suprimio el anterior deli-
to de emision de radiaciones ionizantes o sustancias
similares del art. 325.2 CP. El art. 343 CP, entre los
delitos de riesgo catastrofico, sanciona la exposicion
a una o varias personas a radiaciones ionizantes que
pongan en peligro su vida, salud o bienes. Tras la re-
forma de 2010 se prevé que de todas estas conductas
puedan responder penalmente las personas juridicas
(art. 328.6 CP).

Cuando haya recaido una previa sanciéon administra-
tiva por los mismos hechos, a fin de no vulnerar el
principio non bis in idem, que impide la doble san-
cién a una misma persona por los mismos hechos
con idéntico fundamento, serd preciso que el impor-
te de la multa ya abonado se descuente en ejecucion
de sentencia (STC 2/2003, de 16 de febrero y STS
N° 141/2008, de 8 de abril).

8. Delitos de falsedad documental por particular

El art. 392 CP sanciona la falsedad en documento pti-
blico, oficial o mercantil cometida por particular, me-
diante remision a las 3 primeras conductas falsarias
que se contemplan en el art. 390 CP para el delito co-
metido por funcionario publico; a saber: 1) alteracion
de un documento en alguno de sus requisitos o ele-
mentos esenciales; ii) simulacion en todo o en parte
de un documento, de modo que induzca a error sobre
su autenticidad; iii) suposicion en un acto de personas

que no han intervenido o atribucion a las que han in-
tervenido de manifestaciones que no hayan realiza-
do. Se afirma que se ha alterado algin elemento o
requisito esencial cuando la accion falsaria recae so-
bre algunas de las funciones que cumple el documen-
to como son las de prueba, perpetuacion y garantia.
La denominada falsedad ideoldgica, que se come-
te cuando se falta a la verdad en la narracion de los
hechos, es impune salvo que se castigue en otros ti-
pos delictivos (p. ej., falsedades en documentos so-
ciales del art. 390 CP), solo es delictiva si se comete
por funcionario publico. La falsedad debe afectar a
elementos esenciales del documento, sin que tenga
relevancia penal cuando se refiere a extremos tangen-
ciales e intrascendentes.

Por “documento” a efectos penales se entiende “cual-
quier soporte material que exprese o incorpore datos,
hechos, narraciones con eficacia probatoria o cual-
quier otro tipo de relevancia juridica” (art. 26 CP) y
la jurisprudencia incluye junto al soporte escrito, los
videos, grabaciones, disquetes, etc. Los documen-
tos “publicos” son los que se enumeran en el art. 317
LEC; los “oficiales” los que proceden de la Admi-
nistracion o de organismos publicos, aunque en oca-
siones también se consideran publicos aquellos que
con independencia de su procedencia se incorporan
a un expediente publico; documentos “mercantiles”
son los que recogen una operacion de comercio o ac-
tividades propias del ambito de la empresa. La crea-
cion ex novo de un documento resulta subsumible,
segun la jurisprudencia, en la segunda de las moda-
lidades tipicas senaladas (p. ej., creacion de facturas
falsas que no se corresponden con ninglin negocio ju-
ridico real), pues cuando la mendacidad afecta a todo
el documento no puede considerarse falsedad ideolo-
gica atipica.

Tras la reforma de 2010 se sanciona expresamente el
trafico, aun sin intervencion en la falsificacion, de do-
cumentos nacionales de identidad (art. 392.2 CP), la
utilizacion y trafico de certificaciones falsas (art. 399
CP), asi como la alteracion, reproduccion o falsifica-
cion de tarjetas de crédito o débito o cheques de viaje,
pudiendo responder de este Gltimo delito las personas
juridicas, y su utilizacion por quien no ha intervenido
en la falsificacion (art. 399 bis CP).
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