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CONSIDERACIONES PRELIMINARES

La Ley Orgénica 5/2010, de 22 de junio, introdujo en nuestro ordenamiento la

responsabilidad penal de las personas juridicas, fruto tanto del incesante proceso de
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armonizacion internacional del Derecho Penal como de la sentida necesidad de dar
una respuesta mds eficaz al avance de la criminalidad empresarial, fundamentalmente
en el marco de la delincuencia econdmica.

Tal incorporacién se hizo mediante una detallada regulacion establecida primor-
dialmente en el art. 31 bis del Cddigo Penal, que se completaba con las disposiciones
de los arts. 33.7 (penas imponibles a las personas juridicas), 50.3 y 4 (extensién y
cuota diaria de la pena de multa), 53.5 (posibilidad de pago fraccionado), 52.4 (mul-
tas sustitutivas de la multa proporcional, cuando no sea posible el calculo de esta), 66
bis (determinacién de la pena aplicable), 116.3 (responsabilidad civil) y 130 (supues-
tos de transformacidn y fusién de sociedades).

Ya desde su introduccién en 2010, el régimen de responsabilidad penal de la
persona juridica fue criticado por un amplio sector doctrinal, que lo consideré incom-
pleto y confuso en muchos de sus aspectos esenciales. Quiza por ello, escasamente
cinco afios después, con un escaso nimero de procedimientos dirigidos contra perso-
nas juridicas y sin apenas tiempo para haber evaluado la eficacia de tan novedosa
normativa, la Ley Orgéanica 1/2015, de 30 de marzo, acomete una importante modifi-
cacion del art. 31 bis, reforma parcialmente el art. 66 bis e introduce tres nuevos arti-
culos, 31 ter, 31 quéter y 31 quinquies que, con la tinica novedad de extender en este
ultimo el régimen de responsabilidad a las sociedades mercantiles publicas, reprodu-
cen el contenido de los apartados 2.°, 3.%, 4.° y 5.° del art. 31 bis original.

El Predmbulo (III) de la LO 1/2015 asegura que «la reforma lleva a cabo una
mejora técnica en la regulacion de la responsabilidad penal de las personas juridicas»
[...], con la finalidad de delimitar adecuadamente el contenido del «debido control»,
cuyo quebrantamiento permite fundamentar su responsabilidad penal y con ello poner
«fin a las dudas interpretativas que habia planteado la anterior regulacion, que desde
algunos sectores habia sido interpretada como un régimen de responsabilidad vica-
rial.» De acuerdo con esta parca explicacidn, el propésito de la Ley no seria modificar
el régimen de responsabilidad de las personas juridicas sino aclarar el modelo estable-
cido en 2010 que, conforme al Predmbulo de la LO 5/2010, consagraba en el segundo
parrafo del art. 31 bis.1 una responsabilidad directa o auténoma de la persona juri-
dica.

El Legislador vincula también la reforma a la asuncién de «ciertas recomenda-
ciones», que no concreta, de «algunas organizaciones internacionales», que tampoco
nombra. Se refiere, con toda probabilidad, a las recomendaciones hechas por la
OCDE en el informe adoptado por el Grupo de Trabajo el 14 de diciembre de 2012
correspondiente a la fase 3 de la evaluacién sobre el cumplimiento en Espafia del
Convenio contra la Corrupcién de Agentes Publicos Extranjeros en las Transacciones
Comerciales Internacionales.

Al margen de tales recomendaciones, en el periodo transcurrido entre las publica-
ciones de las Leyes Organicas 5/2010 y 1/2015, ninguna exigencia normativa interna-
cional avala la necesidad de la reforma, como tampoco el inicial reconocimiento de la
responsabilidad de las personas juridicas realizado en 2010 podia justificarse en obli-
gaciones derivadas de los tratados internacionales o de la normativa de la Unién Euro-
pea, pese a la similar invocacién que contenia el Predmbulo de la LO 5/2010. Entonces
y ahora eran factibles otras opciones, como la imposicién de sanciones administrati-
vas, medidas de seguridad u otras consecuencias juridico penales de naturaleza dife-
rente a las penas.

Con independencia de cudl haya sido la mens legislatoris, la importancia de las
modificaciones introducidas en el art. 31 bis y las dudas que suscitan, de manera espe-
cial la incorporacién de una completa regulacion de los «modelos de organizacién y
gestién» cuya observancia permite exonerar la responsabilidad penal de la persona
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juridica, exige de la Fiscalia General del Estado interpretar el alcance de la normativa
que finalmente ha quedado plasmada en el Cédigo Penal y calibrar la vigencia de la
Circular 1/2011, maxime cuando tan relevante reforma, incorporada al Anteproyecto
de Ley Orgénica, de 27 de junio de 2013, no pasé a informe del Consejo Fiscal ni del
Consejo General del Poder Judicial.

2. EL MODELO DE RESPONSABILIDAD DE LA PERSONA JURIDICA TRAS
LA REFORMA DEL ARTICULO 31 BIS DEL CODIGO PENAL

2.1 Los titulos de imputacion de la persona juridica

El nicleo de la reforma se centra en la nueva redaccién dada al art. 31 bis CP, que
comporta importantes novedades en cuanto a su estructura y contenido. Como el ante-
rior precepto, consta de cinco apartados. En el primero mantiene los dos criterios de
transferencia de la responsabilidad penal de determinadas personas fisicas a la per-
sona juridica, ahora mejor enunciados en dos parrafos identificados con las letras a) y
b) en los que se introducen algunas modificaciones concernientes a la definicién de
las personas fisicas (letra a), la precisiéon de que el debido control debe «haberse
incumplido gravemente» (letra b) y la sustitucién del término «en provecho» por «en
beneficio directo o indirecto» (letras a y b). Los siguientes cuatro apartados estdn
dedicados a regular los modelos de organizacién y gestién que pueden eximir de res-
ponsabilidad a las personas juridicas, sustituyendo el contenido de los correspondien-
tes apartados del anterior art. 31 bis, que se traslada ahora a los nuevos arts. 31 ter, 31
quéter y 31 quinquies.

Los dos titulos de imputacion de la responsabilidad penal de la persona juridica
se detallan en el nim. 1 del art. 31 bis:

«En los supuestos previstos en este Codigo, las personas juridicas serdn penal-
mente responsables:

a) De los delitos cometidos en nombre o por cuenta de las mismas, y en su
beneficio directo o indirecto, por sus representantes legales o por aquellos que
actuando individualmente o como integrantes de un érgano de la persona juridica,
estdn autorizados para tomar decisiones en nombre de la persona juridica u ostentan
facultades de organizacién y control dentro de la misma.

b) De los delitos cometidos, en el ejercicio de actividades sociales y por cuenta y
en beneficio directo o indirecto de las mismas, por quienes, estando sometidos a la auto-
ridad de las personas fisicas mencionadas en el parrafo anterior, han podido realizar los
hechos por haberse incumplido gravemente por aquéllos los deberes de supervision,
vigilancia y control de su actividad atendidas las concretas circunstancias del caso.»

Debe comenzarse avanzando que, pese a los significativos cambios estructurales
y sustantivos, que se irdn analizando a lo largo de esta Circular, el modelo de atribu-
cién de responsabilidad a la persona juridica no ha cambiado sustancialmente y que,
como se decfa en la Circular 1/2011, relativa a la responsabilidad penal de las perso-
nas juridicas conforme a la reforma del Cédigo Penal efectuada por Ley Orgénica
nimero 5/2010, «En los dos parrafos del apartado 1 del articulo 31 bis del Cédigo
Penal se establece un mecanismo normativo de atribucién de la responsabilidad por
transferencia o de tipo vicarial» mediante un sistema de numerus clausus que supe-
dita la imposicién de la pena a una expresa prevision de comisién del delito en el
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Libro II del Cédigo Penal. Para las entidades sin personalidad juridica siguen reserva-
das las consecuencias accesorias del art. 129 CP.

Antes de proseguir, vale la pena recordar los dos modelos fundamentales que
permiten sustentar la responsabilidad penal de la persona juridica. El primero atribuye
la responsabilidad penal a la persona juridica entendiendo que esta se manifiesta a
través de la actuacién de una persona fisica que la compromete con su previa actua-
cién delictiva, siempre que se evidencie un hecho de conexién pues, de otro modo, la
responsabilidad de la persona juridica devendria inconstitucionalmente objetiva. Es la
responsabilidad por transferencia, indirecta, derivada, vicarial o por representacion.
Su principal dificultad radica en determinar qué personas fisicas pueden comprometer
al ente colectivo con su actuacién.

El segundo modelo, mds ambicioso pero de mds dificil encaje en un Derecho
Penal antropocéntrico, construye un sistema de imputacién propio de la persona juri-
dica, con nuevos conceptos de accién, culpabilidad, circunstancias modificativas de la
responsabilidad, punibilidad, etc., de tal modo que es propiamente el ente colectivo el
que comete el delito. Se trata de la responsabilidad directa o auténoma de la persona
juridica. Su principal escollo estriba en fundamentar la culpabilidad de la persona
juridica, destacando las teorias que elaboran la responsabilidad del ente colectivo a
partir de lo que se denomina «culpabilidad por defecto de organizacién».

Conforme a este modelo, la persona juridica es culpable cuando omite la adop-
cion de las medidas de precaucién que le son exigibles para garantizar un desarrollo
ordenado y no delictivo de la actividad empresarial.

Pues bien, la vigente regulacién del apartado primero del art. 31 bis continda
estableciendo en sus letras a) y b) los dos presupuestos que permiten transferir la
responsabilidad de las personas fisicas a la persona juridica. El primer hecho de cone-
xidn lo generan las personas con mayores responsabilidades en la entidad y el segundo
las personas indebidamente controladas por aquellas. En ambos casos, se establece un
sistema de responsabilidad por transferencia o vicarial de la persona juridica.

Aunque la Sala Segunda «todavia no ha tenido ocasién de pronunciarse acerca
del fundamento de la responsabilidad de los entes colectivos» (STS n.° 514/2015,
de 2 de septiembre), a la referida conclusion ya habia llegado la Circular 1/2011 al
analizar el primitivo art. 31 bis, frente a un sector doctrinal que, siguiendo la interpre-
tacion que daba el propio Predmbulo de la LO 5/2010, mantenia que este precepto
consagraba un modelo mixto de la responsabilidad por transferencia y de la culpabili-
dad auténoma de la empresa.

Conforme a esta tltima posicidn, la letra a) del apartado primero del art. 31 bis si
consagraria la responsabilidad por transferencia o vicarial, al trasladar a la persona
juridica la responsabilidad por los delitos cometidos por su cuenta y en su provecho
por las personas fisicas con poder de direccidn o autoridad para tomar decisiones y,
por lo tanto, para comprometer a la persona juridica. Por el contrario, la letra b) res-
ponsabilizaria a la persona juridica por los delitos cometidos por quienes, estando
sometidos a la autoridad de las anteriormente mencionadas personas fisicas, pudieron
realizar los hechos por no haberse ejercido sobre ellos el debido control. Tal «debido
control» remitiria, en esta exégesis, a la propia persona juridica deficientemente orga-
nizada, acogiendo asf las tesis sobre la culpabilidad de la empresa. La LO 1/2015, con
la novedosa regulacién de los programas de cumplimiento normativo, habria venido
precisamente a reforzar esta posicion.

Esta sugestiva interpretacién no resulta conforme con el tenor literal del precepto,
ni en su inicial redaccion ni en la vigente. El art. 31 bis no dice que las personas juridi-
cas cometan el delito. Lo que establece el precepto, antes y después de la reforma de
2015, es que las personas juridicas «serdn penalmente responsables de los delitos
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cometidos» por personas fisicas. La propia condicién 3.* del apartado segundo del art.
31 bis recuerda que son los «autores individuales» los que «han cometido el delito» y
en los distintos preceptos que contemplan la responsabilidad de la persona juridica, no
se atribuye a esta la comision del delito sino que se dice que «cuando de acuerdo con
lo establecido en el art. 31 bis una persona juridica sea responsable de los delitos
[correspondientes] se le impondran las siguientes penas». Del mismo modo, la expre-
sién «responsabilidad penal» es utilizada en sentido amplio, atribuyéndola a la persona
juridica en virtud de un hecho de conexidn consistente en el previo delito cometido por
la persona fisica en su nombre o por cuenta de ella. Es en este estadio donde deberd
acreditarse la comision de la infraccién penal, individualizando una accién tipica y
antijuridica de la persona fisica para verificar después que se cumplen los criterios de
transferencia de la responsabilidad a la persona juridica. Conforme a este modelo, hay
unos sujetos personas fisicas que actian y otro sujeto persona juridica que asume la
responsabilidad de tal actuacion. La persona juridica propiamente no comete el delito
sino que deviene penalmente responsable por los delitos cometidos por otros.

Podré objetarse que todo modelo de responsabilidad de la persona juridica esta
condicionado a la previa comision de un delito por una persona fisica, desde el
momento en que, evidentemente, las personas juridicas necesitan de personas fisicas
para actuar. Sin embargo, mds alld de que no pueda prescindirse por completo del
«factor humano», el modelo vicarial implica algo m4s frente al modelo auténomo:
que ese delito de la persona fisica sea la referencia de la imputacién de la persona
juridica. Si la letra b) del apartado primero del art. 31 bis estableciera que el subordi-
nado ha podido cometer el delito por la falta de control de la persona juridica, indebi-
damente organizada, si podria haberse construido un sistema de responsabilidad
auténoma de la persona juridica, o mixto, al agregarse al del apartado anterior que,
este sin duda alguna, establece un modelo de responsabilidad vicarial. Pero en la letra b)
no se dice eso.

En este sentido, la reforma de 2015 ha venido incluso a desterrar una posible
interpretacién en apoyo del modelo de responsabilidad auténoma de la empresa. El
art. 31 bis original se referfa, empleando la forma reflexiva, a «no haberse ejercido
sobre ellos (los subordinados) el debido control», lo que permitia aventurar que el
control se referfa a la propia empresa y a sus programas. En cambio, la redaccion del
vigente art. 31 bis —«haberse incumplido por aquéllos»— remite necesariamente a las
personas fisicas de la letra a). En realidad la construccién no es del todo correcta gra-
maticalmente pues el pronombre «aquéllos» no concuerda en género con «las perso-
nas fisicas mencionadas en el articulo anterior» pero sin duda se refiere a «aquellos
[...] autorizados para tomar decisiones» de la letra anterior. De haber pretendido refe-
rir el control a las personas juridicas indudablemente se habria utilizado el pronombre
en femenino, como ya sugirié el Consejo de Estado en su Dictamen al Anteproyecto
y reiterd el grupo parlamentario de UPyD en su enmienda 519 al Proyecto.

Esta interpretacion es, por otra parte, plenamente conforme con el tenor literal de
las correspondientes Decisiones Marco y Directivas que sectorialmente regulan las
materias para las que se prevé la responsabilidad de las personas juridicas y que inva-
riablemente se refieren a que estas puedan ser consideradas responsables «cuando la
falta de supervision o control por parte de una de las personas a que se refiere el apar-
tado 1 [aquellas con “un poder de representacion de dicha persona juridica”] haya
hecho posible que una persona sometida a su autoridad cometa una de las infracciones
contempladas...» (vgr., el art. 5 de la Directiva 2011/36/UE del Parlamento Europeo y
del Consejo, de 5 de abril de 2011 relativa a la prevencién y lucha contra la trata de seres
humanos y a la proteccién de las victimas; el art. 10 de la Directiva 2013/40/UE del
Parlamento Europeo y del Consejo de 12 de agosto de 2013, relativa a los ataques
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contra los sistemas de informacién o el art. 6 de la Directiva 2014/62/UE del Parla-
mento Europeo y del Consejo de 15 de mayo de 2014, relativa a la proteccién penal
del euro y otras monedas frente a la falsificacion).

No obstante reconocer en el art. 31 bis 1.° un modelo de responsabilidad vicarial
de la persona juridica, existen también en los siguientes apartados de este precepto y
en los arts. 31 ter y 31 qudter importantes elementos que atribuyen una indudable
autonomia a la responsabilidad de la empresa, entre los que podemos destacar los
siguientes:

— Si bien «la irrelevancia penal del hecho de referencia [conduce] a declarar
también extinguida toda responsabilidad criminal respecto de la sociedad» (STS n.°
514/2015), la responsabilidad de la persona juridica no depende de la previa declara-
cion de responsabilidad penal de la persona fisica. Ni siquiera es necesario que el
delito llegue a consumarse pues la expresion «delitos cometidos» permite incluir, ade-
mds de las diferentes formas de autoria y participacion, el delito intentado.

— Lano identificacién del autor del delito o la imposibilidad de dirigir el proce-
dimiento contra €l no excluye la responsabilidad de la persona juridica (art. 31 ter.1).

— Las agravantes y atenuantes relativas a la culpabilidad de la persona fisica no
son trasladables a la persona juridica. Cabe exigir plena responsabilidad a esta pese a la
existencia de circunstancias que afecten a la culpabilidad del acusado o agraven su res-
ponsabilidad, haya este fallecido o se haya sustraido a la accién de la justicia (art. 31
ter.2). La alusion a la culpabilidad debera interpretarse en sentido amplio, excluyendo
de la incomunicabilidad solo las causas de justificacion, pues si el hecho es ajustado a
derecho, no habra responsabilidad ni para la persona fisica ni para la juridica.

— La persona juridica tiene unas circunstancias modificativas especificas y un
sistema propio de penas, con particulares reglas de aplicacion (arts. 31 quater y 66
bis), si bien respecto a la pena de multa el art. 31 ter vincula la responsabilidad de la
persona juridica con la de la fisica, al establecer una regla de compensacién de ambas
responsabilidades.

— Finalmente, la autonomia de la responsabilidad de la persona juridica se
refuerza muy notablemente con el valor eximente otorgado a los programas de orga-
nizacién, que merecen un estudio mds detenido.

Todo estos elementos matizan el modelo de heterorresponsabilidad empresarial,
atenudndolo, permitiendo incluso hablar de responsabilidad auténoma de la persona
juridica en el sentido de que su sancién no depende de la previa declaracién de res-
ponsabilidad penal de la persona fisica, pero no llegan a cimentar un sistema de impu-
tacion propio o de autorresponsabilidad de la persona juridica en sentido estricto, que
exigiria un dolo o culpa de la propia persona juridica, algo que la regulacién espafiola
sigue sin contemplar, pues el modelo disefiado permanece encadenado al incumpli-
miento de los deberes de control de las personas fisicas.

No es esta una controversia meramente especulativa o doctrinal, sino que tiene un
indudable alcance préctico. Si el fundamento de la imputacién es la defectuosa orga-
nizacién societaria y esta se configura como elemento del tipo o define su culpabili-
dad, la acusacion deberd probar, ademds de la comisién del delito por las personas
fisicas de las letras a) y b) del apartado primero, que tal infraccién se ha cometido a
consecuencia del ineficiente control de la persona juridica. Otro entendimiento —que
la persona juridica estuviera obligada a probar su adecuado sistema de organizacion—
representaria una inversion de la carga de la prueba constitucionalmente inadmisible.

Ahora bien, si el fundamento de la imputacién de la persona juridica reside en la
conducta delictiva de sus dirigentes o en el incumplimiento de sus obligaciones de
control sobre los subordinados, esto serd lo tinico que deba probar la acusacién.
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En este entendimiento, los programas de control constituyen una referencia para
medir las obligaciones de las personas fisicas con mayores responsabilidades en la
corporacion (letra a), como indicaba la Circular 1/2011. Pero sera la persona juridica
la que debera acreditar que tales programas eran eficaces para prevenir el delito, cues-
tién ésta sobre la que se volverd mas adelante al analizar los programas de organiza-
cién y gestion.

Debe finalmente quedar claro que no se propone un sistema de responsabilidad
automatica de la persona juridica pues, independientemente de que sea la conducta de
personas fisicas la que transfiera a esta su responsabilidad, el defecto de organizacion,
aun construido por el Legislador como causa de exencién de la pena, indudablemente
opera como presupuesto y refuerzo de la culpabilidad, desterrando cualquier atisbo de
responsabilidad penal objetiva de la empresa, que vulneraria el art. 5 del Cédigo
Penal, pues «parece evidente que cualquier pronunciamiento condenatorio de las per-
sonas juridicas habrd de estar basado en los principios irrenunciables que informan el
derecho penal» (STS n.° 14/2015, cit.).

2.2 Los delitos atribuibles a las personas juridicas en la Parte Especial del
Codigo Penal

La reforma del art. 31 bis no altera el sistema establecido en 2010 de supeditar la
responsabilidad penal de la persona juridica a su expresa prevision en los correspondien-
tes tipos de la parte especial del Cédigo. Tras la reforma, la responsabilidad de las perso-
nas juridicas se circunscribe al siguiente catdlogo de delitos del Cédigo Penal, al que hay
que afiadir el delito de contrabando, conforme dispone el art. 2.6 de la LO 12/1995, de
12 de diciembre, de represion del contrabando, modificada por la LO 6/2011:

DELITOS ARTICULOS CP

Tréfico ilegal de 6rganos humanos 156 bis.3
Trata de seres humanos 177 bis.7
Prostitucién/ explotacion sexual/ corrupcion de menores 189 bis
{)escub,ri'miento y revelacién de secretos y allanamiento 197 quinquies

nformético
Estafas 251 bis
Frustracion de la ejecucion 258 ter
Insolvencias punibles 261 bis
Dafios informaticos 264 quéter
Contra la pr.opiedad intelectual e industrial, el mercado y 88
los consumidores
Blanqueo de capitales 302.2
Financiacion ilegal de los partidos politicos 304 bis.5
Contra la Hacienda Publica y contra la Seguridad Social 310 bis
Contra los derechos de los ciudadanos extranjeros 318 bis.5
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DELITOS ARTICULOS CP
Urbanizacién, construccién o edificacién no autorizables 3194
Contra los recursos naturales y el medio ambiente 328
Relativos a las radiaciones ionizantes 343.3
Riesgos provocados por explosivos y otros agentes 348.3
Contra la salud publica 366
Contra la salud publica (trafico de drogas) 369 bis
Falsificacién de moneda 386.5
Falsificacion de tarjetas de crédito y débito y cheques de 399 bis
viaje
Cohecho 427 bis
Trafico de influencias 430
Delitos de odio y enaltecimiento 510 bis
Financiacién del terrorismo 576

Con respecto al catdlogo previo a la reforma, se incorporan los nuevos delitos de
frustracién de la ejecucidn (arts. 257, 258 y 258 bis), de financiacién ilegal de los
partidos politicos (art. 304 bis) a los que se afiaden los delitos contra la salud piblica
no relacionados con el trafico de drogas (arts. 359 a 365) y los de falsificacion de
moneda (art. 386), para los que con anterioridad no se contemplaba el régimen del art.
31 bis sino el del art. 129. Se incorporan igualmente los delitos de odio y enalteci-
miento (art. 510, con la errata en el art. 510 bis de la referencia a los «dos articulos

anteriores» en lugar de al «articulo anterior»).

El régimen del art. 129 CP se aplica a los delitos previstos para las personas juri-
dicas cuando se hayan cometido en el seno, con la colaboracion, a través o por medio
de entes carentes de personalidad juridica, y se contempla también para los siguientes

delitos:

grupos terroristas

DELITOS ARTICULOS CP
Relativos a la manipulacion genética 162
Alteracion de precios en concursos y subastas 262
publicas
Negativa a actuaciones inspectoras 294
Delitos contra los derechos de los trabajadores 318
Falsificacion de moneda 386.4
Asociacion ilicita 520
Organizacién y grupos criminales y organizaciones y 570 quater
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Los criterios por los que el Legislador asigna uno u otro régimen a determinados
delitos no siempre resultan claros. La Circular 1/2011 (IV) ya reprochaba la defec-
tuosa construccién juridica de esta doble via sancionadora de los arts. 31 bis y 129
CP, refiriéndose, entre otros, a los supuestos de los arts. 262, 386, 294 y 318, que
mantienen tras la reforma las mismas deficiencias entonces ya advertidas.

Particularmente 1lamativo es el caso de los delitos de falsificacion de moneda del
art. 386 CP, en el que, tras la reforma de 2015, coexiste en sus apartados. 4y 5 el
régimen del art. 129 con el del art. 31 bis.

Las razones del dificil encaje de esta doble via sancionadora para personas juridi-
cas y entes colectivos no dotados de personalidad juridica hay que buscarlas, mds que
en puntuales desajustes en la asignacion de uno u otro régimen, en la irrelevancia de
la propia distincién, hoy superada por la realidad de la vida de los negocios, tanto
legales como ilegales y por otros criterios de imputaciéon mas relevantes, como el de
unidad econdmica, seguido en materia tributaria para determinar los grupos de empre-
sas o el de la existencia de un patrimonio auténomo del ente colectivo. La aplicacién
de estos criterios evitarfa, por ejemplo, que las UTESs, que no tienen personalidad
juridica, quedaran fuera del marco represivo de la persona juridica.

En todo caso, subyace cierta confusion en el Cédigo Penal sobre qué delitos
son atribuibles a las personas juridicas, que en la seleccion actual ni siquiera se
extiende a todos los delitos econémicos susceptibles de comisién por ellas. Fuera
de la delincuencia econémica, otros delitos como las lesiones, la detencién ilegal o
hasta el homicidio no se contemplan en el catdlogo previsto para las personas juri-
dicas, seguramente por razones de politica criminal de prevencién general, por mas
que quepa pensar en conductas de esta naturaleza en el contexto, por ejemplo, de
una encarnizada competencia empresarial, y cometidas en claro y directo beneficio
de la entidad.

2.3 Las personas fisicas capacitadas para transferir la responsabilidad penal a
la persona juridica de la letra a) del articulo 31 bis.1

El art. 31 bis continda sin facilitar una definicién de la persona juridica penal-
mente responsable. Tampoco lo hace ningtin otro precepto del Cédigo Penal, lo que
exige acudir a las previsiones de la normativa civil y mercantil, en los términos que ya
analizaba la Circular 1/2011 (IL.1). EI precepto si introduce en la letra a) del apartado
primero una significativa modificacién en la definicion de las personas fisicas idéneas
para que la persona juridica responda penalmente, consistente en la sustitucién de los
«administradores de hecho o de derecho» por «aquellos que actuando individual-
mente o como integrantes de un érgano de la persona juridica, estdn autorizados para
tomar decisiones en nombre de la persona juridica u ostentan facultades de organiza-
cién y control dentro de la misma».

Cabe preguntarse por las razones de este cambio que, en una primera lectura,
parece una simple mejora técnica. El Predmbulo no explica los motivos de la nueva
redaccion. En realidad, es discutible que el nuevo texto mejore el anterior pues, en
contraposicion a la nueva y compleja redaccién, administrador de derecho y adminis-
trador de hecho eran términos ya consolidados en la legislacion penal y mercantil y su
alcance habfa sido reiteradamente interpretado por la Sala Segunda, particularmente
en el 4mbito de los delitos societarios.

La modificacidén, no obstante, si tiene cierto calado, pues produce una ampliacién
del circulo de sujetos capacitados para transferir la responsabilidad penal a la persona
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juridica en el primer nivel del art. 31 bis.1, que queda asi integrado por los tres
siguientes grupos de personas fisicas:

a) Los «representantes legales».

Se trata de un concepto ajeno a la legislaciéon mercantil, que se refiere a la repre-
sentacion orgdnica y a la voluntaria. En las sociedades de capital, la representacion
orgdnica de la sociedad corresponde exclusivamente a los administradores y se
extiende a todos los actos comprendidos en su objeto social (arts. 209, 233 y 234 del
RD Legislativo 1/2010, de 2 de julio, por el que se aprueba el texto refundido de la
Ley de Sociedades de Capital -LSC-). La representacién voluntaria no se regula en
dicho texto, sometiéndose a las reglas generales de esta representacién en nuestro
ordenamiento. Por eso, aunque propiamente no cabe la delegacién orgédnica, nada
impide el recurso a la representacién voluntaria, mediante el nombramiento de apode-
rados singulares, con poderes otorgados en escritura puiblica y debidamente inscritos
en el Registro Mercantil, o generales, como gerentes o directores generales.

Aunque para determinados efectos, «los directivos o las personas con poder de
representacion de la sociedad» se consideran administradores (art. 157 LSC), con
cardcter general resulta dudoso que tales representantes voluntarios puedan ser consi-
derados «representantes legales» mas, en todo caso, accederfan al apartado siguiente
como «autorizados para tomar decisiones en nombre de la persona juridica.»

b) Quienes «actuando individualmente o como integrantes de un 6rgano de la
persona juridica, estdn autorizados para tomar decisiones en nombre de la persona
juridica».

Con mejor redaccidn, se retoma la versién del Anteproyecto de 23 de julio de
2009 que, junto a los representantes y administradores de hecho o de derecho, incluia
a «los empleados con facultades de obligar a dicha persona juridica». Comprende,
desde luego, a los administradores de derecho que, en autorfa tinica o colegiada, ejer-
cen las funciones de administracién de una sociedad en virtud de un titulo juridica-
mente valido. Si se trata de una sociedad de capital, es preciso que el sujeto haya sido
nombrado a tal efecto por la Junta de socios (art. 214.1 LSC). Debe tenerse en cuenta
que administrador de derecho puede serlo tanto una persona fisica como una persona
juridica, pero en este caso, «serd necesario que ésta designe a una sola persona natural
para el ejercicio permanente de las funciones propias del cargo» (art. 212 bis LSC).

No aparecen claramente incluidos en la nueva redaccién los administradores de
hecho. Es cierto que se trata de un concepto interpretado por la jurisprudencia en
sentido lato, pues «... no ha de estarse a la formalizacién del nombramiento, de
acuerdo a la respectiva modalidad societaria, ni a la jerarquia en el entramado social,
sino a la realizacion efectiva de funciones de administracidn, del poder de decisién de
la sociedad, la realizacién material de funciones de direccién» (STS n.° 59/2007, de
26 de enero), de tal modo que lo serd «toda persona que por si sola o conjuntamente
con otras, adopta e impone las decisiones de la gestion de una sociedad y concreta-
mente las expresadas en los tipos penales, quien de hecho manda o quien gobierna
desde la sombra» (STS n.° 598/2012, de 5 de julio). En todo caso, el administrador de
hecho nunca puede ser un mando intermedio, pues imparte las instrucciones, incluso
a los administradores de la sociedad (art. 236.3 LSC), no las recibe ya que «debe
participar activamente en la gestién y direccién, de forma permanente y no sujeta a
esferas superiores de aprobacién o decision». (STS n.® 59/2007). Por lo tanto, los
administradores de hecho solo encajarian en este apartado de los «autorizados para
tomar decisiones», no en el de quienes «ostentan facultades de organizacién y con-
trol». Y aun para conseguir tal encaje ha de interpretarse que la autorizacién para
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tomar decisiones en nombre de la persona juridica puede ser también tdcita. Otro
entendimiento llevaria a la injustificada exclusion de los administradores de hecho del
circulo de sujetos capaces de transferir la responsabilidad penal a la persona juridica.
La vigente redaccién permite incluir también en este apartado a quienes, sin ser
propiamente administradores ni representantes legales de la sociedad, forman parte de
organos sociales con capacidad para tomar decisiones, asi como a los apoderados
singulares y a otras personas en quienes se hayan delegado determinadas funciones.

¢) Quienes «ostentan facultades de organizacion y control».

La expresién engloba a un potencialmente alto nimero de cargos y mandos inter-
medios que tengan atribuidas tales facultades, entre ellas las medidas de vigilancia y
control para prevenir delitos. Esta nueva redaccién amplia y define mejor la posicién
de garante en la empresa, utiliza un lenguaje mds adecuado a las categorias de impu-
tacién y establece con mayor precision el hecho de conexién que genera la responsa-
bilidad penal de la persona juridica lo que permite, como consecuencia mds relevante,
incluir en la letra a) del art. 31 bis.1 al propio oficial de cumplimiento (compliance

officer).

2.4 El beneficio directo o indirecto de la persona juridica

El art. 31 bis original exigia que la conducta de la persona fisica, en los dos titu-
los de imputacidn, se hubiera realizado en nombre o por cuenta de la persona juridica
y «en su provecho». Esta tltima expresion suscitaba la duda de si tal provecho consti-
tufa propiamente un elemento subjetivo del injusto o un elemento objetivo. La Circu-
lar 1/2011 estudiaba esta cuestion y optaba por interpretar la expresion legal conforme
a parametros objetivos, sin exigir la efectiva constatacién del beneficio, como una
objetiva tendencia de la accién a conseguir el provecho, valorando esta como prove-
chosa desde una perspectiva objetiva e hipotéticamente razonable, con independencia
de factores externos que pudieran determinar que finalmente la utilidad no llegara a
producirse.

Mas problematico resultaba precisar si el provecho debia ser de naturaleza eco-
némica o podia serlo de otra indole. La diversidad de acepciones de la locucién y el
silencio del Legislador de 2010 permitian ambas interpretaciones, algo sobre lo que
ya advirtieron el CGPJ y el Consejo de Estado en sus correspondientes dictdmenes.
La Circular 1/2011, apoyandose en el art. 52.4, se pronunci6 claramente por conside-
rar «que cualquier clase de ventaja a favor de la entidad cumplia las exigencias del
actuar en provecho, por dificil que pueda resultar su traduccién a euros». No obstante,
y aun cuando esta solucién era mayoritariamente seguida por la doctrina, también
cabfa la interpretacion restrictiva, lo que no resultaba conforme con los objetivos per-
seguidos al introducir la responsabilidad penal de las personas juridicas. Haciéndose
eco de estas dudas, la OCDE, en su informe correspondiente a la fase 3 de la evalua-
cién sobre el cumplimiento en Espafia del Convenio contra la Corrupcién de Agentes
Publicos Extranjeros en las Transacciones Comerciales Internacionales, alertaba de
que la persona juridica pudiera eludir su responsabilidad penal en los casos de obten-
cién de un beneficio indirecto, como podia ser una ventaja competitiva.

La sustitucién en la LO 1/2015 del término «provecho» por el de «beneficio
directo o indirecto» despeja las dudas en favor de la interpretacién lata que permite
extender la responsabilidad de la persona juridica a aquellas entidades cuyo objeto
social no persigue intereses estrictamente econdmicos, asi como incluir los beneficios
obtenidos a través de un tercero interpuesto (caso de las cadenas de sociedades), los
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consistentes en un ahorro de costes y, en general, todo tipo de beneficios estratégicos,
intangibles o reputacionales.

La nueva expresion legal «en beneficio directo o indirecto» mantiene la natura-
leza objetiva que ya tenia la suprimida «en provecho», como accién tendente a conse-
guir un beneficio, sin necesidad de que este se produzca, resultando suficiente que la
actuacion de la persona fisica se dirija de manera directa o indirecta a beneficiar a la
entidad. Incluso cuando la persona fisica haya actuado en su exclusivo beneficio o
interés o en el de terceros ajenos a la persona juridica también se cumplird la exigen-
cia tipica, siempre que el beneficio pueda alcanzar a esta, debiendo valorarse la ido-
neidad de la conducta para que la persona juridica obtenga alguna clase de ventaja
asociada a aquella. Piénsese que, de ordinario, la persona fisica actuard motivada por
el deseo de obtener un beneficio personal y no tanto, o en absoluto, con el dnimo de
beneficiar a la sociedad. Valga el ejemplo del portero de una discoteca que, defectuo-
samente controlado por sus superiores, vende droga a los clientes en su propio bene-
ficio econdmico lo que, indirectamente, puede redundar en beneficio de la sociedad a
la que podria generar una mayor afluencia de clientes.

Solo quedardn excluidas aquellas conductas que, al amparo de la estructura
societaria, sean realizadas por la persona fisica en su exclusivo y propio beneficio o en
el de terceros, y resulten inidéneas para reportar a la entidad beneficio alguno, directo
o indirecto.

La exigencia de «beneficio directo o indirecto» establecida en el art. 31 bis CP
contrasta con el régimen del art. 129 CP pues este precepto solo requiere que el delito
objeto de la condena haya sido cometido «en el seno, con la colaboracion, a través o
por medio de» la correspondiente entidad carente de personalidad juridica, sin que se
contemple en este caso que el delito se cometa por cuenta y en beneficio de una orga-
nizacion. Ahora bien, la naturaleza claramente punitiva de estas consecuencias acce-
sorias —una vez desaparecida con la LO 5/2010 la referencia a su orientacién
preventiva—, su cardcter potestativo y la necesidad de motivacién, con escrupuloso
respeto al principio de proporcionalidad, exigird una especial prudencia en su aplica-
cién para evitar una inadmisible responsabilidad objetiva.

La posibilidad de admitir la comisién culposa en el delito de la persona fisica
queda abierta desde el momento en que la accidn se valora como beneficiosa para la
sociedad desde una perspectiva objetiva. Ha de reconocerse que tal posibilidad
resulta, en principio, problemadtica, por la dificil compatibilidad de la férmula «en
beneficio directo o indirecto» con la estructura del delito imprudente, aun descartando
que con ella se defina un elemento subjetivo. Por otra parte, las previsiones de politica
criminal tampoco buscan, en principio, sancionar al ente colectivo por la imprudencia
de sus dirigentes o de los subordinados de estos defectuosamente controlados. Sin
embargo, toda vez que el art. 31 bis no describe la conducta concreta de la persona
fisica, es en los correspondientes preceptos de la Parte Especial donde se ha de exami-
nar la previsioén de su comision culposa.

Un recorrido por los delitos para los que estd prevista la responsabilidad de la
persona juridica muestra que la inmensa mayoria describe comportamientos exclusiva-
mente dolosos. Los delitos contra la salud publica prevén la modalidad imprudente
(art. 367), pero la responsabilidad de la persona juridica no se extiende a ella (art. 366).
Exclusion, por otra parte, desafortunada, pues imposibilita la exigencia de responsa-
bilidad a las empresas que hayan incumplido gravemente los deberes minimos de
diligencia en la fabricacién o comercializacion de productos letales o gravemente
dafiinos para la salud de los consumidores, actuaciones no precisamente desconocidas
en la jurisprudencia espafiola. Finalmente, solo cuatro grupos de conductas impruden-
tes son susceptibles de generar un reproche penal a la persona juridica, a saber: las
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insolvencias punibles, los delitos contra los recursos naturales y el medio ambiente, el
delito de blanqueo de capitales y los delitos de financiacién del terrorismo.

Respecto de las insolvencias punibles, el art. 261 bis se remite a los «delitos com-
prendidos en este Capitulo», que incluye la modalidad culposa (art. 259.3). Lo mismo
cabe decir del art. 328 y su remision a los delitos contra los recursos naturales y el
medio ambiente del Capitulo III del Titulo X VI, cuya modalidad culposa se contem-
pla en el art. 331. También el art. 576.5 extiende la responsabilidad de la persona
juridica a la imprudencia grave en el incumplimiento de las obligaciones de preven-
cién de las actividades de financiacidn del terrorismo (art. 576.4). La cuarta previsién
legal es mds oscura pues el art. 302.2 parece remitirse solo a los «casos» del art. 302.1,
esto es, a las organizaciones dedicadas al blanqueo. Sin embargo, cabe interpretar que
la remisién que el art. 302.2 hace a «tales casos» se extiende también a «los supuestos
previstos en el articulo anterior», lo que abarcaria la modalidad imprudente de blan-
queo, reconocida en el art. 301.3. Esta exégesis resulta conforme con las obligaciones
administrativas que la Ley 10/2010, de 28 de abril, de prevencién del blanqueo de
capitales y de la financiacién del terrorismo impone a los sujetos obligados personas
juridicas (art. 2.1) y que demandan su imputacién cuando una persona fisica cometa
un delito de blanqueo imprudente en las circunstancias previstas en el art. 31 bis. Por
otra parte, seria incoherente dar un tratamiento diferente al incumplimiento impru-
dente de los deberes de prevencion del blanqueo y al de la financiacién del terrorismo,
sometidos al mismo régimen legal.

2.5 Elincumplimiento grave de los deberes de supervision, vigilancia y control
de la letra b) del articulo 31 bis 1

LaLO 1/2015 sustituye la condicion de que el autor del delito haya podido come-
terlo por no haberse ejercido sobre €l «el debido control» por el menos exigente requi-
sito de «haberse incumplido gravemente los deberes de supervision, vigilancia y
control». Como se ha dicho, estos deberes son exigibles a las personas a que se refiere
la letra a) y no directamente a la persona juridica. Se trata por tanto de un incumpli-
miento de las personas fisicas, por dolo o imprudencia grave, y no una culpabilidad
por «defecto de organizacién» de la persona juridica.

Bajo la anterior regulacion, esta conclusién, que viene a definir el modelo de
responsabilidad indirecta o vicarial de la persona juridica suscitaba la objecién de que
los representantes legales y administradores, dada su posicién jerdrquica en la
empresa, no estdn en posicion de ejercer un control real y efectivo sobre los subordi-
nados. La ampliacién de los sujetos responsables en la letra a), junto a la exigencia de
que la deficiencia en el control sea grave, permite corregir este reparo, por otra parte
solo predicable de las grandes empresas, con un gran nimero de mandos intermedios.

La dificultad de identificar los concretos deberes de control que personalmente
son exigibles a las personas fisicas constitufa otro reproche al modelo. En efecto, la
propia naturaleza de la actividad empresarial, regida por principios de especialidad,
de division del trabajo y de complementariedad en la persecucién de objetivos comu-
nes, puede obstaculizar notablemente la necesaria individualizacién. Tanto mas si la
estructura societaria se ha establecido precisamente para eludir la responsabilidad
individual frente a determinados delitos. Los novedosos modelos de organizacién y
gestion vendrian a corregir esta limitacion, mediante la rigurosa identificacion de las
obligaciones de vigilancia y control que atafien a cada individuo.

La clara disminucién de la intervencidn punitiva que comporta la introduccién
del adverbio «gravemente» permite dejar fuera del 4mbito penal aquellos incumpli-
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mientos de escasa entidad, de acuerdo con una razonable aplicacién del principio de
intervencién minima. Tales incumplimientos deberian ser objeto de correccién por la
correspondiente normativa administrativa y mercantil. En todo caso esta remisién a la
normativa extrapenal es obligada desde el momento en que la exigencia de que la
deficiencia en el control haya sido grave excede de las previsiones sectoriales que se
contienen en todas las Decisiones Marco y, més recientemente, Directivas de la Unién
Europea. En ellas se establece sistematicamente la obligacién de que las personas
juridicas sean sancionadas cuando exista una «falta de supervisién o control», que
nunca adjetiva como grave.

Las sanciones no tienen que ser necesariamente penales, bastando con que sean
«efectivas, proporcionales y disuasorias», pero, como atinadamente advierte el Con-
sejo de Estado en su Dictamen al Anteproyecto, si las sanciones penales se limitan a
los incumplimientos graves, los incumplimientos de menor entidad deberén ser casti-
gados administrativamente para cubrir la totalidad del reproche que establece la nor-
mativa comunitaria.

Cabria pensar en otra alternativa al referido doble sistema sancionador, penal
para incumplimientos graves y administrativo para el resto de incumplimientos. La
brinda la regla 2.* del art. 66 bis CP que establece que «cuando la responsabilidad de
la persona juridica, en los casos previstos en la letra b) del apartado 1 del art. 31 bis,
derive de un incumplimiento de los deberes de supervision, vigilancia y control que
no tenga caracter grave, estas penas tendrdn en todo caso una duracién maxima de dos
afios.» Toda vez que la gravedad del incumplimiento es precisamente el presupuesto
para que nazca la responsabilidad de la persona juridica en el referido criterio de
imputacion de la letra b), parece claro que el principio de tipicidad penal impide
observar esta regla penoldgica introducida por la LO 1/2015.

Por lo tanto, para las infracciones menos graves de los deberes de control solo
caben las sanciones administrativas. Sucede que tales sanciones complementarias de
las penales solo estdn parcialmente reguladas en una normativa incompleta y dispersa
que habra de buscarse en las correspondientes leyes, generalmente mercantiles, que
disciplinan algunas de las materias relacionadas con las infracciones para las que el
Cdédigo Penal contempla la responsabilidad de la persona juridica. Entre ellas, las
relativas a los consumidores y usuarios, los mercados financieros, los mercados de
valores o la prevencién del blanqueo de capitales y la financiacion del terrorismo.

Debe recordarse aqui que «si bien no existe una norma general expresa al res-
pecto y solamente en casos concretos la ley prevé que el Ministerio Fiscal comunique
a la autoridad administrativa extremos de los que tengan conocimiento y de los que
puedan derivarse consecuencias administrativo-sancionadoras, cabe de esta regula-
cion fragmentaria extraer un principio general de comunicacion interorgdnica o inte-
rinstitucional» (Instrucciones 10/2005 y 1/2009).

En tanto que la exigencia de un incumplimiento grave del deber de control
supone una restriccion del reproche penal, la sustitucion del «debido control» por
«los deberes de supervision, vigilancia y control», si no amplia, al menos si precisa
mejor el contenido del deber, viniendo los términos «supervisién» y «vigilancia» a
enfatizar que ese control o fiscalizacién es externo y superior respecto de las tareas
encomendadas o a cargo de otros y a definir también mds adecuadamente los deberes
de los nuevos sujetos que, como el oficial de cumplimiento, se han incorporado al
apartado primero a). En todo caso, la nueva formulacién es conforme con la norma-
tiva mercantil. Asi, la Ley de Sociedades de Capital, tras la reforma operada por Ley
31/2014, impone a los administradores el deber de diligencia «de un ordenado empre-
sario» exigiéndoles adoptar «las medidas precisas para la buena direccién y el control
de la sociedad» (art. 225). La supervision es precisamente una de las facultades inde-
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legables por el consejo de administracién en relacién con el «efectivo funcionamiento
de las comisiones que hubiera constituido y de la actuacién de los érganos delegados
y de los directivos que hubiera designado» (art. 249 bis). Facultad indelegable que, en
las sociedades cotizadas, se extiende, mas detalladamente, a «la determinacion de la
politica de control y gestién de riesgos, incluidos los fiscales, y la supervisién de los
sistemas internos de informacion y control» (art. 529 ter, 1.b). Se trata, en definitiva,
de que la delegacién de funciones y el principio de confianza propios de la actividad
societaria, no sirvan de excusa a los administradores para desatender los deberes de
supervision, vigilancia y control que les competen personalisimamente.

La cuestién ha sido abordada por la Sala Segunda del Tribunal Supremo que, en
las SSTS n.° 257/2009, de 30 de marzo, y 234/2010, de 11 de marzo, examina la posi-
cioén de garante y la comision por omisién en relacién con la responsabilidad por la
conducta de terceros subordinados al omitente o, al menos, terceros sobre los que el
omitente ejerce una cierta autoridad y tiene la posibilidad de vigilancia que le permite
evitar el resultado, cuando la actividad de aquellos sea considerada como una fuente
de peligro para intereses ajenos. Sobre la responsabilidad por omisién en estructuras
organizadas, la STS n.° 1193/2010, de 24 de febrero, advertia que «no existe ninguna
razén de peso para excluir la responsabilidad penal del superior que conoce la ejecu-
cién del acto antijuridico del inferior, cometido, tanto dentro del 4mbito de las funcio-
nes de este dltimo como de las facultades de supervision del superior, y, pudiendo
hacerlo, no ejerce sus facultades de control o no actia para evitarlo. Dicha responsa-
bilidad penal se extiende a aquellas «actividades o actuaciones que ordinariamente no
generan peligro para terceros, si en el caso concreto, el directivo conoce la existencia
del riesgo generado y la alta probabilidad de que supere el limite del riesgo juridica-
mente permitido,» concluyendo la citada sentencia que «el directivo que dispone de
datos suficientes para saber que la conducta de sus subordinados, ejecutada en el
ambito de sus funciones y en el marco de su poder de direccidn, crea un riesgo juridi-
camente desaprobado, es responsable por omision si no ejerce las facultades de con-
trol que le corresponden sobre el subordinado o no actiia para impedirla».

La nueva exigencia de que el incumplimiento del deber de control haya sido
grave determina que, junto a la persona juridica, el omitente del control también
pueda responder por un delito, bien doloso, en comisién por omisién, bien grave-
mente imprudente, lo que traslada la conducta a la letra a). Se origina asi la simulté-
nea concurrencia de los dos criterios de atribucion de responsabilidad a la persona
juridica: por un lado, el de la letra b), por el delito cometido por el subordinado, y, por
otro, el de la letra a), por el delito implicito en el incumplimiento grave de sus deberes
por las personas incluidas en este apartado. La extension de la expresion «delitos
cometidos» permite esta doble posibilidad de transferencia de responsabilidad a la
persona juridica, lo que tiene cierta trascendencia a la hora de apreciar la exencién de
responsabilidad penal dado el diferente régimen de exencién de los dos titulos de
imputacién. Si bien en estos casos el autor en sentido estricto serd el subordinado
(letra b), en tanto que la persona incluida en la letra a) tendria la consideracién de
mero participe del delito cometido por este, lo cierto es que la conducta del encargado
del control aparece como la realmente determinante de la transferencia de responsabi-
lidad a la entidad, ya sea de manera directa en el caso de la letra a) ya indirecta, pues
sin su infraccién grave la conducta delictiva del subordinado deviene irrelevante. Por
ello, en estos casos de concurrencia los Sres. Fiscales dirigirdn la imputacién a la
persona juridica por los dos titulos, sin necesidad de optar por uno u otro.

En cuanto a los delitos que provocan la responsabilidad de la persona juridica,
deben haber sido cometidos por los sujetos sometidos a la autoridad de las personas
fisicas mencionadas en la letra a) del apartado 1, siendo suficiente que operen en el
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ambito de direccidn, supervision, vigilancia o control de estas. No es necesario que se
establezca una vinculacién formal con la empresa a través de un contrato laboral o
mercantil, quedando incluidos auténomos o trabajadores subcontratados, siempre que
se hallen integrados en el perimetro de su dominio social.

El incumplimiento grave de los deberes de supervision, vigilancia y control ha de
valorarse, «atendidas las concretas circunstancias del caso» expresion que, ya antes
de la reforma y con toda claridad tras ella, remite a los programas de control que se
regulan inmediatamente a continuacién, en el apartado 2 del mismo art. 31 bis. Preci-
samente, al modelo de responsabilidad por transferencia o vicarial se le ha venido
también reprochando que, aun habiendo realizado la empresa esfuerzos considerables
por mantener el control de los riesgos generados por la actividad, la responsabilidad
siempre le era exigible. Aunque esto no es del todo cierto, pues el contenido real del
mandato de la persona fisica y las posibles extralimitaciones de ese mandato pueden
ser objeto de valoracion entre tales «circunstancias» y la persona juridica puede
defenderse en el proceso de manera independiente de los acusados personas fisicas, lo
cierto es que esta objecion desaparece del todo con el trascendental valor que la
reforma atribuye a los programas de control.

Naturalmente, cuando la infraccién del deber de control no se haya producido o
haya sido leve siempre cabe en sede penal la declaracion de la responsabilidad civil
subsidiaria de la persona juridica, de conformidad con el art. 120. 4.° CP. Dicha res-
ponsabilidad se encuentra «anclada en los principios de culpa “in vigilando” y culpa
“in eligendo”, que se erigen en fundamentos juridicos como base de tal responsabili-
dad, haciendo notar que esos criterios han derivado a formas mds objetivas encamina-
das a la proteccion de las victimas, vinculando la responsabilidad civil subsidiaria a
aquellas personas o entidades que con la actividad del infractor obtienen un beneficio
a costa de crear una situacion de riesgo (teoria del riesgo) conforme al principio de
‘qui sentit commodum, debet sentire incommodum. [...]» (STS n.° 811/2014, de 3 de
diciembre).

La responsabilidad civil subsidiaria queda igualmente como dltima via repara-
dora en los casos en que la persona juridica no sea responsable penalmente. En este
sentido, la STS n.° 830/2014, de 28 de diciembre, recuerda que «ciertamente no puede
llegarse a declararse un beneficio a la empresa por razén de tal actividad delictiva, al
modo de como hoy se describe en el art. 31 bis del Cédigo Penal, pero ha de conve-
nirse que no estamos juzgando la responsabilidad penal de la persona juridica, cuyos
controles para su activacién han de ser mds rigurosos, sino estamos declarando un
aspecto meramente civil, cual es la responsabilidad civil subsidiaria, que por tal
cardcter, deberd recaer directa y principalmente sobre el acusado [...] y tras su insol-
vencia en su principal, al no haberse implantado los controles necesarios para evitar
este tipo de conductas en la empresa, estando justificada tal responsabilidad civil no
solamente en los principios cldsicos de la falta in eligendo o in vigilando, sino en la
responsabilidad objetiva por la que esta Sala Casacional camina incesantemente para
procurar la debida proteccidn de las victimas en materia de responsabilidad civil sub-
sidiaria».

3. PERSONAS JURIDICAS IMPUTABLES E INIMPUTABLES

Es una evidencia que la persona juridica es la estructura que interviene de forma
casi generalizada en el trifico juridico y econémico, con el consiguiente protago-
nismo en la delincuencia econdémica. Ello es especialmente predicable de las grandes
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empresas cuya capacidad real de dominio constituye una de las razones politico-cri-
minales por las que se ha extendido en una gran mayoria de ordenamientos juridicos
la responsabilidad penal de las personas juridicas, hasta el punto de llegar a conside-
rarse que la exclusiva punicién del individuo no hace desaparecer la peligrosidad del
ente colectivo ni protege suficientemente los bienes juridicos en riesgo.

Nace asf la responsabilidad empresarial como complemento de la individual,
nunca como medio de eludir las responsabilidades individuales en el seno de estruc-
turas societarias complejas. El Derecho Comunitario es muy preciso cuando en las
diferentes Decisiones Marco y Directivas que introducen la prevision de responsabili-
dad de las personas juridicas expresamente establece que dicha responsabilidad «se
entenderd sin perjuicio de las acciones penales que pudieran emprenderse contra las
personas fisicas...». Se eliminan as{ lagunas punitivas y se evita que los dirigentes de
la persona juridica caigan en la natural tentacién de transferir su responsabilidad a
esta. En coherencia con estos principios, el art. 31 ter deja clara la compatibilidad y
autonomia entre la sancién de la persona juridica y la de la persona fisica responsable,
cuya efectiva punicion no es requisito necesario de la responsabilidad de la entidad.

Este régimen de compatibilidad no entrafia que, cumplidos los criterios legales de
transferencia, la responsabilidad de la persona juridica devenga inevitable. Junto a las
sociedades que operan con normalidad en el trafico juridico mercantil y en cuyo seno
se pueden producir comportamientos delictivos, existen otras estructuras societarias
cuya finalidad exclusiva o principal es precisamente la comision de delitos. El régi-
men de responsabilidad de las personas juridicas no estd realmente disefiado para
ellas (supervision de los subordinados, programas de cumplimiento normativo, régi-
men de atenuantes...) de tal modo que la exclusiva sancién de los individuos que las
dirigen frecuentemente colmard todo el reproche punitivo de la conducta, que podra
en su caso completarse con otros instrumentos como el decomiso o las medidas cau-
telares reales. Se entiende asi que las sociedades instrumentales aunque formalmente
sean personas juridicas, materialmente carecen del suficiente desarrollo organizativo
para que les sea de aplicacién el art. 31 bis, especialmente tras la completa regulacién
de los programas de cumplimiento normativo.

Con anterioridad a la introduccién de estos programas, ya advertia la Circular
172011 que no se precisaba imputar necesariamente a la persona juridica en aquellos
casos en los que se detectara la existencia de sociedades pantalla o de fachada, carac-
terizadas por la ausencia de verdadera actividad, organizacion, infraestructura propia,
patrimonio etc., utilizadas como herramientas del delito o para dificultar su investiga-
cién. Nada impide —se dice en esta Circular— el recurso a la figura de la simulacién
contractual o a la doctrina del levantamiento del velo.

El rechazo a la imputacién de la persona juridica en los referidos supuestos tiene
una indiscutible trascendencia procesal pues esta resulta privada de los derechos y
garantias que, a semejanza de la imputada persona fisica, fueron introducidos en la
LECrim por la Ley 37/2011, de 10 de octubre, de medidas de agilizacién procesal.

Ello ha generado alguna controversia procesal, de la que es buena muestra el auto
de 19 de mayo de 2014, dictado por la Sala de lo Penal de la Audiencia Nacional, que
confirma la denegacién de la personacién como parte imputada de una mercantil cuyo
administrador tnico era el imputado y a la que se habfan embargado unos bienes,
acordada por el Juzgado Central de Instruccién en un procedimiento por blanqueo de
capitales. Con ocasién de este pronunciamiento, el Tribunal profundiza en el funda-
mento material de la responsabilidad penal de la persona juridica introduciendo el
concepto de imputabilidad empresarial, con la consiguiente distincion entre personas
juridicas imputables e inimputables, de tal manera que solo serdn penalmente respon-
sables aquellas personas juridicas que tienen un sustrato material suficiente.
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Desde el punto de vista de su responsabilidad organizativa surgirian asi tres cate-
gorias de personas juridicas:

1. Aquellas que operan con normalidad en el mercado y a las que propia y
exclusivamente se dirigen las disposiciones sobre los modelos de organizacién y ges-
tién de los apartados 2 a 5 del art. 31 bis. Mejor o peor organizadas, son penalmente
imputables.

2. Las sociedades que desarrollan una cierta actividad, en su mayor parte ilegal.
Como se advierte en el citado auto, «el limite a partir del cual se considera penal-
mente que la persona juridica es una entidad totalmente independiente, no mero ins-
trumento de la persona, es un limite normativo que, probablemente ird variando a lo
largo del tiempo.» Un ejemplo de este tipo de sociedades son las utilizadas habitual-
mente en esquemas de blanqueo de capitales o financiacién del terrorismo como ins-
trumento para colocar fondos al socaire de la actividad legal de la sociedad, simulando
que es mayor de la que realmente tiene. En la mayoria de los casos se mezclan fondos
de origen licito e ilicito, normalmente incrementando de manera gradual los fondos
de origen ilicito. A ellas se refiere la regla 2.* del art. 66 bis como las utilizadas «ins-
trumentalmente para la comision de ilicitos penales. Se entenderd que se estd ante este
ultimo supuesto siempre que la actividad legal de la persona juridica sea menos rele-
vante que su actividad ilegal.» El precepto las deja claramente dentro del circulo de
responsabilidad de las personas juridicas y, en la medida en que tienen un minimo
desarrollo organizativo y cierta actividad, aunque en su mayor parte ilegal, son tam-
bién imputables.

3. Finalmente solo tendrén la consideracién de personas juridicas inimputables
aquellas sociedades cuyo «cardcter instrumental exceda del referido, es decir que lo
sean totalmente, sin ninguna otra clase de actividad legal o que lo sea solo meramente
residual y aparente para los propios propdsitos delictivos» (auto de 19 de mayo de
2014, cit.). Frecuentemente, este tipo de sociedades suele emplearse para un uso
dnico. Por ejemplo, como instrumento para la obtencion de una plusvalia simulada
mediante la compra y posterior venta de un mismo activo, normalmente un bien
inmueble (por su elevado valor) o activos financieros (por su dificultad para conocer
su valor real). En esta categoria se incluyen también aquellas sociedades utilizadas
para un uso finalista, como mero instrumento para la tenencia o titularidad de los
fondos o activos a nombre de la entidad, a modo de velo que oculta a la persona fisica
que realmente posee los fondos o disfruta del activo.

Otros supuestos en que procede la exclusiva imputacién de la persona fisica eran
advertidos por la Circular 1/2011. Se trata de aquellos en que existe una identidad
absoluta y sustancial entre el gestor y la persona juridica, de manera que sus volunta-
des aparecen en la prictica totalmente solapadas o en que resulta irrelevante la perso-
nalidad juridica en la concreta figura delictiva, evitando asi una doble incriminacién
que resultaria contraria a la realidad de las cosas y podria vulnerar el principio non bis
in idem.

El riesgo de incurrir en bis in idem es especialmente alto en el caso de las peque-
flas empresas, tanto en los casos apuntados en la Circular 1/2011 [que se identifican
con el hecho de conexién del art. 31 bis 1.° a)] como cuando la responsabilidad de la
empresa por los actos de sus empleados se sustenta en la falta de control de sus res-
ponsables [art. 31 bis 1.° b)], que viene a confundirse con la propia falta de un sistema
adecuado de control corporativo. Puede afirmarse que el sistema de responsabilidad,
tal y como se ha disefiado, con las referencias al elenco de sujetos de la letra a), los
deberes de control o los propios modelos de organizacion y gestion, estd ideado fun-
damentalmente para la mediana y gran empresa, en coherencia con las apuntadas
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razones de politica criminal. Para las pequefias empresas, las exigencias impuestas en
los programas pueden resultar excesivas, aun con las correcciones del apartado 3 del
art. 31 bis, cuestion esta que se analizard mas adelante.

4. LASPERSONASJURIDICAS PUBLICAS EXENTAS DERESPONSABILIDAD

El art. 31 quinquies se refiere a las personas juridicas exceptuadas del régimen de
responsabilidad penal e incorpora el contenido del apartado quinto del anterior art. 31
bis con algunas modificaciones:

«1. Las disposiciones relativas a la responsabilidad penal de las personas juridi-
cas no serdn aplicables al Estado, a las Administraciones publicas territoriales e insti-
tucionales, a los Organismos Reguladores, las Agencias y Entidades publicas
Empresariales, a las organizaciones internacionales de derecho publico, ni a aquellas
otras que ejerzan potestades publicas de soberania o administrativas.

2. En el caso de las Sociedades mercantiles ptiblicas que ejecuten politicas
publicas o presten servicios de interés econdmico general, solamente les podrén ser
impuestas las penas previstas en las letras a) y g) del apartado 7 del art. 33. Esta limi-
tacién no serd aplicable cuando el juez o tribunal aprecie que se trata de una forma
juridica creada por sus promotores, fundadores, administradores o representantes con
el propésito de eludir una eventual responsabilidad penal.»

La primera modificacién del art. 31 bis procede de la LO 7/2012, de 27 de
diciembre, que reformé el Cédigo Penal en materia de transparencia y lucha contra el
fraude fiscal y en la Seguridad Social, y fue aprovechada en su tramitacién parlamen-
taria para eliminar del listado de sujetos excluidos a los partidos politicos y a los sin-
dicatos. Aunque la exclusién del régimen de responsabilidad penal proclamada solo
dos afios antes podia justificarse en atencién a las funciones que la Constitucién les
reconoce en sus arts. 6 'y 7, también es cierto que las asociaciones empresariales son
objeto en este segundo precepto de idéntico tratamiento que los sindicatos, sin que
por ello se les hubiera declarado entonces exentas de responsabilidad penal. El Predm-
bulo de la LO 7/2012 explicé sucintamente la repentina atribucién de responsabilidad
penal a partidos politicos y sindicatos asegurando que «de este modo se supera la
percepcién de impunidad de estos dos actores de la vida politica».

Junto a los partidos politicos, serdn también penalmente responsables las funda-
ciones y entidades con personalidad juridica que se consideren a ellos vinculadas,
conforme a los criterios que se establecen en la disposicién adicional séptima de la
LO 8/2007, de 4 de julio, sobre financiacién de los partidos politicos, tras la modifi-
cacion operada por la LO 3/2015, de 30 de marzo, de control de la actividad econd-
mico-financiera de los Partidos Politicos.

Con idéntico régimen de responsabilidad penal que cualquier sociedad mercantil,
las singularidades de partidos politicos y sindicatos determinan, no obstante, que sus
modelos de organizacién y gestion deban acomodarse a sus especiales caracteristicas
(participacién ciudadana y democracia interna) y riesgos. En cuanto a estos, parece
claro que los programas de prevencién atenderdn especialmente a las conductas de
financiacion ilegal.

Debe destacarse que, a diferencia de otras personas juridicas, en principio no
obligadas a establecer programas de prevencion, el art. 9 bis de la LO 8/2007, intro-
ducido por la LO 3/2015, expresamente obliga a los partidos politicos a «adoptar en
sus normas internas un sistema de prevencion de conductas contrarias al ordena-
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miento juridico y de supervision, a los efectos previstos en el articulo 31 bis del
Codigo Penal».

En relacién con las penas de disolucién y suspension judicial ha de tenerse en
cuenta lo dispuesto en el Capitulo III de la LO 6/2002, de 27 de junio, de Partidos
Politicos (modificado por LO 3/2015) que regula las causas de disolucion del partido
politico, que alcanza a supuestos no contemplados en el Cédigo Penal [letras b) y c)
del apartado 2 del art. 10 de la LO], el procedimiento para instar su declaracién de
ilegalidad y consecuente disolucién en tales supuestos y los efectos de la disolucién
judicial. En cuanto a la suspensidn judicial de un partido politico, esta solo procederd
en los supuestos previstos en el Cédigo Penal, siendo posible acordar la suspension
como medida cautelar, tanto conforme a las disposiciones de la LECrim como con-
forme al art. 8 de la LO (art. 10.3).

El resto del contenido del anterior nimero 5 del art. 31 bis se conserva inalterado
en el art. 31 quinquies.1 y por lo tanto mantiene sus imprecisiones terminoldgicas.
Respecto del Estado, su inicial mencién permitiria englobar a todas las Administra-
ciones, como mds sencillamente establece el Cédigo Penal francés (art. 121-2), lo que
haria innecesario el ulterior listado de érganos del sector ptblico estatal. Sin embargo,
el art. 31 quinquies se adentra en el frecuentemente inseguro terreno de las relaciones
y lo hace con una terminologia que no siempre se acomoda a las correspondientes
clasificaciones administrativas, por otra parte cambiantes, que configuran el sector
publico, formado por tres sectores: el sector publico administrativo, el sector publico
empresarial, y el sector publico fundacional.

En el sector publico administrativo se encuadran los organismos auténomos, las
entidades estatales de derecho puiblico (entre ellas algunos de los llamados «organis-
mos reguladores») y los consorcios, conforme se establece en la Ley 40/2015, de 1 de
octubre, de Régimen Juridico del Sector Publico, en vigor el 2 de octubre de 2016 y
que deroga la Ley 6/1997, de 14 de abril, de Organizacién y Funcionamiento de la
Administracién General del Estado. La referencia legal a «aquellas otras [organiza-
ciones] que ejerzan potestades publicas de soberania o administrativas» permite
incluir todo el sector publico administrativo.

En cuanto al sector publico empresarial, las sociedades mercantiles estatales,
mencionadas en el primitivo art. 31 bis 5.°, habfan sido objeto de especial controver-
sia. La OCDE, en el ya citado informe adoptado por el Grupo de Trabajo en 2012,
mostraba su preocupacion porque las sociedades estatales pudieran eludir el régimen
de responsabilidad de las personas juridicas. Esta organizacién llamaba especial-
mente la atencion sobre la titularidad publica de las acciones de las entidades finan-
cieras rescatadas por el Estado a través del FROB, alertando de que «en Espaiia, la
exclusion de la responsabilidad penal de estas sociedades es atin mds preocupante por
el hecho de que en muchos casos estan controladas por gobiernos regionales» y con-
cluia su informe recomendando una reforma del Cédigo Penal que aclarara que las
sociedades estatales eran penalmente responsables del delito del actual art. 286 ter.

Atendiendo a esta recomendacidon, la LO 1/2015 reconoce la responsabilidad
penal de las sociedades mercantiles publicas, a las que dedica el apartado 2 del art. 31
quinquies, si bien limita las penas que le pueden ser impuestas a las previstas en las
letras a) y g) del art. 33.7 CP, esto es, la multa y la intervencidn judicial. Al referirse a
las sociedades mercantiles publicas y no solo a las estatales, quedan también clara-
mente incluidas las constituidas por las Comunidades Auténomas y las Entidades
locales.

Para que sea aplicable esta clausula limitativa de las penas a las sociedades mer-
cantiles ptiblicas es necesario que las mismas «ejecuten politicas publicas o presten
servicios de interés econémico general». Si bien la ejecucién y prestacion de tales
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politicas y servicios se atribuye de ordinario en el dmbito estatal a los organismos
auténomos, los consorcios o a las entidades publicas empresariales (Ley 6/1997 y la
Ley 40/2015, de 1 de octubre), no resulta infrecuente que las sociedades estatales,
especialmente las de capital exclusivo publico, presten servicios publicos de interés
econémico general. Serd finalmente el andlisis del concreto fin publico que desarrolla
cada sociedad el que determine la calificacién y relevancia del servicio prestado, pues
el concepto de servicio piiblico, desde una perspectiva funcional del patrimonio
publico, no ha de entenderse ligado o encorsetado por categorias administrativas,
como interpreta la mds reciente jurisprudencia en relacién con el subtipo agravado del
vigente art. 432.3 a) CP (STS n.° 277/2015, de 3 de junio).

Aunque no aparecen expresamente mencionadas, deben considerarse igualmente
exentas de responsabilidad las fundaciones publicas, integradas en el sector ptblico
fundacional, dado su sometimiento al Derecho administrativo (Ley 40/2015, Ley
50/2002, de Fundaciones, y Ley 47/2003, de 26 de noviembre, General presupuesta-
ria). Su actividad esta siempre relacionada con el d&mbito competencial de las entida-
des del sector ptiblico fundadoras, sin que ello suponga la asuncién de competencias
propias (art. 128 Ley 40/2015). Sus presupuestos, contabilidad, auditoria de cuentas y
seleccion de personal se rigen por disposiciones administrativas, como su régimen de
contratacion, que se somete a la Ley 30/2007, de 30 de octubre, de contratos del sec-
tor publico [art. 4.2 g) Ley 47/2003 y 131 de la Ley 40/2015] y su control, encomen-
dado a la Intervencién General de la Administracién del Estado.

En definitiva, las fundaciones ptblicas no son sino simples formas de gestion,
cuya existencia se debe a una decisiéon administrativa que debe obedecer al mejor
cumplimiento de los fines de interés general. Si bien la fundacion publica solo desa-
rrolla tales actividades de interés general y nunca de cardcter mercantil o industrial
(Instruccién n.° 1/2008, de 5 de febrero, de la Abogacia del Estado), aun cuando lle-
vara a cabo ciertas actividades con fines lucrativos, mientras siga atendiendo necesi-
dades de interés general, serd considerada un organismo de derecho publico (sentencia
TJCE de 10 de abril de 2008, asunto C-393/06). Por todo lo expuesto, su exclusién
del régimen del art. 31 bis no ofrece duda, aunque una vez escogida por el Legislador
la técnica del listado, hubiera sido muy oportuna su incorporacién al mismo.

Lo dicho es extensible a las fundaciones del sector piblico autonémico, respecto
de las que cada Comunidad Auténoma tiene su propia regulacién, y local, pues si bien
la constitucién de fundaciones locales es una posibilidad no prevista expresamente en
la legislacidn local, resulta inherente a la libre organizacién de los servicios ptblicos
locales.

Tras la reforma legal subsisten las dudas respecto de los Colegios profesionales.
La Circular 1/2011 entendi6 que su responsabilidad penal no podia considerarse
excluida con carécter general, «por cuanto constituyen cuerpos intermedios de confi-
guracién bifronte que tienen entre sus fines primordiales la defensa de intereses priva-
dos, aunque comunes, a los miembros de un determinado sector econémico o
profesional, de modo que participan en tareas de naturaleza publica en mayor o menor
medida, con un grado variable de asimilacién de sus actos al régimen administrativo,
lo que aconseja efectuar en este sentido una valoracion juridica casuistica». Tras la
inclusion de los partidos politicos y los sindicatos en el régimen de responsabilidad
penal, debe rectificarse este criterio. Los Colegios profesionales no encajan en nin-
guna de las categorias mencionadas en el art. 31 quinquies, sin que quepa en este caso
hacer una interpretacién claramente extensiva de las personas juridicas excluidas.
Debe entenderse que el ejercicio de potestades publicas de soberanfa o administrati-
vas, por su tenor literal, resulta aplicable solo a las administraciones publicas y no a
entes de naturaleza asociativa privada, como los Colegios profesionales, las Cdmaras
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de comercio, los sindicatos o los propios partidos politicos. Esta interpretacion res-
trictiva es plenamente conforme con todas las Decisiones Marco y Directivas secto-
riales que solo excluyen del concepto de persona juridica responsable a los Estados, a
los organismos publicos en el ejercicio de su potestad puiblica y a las organizaciones
internacionales publicas.

El dltimo inciso del parrafo segundo establece una excepcidn al régimen de
exclusion de las sociedades mercantiles publicas, que se refiere a las estructuras juri-
dicas creadas por sus promotores, fundadores, administradores o representantes con
el propdsito de eludir una eventual responsabilidad penal. La norma exige que la
sociedad se haya constituido ad hoc con tal objetivo, por lo que la ilegalidad sobreve-
nida de la sociedad no serd relevante. Esta excepcidn, que se extendia en el anterior
art. 31 bis 5.° a todas las personas juridicas publicas, queda restringida tras la reforma
a las sociedades mercantiles publicas. Esta limitacion en principio no producird lagu-
nas punitivas pues se trata de una conducta dificil de imaginar en los organismos,
entidades y organizaciones mencionadas en el nim. 1 del art. 31 quinquies, a salvo,
tal vez, algunas entidades publicas empresariales, de naturaleza mas préxima a las
sociedades mercantiles publicas.

5. EL REGIMEN DE EXENCION DE RESPONSABILIDAD DE LAS PERSO-
NAS JURIDICAS: LOS MODELOS DE ORGANIZACION Y GESTION

El aspecto mas novedoso de la reforma de 2015 es la completa regulacién en los
apartados 2, 3, 4 y 5 del art. 31 bis de los programas de cumplimiento normativo o
compliance guides, denominados modelos de organizacién y gestion:

«2.  Siel delito fuere cometido por las personas indicadas en la letra a) del apar-
tado anterior, la persona juridica quedard exenta de responsabilidad si se cumplen las
siguientes condiciones:

1.* el 6rgano de administracién ha adoptado y ejecutado con eficacia, antes de
la comisién del delito, modelos de organizacién y gestién que incluyen las medidas
de vigilancia y control idéneas para prevenir delitos de la misma naturaleza o para
reducir de forma significativa el riesgo de su comision;

2.* la supervisioén del funcionamiento y del cumplimiento del modelo de pre-
vencién implantado ha sido confiada a un 6rgano de la persona juridica con poderes
auténomos de iniciativa y de control o que tenga encomendada legalmente la funcién
de supervisar la eficacia de los controles internos de la persona juridica;

3.2 los autores individuales han cometido el delito eludiendo fraudulentamente
los modelos de organizacion y de prevencion y

4.* no se ha producido una omisién o un ejercicio insuficiente de sus funciones de
supervision, vigilancia y control por parte del érgano al que se refiere la condicién 2.%

En los casos en los que las anteriores circunstancias solamente puedan ser objeto
de acreditacion parcial, esta circunstancia serd valorada a los efectos de atenuacién de
la pena.

3. Enlas personas juridicas de pequefias dimensiones, las funciones de supervi-
sién a que se refiere la condicidn 2.? del apartado 2 podran ser asumidas directamente
por el 6rgano de administracion. A estos efectos, son personas juridicas de pequefias
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dimensiones aquéllas que, segun la legislacidén aplicable, estén autorizadas a presen-
tar cuenta de pérdidas y ganancias abreviada.

4. Si el delito fuera cometido por las personas indicadas en la letra b) del apar-
tado 1, la persona juridica quedard exenta de responsabilidad si, antes de la comisién
del delito, ha adoptado y ejecutado eficazmente un modelo de organizacién y gestién
que resulte adecuado para prevenir delitos de la naturaleza del que fue cometido o
para reducir de forma significativa el riesgo de su comision.

En este caso resultard igualmente aplicable la atenuacién prevista en el parrafo
segundo del apartado 2 de este articulo.

5. Los modelos de organizacion y gestién a que se refieren la condicion 1.* del
apartado 2 y el apartado anterior deberdn cumplir los siguientes requisitos:

1.° Identificardn las actividades en cuyo dmbito puedan ser cometidos los deli-
tos que deben ser prevenidos.

2.° Estableceran los protocolos o procedimientos que concreten el proceso de
formacidn de la voluntad de la persona juridica, de adopcién de decisiones y de ejecu-
cién de las mismas con relacion a aquéllos.

3.° Dispondrdn de modelos de gestion de los recursos financieros adecuados
para impedir la comisién de los delitos que deben ser prevenidos.

4.° Impondrén la obligacién de informar de posibles riesgos e incumplimientos
al organismo encargado de vigilar el funcionamiento y observancia del modelo de
prevencion.

5.° Establecerdn un sistema disciplinario que sancione adecuadamente el
incumplimiento de las medidas que establezca el modelo.

6.° Realizaran una verificacién periddica del modelo y de su eventual modifica-
cién cuando se pongan de manifiesto infracciones relevantes de sus disposiciones, o
cuando se produzcan cambios en la organizacion, en la estructura de control o en la
actividad desarrollada que los hagan necesarios.»

5.1 Antecedentes y principios generales

En la primitiva regulacién de 2010 no habia mas referencia a los programas de
cumplimiento que la contemplada en la atenuante de la letra d) del art. 31 bis. 4:
«haber establecido, antes del comienzo del juicio oral, medidas eficaces para prevenir
y descubrir los delitos que en el futuro pudieran cometerse con los medios o bajo la
cobertura de la persona juridica». La atenuante abria un interrogante sobre los benefi-
cios que pudieran derivarse para la persona juridica cuando tales medidas hubieran
sido establecidas con anterioridad a la comisién del hecho delictivo. De la ausencia de
la correspondiente eximente en el Cédigo Penal podia colegirse que la previa adop-
cién de un plan de prevencién no excluia la responsabilidad penal de la persona juri-
dica, posiciéon mantenida en la Circular 1/2011. Sin embargo, y en sentido contrario,
el valor atenuante otorgado a los planes implantados tras la comisién del delito pare-
cfa demandar para los que ya regian con anterioridad una mayor recompensa, abrién-
dose paso en un sector doctrinal la solucién de apreciar la completa exencién de
responsabilidad penal. En definitiva, se trataba de una regulacién incompleta que exi-
gia dotar de contenido valorativo el «debido control» del parrafo segundo del art. 31
bis.1 para aclarar si este remitfa a la persona juridica o a las personas fisicas que la
organizan y controlan.

Como se ha dicho, la LO 1/2015 sigue atribuyendo el «debido control» (ahora
«deberes de supervision, vigilancia y control») a las personas fisicas de la letra a) del
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art. 31 bis.1 y no a la propia persona juridica, con lo que estos programas ni definen la
culpabilidad de la empresa ni constituyen el fundamento de su imputacion, que reside
en la comisién de un delito por las personas fisicas a las que se refieren las dos letras
del art. 31 bis.1 en las concretas circunstancias que detalla.

No obstante lo expuesto, el Legislador de 2015 ha decidido que estos c6digos de
buenas précticas, que en traduccion casi literal toma del Decreto Legislativo 231/2011
italiano, eximan de responsabilidad a la empresa bajo determinadas condiciones. Ello
viene a matizar el modelo de responsabilidad vicarial disefiado, del que se destierra
asi cualquier atisbo de responsabilidad objetiva. De este modo, el objeto del proceso
penal se extiende ahora también y de manera esencial a valorar la idoneidad del pro-
grama de cumplimiento adoptado por la corporacién.

Naturalmente, promover que las personas juridicas se estructuren dotdndose de
sistemas organizativos y de control que, entre otras cosas, tiendan a evitar la comisién
de delitos en su seno o, al menos, lograr su descubrimiento constituye un objetivo
loable y merece una valoracidn positiva. En este sentido, la OCDE y la Unién Euro-
pea han mostrado especial preocupacién por el establecimiento de un adecuado con-
trol y una eficiente y prudente gestién de los riesgos societarios.

Lo que no resulta tan plausible es que sea el Legislador penal quien, mediante
una regulacién necesariamente insuficiente de los requisitos que han de cumplir los
programas normativos, haya asumido una tarea mds propia del &mbito administrativo.
Los programas comportan exigencias de naturaleza societaria, propia estructura orgéa-
nica corporativa, requieren un alto grado de desarrollo y tienen una evidente finalidad
preventiva, razones que deberian haber llevado esta regulacién a la correspondiente
legislacion mercantil, a la que el juez pudiera acudir para valorar la existencia en la
empresa de una organizacién adecuada para prevenir delitos, de modo similar a como
ocurre con la normativa de prevencién del blanqueo de capitales y de la financiacién
del terrorismo (Ley 10/2010 y Real Decreto 304/2014).

En puridad, los modelos de organizacion y gestiéon o corporate compliance pro-
grams no tienen por objeto evitar la sancién penal de la empresa sino promover una
verdadera cultura ética empresarial. La empresa debe contar con un modelo para
cumplir con la legalidad en general y, por supuesto, con la legalidad penal pero no
solo con ella, tinico contenido que el Legislador de 2015 expresamente impone a los
modelos de organizacién y gestién, que todavia restringe mds al limitar esa suerte de
compliance penal a los «delitos de la misma naturaleza».

Sin duda, muchas empresas se han dotado y se dotardn de completos y costosos
programas con la tnica finalidad de eludir el reproche penal pero, mds alld de su ade-
cuacién formal a los requisitos que establece el Cédigo Penal, tales programas no
pueden enfocarse a conseguir este propdsito sino a reafirmar una cultura corporativa
de respeto a la Ley, donde la comisidn de un delito constituya un acontecimiento
accidental y la exencion de pena, una consecuencia natural de dicha cultura. De otra
manera, se corre el riesgo de que en el seno de la entidad los programas se perciban
como una suerte de seguro frente a la accién penal.

5.2 El régimen de exencién de los dos titulos de imputacion de la persona juri-
dica

El art. 31 bis extiende el valor eximente de los modelos de organizacién y control
a los dos titulos de imputacién de la responsabilidad penal de la persona juridica:
delitos cometidos por sus administradores y dirigentes y delitos cometidos por los
subordinados descontrolados por aquellos, a los que se refieren las letras a) y b) del
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apartado 1, respectivamente. Lo hace con un doble régimen de exencién, sustancial-
mente idéntico pero con algunos matices que dibujan un marco de exoneracién de la
persona juridica algo mds amplio para las conductas de los subordinados.

La decisién del Legislador, ciertamente plasmada con poca claridad en el pre-
cepto, atiende a la superior trascendencia que cabe otorgar a los modelos de organiza-
cién respecto de los delitos cometidos por los subordinados. En estos, la referencia a
«las concretas circunstancias del caso» [letra b) del art. 31 bis 1] permite ya valorar la
existencia y eficacia de estos programas en relacion con el defectuoso control ejercido
por las personas del art. 31 bis. 1 a). Sin embargo, respecto de los administradores y
dirigentes la exencidn resulta menos justificada, porque la transferencia de responsa-
bilidad a la persona juridica, que en este supuesto es automadtica y no precisa de un
deficiente control, no debe quedar anulada mediante la invocacién de una correcta
organizacién que, en definitiva, tales personas encarnan. Por eso, el régimen de exen-
cion habré de interpretarse de modo que el titulo de imputacién de la letra a) del
apartado primero no quede desnaturalizado y la responsabilidad penal de las personas
juridicas vacia de contenido. Lo sugeria el Consejo de Estado en su dictamen al Ante-
proyecto al advertir que «la designacion de representantes legales y la decision de
confiar poderes de representacion debe responder, por s{ misma, a una reflexién orga-
nizativa sobre el modo en que tales representantes y apoderados han de actuar», lo
que genera «una cierta tautologia entre la actuacién de unos representantes y apodera-
dos y la existencia de una clara organizacidn y estructura de funcionamiento».

La descripcién legal aborda con un mayor grado de detalle las medidas preventi-
vas que debe adoptar la persona juridica cuando se trata de delitos cometidos por los
administradores o dirigentes que cuando se trata de sus subordinados. El apartado 4,
dedicado a estos dltimos, reproduce con diferencias de redaccion poco significativas la
condicidn 1.% del apartado 2. En efecto, ni desde un punto de vista semdntico, ni l6gico
ni teleoldgico existen razones para distinguir entre los modelos de organizacién y ges-
tién exigibles a ambas categorias que, en todo caso, deberdn ser «idéneos» o «adecua-
dos» y cumplir los requisitos numerados en el apartado 5, expresamente declarados
aplicables a los dos titulos de imputacién. Sin embargo, el apartado 4 no se refiere al
resto de las condiciones establecidas en el apartado 2. Pese a este silencio, la exigencia
de un 6rgano de supervisién del modelo (condicién 2.* del apartado 2) es también
comtin a ambos titulos de imputacién (a €l alude el cuarto requisito del apartado 5). Lo
mismo sucede con la condicién 4.%, que resulta aplicable a ambos regimenes de exen-
cién pues si el 6rgano de control ha omitido o ejercido insuficientemente sus funciones
el modelo no habrd sido ejecutado con la eficacia que tanto el apartado 2 como el
apartado 4 imponen y necesariamente se habrd incumplido también alguno de los seis
requisitos que, para uno y otro modelo de organizacion, establece el apartado 5.

En realidad, la dnica diferencia del doble régimen de exencién de las personas
juridicas, se recoge en la condicién 3.* del apartado 2 que solo es predicable de los
delitos cometidos por los sujetos del apartado a). Esta condicién no se contempla para
los subordinados, lo que permite a la persona juridica eludir su responsabilidad en los
supuestos de la letra b) simplemente acreditando que su modelo era adecuado, sin
necesidad de probar que el dependiente habia actuado fraudulentamente. En el
modelo establecido debe acreditarse que el sujeto encargado de la vigilancia y control
incumplié gravemente sus deberes, pero no es exigible reciprocamente a la persona
juridica que para eximirse de responsabilidad pruebe que el dependiente burl6 fraudu-
lentamente el modelo de control.

Se disefia asi un marco de exencién de responsabilidad de la persona juridica
ligeramente mas amplio para los delitos cometidos por los subordinados. Nétese, no
obstante que, en la prictica, la minima diferencia que comporta la condicién 3.* del
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apartado 2 serd relativa pues, a salvo las conductas imprudentes, dificilmente podra
acreditarse que un programa es eficaz si puede ser quebrado por los dependientes sin
la concurrencia de una conducta que comporte algin tipo de fraude.

5.3 Condiciones y requisitos de los modelos de organizacion y gestion

En el apartado 2 del art. 31 bis se formulan las cuatro condiciones que las perso-
nas juridicas deben cumplir para quedar exentas de responsabilidad, aplicables las dos
primeras y la cuarta a los dos titulos de imputacién y la tercera solo a los delitos
cometidos por las personas indicadas en la letra a), en los términos ya expuestos.

Mis alld de establecer unas pautas minimas de referencia, no es el propdsito de esta
Circular desarrollar el contenido de las condiciones y requisitos de los programas de
prevencién comprendidos en las necesariamente genéricas disposiciones del art. 31 bis.

Como criterio interpretativo, y con las necesarias adaptaciones a la naturaleza y
tamafio de la correspondiente persona juridica, resulta util acudir a la normativa secto-
rial de las entidades para las que si estd especificamente prevista una determinada
organizacion y gestion del riesgo: las Circulares de la CNMV n.° 6/2009, de 9 de
diciembre, sobre control interno de las sociedades gestoras de instituciones de inver-
sidn colectiva y sociedades de inversién y n.° 1/2014, de 26 de febrero, sobre los requi-
sitos de organizacidn interna y de las funciones de control de las entidades que prestan
servicios de inversion, el Cédigo de Buen Gobierno de las Sociedades Cotizadas,
publicado por la CNMV el 24 de febrero de 2015 o el propio Real Decreto 304/2014,
de 5 de mayo, por el que se aprueba el Reglamento de la Ley 10/2010, de 28 de abril,
de prevencion del blanqueo de capitales y de la financiacién del terrorismo, que en su
capitulo IV y a lo largo de catorce articulos desgrana los procedimientos de control
interno de los sujetos obligados, los anlisis de riesgo, el contenido minimo del manual
de prevencidn, los érganos y medidas de control, sus obligaciones en materia de for-
macion y los estandares €ticos en la contratacién de empleados y directivos.

La primera condicién del apartado 2 del art. 31 bis impone al érgano de adminis-
tracién que haya «adoptado y ejecutado con eficacia, antes de la comision del delito,
modelos de organizacién y gestion», de los que solo demanda que contengan las
medidas de vigilancia y control idéneas para prevenir delitos de la misma naturaleza
o para reducir de forma significativa el riesgo de su comision. Los requisitos de tales
modelos se establecen en el apartado 5 del art. 31 bis.

Los programas deben ser claros, precisos y eficaces y, desde luego, redactados
por escrito. No basta la existencia de un programa, por completo que sea, sino que
debera acreditarse su adecuacion para prevenir el concreto delito que se ha cometido,
debiendo realizarse a tal fin un juicio de idoneidad entre el contenido del programa y
la infraccion. Por ello, los modelos de organizacién y gestién deben estar perfecta-
mente adaptados a la empresa y a sus concretos riesgos.

No es infrecuente en la practica de otros paises que, para reducir costes y evitar
que el programa se aleje de los estandares de la industria de los compliance, las com-
paiifas se limiten a copiar los programas elaborados por otras, incluso pertenecientes
a sectores industriales o comerciales diferentes. Esta practica suscita serias reservas
sobre la propia idoneidad del modelo adoptado y el verdadero compromiso de la
empresa en la prevencién de conductas delictivas.

A la necesidad de que la persona juridica identifique y gestione adecuadamente
los riesgos, estableciendo las medidas para neutralizarlos, alude el primer requisito
del apartado 5. La persona juridica debera establecer, aplicar y mantener procedi-
mientos eficaces de gestion del riesgo que permitan identificar, gestionar, controlar y
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comunicar los riesgos reales y potenciales derivados de sus actividades de acuerdo
con el nivel de riesgo global aprobado por la alta direccién de las entidades, y con los
niveles de riesgo especifico establecidos. Para ello el andlisis identificard y evaluara el
riesgo por tipos de clientes, paises o dreas geograficas, productos, servicios, operacio-
nes, etc., tomando en consideracion variables como el propésito de la relacién de
negocio, su duracién o el volumen de las operaciones.

En las empresas de cierto tamaiio, es importante la existencia de aplicaciones
informdticas que controlen con la médxima exhaustividad los procesos internos de
negocio de la empresa. En general, pues depende del tamafio de la empresa, ningtin
programa de compliance puede considerarse efectivo si la aplicacién central de la
compafifa no es minimamente robusta y ha sido debidamente auditada.

El requisito segundo del apartado 5 se refiere a los protocolos y procedimientos de
formacidn de la voluntad de la persona juridica, de adopcién y de ejecucion de decisio-
nes. Tales procedimientos deben garantizar altos estdndares éticos, de manera singular
en la contratacién y promocién de directivos y en el nombramiento de los miembros de
los érganos de administracién. Ademds de la obligacién de atender a los criterios de
idoneidad fijados por la normativa sectorial y, en defecto de tales criterios, la persona
juridica debe tener muy en consideracién la trayectoria profesional del aspirante y
rechazar a quienes, por sus antecedentes carezcan de la idoneidad exigible.

Aunque la comisidn del delito puede interpretarse como una inicial muestra de la
ineficacia del modelo, lo cierto es que no puede descalificarse por ello automatica-
mente un programa por inefectivo. El delito no invalida necesariamente el programa de
prevencion, que puede haber sido disefiado e implementado adecuadamente sin llegar
a tener una eficacia absoluta. En atencidn a esta realidad, la idoneidad se establece en
el articulado con caricter relativo, admitiendo como eficaz un programa que solo per-
mite «reducir de forma significativa» el riesgo de comisién del delito, adjetivacién
imprecisa que obligard al juez a efectuar un dificil juicio hipotético y retrospectivo
sobre la probabilidad que existia de la comisién de un delito que ya se ha producido.

Si bien esta primera condicién del apartado 2 no lo menciona expresamente, un
modelo de organizacién y gestién, ademds de tener eficacia preventiva debe posibilitar
la deteccion de conductas criminales. Lo sugiere el cuarto requisito del apartado 5,
cuando impone «la obligacion de informar de posibles riesgos e incumplimientos al
organismo encargado de vigilar el funcionamiento y la observancia del modelo de pre-
vencion.» La existencia de unos canales de denuncia de incumplimientos internos o de
actividades ilicitas de la empresa es uno de los elementos clave de los modelos de pre-
vencion. Ahora bien, para que la obligacién impuesta pueda ser exigida a los empleados
resulta imprescindible que la entidad cuente con una regulacién protectora especifica
del denunciante (whistleblower), que permita informar sobre incumplimientos varios,
facilitando la confidencialidad mediante sistemas que la garanticen en las comunicacio-
nes (llamadas telefénicas, correos electrénicos...) sin riesgo a sufrir represalias.

La obligacién de establecer un sistema disciplinario adecuado que sancione el
incumplimiento de las medidas adoptadas en el modelo, recogida en el quinto requi-
sito, presupone la existencia de un cédigo de conducta en el que se establezcan clara-
mente las obligaciones de directivos y empleados. Las infracciones mds graves,
l6gicamente, serdn las constitutivas de delito, debiendo contemplarse también aque-
llas conductas que contribuyan a impedir o dificultar su descubrimiento asi como la
infraccién del deber especifico de poner en conocimiento del érgano de control los
incumplimientos detectados a que se refiere el requisito cuarto.

El sexto requisito del apartado 5 impone a la persona juridica el deber de verificar
periddicamente la eficacia del modelo. Aunque el texto no establece plazo ni procedi-
miento alguno de revisién, un adecuado modelo de organizacién debe contemplarlos
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expresamente. Ademds, el modelo deberd ser revisado inmediatamente si concurren
determinadas circunstancias que puedan influir en el andlisis de riesgo, que habran de
detallarse y que incluirdn, ademads de las indicadas en este requisito, otras situaciones
que alteren significativamente el perfil de riesgo de la persona juridica (por ej., modi-
ficaciones en el Cédigo Penal que afecten a la actividad de la corporacion).

Aun cumpliéndose todas las condiciones y requisitos examinados, la persona
juridica solamente quedard exenta de pena si los autores del delito lo cometieron elu-
diendo fraudulentamente los modelos de organizacién y control, conforme dispone la
tercera condicidn del apartado segundo, solo aplicable, como se ha dicho, a los delitos
referidos en la letra a) del apartado 1.

El dltimo parrafo del apartado 2 contempla la posibilidad de atenuar la pena
cuando las anteriores condiciones, que ahora denomina «circunstancias», solamente
puedan ser objeto de acreditacion parcial. La prevision se presenta a modo de exi-
mente incompleta que, con mejor sistemadtica, deberia haberse incluido en el catdlogo
cerrado de atenuantes del art. 31 quater y, sobre todo, haberse redactado de forma que
su preceptiva aplicaciéon quedase mds clara, defecto que corrige en parte la remisién
del mejor formulado segundo pérrafo del apartado 4.

La referencia a la «acreditacion parcial» no significa que la existencia y aplica-
cién de los mecanismos de control solo se haya probado parcialmente sino que no
concurren todos los elementos y requisitos que indica el apartado, a la manera en que
se ordena en la atenuante 1.* del art. 21 CP. Dicho de otro modo, la acreditacion par-
cial no implica una rebaja de las exigencias probatorias sino sustantivas, esto es, que
el modelo presenta algunos defectos o que solo se ha acreditado que hubo cierta pre-
ocupacién por el control, un control algo menos intenso del exigido para la exencién
plena de responsabilidad penal, pero suficiente para atenuar la pena.

El parrafo segundo del apartado 4 declara aplicable la atenuacién prevista en el
parrafo segundo del apartado 2 a los delitos de los subordinados en «los casos en los
que las anteriores circunstancias solamente puedan ser objeto de acreditacion par-
cial». De tales circunstancias, o condiciones, solamente la 3.* resulta inaplicable a los
delitos cometidos por los subordinados, como ya se ha expuesto.

5.4 El oficial de cumplimiento

La segunda condicién del apartado 2 del art. 31 bis atribuye la supervision del
modelo de prevencién de delitos implantado a un 6rgano especifico de la persona
juridica con poderes auténomos de iniciativa y de control, que deberd ser creado espe-
cificamente para asumir esta funcién, salvo en aquellas entidades en las que, por ley,
ya se encuentra previsto para verificar la eficacia de los controles internos de riesgos
de la persona juridica, entre los que se encuentra la prevencion de delitos. Este es el
caso de las empresas de servicios de inversion a que se refiere el art. 193. 2 a) del Real
Decreto Legislativo 4/2015, de 23 de octubre, por el que se aprueba el texto refundido
de la Ley del Mercado de Valores y que reproduce el contenido del art. 70 ter de la
derogada Ley 24/1988, de 28 de julio, del Mercado de Valores, cuyo desarrollo se
contiene en las Circulares de la CNMV n.° 6/2009 y 1/2014. También existe previsién
normativa para los sujetos obligados personas juridicas en relacién con la prevencion
del delito de blanqueo de capitales (arts. 2 y 26. 1 de la Ley 10/2010) y para las socie-
dades cotizadas, si bien sin rango legal pues es en el Cédigo de Buen Gobierno de las
Sociedades Cotizadas elaborado por la CNMYV donde se establece que «la sociedad
dispondra de una funcién de control y gestién de riesgos ejercida por una unidad o
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departamento interno, bajo la supervision directa de la comisién de auditoria o, en su
caso, de otra comision especializada del consejo de administracién» (principio 21).

En uno y otro supuesto (con la funcién mds limitada de prevencién de delitos o
con la més amplia de control interno), la norma se estd refiriendo a un 6rgano de cum-
plimiento (oficial de cumplimiento o compliance officer) que, dependiendo del
tamafio de la persona juridica, podrd estar constituido por una o por varias personas,
con la suficiente formacién y autoridad.

El texto no establece el contenido de las funciones de supervision del oficial de
cumplimiento. Deber4 participar en la elaboracion de los modelos de organizacién y
gestion de riesgos y asegurar su buen funcionamiento, estableciendo sistemas apro-
piados de auditoria, vigilancia y control para verificar, al menos, la observancia de los
requisitos que establece el apartado 5 del articulo pues un ejercicio insuficiente de sus
funciones impedird apreciar la exencién, como establece la cuarta y dltima condicién
del apartado 2. Para ello, debera contar con personal con los conocimientos y expe-
riencia profesional suficientes, disponer de los medios técnicos adecuados y tener
acceso a los procesos internos, informacién necesaria y actividades de las entidades
para garantizar una amplia cobertura de la funcién que se le encomienda. Puede resul-
tar ilustrativa para definir el contenido de la funcién de cumplimiento normativo la
norma 5.* de las citadas Circulares n.° 6/2009 y 1/2014 de la CNMYV, que establece de
forma pormenorizada el contenido de tal funcion, la primera para sociedades gestoras
de instituciones de inversidn colectiva y sociedades de inversién y, la segunda, para
las entidades que prestan servicios de inversidn, que se aplica tanto a empresas de
inversién como de crédito.

El oficial de cumplimiento debe necesariamente ser un érgano de la persona juri-
dica, lo que facilitard el contacto diario con el funcionamiento de la propia corpora-
cion. Ello no implica que este 6rgano deba desempefiar por si todas las tareas que
configuran la funcién de cumplimiento normativo, que pueden ser realizadas por
otros érganos o unidades distintos al especifico de cumplimiento normativo, como la
unidad de riesgos, la unidad de control interno, el servicio de prevencion de riesgos
laborales o el de prevencion del blanqueo. Lo esencial serd que exista un 6rgano
supervisor del funcionamiento general del modelo, que debera establecer claramente
el responsable de las distintas funciones y tareas.

Tampoco existe inconveniente alguno en que una gran compaiia pueda recurrir a
la contratacién externa de las distintas actividades que la funcién de cumplimiento
normativo implica. Careceria de sentido y restaria eficacia al modelo imponer a una
multinacional la realizacién y control interno de todas las tareas que integran la fun-
cién de cumplimiento normativo. Lo verdaderamente relevante a los efectos que nos
ocupan es que la persona juridica tenga un 6rgano responsable de la funcién de cum-
plimiento normativo, no que todas y cada una de las tareas que integran dicha funcién
sean desempefladas por ese érgano. Muchas de ellas incluso resultardn tanto mas efi-
caces cuanto mayor sea su nivel de externalizacién, como ocurre por ejemplo con la
formacidn de directivos y empleados o con los canales de denuncias, mas utilizados y
efectivos cuando son gestionados por una empresa externa, que puede garantizar
mayores niveles de independencia y confidencialidad.

No puede dejar de mencionarse que, sin perjuicio de las funciones propias del
oficial de cumplimiento, siempre corresponderd al organo de administracién establecer
la politica de control y gestién de riesgos de la sociedad y su supervision, que en las
sociedades cotizadas tiene la condicién de facultad indelegable [art. 529 ter b) LSC].

Precisamente por ello, pese a que se pretende que el oficial de cumplimiento sea
lo mds independiente posible, al ser un 6rgano de la persona juridica designado por el
organo de administracion, al que asimismo debe vigilar, dificilmente gozara de plena
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autonomia en su funcién. Para conseguir los maximos niveles de autonomfa, los
modelos deben prever los mecanismos para la adecuada gestion de cualquier conflicto
de interés que pudiera ocasionar el desarrollo de las funciones del oficial de cumpli-
miento, garantizando que haya una separacion operacional entre el érgano de admi-
nistracion y los integrantes del 6rgano de control que preferentemente no deben ser
administradores, o no en su totalidad.

Es preciso realizar, por tltimo, una referencia a la posicion del oficial de cumpli-
miento en relacién con su responsabilidad penal y la de la persona juridica.

Por un lado, el oficial de cumplimiento puede con su actuacién delictiva transferir
la responsabilidad penal a la persona juridica a través de la letra a) puesto que, como se
ha dicho, estd incluido entre las personas que ostentan facultades de organizacion y
control dentro de la misma. Por otro lado, puede ser una de las personas de la letra a)
que al omitir gravemente el control del subordinado permite la transferencia de respon-
sabilidad a la persona juridica. En este supuesto, la omisién puede llevarle a ser €l
mismo penalmente responsable del delito cometido por el subordinado. Finalmente, si
el oficial de cumplimiento omite sus obligaciones de control, la persona juridica en
ningun caso quedard exenta de responsabilidad penal (condicién 4.* del art. 31 bis 2).

De conformidad con este planteamiento, la exposicién personal al riesgo penal del
oficial de cumplimiento no es superior a la de otros directivos de la persona juridica.
Comparativamente, su mayor riesgo penal s6lo puede tener su origen en que, por su
posicién y funciones, puede acceder mas frecuentemente al conocimiento de la comi-
si6n de hechos delictivos, especialmente dada su responsabilidad en relacién con la ges-
tién del canal de denuncias y siempre que la denuncia se refiera a hechos que se estin
cometiendo y que, por tanto, el oficial de cumplimiento pueda impedir con su actuacién.

5.5 Elrégimen especial de las personas juridicas de pequeiias dimensiones

El apartado 3 del art. 31 bis contiene un régimen especial para las personas juri-
dicas de pequefias dimensiones, consideradas como tales, con arreglo a un criterio
contable, aquellas sociedades autorizadas a presentar cuenta de pérdidas y ganancias
abreviada. La unica especialidad que el Legislador dispensa a estas entidades consiste
en eximirlas del cumplimiento de la condicién segunda del apartado anterior, de
modo que las funciones del oficial de cumplimiento las desempeiie directamente el
6rgano de administracién. Se mantiene, por lo tanto, la obligacién de adoptar los
modelos de organizacién y gestién, con los requisitos contemplados en el apartado 5.

No obstante tal obligacion, las caracteristicas de los modelos de organizacién y
control de estas personas juridicas de pequefias dimensiones deberdn acomodarse a su
propia estructura organizativa, que no puede compararse con la de las empresas dota-
das de una organizacion de cierta complejidad, que les viene en buena medida legal-
mente impuesta.

Estas pequeflas organizaciones podran, por lo tanto, demostrar su compromiso
ético mediante una razonable adaptacién a su propia dimension de los requisitos for-
males del apartado 5, que les permita acreditar su cultura de cumplimiento normativo,
mas allé de la literalidad del precepto y en coherencia con las menores exigencias que
estas sociedades tienen también desde el punto de vista contable, mercantil y fiscal.

Teniendo presentes las especiales caracteristicas de algunas de estas sociedades,
en las que serd habitual la confusion entre la responsabilidad de la persona fisica a la
que incumbe el deber de vigilancia y el érgano de cumplimiento que ella misma
encarna, los Sres. Fiscales, en evitacién de una inconstitucional situacién de bis in
idem, extremardn la prudencia en su imputacion.
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5.6 Criterios para valorar la eficacia de los modelos de organizacion y gestién

A tenor de lo ya expuesto, no resultard sencillo a Fiscales y Jueces comprobar
que los modelos de organizacién y gestion cumplen las condiciones y, sobre todo, los
requisitos respectivamente establecidos en los apartados 2 y 5 del art. 31 bis. De cual-
quier modo, la concurrencia de unas y otros permitird evaluar la existencia e idonei-
dad del modelo, no tanto el exigible grado de seguimiento en la corporacién.

Aunque no es ficil establecer unos criterios uniformes aplicables a los diferen-
tes tipos de sociedades, su concreta organizacion, sus modelos de negocio, la natura-
leza y extension de sus transacciones, sus productos o servicios o sus clientes, parece
oportuno intentar proporcionar a los Sres. Fiscales algunos primeros criterios inter-
pretativos para que, mds alld de lo hasta ahora expuesto al examinar el contenido de
los apartados 2 a 5 del art. 31 bis, valoren la adecuacién y eficacia de los modelos de
organizacion y gestion, en la pretension de facilitar soluciones uniformes que garan-
ticen el principio de unidad de actuacién del Ministerio Publico en una materia tan
novedosa y trascendental. Del mismo modo, las sociedades potencialmente respon-
sables de los delitos cometidos en su seno demandan unos criterios homogéneos,
claros y lo mds objetivos posibles de cémo van a ser valorados tales modelos por la
Fiscalia. Es por ello que, sin perjuicio de las muy diversas circunstancias atendibles
en cada caso concreto, se proporcionan las siguientes pautas exegéticas de cardcter
general:

Primera. La regulacién de los modelos de organizacién y gestion debe interpre-
tarse de manera que el régimen de responsabilidad penal de la persona juridica no
quede vacio de contenido y sea de imposible apreciacion en la préictica. Precisamente
la OCDE, en el repetidamente mencionado informe adoptado por el Grupo de Trabajo
en 2012, alerta sobre estos programas, recomendando que su implementacién por la
persona juridica no pueda ser usada como defensa para eludir la responsabilidad. Ha
de evitarse, por lo tanto, que la mera adopcidén de estos modelos, que profusamente
ofrece el mercado especializado, constituya un salvoconducto para la impunidad de la
persona juridica blinddndola, no solo por los actos de las personas de menor respon-
sabilidad en la empresa sino también por los de quienes la administran, representan y
hasta disefian y vigilan la observancia de tales programas.

Segunda. Como se ha expuesto, los modelos de organizacién y gestién no solo
tienen por objeto evitar la sancidn penal de la empresa sino promover una verdadera
cultura ética empresarial. Por eso, la clave para valorar su verdadera eficacia no radica
tanto en la existencia de un programa de prevencién sino en la importancia que tiene
en la toma de decisiones de sus dirigentes y empleados y en qué medida es una verda-
dera expresion de su cultura de cumplimiento. Este criterio general presidird la inter-
pretacién por los Sres. Fiscales de los modelos de organizacién y gestién para
determinar si, més alld de su conformidad formal con las condiciones y requisitos que
establece el precepto, expresan un compromiso corporativo que realmente disuada de
conductas criminales.

Tercera. Las certificaciones sobre la idoneidad del modelo expedidas por
empresas, corporaciones o asociaciones evaluadoras y certificadoras de cumplimiento
de obligaciones, mediante las que se manifiesta que un modelo cumple las condicio-
nes y requisitos legales, podrdn apreciarse como un elemento adicional mds de su
observancia pero en modo alguno acreditan la eficacia del programa, ni sustituyen la
valoracién que de manera exclusiva compete al érgano judicial.

Cuarta. Cualquier programa eficaz depende del inequivoco compromiso y
apoyo de la alta direcciéon de la compaiifa. El comportamiento y la implicacién del
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Consejo de Administracién y de los principales ejecutivos son claves para trasladar
una cultura de cumplimiento al resto de la compaiifa. Por el contrario, su hostilidad
hacia estos programas, la ambigiiedad, los mensajes equivocos o la indiferencia ante
su implementacidn traslada a la compaiiia la idea de que el incumplimiento es solo un
riesgo que puede valer la pena para conseguir un mayor beneficio econémico. Si los
principales responsables de la entidad incumplen el modelo de organizacién y de pre-
vencion o estdn recompensando o incentivando directa o indirectamente a los emplea-
dos que lo incumplen, dificilmente puede admitirse que exista un programa eficaz,
que refleje una verdadera cultura de respeto a la ley en la empresa.

Por lo tanto, la responsabilidad de la sociedad no puede ser la misma si el delito
lo comete uno de sus administradores o un alto directivo que si lo comete un empleado.
El primer supuesto revela un menor compromiso ético de la sociedad y pone en entre-
dicho la seriedad del programa, de tal modo que los Sres. Fiscales presumirdn que el
programa no es eficaz si un alto responsable de la compaiifa participd, consintié o
tolerd el delito.

Quinta. Aunque, como se ha expuesto supra, cabe un beneficio indirecto de la
persona juridica, la responsabilidad corporativa no debe valorarse igual en los
supuestos en los que la conducta criminal redunda principalmente en beneficio de la
sociedad que en aquellos otros en que dicho beneficio resulta secundario o mera-
mente tangencial al perseguido por el delincuente. En estos casos, debe tenerse en
cuenta que el valor preventivo de un programa de cumplimiento, aun adecuadamente
disefiado e implementado, es escaso ante la decisién de cometer un delito y que su
carga intimidatoria serd mds baja que la representada por la propia amenaza de una
sancién penal. La mejor via de prevencién de estas conductas es la adecuada selec-
cién de directivos y empleados. Por lo tanto, en los supuestos en los que el delito fue
cometido por el sujeto en beneficio propio, con un beneficio solo indirecto para la
persona juridica, los Sres. Fiscales deberdn valorar de manera especial que los mode-
los de organizacién y control de la compaiiia establezcan altos estdndares éticos en la
contratacion y promocion de directivos y empleados y su aplicacién en el caso con-
creto.

Sexta. Si bien la deteccidn de delitos no estd expresamente incluida en la enun-
ciacion ni en los requisitos de los modelos de organizacién y gestion, forma parte,
junto con la prevencidn, de su contenido esencial. Teniendo en cuenta que cualquier
programa de prevencion, por eficaz que sea, soportard un cierto riesgo residual de
comision de delitos, la capacidad de deteccién de los incumplimientos lucird como un
elemento sustancial de la validez del modelo. En consecuencia, los Sres. Fiscales
concederdn especial valor al descubrimiento de los delitos por la propia corporacién
de tal manera que, detectada la conducta delictiva por la persona juridica y puesta en
conocimiento de la autoridad, deberdn solicitar la exencién de pena de la persona
juridica, al evidenciarse no solo la eficacia del modelo sino su consonancia con una
cultura de cumplimiento corporativo.

Séptima.  Se ha dicho antes, que la comision de un delito no invalida automati-
camente el modelo de prevencion, mas también es cierto que este puede quedar seria-
mente en entredicho a tenor de la gravedad de la conducta delictiva y su extensién en
la corporacion, el alto nimero de empleados implicados, la baja intensidad del fraude
empleado para eludir el modelo o la frecuencia y duracién de la actividad criminal.
Todas estas circunstancias deberdn ser tenidas en cuenta para valorar la eficacia del
modelo.

Octava. El comportamiento de la corporacién en relacién con anteriores con-
ductas es relevante para deducir la voluntad de cumplimiento de la persona juridica y
en qué medida el delito representa un acontecimiento puntual y ajeno a su cultura
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ética o, por el contrario, evidencia la ausencia de tal cultura, desnudando el modelo de
organizacién como un mero artificio exculpatorio. La compafifa podrd acreditar que,
aun fallido en el caso concreto, el modelo ha funcionado eficazmente en anteriores
ocasiones La firmeza en la respuesta ante vulneraciones precedentes transmite igual-
mente a los empleados un mensaje claro de intolerancia ante conductas no éticas. Por
el contrario, y a titulo de ejemplo, el mantenimiento en el cargo de un administrador
o directivo que ha sido sometido a un procedimiento penal en el que la comisién del
delito ha quedado acreditada, desdibuja un pretendido compromiso ético.

Deber4 ser igualmente objeto de valoracién por los Sres. Fiscales la existencia de
anteriores procedimientos penales o en trdmite, aunque se refieran a conductas delic-
tivas diferentes a la investigada. También habrd de tenerse en cuenta si la corporacién
ha sido sancionada en via administrativa (infracciones medioambientales, contra la
Hacienda Publica o la Seguridad Social, en materia de prevencién del blanqueo, de
ordenacién y disciplina del mercado de valores...).

Novena. Las actuaciones llevadas a cabo por la persona juridica tras la comi-
sidén del delito han de ser igualmente evaluadas. La adopcién de medidas disciplina-
rias contra los autores o la inmediata revisién del programa para detectar sus
posibles debilidades, introduciendo en su caso las necesarias modificaciones, son
muestra del compromiso de los dirigentes de la corporacién con el programa de
cumplimiento.

Del mismo modo, la restitucion, la reparacién inmediata del dafio, la colabora-
cién activa con la investigacion o la aportacion al procedimiento de una investigacién
interna, sin perjuicio de su consideraciéon como atenuantes, revelan indiciariamente el
nivel de compromiso ético de la sociedad y pueden permitir llegar a la exencién de la
pena. Operaran en sentido contrario el retraso en la denuncia de la conducta delictiva
0 su ocultacién y la actitud obstructiva o no colaboradora con la justicia.

5.7 Naturaleza de la exencion y carga de la prueba

A modo de elemento criminal adicional, el apartado 2 del art. 31 bis introduce
una cldusula de exencién de la responsabilidad de la persona juridica cuya naturaleza
es muy discutida doctrinalmente pero que, en definitiva, depende de la solucién que
se adopte ante la no menos controvertida cuestion de la naturaleza del modelo de
atribucién de responsabilidad penal a la persona juridica.

No resulta sencillo conceptuar adecuadamente la naturaleza juridica de la exclu-
si6n de responsabilidad penal de la persona juridica pues, en los dltimos dos siglos, el
Derecho Penal ha venido construyendo las referencias dogmadticas a la antijuridici-
dad, la culpabilidad o la punibilidad sobre la base de comportamientos individuales,
no colectivos. No obstante, cabe sefialar que, si se considera que el fundamento de la
imputacién de la persona juridica reside en su defectuosa organizacion, la presencia
de un plan de cumplimiento normativo diligentemente implementado acreditaria una
correcta organizacion, con lo cual desapareceria un elemento del tipo, bien la parte
subjetiva bien la parte objetiva. No se trataria en puridad de una circunstancia exi-
mente, que remitiria a una conducta antijuridica o que no le fuera personalmente
imputable, sino de que, adoptadas con anterioridad a la comisién del delito las opor-
tunas medidas de prevencién, no concurriria un elemento basico del hecho tipico (tipo
objetivo) o, en todo caso, faltaria un elemento del tipo subjetivo, el dolo o la culpa, es
decir, la tipicidad subjetiva.

Ahora bien, partiendo de que el art. 31 bis establece un sistema de responsabili-
dad indirecta o vicarial conforme al cual el fundamento de la responsabilidad penal de
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la persona juridica descansa en un hecho ajeno, y no en un hecho propio, la comisién
del delito por las correspondientes personas fisicas en las condiciones que exige el
precepto determinard la transferencia de responsabilidad a la persona juridica. Ello
comporta que con el delito de la persona fisica nace también el delito de la persona
juridica la cual, no obstante, quedard exenta de pena si resulta acreditado que poseia
un adecuado modelo de organizacién y gestion.

La construccién remite inequivocamente a la punibilidad y a sus causas de exclu-
sién. Concurrentes en el momento en el que la persona fisica comete el delito y trans-
fiere la responsabilidad a la persona juridica, los modelos de organizacién que cumplen
los presupuestos legales operardn a modo de excusa absolutoria, como una causa de
exclusion personal de la punibilidad y no de supresion de la punibilidad, reservadas
estas ultimas causas para comportamientos postdelictivos o de rectificacion positiva,
como los contemplados en las circunstancias atenuantes del art. 31 quater.

De este modo, atafie a la persona juridica acreditar que los modelos de organiza-
cién y gestion cumplen las condiciones y requisitos legales y corresponderd a la acu-
sacion probar que se ha cometido el delito en las circunstancias que establece el art.
31 bis 1.° Claro estd que los programas seran ademds, como se ha dicho, una referen-
cia valiosa para medir las obligaciones de las personas fisicas referidas en el apartado
1 a) en relacidén con los delitos cometidos por los subordinados gravemente descon-
trolados.

Puede argumentarse que la atribucién a la persona juridica de la carga de la
prueba deriva también del hecho de que la propia comisién del delito opera como
indicio de la ineficacia del modelo y que, sobre esta base, cabria exigir a la persona
juridica una explicacién exculpatoria que eliminara el efecto incriminatorio del indi-
cio, a semejanza de la doctrina jurisprudencial sobre la prueba indiciaria, conforme a
la cual no supone inversién de la carga de la prueba ni daifia la presuncion de inocen-
cia exigir al acusado que facilite para lograr su exculpacién aquellos datos que estd en
condiciones de proporcionar de manera dnica e insustituible (SSTEDH de 8§ de
febrero de 1996, Murray contra Reino Unido; de 1 de marzo de 2007, Geerings contra
Holanda; de 23 de septiembre de 2008, Grayson y Barnahm contra Reino Unido;
SSTC n.° 137/98 de 7 de julio y 202/2000 de 24 de julio; y SSTS n.° 1504/2003, de 25
de febrero, 578/2012, de 26 de junio y 487/2014, de 9 de junio).

Esta construccién no resulta automaticamente aplicable pues, ya se ha indicado,
la comisién de un delito queda como un riesgo residual de cualquier programa de
prevencion, por eficaz que este sea. Ahora bien, como también se ha expuesto, si un
delito puntualmente cometido por un empleado no tiene gran carga indiciaria para
desmontar la idoneidad del modelo, no sucede lo mismo con otras conductas crimina-
les autorizadas o toleradas por el 6rgano de administracion, que se han extendido en
la empresa o han tenido larga duracién.

En todo caso, no ofrece duda que es la propia empresa quien tiene los recursos y
la posibilidad de acreditar que, pese a la comision del delito, su programa era eficaz
y cumplia los estdndares exigidos legalmente, al encontrarse en las mejores condi-
ciones de proporcionar de manera Unica e insustituible los datos que atafien a su
organizacidn, especialmente los relacionados con algunos requisitos de muy dificil
apreciacion para el Fiscal o el Juez como la disposicién de los protocolos o procedi-
mientos de formacion de la voluntad o de adopcién y ejecucion de decisiones de la
persona juridica (segundo requisito del apartado 4) o de los «modelos de gestién de
los recursos financieros adecuados para impedir la comisién de los delitos» (tercer
requisito).
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6. CLAUSULA DE VIGENCIA

La presente Circular no afecta a la vigencia de la Circular 1/2011, que serd de
aplicacién en todo aquello que no ha sido modificado por la LO 1/2015.

7. CONCLUSIONES

1.* LaLO 1/2015 mantiene el fundamento esencial de atribucién de la respon-
sabilidad penal a la persona juridica de tipo vicarial o por representacion en las letras
a) y b) del art. 31 bis 1.° Ambos titulos de imputacion exigen, como antes de la
reforma, la previa comisién de un delito por una persona fisica en las concretas cir-
cunstancias que se establecen. El primer hecho de conexidn lo generan las personas
con mayores responsabilidades en la entidad y el segundo las personas indebidamente
controladas por aquellas.

No obstante, la reforma avanza en el reconocimiento de la responsabilidad auté-
noma de la persona juridica por medio de la regulacién de los programas de organiza-
cién y gestion, a los que atribuye valor eximente bajo determinadas condiciones.

2.2 Lanueva definicion de las personas fisicas del apartado 1 a) amplia notable-
mente el circulo de sujetos de este criterio de imputacion, que permite incluir a quie-
nes, sin ser propiamente administradores o representantes legales de la sociedad,
forman parte de érganos sociales con capacidad para tomar decisiones, asi como a los
mandos intermedios, apoderados singulares y a otras personas en quienes se hayan
delegado determinadas funciones, incluidas las de control de riesgos que ostenta el
oficial de cumplimiento.

3.2 La sustitucion de la expresion «en su provecho» por la de «en su beneficio
directo o indirecto», conserva la naturaleza objetiva de la accién, tendente a conseguir
un beneficio sin exigencia de que este se produzca, resultando suficiente que la actua-
cién de la persona fisica se dirija de manera directa o indirecta a beneficiar a la enti-
dad. Ademas, permite extender la responsabilidad de la persona juridica a aquellas
entidades cuyo objeto social no persigue intereses estrictamente econémicos, as{
como incluir, ya claramente, los beneficios obtenidos a través de un tercero inter-
puesto, los consistentes en un ahorro de costes y, en general, todo tipo de beneficios
estratégicos, intangibles o reputacionales. Solo quedardn excluidas aquellas conduc-
tas que, realizadas por la persona fisica en su exclusivo y propio beneficio o en el de
terceros, resulten inidéneas para reportar a la entidad beneficios.

42 Las unicas cuatro conductas imprudentes cometidas por personas fisicas en
las circunstancias del art. 31 bis susceptibles de generar un reproche penal a la per-
sona juridica son las relacionadas con las insolvencias punibles (art. 259.3), los recur-
sos naturales y el medio ambiente (art. 331), el blanqueo de capitales (art. 302.2) y la
financiacion del terrorismo (art. 576.5).

5. LaLO 1/2015 sustituye la condicién del apartado 1 b) de que el autor del
delito haya podido cometerlo por no haberse ejercido sobre €l «el debido control» por
el menos exigente requisito de «haberse incumplido gravemente los deberes de super-
visién, vigilancia y control». Esta clara disminucién de la intervencién punitiva per-
mite dejar fuera del 4mbito penal aquellos incumplimientos de escasa entidad (no
graves) frente a los que solo caben las sanciones administrativas o mercantiles que
disciplinan algunas de las materias relacionadas con las infracciones para las que el
Cédigo Penal contempla la responsabilidad de la persona juridica.
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6.* Para que la persona juridica sea responsable en los casos previstos en la letra
b) del apartado 1 del art. 31 bis, es preciso un incumplimiento de los deberes de super-
vision, vigilancia y control de caricter grave por parte de alguno de los sujetos com-
prendidos en la letra a).

7.* Laexigencia de que el incumplimiento del deber de control haya sido grave
puede determinar, ademds de la transferencia de responsabilidad a la persona juridica
por el delito cometido por el subordinado descontrolado, que el propio sujeto omi-
tente del control responda también por un delito, bien doloso, en comisién por omi-
sidn, bien gravemente imprudente, lo que abre la via del criterio de atribucién de
responsabilidad de la letra a) del apartado 1, debiendo los Sres. Fiscales mantener, en
tales casos, ambos titulos de imputacion.

8.* Los sujetos a que se refiere el apartado 1 b) deben operar en el d&mbito de
direccidn, supervision, vigilancia o control de las personas fisicas mencionadas en la
letra a) del mismo apartado, no siendo necesario que se establezca una vinculacién
directa con la empresa, quedando incluidos auténomos, trabajadores subcontratados y
empleados de empresas filiales, siempre que se hallen integrados en el perimetro de
su dominio social.

9.* El incumplimiento grave de los deberes de supervision, vigilancia y control
ha de valorarse, «atendidas las concretas circunstancias del caso» expresion que, ya
antes de la reforma y con toda claridad tras ella, remite a los programas de organiza-
cién y gestion, que serdn objeto de una inicial valoracién en relacién con este criterio
de imputacion para evaluar el alcance y el contenido real del mandato del que son
titulares las personas que incumplieron gravemente tales deberes.

10.*  Aunque la infraccién del deber de supervision, vigilancia y control no se
haya producido o haya sido leve o la persona juridica no haya obtenido beneficio
alguno, es posible en sede penal la declaracion de la responsabilidad civil subsidiaria,
de conformidad con el art. 120. 4.° CP.

11.* La imputabilidad de la persona juridica exige que esta tenga un sustrato
material suficiente, lo que permite distinguir tres categorias:

11.*21. Aquellas corporaciones que operan con normalidad en el mercado y a las
que exclusivamente se dirigen las disposiciones sobre los modelos de organizacién y
gestion de los apartados 2 a 5 del art. 31 bis. Mejor o peor organizadas, son penal-
mente imputables.

11.22. Las sociedades que desarrollan una cierta actividad, en su mayor parte
ilegal, a las que se refiere la regla 2.* del art. 66 bis como las utilizadas «instrumental-
mente para la comision de ilicitos penales» y que son también imputables.

11.23. Son inimputables aquellas sociedades cuya actividad ilegal supere
ampliamente a la legal, siendo esta meramente residual y aparente para los propios
propositos delictivos.

12.* Laresponsabilidad penal de los partidos politicos y de los sindicatos, intro-
ducida en la LO 7/2012, presenta las siguientes peculiaridades:

12.*1.  Suresponsabilidad se extendera a las fundaciones y entidades con perso-
nalidad juridica a ellos vinculados.

12.*22. A diferencia de otras personas juridicas, en principio no obligadas a esta-
blecer programas de prevencion, el art. 9 bis de la LO 8/2007, introducido por la LO
3/2015, expresamente lo impone a los partidos politicos. 12.*3. En relacién con las
penas de disolucién y suspension judicial ha de tenerse en cuenta lo dispuesto en el
Capitulo III de la Ley Orgénica 6/2002, (modificado por LO 3/2015).
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13.*  Aunque no son expresamente mencionadas en el art. 31 quinquies 1, deben
considerarse exentas de responsabilidad penal las fundaciones publicas, integradas en
el llamado sector publico fundacional y sometidas al Derecho administrativo.

14.* El ejercicio de «potestades publicas de soberania o administrativas» se
aplica solo a las administraciones publicas y no a los entes de naturaleza asociativa
privada, como los Colegios profesionales o las Cdmaras de comercio, que tendrdn la
consideracién de personas juridicas penalmente responsables.

15.* Tras la reforma de la LO 1/2015 el «debido control» (ahora «deberes de
supervision, vigilancia y control») sigue atribuido a las personas fisicas de la letra a)
del art. 31 bis 1 y no a la propia persona juridica, con lo que los modelos de organiza-
cién y gestion ni definen la culpabilidad de la empresa ni constituyen el fundamento
de su imputacién. Puesto que estos modelos eximen de responsabilidad a la empresa
bajo determinadas condiciones, el objeto del proceso penal se extiende ahora también
a valorar la idoneidad del modelo adoptado por la corporacion.

16.* Existe un doble régimen de exencién de responsabilidad de la persona juri-
dica, uno para los delitos cometidos por los administradores o dirigentes y otro para
los cometidos por sus subordinados, ambos sustancialmente idénticos pues, de las
cuatro condiciones que el apartado 2 del art. 31 bis exige en relacién con las conduc-
tas de los sujetos incluidos en el apartado 1 a), solo la 3.%, referida a la elusién fraudu-
lenta de los modelos de organizacion, resulta inaplicable a los autores del delito del
apartado 1 b).

17.*  Los modelos de organizacién y gestion deberdn observar las condiciones y
requisitos que establecen los apartados 2 y 5 del art. 31 bis, cuyo contenido serd inter-
pretado por los Sres. Fiscales siguiendo las pautas que se indican en los apartados 5.3.
y 5.4 de esta Circular, atendiendo, con las necesarias adaptaciones a la naturaleza y
tamafio de la correspondiente persona juridica, a la normativa sectorial aplicable a las
entidades a las que se impone especificamente un determinado modelo de organiza-
cién y gestion.

18.* Las personas juridicas de pequeflas dimensiones (art. 31 bis, 3) podrdan
demostrar su compromiso ético mediante una razonable adaptacién a su propia
dimension de los requisitos formales del apartado 5, en coherencia con las menores
exigencias que estas sociedades tienen también desde el punto de vista contable, mer-
cantil y fiscal. Los Sres. Fiscales, atendiendo a las especiales caracteristicas de estas
sociedades, extremardn la prudencia en su imputacién, en evitacién de una inconstitu-
cional situacién de bis in idem.

19.*  Sin perjuicio de tener en cuenta las muy diversas circunstancias concurren-
tes en cada caso concreto, los Sres. Fiscales observardn las siguientes pautas de cardc-
ter general para valorar la eficacia de los modelos de organizacion y gestion:

19.21. La regulacién de los modelos de organizacién y gestiéon debe interpre-
tarse de manera que el régimen de responsabilidad penal de la persona juridica no
quede vacio de contenido y sea de imposible apreciacion en la préctica.

19.22. El objeto de los modelos de organizacién y gestién no es solo evitar la
sancion penal de la empresa sino promover una verdadera cultura ética corporativa,
de tal modo que su verdadera eficacia reside en la importancia que tales modelos tie-
nen en la toma de decisiones de los dirigentes y empleados y en qué medida constitu-
yen una verdadera expresion de su cultura de cumplimiento. Los Sres. Fiscales
analizaran si los programas de prevencion establecidos expresan un compromiso cor-
porativo que realmente disuada de conductas criminales.

19.23. Las certificaciones sobre la idoneidad del modelo expedidas por empre-
sas o asociaciones evaluadoras y certificadoras de cumplimiento de obligaciones,
mediante las que se manifiesta que un modelo cumple las condiciones y requisitos
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legales, podrdn apreciarse como un elemento adicional mds de la adecuacién del
modelo pero en modo alguno acreditan su eficacia, ni sustituyen la valoracién que de
manera exclusiva compete al érgano judicial.

19.4.  Cualquier programa eficaz depende del inequivoco compromiso y apoyo
de la alta direccién para trasladar una cultura de cumplimiento al resto de la compa-
fifa. Si son los principales responsables de la entidad quienes incumplen el modelo de
organizacion y de prevencién o recompensan o incentivan, directa o indirectamente a
los empleados que lo incumplen, dificilmente puede admitirse que exista un programa
eficaz, que refleje una verdadera cultura de respeto a la ley en la empresa, de tal modo
que, en estos, casos, los Sres. Fiscales presumiran que el programa no es eficaz.

19.5. Laresponsabilidad corporativa debe ser mas exigente en los supuestos en
los que la conducta criminal redunda principalmente en beneficio de la sociedad que
en aquellos otros en que dicho beneficio resulta secundario o meramente tangencial al
directa y personalmente perseguido por el delincuente. En estos casos, cabe exigir a la
persona juridica que la contratacién o promocién del individuo que delinqui6 se ade-
cuara a unos protocolos y procedimientos que garanticen altos estdndares éticos en la
contratacién y promocién de directivos y empleados.

19.%6. Los Sres. Fiscales concederdn especial valor al descubrimiento de los
delitos por la propia corporacién de tal manera que, detectada la conducta delictiva
por la persona juridica y puesta en conocimiento de la autoridad, deberan solicitar la
exencion de pena de la persona juridica, al evidenciarse no solo la validez del modelo
sino su consonancia con una cultura de cumplimiento corporativo.

19.#7.  Si bien la comisién de un delito no invalida automdticamente el modelo
de prevencidn, este puede quedar seriamente en entredicho a tenor de la gravedad de
la conducta delictiva y su extension en la corporacion, el alto nimero de empleados
implicados, la baja intensidad del fraude empleado para eludir el modelo o la frecuen-
cia y duracidn de la actividad criminal.

19.28.  Los Sres. Fiscales atenderdn al comportamiento de la corporacién en el
pasado. Se valorard positivamente la firmeza de la respuesta en situaciones preceden-
tes y negativamente la existencia de anteriores procedimientos penales o en tramite,
aunque se refieran a conductas delictivas diferentes de la investigada, o previas san-
ciones en via administrativa.

19.%9. Las medidas adoptadas por la persona juridica tras la comisién del delito
pueden acreditar el compromiso de sus dirigentes con el programa de cumplimiento.
Asi, la imposicién de medidas disciplinarias a los autores o la inmediata revisién del
programa para detectar sus posibles debilidades, la restitucién y la reparacién inme-
diata del dafio, la colaboracidn activa con la investigacién o la aportacion al procedi-
miento de una investigacion interna, sin perjuicio del valor atenuante que pueda tener
alguna de estas actuaciones. Operardn en sentido contrario el retraso en la denuncia
de la conducta delictiva o su ocultacién y la actitud obstructiva o no colaboradora con
la justicia.

20.* La cldusula de exencidén de la responsabilidad de la persona juridica que
incorpora el apartado 2 del art. 31 bis constituye una causa de exclusion de la punibi-
lidad, a modo de excusa absolutoria, cuya carga probatoria incumbe a la persona juri-
dica, que deberd acreditar que los modelos de organizacién y gestién cumplian las
condiciones y requisitos legales.

En razén de todo lo expuesto, con el propdsito de adoptar un criterio uniforme en
la aplicacién de la responsabilidad de la persona juridica, los Sres. Fiscales se aten-
dréan en lo sucesivo a las prescripciones de la presente Circular.
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CIRCULAR 2/2016, SOBRE EL INGRESO DE MENORES CON
PROBLEMAS DE CONDUCTA EN CENTROS DE PROTECCION
ESPECIFICOS

SUMARIO: 1. Introduccién.—2. Fundamento de la privacién de libertad.—3. El
supuesto de hecho. 3.1 Perfil del menor. 3.1.1 Interpretacion de la palabra
«diagndstico». 3.1.2  Criterios de medicién de la magnitud del problema de
conducta: el riesgo propio o de terceros. 3.1.3 La necesidad de proteccién.
3.1.4 El principio de subsidiariedad. 3.1.4.1 Especializacién. 3.1.4.2 Con-
tencion. 3.1.4.3 Delimitacién del «riesgo para terceros». 3.1.5. La franja de
edad. 3.2 El centro especifico. 3.2.1 Caracteres generales. 3.2.2 La cuestién
de los centros privados.—4. El nuevo procedimiento contradictorio. 4.1 Legi-
timacién. 4.2 Competencia. 4.3 Capacidad procesal, representacion y
defensa. 4.4 Informacién de derechos. 4.5 Tramitacién.—5. EIl cumpli-
miento de los plazos en la ratificacion de los internamientos urgentes. 5.1  Limite
maximo e improrrogable. 5.2 El procedimiento de habeas corpus.—6. Régi-
men de recursos.—7. Intervencidn judicial durante el periodo de internamiento:
revisiones, incidencias y traslados.—8. Cese de la medida.—9. Facultades del
Ministerio Fiscal.—10. Derecho transitorio.—11. Inspeccién de cen-
tros.—12. Vigencia de circulares, instrucciones y consultas preceden-
tes.—13. Estadistica.—14. Conclusiones.

1. INTRODUCCION

La Ley Orgdnica 8/2015, de 22 de julio, de modificacién del sistema de protec-
cién a la infancia y a la adolescencia (en adelante LO 8/2015), ha introducido un
capitulo (el IV, arts. 25 a 35) en el Titulo II de la LO 1/1996, de 15 de enero, de pro-
teccién juridica del menor (en adelante, LOPJM) bajo la ribrica «centros de protec-
cién especificos de menores con problemas de conducta.

Igualmente introduce en la LEC un nuevo articulo 778 bis. El Predmbulo (apar-
tado III) expresa que «incorpora un procedimiento 4gil, sencillo y detallado para la
obtencién de la autorizacién judicial del ingreso de un menor en un centro de protec-
cién especifico de menores con problemas de conducta, a fin de legitimar las restric-
ciones a su libertad y derechos fundamentales que la medida pueda comportar».

Los interrogantes que generaron estos centros fueron objeto de estudio del
Defensor del Pueblo en el informe titulado «centros de proteccién de menores con
trastornos de conducta y en situacién de dificultad social» (2009) y dieron lugar
también a unas pautas de consenso en la Comisién interautonémica de Directores y
Directoras Generales de Infancia («Protocolo bdsico de actuacién en centros y/o
residencias con menores diagnosticados de trastornos de conducta» de 20 de mayo
de 2010).
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La Fiscalia General del Estado, pionera en la exigencia de garantias en esta deli-
cada esta materia, establecid, desde bien temprano, directrices para su adecuado abor-
daje. Asi, puede citarse la atencién que le dedica el Protocolo de la Unidad de Menores
de la FGE de inspecciones a centros de proteccién de 5 de febrero de 2009 (apartado
21) y la Circular 8/2011, sobre criterios para la unidad de actuacidén especializada del
Ministerio Fiscal en materia de proteccién de menores (apartados IX y XV.8), exi-
giendo autorizacion judicial, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 271.1 CC
y manteniendo una supervision constante tanto de las condiciones de los centros y
procedimientos aplicados como de la situacién de cada uno de los menores residentes.

Teniendo en cuenta que existia un déficit normativo en relacién con este tipo de
centros, que estdn en juego los derechos fundamentales de los menores ingresados,
que deben establecerse garantias para los mismos y que es necesario clarificar los
limites de la intervenciodn, se hacia preciso un desarrollo mediante Ley Orgénica, que,
reclamado desde la Fiscalia General del Estado, se materializa en la nueva normativa.
En su Predmbulo, claramente inspirado por el Informe del Consejo Fiscal de 11 de
julio de 2014, se declara: «Estos centros nunca podran concebirse como instrumentos
de defensa social frente a menores conflictivos, teniendo en cuenta, ademds, que la
intervencion no deriva de la previa acreditacién de la comision de delitos. Estos cen-
tros deben proporcionar a los menores con problemas de conducta, cuando las instan-
cias familiares y educativas ordinarias no existen o han fracasado, un marco adecuado
para la educacién, la normalizacién de su conducta y el libre y arménico desarrollo de
su personalidad. La justificacion de recursos especificos destinados a atender graves
problemas del comportamiento, asi como situaciones de crisis, radica en la necesidad
de proporcionar a estos menores un contexto mds estructurado socioeducativo y psi-
coterapéutico, que solo un programa especifico pueda ofrecerles, tratando el pro-
blema desde un enfoque positivo y de oportunidades, ademds desde los principios y
proyectos educativos disefiados con cardcter general».

2. FUNDAMENTO DE LA PRIVACION DE LIBERTAD

El articulo 10.2 CE establece que «las normas relativas a los derechos fundamen-
tales y a las libertades que la Constitucion reconoce se interpretardn de conformidad
con la Declaracién Universal de Derechos Humanos y los tratados y acuerdos interna-
cionales sobre las mismas materias ratificados por Espafia». El articulo 39.4 CE
expresa que «los nifios gozaran de la proteccién prevista en los acuerdos internaciona-
les que velen por sus derechos». Dentro de este conjunto normativo, destaca el ar-
ticulo 5.1.d) del Convenio Europeo de Derechos Humanos (en adelante, CEDH) por
su inmediata conexién con el objeto de andlisis: el derecho a la libertad del articulo 17
CE. Es necesario recordar que el art. 5.1 CEDH contiene una lista exhaustiva de razo-
nes admisibles que legitiman la privacién de libertad. Si el fundamento no estd com-
prendido en este conjunto, la detencién nunca podrd considerarse legal (por todas,
STEDH de 14 de abril de 2011, caso Jendrowiak contra Alemania).

El citado art. 5.1 CEDH dispone: «Nadie puede ser privado de su libertad, salvo
en los casos siguientes y con arreglo al procedimiento establecido por la ley: (...) d)
Si se trata del internamiento de un menor en virtud de una orden legalmente acordada
con el fin de vigilar su educacion o su detencién, conforme a derecho, con el fin de
hacerle comparecer ante la autoridad competente».

El Tribunal Europeo de Derechos Humanos (TEDH) ha expresado que el primer
inciso de dicho articulo «prevé la privacion de libertad en interés del menor indepen-
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dientemente de la cuestion de saber si el menor es sospechoso de haber cometido una
infraccién penal o es simplemente un menor en situacién de riesgo» (STEDH de 29
de noviembre de 2011, caso A y otros contra Bulgaria). Lo relevante es que la priva-
cion de libertad sea regular (détention réguliere d’un mineur, en la versién francesa
del CEDH), es decir, conforme a la legalidad, y haya sido decidida con el propdsito de
«vigilar su educacién».

En lo que concierne a centros de proteccion especificos, el TEDH tuvo ocasién
de examinar su naturaleza y su compatibilidad con el CEDH en la Decisién de 12 de
octubre de 2000 sobre la admisibilidad de la demanda n.® 33670/96, caso Koniarska
contra el Reino Unido. La demandante, ciudadana britdnica, fue ingresada en un cen-
tro de proteccidn especifico (secure accomodation) por decision del tribunal de fami-
lia a solicitud de la autoridad local bajo cuya tutela se encontraba la menor. Las
indicaciones de ingreso se configuran en el art. 25.1 de la Children Act de 1989 que
especifica los dos casos en que puede utilizarse este recurso que suceden cuando el
menor: a) tiene un historial de fugas y es probable que se escape de cualquier otro tipo
de alojamiento y, si lo hace, es probable que sufra dafios de consideracion; b) si es
guardado/a en otro tipo de alojamiento, es probable que se dafie a si mismo o a terce-
ras personas. Los magistrados de instancia consideraron que concurria el segundo
supuesto.

El TEDH consider6 que se trataba de una privacion de libertad prevista en el art.
5.1 CEDH y desestimo las peticiones de infraccién del art. 3 (referente a la tortura y
trato degradante) y del articulo 8 (intromisién en la vida privada y familiar). Las pala-
bras «vigilar su educacién» del art. 5.1.d) no deben ser rigidamente equiparadas a la
ensefianza obligatoria, periodo en el que la demandante ya no estaba incluida al haber
cumplido 17 afios. Como sefiala la resolucién, «en el presente contexto de una joven
bajo el cuidado de una entidad publica puede abarcar muchos aspectos del ejercicio
de los deberes propios de la responsabilidad parental para el beneficio y proteccién de
la persona afectada».

El CEDH reenvia, en lo esencial, a la legislacion del correspondiente Estado y
consagra la obligacién de respetar las normas de fondo y de procedimiento, pero
exige ademads la conformidad de toda privacién de libertad con el fin del articulo 5
CEDH: «proteger al individuo contra la arbitrariedad». El1 TEDH ha expresado que
la ley nacional debe ser «suficientemente comprensible y precisa a fin de evitar todo
peligro de arbitrariedad» (SSTEDH de 12 de octubre de 2006, caso Mubilanzila
Mayeka y Kaniki Mitunga contra Bélgica y el ya citado caso A y otros contra Bul-
garia). Como la totalidad de supuestos contemplados en el nimero 1 del art. 5, se
beneficia de las garantias previstas en los restantes parrafos del precepto, lo que
permite aplicar, mutatis mutandis, los distintos pronunciamientos del TEDH en
materia de privaciones de libertad, particularmente de las que no tienen naturaleza
penal. Es necesario aclarar, sin embargo, que el art. 5 CEDH, en ocasiones, no dis-
tingue con claridad los supuestos de privacion de libertad de caracter penal de los
extrapenales, dando lugar a cuestiones de interpretacion, situacién que también
comparte el art. 17 CE.

Por dltimo, «debe existir un enlace entre, de una parte, el motivo invocado para la
privacioén de libertad autorizada y, de otro, el lugar y el régimen de la detencién».

El TEDH ha expresado, en distintos pronunciamientos, que el art. 5.1.d) exige
que el Estado «se dote de una infraestructura apropiada, adaptada a los imperativos de
seguridad y también a los objetivos pedagdgicos» con los recursos suficientes que
requiere el propésito de supervisar la educacién del menor (SSTEDH de 29 de febrero
de 1988, caso Bouamar contra Bélgica; de 16 de mayo de 2002, caso D. G. contra
Irlanda).
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El TEDH ha afirmado que el art. 5.1 CEDH contiene una lista exhaustiva de
motivos de privacion de libertad admisibles, pero que «la aplicabilidad de un funda-
mento no necesariamente impide la de otro; una privacion de libertad puede, depen-
diendo de las circunstancias, estar justificada en uno o mds de los apartados» del
precepto (SSTEDH de 4 de abril de 2000, caso Witold Litwa contra Polonia; de 13 de
enero de 2011, caso Haidn contra Alemania).

3. EL SUPUESTO DE HECHO

Deben distinguirse los requerimientos relativos al perfil del menor de los concer-
nientes a las caracteristicas de los centros de internamiento.

3.1 Perfil del menor

Se define por cuatro elementos:

a) Debe tratarse de menores que se encuentren en situacion de guarda o tutela
de la Entidad Publica (art. 25.1, parrafo segundo LOPJM). Por lo tanto, es precisa la
constancia de la resolucién administrativa que asi lo acuerde.

b) Los menores han de estar «diagnosticados con problemas de conducta» (art.
25.1, parrafo segundo LOPIM).

c) Los menores, ademds del diagndstico, deben presentar «conductas disrupti-
vas o di-sociales recurrentes, transgresoras de las normas sociales y los derechos de
terceros». Dichas manifestaciones deben ser, pues, actuales. Es importante precisar
que «no podrdn ser ingresados (...) los menores que presenten enfermedades o tras-
tornos mentales que requieran un tratamiento especifico por parte de los servicios
competentes en materia de salud mental o de atencién a las personas con discapaci-
dad» (art. 26.2 LOPIM).

d) Finalmente, es a la hora de analizar los requisitos de la decisién de ingreso
donde se detallan, con mayor precision, las exigencias subjetivas a cumplir.

Estos son la motivacién («justificado por sus necesidades de proteccion y deter-
minado por una valoracién psicosocial especializada», art. 25.1 LOPJM), necesidad
(«exclusivamente cuando no sea posible la intervencién a través de otras medidas de
proteccién» —art. 25.2 LOPJM—, es decir, «cuando no resulte posible atender, de
forma adecuada, al menor en unas condiciones menos restrictivas», art. 778 bis, apar-
tado 4 LEC) y proporcionalidad (por el tiempo «estrictamente necesario para atender
a sus necesidades especificas», arts. 26.5 LOPJM y 778 bis, apartado 7 LEC).

3.1.1 INTERPRETACION DE LA PALABRA «DIAGNOSTICO»

La interpretacion de la voz «diagndstico» ofrece dificultades. Aunque incluye
acepciones estrictamente sanitarias («determinacion de la naturaleza de una enferme-
dad mediante la observacién de sus sintomas» o «calificacién que da el médico a la
enfermedad segtin los signos que advierte»), también el acto de «diagnosticar» admite
otros significados mds genéricos como el de «recoger y analizar datos para evaluar
problemas de diversa naturalezas».
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En el terreno de la salud mental, el uso correcto de este vocablo ha originado
debates juridicos, cientificos y profesionales (en este sentido, SSTS, Sala 3.%, de 7
de octubre de 2002, n.° de recurso 48/1999; de 7 de octubre de 2002, n.° de recurso
43/1999; de 10 de octubre de 2002, n.° de recurso 49/1999 y de 10 de octubre de
2002, n.° de recurso 154/1999). Como se vera, el significado que atribuye el art. 778
bis LEC no se cifie al propiamente médico ni al estrictamente vinculado a las Cien-
cias de la Salud. Es mucho maés extenso, comprendiendo tanto los anteriores como
otros actos de andlisis y evaluacién vinculados al propésito educativo que guia el
ingreso.

Desde un punto de vista general, la expresion «diagnosticados con problemas de
conducta» presenta la confusion entre la presunta patologia y el sintoma lo que hace
que las fronteras entre los elementos «b» y «c» queden parcialmente desdibujadas.
La frase es genérica y no se cifie a ninguna clasificacién nosolégica. En cualquier
caso, la cuestién radica en que el enfoque de lo que puede definirse como «proble-
mas de conducta» no debe realizarse exclusivamente desde una perspectiva de
«enfermedad».

Tanto el Informe del Defensor del Pueblo ya citado, como el Dictamen 4/2014,
de 28 de mayo, del Consejo Econémico y Social sobre el Anteproyecto de LO com-
plementaria de la Ley de Proteccién a la infancia, consideran que la nocién de «tras-
tornos de conducta» queda todavia lejos de estar consensuada en la comunidad
cientifica.

Centrado el problema en qué conductas entran dentro de la definicién, ha de
sefialarse que la descripcion que realiza el apartado «c» se acomoda al precedente
«protocolo basico de actuacién en centros y/o residencias con menores diagnostica-
dos de trastornos de conducta» (2010) que expresa ajustarse a los principios bdsicos
estipulados en el Manual diagndstico y estadistico de los trastornos mentales (DSM)
y en la Clasificacién Internacional de Enfermedades (CIE) de la Organizacién Mun-
dial de la Salud.

El protocolo también orienta sobre el significado de la palabra «diagnéstico» del
apartado «b». En su apartado 5 (titulado «diagnéstico sobre el menor») diferencia dos
momentos. El primero es el concerniente a valorar qué intervencion (sanitaria, drea de
discapacidad o sistema de proteccién a la infancia o adolescencia) es la adecuada en
atencion a la informacién disponible. El segundo es el de adopcidn de la decision de
ingreso en los centros a los que se refiere la presente Circular que «deberd fundamen-
tarse en un diagndstico psicoldgico y social que lo justifiques».

Puede verse, pues, que el término se estd utilizando en un sentido mas amplio que
el estrictamente sanitario. Debe destacarse, ademds, que la norma también ha optado
por la expresién «problemas de conducta», evidentemente mds difusa que la de «tras-
tornos» que utilizan el protocolo de 2010 precitado, el art. 763 LEC («trastorno psi-
quico») y el art. 26.2 LOPJM («trastornos mentales»). La normativa vigente (art. 26.1
LOPJM, in fine) confirma esta conclusion al sefialar que «la solicitud de ingreso
estard motivada y fundamentada en informes psicosociales emitidos previamente por
personal especializado en proteccidon de menores» y también al expresar que la pro-
puesta de cese «estard fundamentada en un informe psicoldgico, social y educativo»
(art. 778 bis, apartado 7 LEC). Se trata de un contexto en el que los aspectos de pro-
teccién y educativos son, pues, los determinantes.

Como ya se ha expresado en epigrafes anteriores, las diferencias respecto al art.
763 LEC, con el que el 778 bis guarda evidentes analogias, radican fundamental-
mente en el tipo de centro (especifico para menores con problemas de conducta) y en
su propia finalidad educativa (en el marco de la proteccion de menores). En primer
lugar, es necesario descartar que proceda un ingreso en un centro de internamiento en
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salud mental adecuado a la edad (art. 763.2 LEC). Sin embargo, como se ha visto al
examinar la doctrina del TEDH, pueden concurrir razones sanitarias y sociales en el
ingreso. Si ello se produce, deben tener cardcter meramente accesorio puesto que si la
situacién exige el internamiento en centro de salud mental o de personas con discapa-
cidad no procederia el ingreso en el centro especifico para trastornos de conducta. La
regulacion, de hecho, recoge preceptos que hacen referencia a contingencias sanita-
rias (art. 33 LOPJM, respeto de las disposiciones sobre consentimiento informado e
intervencion de médico autorizado en la administracién de medicamentos y segui-
miento de tratamientos) o derivadas de discapacidad (art. 25.5 LOPJM, manteni-
miento o adopcién de apoyos especializados e incorporacidn, en su caso, de medidas
de accesibilidad).

En definitiva, a la hora de definir el concreto significado de la palabra diagnéstico
empleada en la norma, los Sres. Fiscales la interpretardn como acto de recogida y
andlisis de los datos para la evaluacién de los problemas de conducta, constituyendo
la metodologia aplicable, exclusivamente, la especializada de proteccion de menores,
que reviste cardcter multidisciplinar.

3.1.2 CRITERIOS DE MEDICION DE LA MAGNITUD DEL PROBLEMA DE CONDUCTA: EL
RIESGO PROPIO O DE TERCEROS

El protocolo citado permite apreciar otra caracteristica: la magnitud o dimensién.
No basta con la presencia de desajustes conductuales, es preciso que se manifiesten
«en un grado que supongan un riesgo evidente de dafios o perjuicios graves, tanto a si
mismos, como a terceros». El protocolo también hace referencia al limite que refiere
el art. 26.2 LOPJM (excluye «las patologias psiquicas mds graves que requieren un
abordaje especifico»). Lo anterior no significa que los menores no puedan presentar
trastornos mentales asociados o dependencia al alcohol o a otras sustancias toxicas
siempre y cuando estas no exijan la atencidn en centros propiamente sanitarios o
sociosanitarios.

Esta idea de «causar perjuicios a si mismos o a otros» se contempla también en la
definicion de menores «en conflicto social» que recoge la legislacion de proteccién de
menores de algunas Comunidades Auténomas (asi, por ejemplo, el art. 40 de la Ley
1/1998, de 20 de abril, de los Derechos y la Atencién al Menor de la CCAA de Anda-
lucia; art. 78 de la Ley 12/2001, de 2 de julio, de la infancia y la adolescencia en
Aragén o art. 83 de la Ley Foral 15/2005, de 5 de diciembre, de promocién, atencién
y proteccion a la infancia y a la adolescencia en Navarra).

Con mayor amplitud, otras Comunidades Auténomas hacen referencia a los
menores con «conducta inadaptada». Asi, por ejemplo, el art. 46 de la Ley 5/2014, de
9 de octubre, de Proteccién Social y Juridica de la Infancia y la Adolescencia de
Castilla-La Mancha, entiende por tal: «Aquel que, por la insuficiencia de sus aptitu-
des o por los desajustes de su comportamiento y sin prevalecer una enfermedad men-
tal o una discapacidad psiquica, se encuentra en dificultad o en prolongado conflicto
con las circunstancias propias de su edad o de su ambiente familiar o social. La con-
ducta inadaptada estd integrada por acciones que infrinjan las normas de convivencia
y comportamiento generalmente aceptadas y que perturben gravemente la conviven-
cia en su entorno familiar y social, o que entraflan un grave riesgo para si mismo o
para terceros». El art. 57 de la Ley 12/2008, de 3 de julio, de 1a Generalitat, de Protec-
cién Integral de la Infancia y la Adolescencia de la Comunitat Valenciana incorpora
una definicion parecida.

El Predmbulo de 1a LO 8/2015, en este sentido, recoge esta pluralidad al referirse
a «la aparicién de un nuevo perfil de los usuarios de los servicios sociales y de los
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servicios de proteccidn a la infancia y a las familias». En concreto se refiere a «meno-
res que ingresan en los centros de proteccion, en un nimero cada vez mds elevado, a
peticién de sus propias familias, ante situaciones muy conflictivas derivadas de pro-
blemas de comportamiento agresivo, inadaptacion familiar, situaciones de violencia
filioparental y graves dificultades para ejercer la responsabilidad parental».

3.1.3 LA NECESIDAD DE PROTECCION

A pesar de los pardmetros mencionados con anterioridad, la definicién del tipo de
conductas que, de hecho, pueden integrar la situacién que contempla la norma sigue
siendo extraordinariamente amplia. Es propiamente el elemento «d» el que permite
una mayor concrecion. Dos son los nuevos parametros afladidos que deben presen-
tarse conjuntamente: las necesidades de proteccién y el criterio de subsidiariedad
(«como ultimo recurso»).

Las necesidades de proteccién guardan relacién intima con la finalidad del
ingreso: «Proporcionar al menor un marco adecuado para su educacion, la normaliza-
cién de su conducta, su reintegracion familiar cuando sea posible, y el libre y armé-
nico desarrollo de su personalidad, en un contexto estructurado y con programas
especificos en el marco de un proyecto educativo» (art. 25.2 LOPIM). «El carécter
educativo de todas las medidas que se adopten» (art. 11.2 LOPJM) constituye un
principio rector de la actuacion de los poderes ptiblicos en relacion con los menores.
Sin finalidad educativa («tendrdn siempre», sefiala el art. 25.2 LOPJM in fine), si el
menor no precisa estas medidas o si estas ya no son necesarias, el internamiento no
estarfa justificado.

3.1.4 EL PRINCIPIO DE SUBSIDIARIEDAD

La idea de subsidiariedad («como ultimo recurso») implica que no existen medi-
das o condiciones menos restrictivas que puedan surtir el mismo efecto. Hay que
partir siempre del hecho de que la privacién de libertad «es una medida tan grave que
s6lo estd justificada cuando otras, menos severas, hayan sido consideradas y se esti-
men insuficientes (...) teniendo que demostrarse haber sido necesaria en atencién a
las circunstancias» (SSTEDH Witold Litwa contra Polonia, ya citada, y de 5 de octu-
bre de 2000, caso Varbanov contra Bulgaria).

Determinar las caracteristicas de los menores susceptibles de ingreso es cuestion
de hecho dificil de concretar en una clasificacién exhaustiva. La practica demuestra el
cardcter proteico de las situaciones que pueden presentarse. No obstante, si que es
posible fijar unos criterios que, concurriendo de forma singular o conjunta, permiten
una inicial delimitacién y que mezclan las carencias de los centros de acogida ordina-
rios para la atencidn de estos perfiles con la intensidad de los factores de riesgo.

3.1.4.1 Especializacion

El primer criterio resulta, pura y simplemente, de la especializacién del recurso
en este tipo de conductas, del contexto estructurado que permite y de los programas
especificos que contempla. Siempre recordando que la valoracién del caso concreto
depende de los factores de riesgo y la magnitud del trastorno, hay ejemplos que revis-
ten cierta frecuencia como, por ejemplo, los de menores que presentan episodios
autolesivos recurrentes.
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3.1.4.2 Contencion

Un segundo criterio deriva de las necesidades concretas de contencién que puede
presentar el menor. Los centros de proteccidn, en el marco europeo, se inspiran en la
nocién de servicio publico caracterizado por dos notas esenciales: el caracter abierto
(voluntario) y flexible (adaptado a las caracteristicas del menor y fundado en el prin-
cipio de proteccién de su interés). El cardcter abierto se funda en la idea de que la
actuacién de los servicios de ayuda social es preventiva y voluntaria, no debe ser
impuesta y, en el caso de ser necesaria la aplicacién de medidas coercitivas, debe
transmitirse el expediente inicialmente a los servicios judiciales. Es necesario matizar
que el cuidado y educacién de un menor implica, normal y necesariamente, decisio-
nes en materia de residencia y la imposicién —o autorizacién a terceros para imponer—
de diferentes restricciones sobre su libertad, situaciones que, ordinariamente, no estdn
comprendidas en el art. 5 CEDH (STEDH de 28 de noviembre de 1998, caso Nielsen
contra Dinamarca), es decir, el status libertatis se encuentra contextualizado, en vir-
tud de la minoria de edad «por las exigencias derivadas del ejercicio de la guarda y
custodia, entre las cuales se encuentra el permanecer en compaiiia del titular de dicha
potestad» (STC n.° 94/2003, de 19 de mayo).

El perfil del adolescente «fugitivo» es muy variopinto, al igual que los motivos de
la fuga. En lo que ahora importa, el sistema de atencién consiste, por un lado, en un
modelo policial de bisqueda (con mayor o menor intensidad en atencidn a las cir-
cunstancias del caso; véanse, en este sentido, las Instrucciones 1/2009 y 14/2014 de la
Secretarfa de Estado de Seguridad) y con un sistema de atencién de asesoramiento y
apoyo a las familias afectadas (servicio de linea directa para casos de nifios desapare-
cidos del nimero 116000). Desde la perspectiva del sistema de proteccién no con-
viene minusvalorar la fuga como factor de riesgo en cuanto que supone una ruptura
del adolescente con su medio familiar o institucional. Como trastorno de conducta,
puede tener relevancia en cuanto sintoma de un problema mas profundo. Hay circuns-
tancias que es preciso comprobar, por ejemplo, la reiteracion, la duracién (la expe-
riencia de sobrevivir en la calle es siempre traumdtica y puede comprender
determinados riesgos para la integridad del menor como la propiamente fisica, la con-
tingencia de posibles abusos sexuales, el seguimiento inadecuado de enfermedades
crénicas...), la existencia de dindmicas familiares conflictivas (maltratos, disciplinas
muy rigidas, etc), de psicopatologias no detectadas, de fugas inducidas por terceros
que comprenden actos de abuso, etc.

El retorno del menor fugitivo debe conllevar la adopcién de diferentes medidas
protectoras que, en ningtin caso, contemplan la de ingreso en centro especifico como
unica o principal. Hay que estar a las circunstancias del caso concreto, conforme a los
pardmetros generales de necesidad y proporcionalidad, pero es obvio que la conten-
cioén puede ser precisa para evitar graves riesgos a los menores en algunos casos.

3.1.4.3 Delimitacion del «riesgo para terceros»

Hasta el momento, se han analizado circunstancias que suponen riesgos concre-
tos para el menor. Sin embargo, también el supuesto de hecho contempla el riesgo
para terceros. Aqui se corre el peligro de incurrir en «fraudes de etiquetas» con el
sistema de responsabilidad penal de los menores y dar entrada a los «instrumentos de
defensa social frente a menores conflictivos» a los que se refiere (y proscribe) el
Predmbulo de la LO 8/2015. La contingencia de participar en infracciones penales
puede ser un factor de riesgo afiadido en una situacién general de conducta problema-
tica, pero nunca puede, por si sola, justificar el ingreso en el centro especifico.
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Destacan dos casos. El primero es el de las conductas contrarias a la convivencia
cuando impiden el funcionamiento de los centros ordinarios. Hay que partir nueva-
mente de la idea de dimensiones que se centra en el grado de alteracion de la convi-
vencia o el perjuicio de los derechos de otros usuarios y la imposibilidad de
alternativas (medidas educativas, traslado de centro, etc.). Es indiscutible el deber de
la Entidad Publica de garantizar el derecho de los restantes usuarios a verse libres de
toda forma de abuso durante su estancia en un centro de acogida (arts. 19 de la Con-
vencién de Derechos del Nifio y CM/Rec[2005]5, de 16 de marzo, sobre los derechos
de los menores que viven en instituciones residenciales). El art. 21.6 LOPIM, en este
sentido, establece: «La administracién ptblica competente podra adoptar las medidas
adecuadas para garantizar la convivencia del centro, actuando sobre aquellas conduc-
tas con medidas de cardcter educativo, que no podrdn atentar, en ningtin caso, contra
la dignidad de los menores. En casos graves de perturbacién de la convivencia, podran
limitarse las salidas del centro de acogida. Estas medidas deberén ejercerse de forma
inmediata y proporcional a la conducta de los menores, teniendo en cuenta las cir-
cunstancias personales de éstos, su actitud y los resultados derivados de su comporta-
miento.»

El apartado 7 del citado art. 21 expresa que «de aquellas medidas que se impusie-
ran por conductas o actitudes que fueren atentatorias contra la convivencia en el
ambito residencial, se dard cuenta inmediata a los progenitores, tutores o representan-
tes legales del menor y al Ministerio Fiscal». A la hora de valorar la necesidad de la
medida excepcional de acogimiento en centro especifico, los Sres. Fiscales atenderan
a los criterios mencionados en el tltimo inciso del art. 21.6 y al historial de medidas
obrante en el expediente de proteccidn, en el que se dejarad constancia de las comuni-
caciones remitidas por la Entidad Publica.

El segundo es el derivado de los menores que se encuentran por debajo de la
franja de edad prevista en la LO 5/2000, de 12 de enero, reguladora de la responsabi-
lidad penal de los menores (en adelante, LORPM). El art. 3 de la norma precitada
expresa que «cuando el autor de los hechos mencionados en los articulos anteriores
sea menor de catorce afios, no se le exigird responsabilidad con arreglo a la presente
Ley, sino que se le aplicara lo dispuesto en las normas sobre protecciéon de menores
previstas en el Cédigo Civil y demads disposiciones vigentes». La Exposicion de Moti-
vos dispone que este limite minimo se funda «en la conviccién de que las infracciones
cometidas por los nifios menores de esta edad son en general irrelevantes y que, en los
escasos supuestos en que aquellas pueden producir alarma social, son suficientes para
darles una respuesta igualmente adecuada a los dmbitos familiar y asistencial civil,
sin necesidad de la intervencién del aparato judicial sancionador del Estado».

Afade el segundo inciso del precitado art. 3 LORPM que «el Ministerio Fiscal
debera remitir a la entidad ptiblica de proteccién de menores testimonio de los parti-
culares que considere precisos respecto al menor, a fin de valorar su situacién, y dicha
entidad habra de promover las medidas de proteccién adecuadas a las circunstancias
de aquél (...)». Esta remisién de testimonio no constituye un tramite inexcusable.
Debe obviarse cuando por la escasa entidad de los hechos, por la suficiencia de la
correccion en el &mbito familiar o educativo y por las circunstancias de todo orden del
menor, no se detecte la necesidad de articular los recursos previstos en el orden civil
para su proteccion.

La intervencién de la Entidad Publica se funda en la finalidad protectora. Los
pardmetros por los que debe regirse el principio de subsidiariedad remiten, de nuevo,
ala idea de dimensiones (entidad de los hechos, reiteracion, factores de riesgo conco-
mitantes y subyacentes) y la existencia de una pluralidad de medidas alternativas apli-
cables con caracter preferente. La decisién de ingreso en el centro especifico debe

ADPCP, VOL. LXIX, 2016



648 Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales

estar presidida por su carécter de excepcionalidad (principios de necesidad y propor-
cionalidad). Esta decisién nunca puede concebirse como reaccion sancionadora frente
a la comision de delitos.

3.1.5 LA FRANJA DE EDAD

Ni la LOPJM ni el art. 778 bis LEC determinan las franjas de edades para las que
son aplicables estas medidas. Por tanto, el limite maximo es de 18 afios (momento en
que se alcanza la mayoria), no estableciéndose limite minimo. En todo caso, no
parece aceptable la estancia en estos centros de los mds pequefios por lo que los Sres.
Fiscales vigilardn, especialmente, los casos de ingresos de menores de edad inferior a
12 afios cumplidos.

Algunas CCAA han establecido, en la regulacién de sus centros especificos,
limites en el tramo inferior. Por ejemplo, exigen haber cumplido doce afios la CCAA
de Castilla-Ledn (art. 6.i del Decreto 37/2004, de 1 de abril, por el que se regulan los
requisitos minimos y especificos de autorizacion para la apertura y funcionamiento de
los centros destinados a la atencién de menores con medidas o actuaciones de protec-
cién) y la CCAA del Principado de Asturias (art. 9 del Decreto 48/2003, de 5 de junio,
por el que se aprueba el Reglamento sobre normas de régimen interior de centros de
alojamiento de menores). La CCAA del Pais Vasco requiere, sin embargo, la edad de
13 afios (arts. 4.2.2 y 7.2 del Decreto 131/2008, de 8 de julio, regulador de los recur-
sos de acogimiento residencial para la infancia y la adolescencia en situacién de des-
proteccion social).

3.2 El centro especifico

3.2.1 CARACTERES GENERALES

Las definiciones de menores en situacion de conflicto social o que presentan con-
ductas inadaptadas que recogen las legislaciones de las Comunidades Auténomas, en
ocasiones, incluyen dentro de su marco a los menores infractores (por ejemplo, el art.
78 de la Ley 12/2001, de 2 de julio, de la infancia y la adolescencia en Aragén o el art.
57 de la Ley 1/2006, de 28 de febrero, de Proteccidon de Menores de La Rioja). Obvia-
mente, los centros de menores con problemas de conducta pertenecen al dmbito de
proteccion y, por tanto, no pueden ser considerados establecimientos para la ejecu-
cién de medidas privativas de libertad de menores infractores que tienen un caricter
especifico (art. 54.1 LORPM y Circular 1/2007, de 23 de noviembre, sobre criterios
interpretativos tras la reforma de la legislacién penal de menores de 2006, apartado
VILS).

Como ya se ha especificado al hablar de las exigencias del CEDH, estos centros
deben revestir unos requisitos de adecuacién de la infraestructura en materia de segu-
ridad y recursos suficientes a fin de cumplir los objetivos pedagdgicos asignados.
Como todos los centros de proteccién, deben cumplir las normas correspondientes,
«especialmente en materia de seguridad, sanidad, nimero y competencia de su perso-
nal, asf como en relacién con la existencia de una supervision adecuada» (art. 3.3
CDN). La LOPIM (art. 25.1, segundo parrafo) expresa, en este sentido, que los cen-
tros especificos estardn «sometidos a estdndares internacionales y a control de cali-
dad» y que «dispondrdn de una ratio adecuada entre el nimero de menores y el
personal destinado a su atencidn para garantizar un tratamiento individualizado a
cada menor» (art. 25.4). Deben estar disponibles los programas especificos que justi-

ADPCP, VOL. LXIX, 2016



Circulares e instrucciones de la Fiscalia... 649

fican su finalidad (art. 25.2), con una cierta flexibilidad que permita su adaptacién a
las necesidades concretas de los usuarios. En lo que al Fiscal concierne, estos extre-
mos suelen ser materia de las visitas de inspeccion a las que, posteriormente, se hard
referencia.

Téngase en cuenta, por ultimo, que se trata de una modalidad de acogimiento
residencial. La regulacién del régimen de funcionamiento es, por ello, competencia
de la Entidad Publica que deberd prestar especial atencion «a la seguridad, sanidad,
accesibilidad para personas con discapacidad, nimero, ratio y cualificacién profesio-
nal de su personal, proyecto educativo, participacién de los menores en su funciona-
miento interno y demds condiciones que contribuyan a asegurar sus derechos» (art.
21.2 LOPJM, pérrafo segundo). La norma es respetuosa con la distribucién de com-
petencias en materia de proteccion de menores de las CCAA, garantizando una pro-
teccion uniforme en todo el territorio del Estado. La disposicion adicional segunda de
la LO 8/2015 expresa, en este sentido, que «el Gobierno fomentard con las Comuni-
dades Auténomas el establecimiento de criterios comunes y minimos estdndares de
cobertura, calidad y accesibilidad en la aplicacién de esta ley en todo el territorio, y,
en todo caso, en lo relativo a los centros de proteccién de menores con problemas de
conducta».

3.2.2 LA CUESTION DE LOS CENTROS PRIVADOS

El art. 25.1 LOPJM expresa que el capitulo se refiere a los «centros de proteccién
especificos de menores con problemas de conducta dependientes de las Entidades
Publicas o de entidades privadas colaboradoras de aquellas, en los que esté prevista la
utilizacién de medidas de seguridad y de restriccién de libertades o derechos funda-
mentales».

Respecto a los centros gestionados por entidades privadas colaboradoras de las
entidades publicas, la disposicién adicional cuarta de la Ley 26/2015, dispone la apli-
cacion a los mismos del titulo II, capitulo IV LOPJM y que «deberan contar con la
autorizacion administrativa para su funcionamiento emitida por la Entidad Publica
competente en materia de proteccion a las personas menores de edad, y sujetos a su
régimen de inspeccién y, en su caso, sancién administrativa».

La intervencion privada, pues, se encuentra limitada a la ya expresada en el ar-
ticulo 25.1 LOPJM vy disposicién adicional cuarta Ley 26/2015. Lo anterior no signi-
fica que se excluya totalmente. En primer lugar, la intervencién con menores que
presentan problemas de conducta en medio abierto (sin vinculacién alguna a centros
de internamiento) exige recursos de atencion especializada profesional que no tienen
necesariamente que revestir naturaleza publica.

Por otro lado, los problemas de conducta tienen también perspectivas vinculadas
a los recursos sanitarios o sociosanitarios (como la LOPJM expresamente recoge en
el art. 26.2) y al sistema educativo (art. 73 LO 2/2006, de 3 de mayo, de Educacién).
El internamiento, en el primer caso, tendria que ajustarse a las exigencias del articulo
763 LEC.

En lo que concierne al sistema educativo, la existencia de establecimientos de
ensefianza en régimen de internado es un hecho. La libertad de creacién de centros
docentes de este tipo entraria dentro de las previsiones del articulo 27.6 CE que regula
el derecho a la educacién. La posibilidad de ciertas restricciones de la libertad del
menor es admisible, como ya se analiz6 al hacer mencién al caso Nielsen contra
Dinamarca. Ahora bien, junto con las exigencias generales de autorizacién del orga-
nismo competente en materia de educacion, existen evidentes limites, tanto de cardc-
ter general (art. 19 CDN) como, en lo que concierne propiamente a la intensidad de
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las citadas restricciones, es decir, la disciplina de un centro educativo no puede infrin-
gir los derechos consagrados en normas internacionales (véase, en este sentido, la
Observacion General n.° 13[1999] del Comité de Derechos Econémicos Sociales y
Culturales de la ONU, apartado 41, sobre el articulo 13 del Pacto referido al derecho
a la educacion).

4. EL NUEVO PROCEDIMIENTO CONTRADICTORIO

4.1 Legitimacion

La legitimacion activa para solicitar la autorizacion, tanto para los internamientos
ordinarios como para los urgentes (arts. 778 bis, apartado 3, y 26.3 LOPJM), se otorga
a la Entidad Publica que ostente la tutela o guarda de un menor y al Ministerio Fiscal,
previsioén que repite el art. 26.1 LOPJM.

Nada dice, en los casos en que el menor se encuentre bajo guarda voluntaria, de
la intervencién de los progenitores o tutores que siguen manteniendo responsabilida-
des parentales, de conformidad con lo dispuesto en el art. 172 bis CC (redaccién
conforme Ley 26/2015). El art. 25.3 LOPJM, lo dnico que establece es que serd nece-
sario el compromiso de la familia a someterse a la intervencion profesional.

El art. 763 bis del Anteproyecto de 28 de abril de 2014 contenia una previsién
para los padres y tutores que ostentaran la patria potestad o tutela para solicitar el
ingreso en los centros privados para menores con medidas de contencidn y restriccion
de derechos y libertades fundamentales que no se encontraran bajo medida de protec-
cién de la Entidad Publica.

Con anterioridad a la reforma legislativa, la Circular 8/2011 distinguia entre los
casos de tutela (ordinaria o administrativa) de los de guarda, estimando que no era
necesaria la autorizacién porque entraba «dentro del radio de facultades y deberes
integrados en la patria potestad», pudiendo recabar «el auxilio de la autoridad» con-
forme al articulo 154 CC. Con la redaccion actual, dicha diferenciacion no cabe. Se
exige que el menor se encuentre bajo tutela o guarda de la Entidad Publica y, en este
dltimo caso, también es exigible autorizacion judicial.

La simple lectura del apartado 1 del art. 778 bis podria dar lugar al falso entendi-
miento de que es posible el ingreso, a solicitud del Ministerio Fiscal, de menores que
no se encuentren en situacién de tutela o guarda administrativa. Sin embargo, la defi-
nicién del supuesto de hecho realizada en el n.° 1 del articulo 25, parrafo segundo
(precepto al que remite expresamente la norma procesal), deja bien claro que sé6lo es
posible para el «acogimiento residencial de menores que estén en situacion de guarda
o tutela de la Entidad Pdblica». Finalmente, es preciso puntualizar que la necesidad
de autorizacién judicial es independiente de que el menor consienta o no el ingreso.

4.2 Competencia

La competencia objetiva para el otorgamiento de la autorizacidn se atribuye a los
Juzgados de Primera Instancia y la territorial al «del lugar donde radique el centro»,
prevision que reitera en los supuestos de ratificacion del ingreso urgente.

Cuestién practica importante la constituye la derivada de la distribucién territo-
rial de los recursos. Las propias normas autonémicas prevén la posibilidad de ingreso
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en centros de otras CCAA en atencion a la carencia de dispositivos en el dmbito terri-
torial o fundamentado en las circunstancias concretas y el interés del menor.

En el supuesto de solicitudes del Ministerio Fiscal que requieran comunicaciones
entre las Secciones de Menores de las distintas Fiscalias Provinciales, se procedera
conforme a los principios generales de celeridad y flexibilidad, evitando précticas
burocriticas que puedan suponer dilacidn. Sélo se recurrird al auxilio fiscal en los
casos en que sea estrictamente preciso, acudiendo, como alternativa, a cualesquiera
otros medios de comunicacién inmediata, singularmente telefénicos o informéticos.

Los Sres. Fiscales Delegados, tanto de las Secciones de Menores provinciales
como los Delegados de Menores para la Comunidad Auténoma, velardn por resolver
las diversas contingencias que puedan surgir, solventando coordinadamente las oca-
sionales diferencias de parecer que puedan producirse.

En los casos excepcionales en que la labor mediadora de los Delegados no diese
fruto, resolverd el superior jerarquico comun. Lo anterior implica, cuando las Seccio-
nes estén integradas dentro de la misma Comunidad Auténoma, que se acuda de
inmediato —a través de los delegados de Seccién— al Fiscal Superior de la correspon-
diente Comunidad, para que disponga lo que hubiere lugar (art. 22.4 EOMF). En
aquellos casos en que las Secciones provinciales correspondan a diferentes CCAA, se
acudird por los respectivos Delegados al Fiscal de Sala Coordinador de Menores que
resolverd el conflicto, conforme al art. 20.3 EOMF y la Instruccién 3/2008, sobre el
Fiscal de Sala Coordinador de Menores y las Secciones de Menores.

4.3 Capacidad procesal, representacion y defensa

El art. 763.3 LEC (internamiento por razén de trastorno psiquico) expresamente
refiere que «en todas las actuaciones, la persona afectada por la medida de interna-
miento podra disponer de representacion y defensa en los términos sefialados en el
articulo 758 de la presente Ley», es decir, que pueden comparecer con su propia
defensa y representacion y, si no lo hicieren, serdn defendidos por el Ministerio Fis-
cal, siempre que no haya sido éste el promotor del procedimiento, y, en otro caso, el
Letrado de la Administracién de Justicia les designard un defensor judicial, a no ser
que estuviere ya nombrado. Por contra, el nuevo articulo 778 bis LEC no hace refe-
rencia a este extremo.

El art. 2.5 LOPJM establece que «toda medida en el interés superior del menor
deberd ser adoptada respetando las debidas garantias del proceso y, en particular: a)
Los derechos del menor a ser informado, oido y escuchado y a participar en el pro-
ceso de acuerdo con la normativa vigente». Esta disposicion debe interpretarse con-
juntamente con las disposiciones del Convenio Europeo sobre el Ejercicio de los
Derechos de los Niflos de 1996, que entré en vigor en Espafia el 1 de abril de 2015, y
con las orientaciones generales del Consejo de Europa (Lineas directrices del Comité
de Ministros del Consejo de Europa sobre la justicia accesible a los nifios, adoptadas
el 17 de noviembre de 2010) y la Unién Europea (Comunicacién de la Comisién al
Parlamento Europeo, el Consejo, el Comité Econémico y Social Europeo y el Comité
de las Regiones. Una Agenda de la UE en pro de los Derechos del Nifo. Bruselas,
15.2.2011, apartado 2.1) sobre la Justicia accesible a los nifos (child-friendly justice).

En lo que se refiere a la capacidad procesal, el propio art. 2.5 LOPJM establece,
entre las diferentes garantias del proceso, «la participacién de progenitores, tutores o
representantes legales del menor o de un defensor judicial si hubiera conflicto o dis-
crepancia con ellos y del Ministerio Fiscal en el proceso en defensa de sus intereses».
El art. 10 LOPJM expresa que «para la defensa y garantia de sus derechos el menor
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puede: (...) e) Solicitar (...) el nombramiento de un defensor judicial, en su caso, para
emprender las acciones judiciales y administrativas necesarias encaminadas a la pro-
teccién y defensa de sus derechos e intereses». El derecho de designar un represen-
tante forma parte del contenido de los derechos procesales del nifio conforme al
articulo 4 del Convenio de 1996, sin perjuicio de la facultad judicial de nombrarlo
(art. 9).

En el marco concreto de las privaciones de libertad, el menor tiene «derecho a un
pronto acceso a la asistencia juridica y otra asistencia adecuada, asi como derecho a
impugnar la legalidad de la privacién de su libertad ante un tribunal u otra autoridad
competente, independiente e imparcial y a una pronta decisién sobre dicha accién»
(articulo 37.d CDN). El precepto no se refiere exclusivamente a las privaciones de
libertad acordadas en materia de responsabilidad penal de los menores sino a todas las
formas de privacién de libertad, como el propio Comité de Derechos del Nifio ha
tenido ocasién de recordar (Observaciones Generales n.° 10[2007] y 6[2005]).

Conforme a la nueva redaccién del art. 10 LOPJM «para la defensa y garantia de
sus derechos el menor puede: (...) e) Solicitar asistencia legal (...). En todo caso el
Ministerio Fiscal podra actuar en defensa de los derechos de los menores». El nuevo
art. 21 bis LOPJM confiere al menor la posibilidad de «ser reconocido beneficiario
del derecho de asistencia juridica gratuita cuando se encuentre en situacién de desam-
paro», con independencia de la modalidad de acogimiento en que se encuentre (véase,
también, art. 2.5.e). No obstante, el art. 17.3 CE, que «garantiza la asistencia de abo-
gado al detenido en las diligencias policiales y judiciales, en los términos que la ley
establezca», halla su preferente razén en el marco del proceso penal y no implica
necesariamente que las restantes formas de detencién obliguen a la presencia o asis-
tencia imperativa de Abogado (STC n.° 341/1993, de 18 de noviembre).

No siendo, pues, obligatoria la intervencién de Letrado, los Sres. Fiscales cuida-
ran de que el menor sea informado de su derecho a designar Abogado y, en su caso,
defensor judicial. A tal efecto, deberd hacerse constar dicho extremo mediante la
correspondiente diligencia de notificacién de tales derechos realizada por el Juzgado.
Al igual que ha expresado el TC en relacién con el internamiento no voluntario por
razén de trastorno psiquico, se «<impone que el 6rgano judicial tome la iniciativa en la
informacién» y, al mismo tiempo, «no presuponer su conocimiento por el afectado»
(STC n.° 141/2012, de 2 de julio). En caso, de que el menor no ejercite este derecho,
la defensa siempre correrd a cargo del Ministerio Fiscal, cuya intervencion es precep-
tiva (art. 749. 2 LEC y 10 LOPIM ya citado).

Téngase en cuenta, ademds, que la normativa alude expresamente a la interven-
cién de Abogado independiente en los arts. 31 (asistencia en materia de régimen dis-
ciplinario) y 34 LOPJM (garantiza la asistencia en los recursos sobre medidas
limitativas del régimen de visitas y de los permisos de salida). Finalmente, es impor-
tante destacar que, en lo que concierne a la posibilidad de entablar recursos, el art.
778 bis —a diferencia del art. 763 bis, apartado 5, del Anteproyecto— ha acogido la
legitimacioén auténoma del menor para su interposicion, asumiendo el parecer expre-
sado por el CGPJ. Si desea interponerlo, serd necesaria la designacidon de Abogado y
Procurador (art. 750.1 LEC).

4.4 Informacion de derechos

Como ya se ha expresado, el art. 2.5 LOPJM establece el derecho procesal del
menor «a ser informado». Los arts. 2.d y 3 del Convenio de 1996 definen la «informa-
cién pertinente» como «la informacion apropiada, habida cuenta de la edad y del
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discernimiento del nifio, que se le facilitard con el fin de permitirle ejercer plenamente
sus derechos, a menos que la comunicacién de dicha informacién redunde en perjui-
cio de su bienestar».

Las lineas directrices del Comité de Ministros del Consejo de Europa suministran
una importante orientacion sobre la forma y contenidos de cardcter general (apartado
IV, reglas 1 a 5). La informacién debe facilitarse de manera adaptada a la edad y
madurez, en lenguaje que sea comprensible y con sensibilidad al género y la proce-
dencia cultural del menor.

Como regla, tanto los nifios como los padres o legales representantes deben reci-
bir directamente la informacién. El hecho de suministrarla a los padres no exime de la
obligacién de comunicarla al menor afectado. El art. 778 bis, apartado 4, hace refe-
rencia expresa a esta obligacion al sefialar que el menor «deberd ser informado sobre
el ingreso en formatos accesibles y en términos que le sean comprensibles a su edad y
circunstancias». Téngase en cuenta que el requisito de la informacién de los motivos
de la detencidn es exigencia del art. 5.2 CEDH, situacién que no es predicable tnica-
mente de los procedimientos penales, sino también de cualquier forma de privacién
de libertad debido al «estrecho vinculo entre los pérrafos 2 y 4 del art. 5» CEDH
(STEDH de 21 de febrero de 1990, caso Van der Leer contra los Paises Bajos). Del
mismo modo, también es exigible conforme al art. 9.2 del Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos, cuyo primer inciso es aplicable a todas las formas de
privacion de libertad (Observacién General n.® 8[1982] del Comité de Derechos
Humanos de la ONU sobre el derecho a la libertad y a la seguridad personales).

En suma, como expresa el memorando de las lineas directrices (apartado 54),
«los nifios necesitan comprender lo que estd sucediendo, cdmo las cosas van a seguir
su curso o pueden hacerlo, qué opciones tienen y cudles son las consecuencias de las
mismas».

En el caso de extranjeros menores de edad, de conformidad con lo dispuesto en el
art. 5.h del Convenio de Viena sobre Relaciones Consulares de 1963, es preceptiva la
comunicacién al correspondiente consulado.

Finalmente debe subrayarse que el Convenio de 1996 matiza que corresponde a
la autoridad judicial «asegurarse de que el nifio ha recibido toda la informacion perti-
nente» (art. 6.b). La forma de transmisién podra ser oral o escrita segin las circuns-
tancias, conforme expresa el memorando (apartado 28). Las lineas directrices del
Comité de Ministros del Consejo de Europa se muestran favorables al desarrollo y
facilitacion de documentos que contengan la mentada informacién adaptados a los
menores (n.° 4). En cualquier caso, es necesaria la constancia documental de su prac-
tica, bien a través de una diligencia de notificacién o en el acta de examen personal
del menor (véase, en este sentido, la citada STC n.° 141/2012, de 2 de julio).

4.5 Tramitacion

El articulo 778 bis constituye un nuevo proceso especial de cardcter singular, al
que no son aplicables las disposiciones generales del articulo 753 LEC. La norma
expresa una serie de tramites obligatorios, de forma paralela al art. 763 LEC, desti-
nado al internamiento no voluntario por trastorno psiquico.

En primer lugar, establece que el Juez debe «examinar y oir» al menor. Es nece-
sario atender al dmbito subjetivo: su opinidn, preferencias y razonamientos. Son,
naturalmente, de aplicacién los arts. 12 CDN (junto a la interpretacién del mismo
dada por la Observacién General n.° 12 del Comité de Derechos del Nifio [2009]: El
derecho del nifio a ser escuchado) y 9 LOPJM. El resultado de la audiencia del menor
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no es vinculante, puede desatenderse motivadamente. La omisién de la audiencia en
sede judicial supone vulneracion del derecho a la tutela judicial efectiva (STC n.°
152/2005, de 6 de junio). En el caso de rechazo del menor a la audiencia, el criterio
debe ser el de la Observacion General n.° 12 ya citada: «jamds se debe obligar a los
nifios a expresar opiniones en contra de su voluntad y se les debe informar de que
pueden cesar en su participacion en cualquier momento» (apartado 134).

En segundo lugar, se establecen las audiencias preceptivas a la Entidad Publica, a
los progenitores o tutores que ostentaran la patria potestad o tutela y a cualquier per-
sona cuya comparecencia estime conveniente o le sea solicitada. La Ley no hace refe-
rencia a los progenitores o tutores que tengan suspendida la patria potestad o tutela en
los casos de desamparo. En este sentido, es de recordar que el art. 22 LOPJM obliga a
la Entidad Publica que tenga menores bajo su guarda o tutela a informar a los padres,
tutores o guardadores sobre la situacién de aquéllos cuando no exista resolucion judi-
cial que lo prohiba. No deja de ser una medida extraordinaria adoptada dentro del
seno de una situacion de separacioén familiar. En principio, deben tener conocimiento
del procedimiento judicial y poder participar en €l (articulo 9.2 CDN). De no hacerlo
asi y no haberse practicado las actuaciones necesarias para atender en un grado sufi-
ciente la precisa proteccion de sus intereses, «existirfa un fracaso en el respeto a la
vida familiar y una intromisién derivada de la decisién que no serfa susceptible de ser
onsiderada como necesaria en el sentido del articulo 8» CEDH (STEDH de 8 de julio
de 1987, caso B. contra el Reino Unido).

En tercer lugar, la norma exige «informe» del Ministerio Fiscal. Cabe, en princi-
pio, su realizacién por escrito.

En cuarto lugar, de forma paralela al art. 763, el n.° 4 del art. 778 bis establece
que el Juzgado «recabard, al menos, dictamen de un facultativo por €l designado, sin
perjuicio de que pueda practicar cualquier otra prueba que considere relevante para el
caso o le sea instada».

La tradicional intervencién del médico forense no es siempre necesaria. El tér-
mino «facultativo» tiene diversas acepciones conforme al DRAE vy, si bien una de
ellas es la de «médico o cirujano», también se aplica a otras personas que «profesan
una ciencia o arte».

Como se expresé en el epigrafe 3.1, la propia norma aclara que la solicitud de
ingreso «estard motivada y fundamentada en informes psicosociales emitidos previa-
mente por personal especializado en proteccién de menores». La preexistencia de un
informe emitido desde la imparcialidad debe tenerse presente. Esta circunstancia era
destacada en el Informe del Consejo Fiscal al Anteproyecto de Ley Orgédnica Comple-
mentaria de la Ley de Proteccién a la Infancia, abogandose en el mismo por una flexi-
bilizacién del procedimiento en aras a la necesaria celeridad.

Ademas de la posibilidad de intervencién del Médico Forense, debe tenerse pre-
sente la reorganizacion de los Institutos de Medicina Legal y Ciencias Forenses y la
posibilidad de integrar en ellos a los equipos psicosociales que incluyen el personal
con formacion especializada en familia, menores, personas con discapacidad y vio-
lencia de género y doméstica, llevada a cabo por la LO 7/2015, de 21 de julio, por la
que se modifica la LOPJ (art. 479.3). Igualmente podra acudirse a otros técnicos ads-
critos a los Juzgados, a las entidades locales o a la Entidad Publica de Proteccion de
Menores.

La resolucion debe fundarse en el interés del menor, conforme a los criterios que
resultan del art. 2 LOPJM y expresar el resultado de su audiencia y la valoracion de la
misma (art. 9.3 LOPJM). El auto debe pronunciarse, ademds, «sobre la posibilidad de
aplicarles medidas de seguridad, asi como de limitarles temporalmente el régimen de
visitas, de comunicaciones y de salidas que pudieran adoptarse» (art. 26.3 LOPJM).
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Como expresaba la Circular 8/2011, «en aplicacién del principio de prohibicién
de exceso, el Fiscal debe analizar la adecuacion cualitativa (en relacion a las necesida-
des del menor) y cuantitativa (intensidad y duracién) de la medida, su necesidad por
inexistencia de otro recurso menos restrictivo que pudiera ser aplicado con igual
resultado y su proporcionalidad».

5. EL CUMPLIMIENTO DE LOS PLAZOS EN LA RATIFICACION DE LOS
INTERNAMIENTOS URGENTES

5.1 Limite maximo e improrrogable

Conforme al art. 26.3, parrafo segundo LOPJM: «... si razones de urgencia, con-
venientemente motivadas, hicieren necesaria la inmediata adopcién del ingreso, la
Entidad Publica o el Ministerio Fiscal podréd acordarlo previamente a la autorizacién
judicial, debiendo comunicarlo al Juzgado competente lo antes posible y, en todo
caso, dentro del plazo de veinticuatro horas, a los efectos de que se proceda a la pre-
ceptiva ratificacién del mismo para lo que deberd aportar la informacién de que dis-
ponga y justificante del ingreso inmediato. El Juzgado resolverd en el plazo maximo
de setenta y dos horas desde que reciba la comunicacién, dejandose de inmediato sin
efecto el ingreso en caso de que no lo autorice». El art. 778 bis LEC, en su apartado 3,
parrafo primero, de forma similar, dispone que «... en este caso, la Entidad Publica o
el Ministerio Fiscal deberdn comunicarlo al Juzgado competente, dentro de las veinti-
cuatro horas siguientes, a los efectos de que proceda a la preceptiva ratificacién de
dicha medida, que deberd efectuarse en el plazo maximo de setenta y dos horas desde
que llegue el ingreso a conocimiento del Juzgado, dejdndose de inmediato sin efecto
el ingreso en caso de que no sea autorizado».

El plazo para la ratificacion de la medida no puede elevarse en ningtin caso mds
alld de las setenta y dos horas, al resultar vinculante la limitacién que fija el art. 17.2
CE para las detenciones extrajudiciales, el cual no opera con caricter exclusivo en el
orden penal (SSTC n.° 341/1993, de 18 de noviembre, 179/2000, de 26 de junio y
141/2012, de 2 de julio). El régimen de los plazos no se aparta, por lo antedicho, del
establecido en el art. 763 LEC para el internamiento no voluntario por razén de tras-
torno psiquico. En este sentido, en 1la STC n.° 182/2015, de 7 de septiembre, referida
a este dltimo tipo de internamientos, el TC estudia el dies a quo para la ratificacién de
la medida de internamiento y considera que no puede superar el limite maximo de 72
horas a contar desde que se notifica al Juzgado, sin que se pueda descontar del plazo
el tiempo que media desde que se comunica al Decanato hasta que éste reparte el
asunto. La extension de tal limite lesionaria el derecho a la libertad personal.

Como ya se refirié en la Circular 9/2015, de 22 de diciembre, sobre la interven-
cion del Ministerio Fiscal en la nueva Ley de la Jurisdiccién Voluntaria (apartado 7.2),
las Fiscalias Provinciales y de Area deberdn promover ante el Juez de Guardia la
legalizacion de los internamientos en dfas inhdbiles. Serd aplicable el art. 70 LEC en
relacion con el art. 42.5 del Acuerdo Reglamentario 1/2005, de 27 de abril, del Pleno
del Consejo General del Poder Judicial, por el que se modifica el Reglamento 5/1995,
de 7 de junio, de los aspectos accesorios de las actuaciones judiciales; ello siempre,
claro estd, que no exista en el concreto Partido Judicial el servicio especial dentro de
la jurisdiccién civil que prevé el art. 42.6 del Reglamento 1/2005. Conforme al art.
42.5 el Juez que desempeiie en cada circunscripcion el servicio de guardia conocerd
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también, en idéntico cometido de sustitucidn, de las actuaciones urgentes e inaplaza-
bles que se susciten en el dmbito de la Oficina del Registro Civil asf como de las
atribuidas a los Jueces Decanos en el art. 70 de 1a Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjui-
ciamiento Civil.

Por su parte, el art. 70 LEC dispone que los Jueces Decanos y los Presidentes de
Tribunales y Audiencias podrdn, a instancia de parte, adoptar las medidas urgentes en
los asuntos no repartidos cuando, de no hacerlo, pudiera quebrantarse algin derecho
o producirse algin perjuicio grave e irreparable. Incumbe a las autoridades judiciales
la adopcidn de los ajustes necesarios, incluso durante un periodo de vacaciones, para
asegurar que los asuntos urgentes sean resueltos con rapidez y esto es particularmente
indispensable cuando la libertad personal de un individuo estd en juego (STEDH de
29 de agosto de 1990, caso E contra Noruega). Como ha sefialado el TC, la superacién
del plazo —que opera como limite mdximo e improrrogable— conlleva la vulneracién
del derecho fundamental del articulo 17.1 CE. No puede mantenerse el confinamiento
si a la expiracion no se ha ratificado la medida, no cabiendo aducir dificultades logis-
ticas o excesiva carga de trabajo del 6rgano judicial para justificar la demora. No
puede convalidarse el incumplimiento porque, con posterioridad, se dicte auto y este
resulte confirmatorio.

Aclara el TC que «vencido el plazo no desaparece la facultad del Juez para orde-
nar el internamiento, pero si €ste se adopta debera serlo estando el afectado en liber-
tad», dado que «otra interpretacién llevaria a vaciar de contenido el limite previsto,
confundirfa lo que es una dilacién procesal indebida con la lesién injustificada del
derecho a la libertad e introduciria un abanico indefinido de flexibilidad, a todas luces
peligroso e inconveniente» (STC n.° 141/2012, de 2 de julio).

Siendo aplicable todo lo expuesto con anterioridad referido al internamiento
urgente por razén de trastorno psiquico, son apreciables dos diferencias de importan-
cia. En primer lugar, a diferencia del internamiento por razén de trastorno psiquico
donde «lo normal es que el examen judicial directo del afectado se realice en el propio
establecimiento hospitalario» (STC n.° 141/2012, de 2 de julio), aqui podria ser admi-
sible el traslado del menor desde el centro al Juzgado. Sin embargo, las Lineas direc-
trices del Comité de Ministros del Consejo de Europa sobre la justicia accesible a los
nifios (apartados 54 a 63 y 121 a 125 de su memorando) incluyen consideraciones
sobre trato, lenguaje y entorno que contemplan la necesaria adaptacion de las salas de
espera y los lugares donde se desarrollen las entrevistas. Es de observar que, incluso
para los adultos, las instalaciones judiciales presentan un caricter intimidante. Se
considera, por ello, norma de buena practica el desplazamiento al centro de protec-
cion especializado.

En segundo lugar, si se supera el plazo y es necesario dejar sin efecto el interna-
miento por tal motivo, podra verificarse un ingreso en un centro de proteccién ordina-
rio que, por sus caracteristicas, no exige autorizacién judicial, dado que la Entidad
Publica contintia estando a cargo de la tutela o guarda del menor afectado.

5.2 El procedimiento de habeas corpus

El art. 17.4 CE establece que «la ley regulard un procedimiento de habeas corpus
para producir la inmediata puesta a disposicién judicial de toda persona detenida ile-
galmente». La LO 6/1984, de 24 de mayo lo regula, atribuyendo al Juez de Instruc-
cién la competencia para su conocimiento.

En este concreto dmbito, la cuestion de la observancia de los plazos ha sido
objeto de atencidn en materia de internamientos no voluntarios por razén de trastorno
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psiquico por parte del TC, doctrina que es enteramente aplicable a otras formas de
privacion de libertad de cardcter no penal como la presente. Asi, al igual que en los
supuestos del art. 763 LEC, en lo que concierne a la preceptiva comunicacion al Juz-
gado, cuando se «incurra en exceso del plazo legal de las veinticuatro horas, la tutela
judicial del afectado podrd ser recabada mediante el procedimiento de habeas cor-
pus» (STC n.° 141/2012, de 2 de julio).

Con independencia de que todas las infracciones del procedimiento cometidas
por el érgano judicial sean denunciables ante el mismo en orden a su inmediata repa-
racion, solicitando una respuesta y, en su caso recurriéndola, todos los casos de inac-
tividad objetiva del 6rgano judicial permiten acudir al procedimiento de habeas
corpus ante el Juez de Instruccién en procura de la necesaria tutela de la libertad.

La ausencia de control regular del internamiento (revisiones) también puede jus-
tificar el recurso al habeas corpus (STC n.° 104/1990, de 4 de junio). Debe desta-
carse, por ultimo, el relevante papel que en la proteccién del derecho a la libertad
otorga la LO 6/1984 tanto al Juez de Instruccién competente (que puede iniciarlo de
oficio) como al Ministerio Fiscal, que estd facultado para instarlo (art. 3).

6. REGIMEN DE RECURSOS

El recurso apelacion, que carece de efecto suspensivo, sélo podrd interponerse
por el menor afectado, la Entidad Publica, el Ministerio Fiscal y los progenitores o
tutores «que sigan teniendo legitimacion para oponerse a las resoluciones en materia
de proteccién de menores».

La limitacién excluye la presencia de otras figuras como los guardadores de
hecho o los acogedores, cuyas facultades se han ampliado por la Ley 26/2015 en los
arts. 303 CC y 20 bis LOPJM, respectivamente.

Como exigencia del principio de flexibilidad que rige en la aplicacién de las
medidas de proteccién de menores, en el momento de decidir, la Audiencia deberd
tener en cuenta «el propio desarrollo del menor o cambios significativos en las cir-
cunstancias» que se hayan producido durante el lapso de tiempo transcurrido desde el
dictado de la resolucién en primera instancia (art. 2.5.e LOPIM).

El carécter preferente del procedimiento en todas las instancias resulta de su pro-
pia naturaleza tuitiva de derechos fundamentales en materia de proteccién de menores
(en sentido similar, arts. 249.1.2.° y 779, parrafo primero LEC y 9.1 LOPIM).

7. INTERVENCION JUDICIAL DURANTE EL PERIODO DE INTERNA-
MIENTO: REVISIONES, INCIDENCIAS Y TRASLADOS

La revision a intervalos razonables de las circunstancias que motivan la privacién
de libertad forma parte del contenido del art. 5.4 CEDH (por todas, STEDH de 26 de
septiembre de 2000, caso Oldham contra el Reino Unido). El plazo ordinario para la
revisién (tres meses) es mds reducido que en el caso del art. 763 LEC para los casos
de internamiento no voluntario por razén de trastorno psiquico. La revision exige el
envio del informe periédico de la Entidad Publica y del Director del Centro, la audien-
cia del menor y el informe del Ministerio Fiscal.
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Es importante destacar que la norma no recoge un limite temporal mdximo de
estancia. Conforme al articulo 37.b CDN, las privaciones de libertad (no sélo las acor-
dadas en procedimientos de naturaleza penal) deben acordarse «como medida de
dltimo recurso y durante el periodo mas breve que proceda». La idea rectora supone
su consideracién como intervencion extraordinaria temporal por periodos concretos y
no con duracién indeterminada.

Los Sres. Fiscales vigilaran especialmente que los menores no permanezcan en el
centro «mds tiempo del estrictamente necesario para atender a sus necesidades espe-
cificas» (art. 26.1 LOPJM), realizando especial seguimiento de aquellas estancias que
excedan de 9 meses de duracién.

El ingreso en este tipo de centros puede llevar aparejada una serie de vicisitudes
que precisan de intervencidn judicial del érgano que esté conociendo el ingreso.

Son las siguientes: 1) Recurso contra la adopcién de medidas de seguridad (con-
tencién mecdnica, contencion fisica, aislamiento o registros personales y materiales)
acordadas por el Director del Centro (a instancias del propio menor, Ministerio Fiscal
o la Entidad Pdblica, conforme al art. 27.3 LOPJM); 2) Recurso contra las medidas
limitativas del régimen de visitas y permisos de salida adoptadas por el Director del
Centro (a instancias del propio menor «al que se le garantizard asistencia legal de
abogado independiente» o del Ministerio Fiscal, art. 34.3 LOPJM); 3) Recurso contra
las medidas de restriccién o suspension del derecho a mantener comunicaciones o del
secreto de las mismas adoptadas por el Director del Centro (a instancias del menor,
del Ministerio Fiscal y de las personas interesadas, art. 35.2 LOPJM); 4) Recurso
contra las decisiones de traslado de centro (a instancias del menor, Ministerio Fiscal y
personas interesadas, art. 778 bis LEC, apartado 6, parrafo dltimo).

Si la revisién hace referencia al aspecto temporal del principio de proporcionali-
dad, el control judicial de las medidas y posibles restricciones remite directamente a
la adecuacién de la intensidad. El art. 26.3 LOPJM exige que la autorizacién del
ingreso (o ratificacion) se pronuncie «sobre la posibilidad de aplicarles medidas de
seguridad, asif como de limitarles temporalmente el régimen de visitas, de comunica-
ciones y de salidas que pudieran adoptarse». Nada parece impedir que la omisién de
este extremo en la resolucion pueda ser subsanada con posterioridad (art. 215 LEC) o
que se dicte una nueva que contemple la referida aplicabilidad, pese a que inicial-
mente no se permitiera.

El concepto de medidas de seguridad (contencidén, aislamiento o registros) se
desarrolla en los arts. 27 a 30 LOPJM.

Debe en este punto tenerse presente la Observacién General n.° 4 del Comité de
los Derechos del Nifio (2003) que reconoce que el entorno social del nifio es un factor
determinante de su nivel de salud. La Observacién menciona a los menores que viven
en establecimientos publicos como particularmente expuestos a la violencia institu-
cional, lo que presupone la obligacién de los poderes publicos de adoptar cuantas
medidas legales, administrativas, sociales, sanitarias y educativas sean precisas para
protegerlos y garantizar la indemnidad de su derecho a gozar del maximo nivel posi-
ble de salud, frente a cualquier posible forma de maltrato personal o institucional,
frente a abusos terapéuticos o disciplinarios y frente a la institucionalizacién excesiva
o inadecuada.

Como expresara la Circular 8/2011 «es necesario que los Sres. Fiscales supervi-
sen los Reglamentos de Régimen Interno y su aplicacidn, a fin de comprobar que el
aislamiento se utiliza correctamente».

El régimen de visitas, permisos de salida y comunicaciones del menor, se regula
en los arts. 34 y 35 LOPJM. Es importante recordar que el TEDH ha expresado que la
existencia de permisos de salida no implica que el afectado no esté legalmente dete-

ADPCP, VOL. LXIX, 2016



Circulares e instrucciones de la Fiscalia... 659

nido (SSTEDH de 28 de mayo de 1985, caso Ashingdane contra el Reino Unido). Lo
anterior tiene importantes efectos, en particular respecto a los plazos de revision.

En lo que concierne al régimen de visitas, debe destacarse que se aparta del sis-
tema general establecido en el articulo 161 CC, precepto que ha experimentado una
importante evolucién. La Circular 8/2011 se pronuncié expresamente sobre la compe-
tencia de la Entidad Publica para decidir sobre el régimen de visitas, quedando a salvo
el preceptivo control judicial de la resolucién administrativa adoptada, cuando los
interesados ejerciten sus acciones de oposicion a aquélla y sin perjuicio de la inter-
vencion supervisora del Ministerio Fiscal (apartados VI 'y XV.5). Aunque algun pro-
nunciamiento (STS n.° 663/2013, de 4 de noviembre) estimé que la limitacién o
suspension del régimen de visitas y comunicaciones es propiamente judicial, la propia
Sala 1.* fij6 como doctrina jurisprudencial que «la Entidad Publica estd legitimada
para decidir sobre la suspension del régimen de visitas y comunicaciones de los
menores bajo su tutela por ministerio legal y en acogimiento residencial respecto de
sus padres bioldgicos, a fin de garantizar el buen fin de la medida de proteccién acor-
dada, sin perjuicio de la funcién supervisora del Ministerio Fiscal y del preceptivo
control judicial de la resolucién administrativa adoptada, a quienes se dard cuenta
inmediata de la medida adoptada» (STS Pleno n.° 321/2015, de 18 de junio). El art.
161 CC, tras su modificacion por la Ley 26/2015 ha perfilado todavia més esta cues-
tién, disponiendo:

La Entidad Publica a la que, en el respectivo territorio, esté encomendada la pro-
teccion de menores regulard las visitas y comunicaciones que correspondan a los pro-
genitores, abuelos, hermanos y demds parientes y allegados respecto a los menores en
situacion de desamparo, pudiendo acordar motivadamente, en interés del menor, la
suspension temporal de las mismas previa audiencia de los afectados y del menor si
tuviere suficiente madurez y, en todo caso, si fuera mayor de doce afios, con inme-
diata notificacién al Ministerio Fiscal. A tal efecto, el Director del centro de acogi-
miento residencial o la familia acogedora u otros agentes o profesionales implicados
informardn a la Entidad Pidblica de cualquier indicio de los efectos nocivos de estas
visitas sobre el menor. El menor, los afectados y el Ministerio Fiscal podrdn oponerse
a dichas resoluciones administrativas conforme a la Ley de Enjuiciamiento Civil.

En el sistema que regulan los arts. 34 y 35 LOPJM, no es a la Entidad Publica
sino al Director del centro al que se le otorga la facultad de restringir o suspender
visitas, salidas y comunicaciones de manera motivada y dentro de los términos reco-
gidos en la autorizacién judicial de ingreso, siempre en interés del menor y nunca
como medida disciplinaria. El sistema de recursos también varia, dado que se aparta
del régimen general del art. 780 LEC, siendo competente para la resolucién del
recurso el érgano judicial que esté conociendo el ingreso (el del lugar en el que radi-
que el centro) que puede perfectamente no coincidir con el que tendria esta atribucién
en el caso del citado art. 780 (fuero del domicilio de la entidad protectora, conforme
sefala el art. 779 LEC).

Cabe entender, como linea de principio, que existird sintonfa de criterios entre la
direccidn del centro y la Entidad Publica, sobre todo cuando se integren en una misma
organizacién administrativa. Ahora bien, es conceptualmente posible que dicha situa-
cién no se dé o que la organizacién no sea la misma (véase, en este sentido, la dispo-
sicién adicional cuarta de la Ley 26/2015, que regula el régimen juridico de los
centros especificos de proteccion de menores con problemas de conducta de entida-
des privadas colaboradoras de las entidades publicas competentes). En tales casos, es
evidente que la Entidad Ptblica podr4 intervenir en el procedimiento judicial (arts.
778 bis, apartado 1 LEC y 26.1 LOPJM), siendo tutora o guardadora del menor y
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ostentando legitimacion, con cardcter general, en los procedimientos civiles en los
que se acuerden medidas de proteccion (art. 216 CC).

Una interpretacion sistemdtica de los arts. 34 y 35 LOPJM en relacién con los
arts. 154 a 161 CC lleva necesariamente a reconocer también legitimacién para recu-
rrir las resoluciones que restrinjan o suspendan las visitas, comunicaciones y salidas a
los padres y a otros allegados interesados. Por ultimo, la norma procesal (art. 778 bis,
apartado 6, ultimo pérrafo) regula el régimen de traslados a otros establecimientos de
la misma naturaleza, estableciendo que no serd necesaria nueva autorizacion judicial,
pasando a conocer del procedimiento para el control periddico el Juzgado de Primera
Instancia del lugar en que radique el nuevo centro. Se acoge el criterio de competen-
cia establecido por la doctrina del Tribunal Supremo, tanto para los casos de interna-
miento no voluntario por razén de trastorno psiquico como para los de tutela, que ya
habia sido objeto también de resolucién para los centros de «formacién especial»
(Asi, ATS de 2 de septiembre de 2014, n.° de recurso 88/2014).

8. CESE DE LA MEDIDA

La nueva norma se aparta del tenor del Anteproyecto de 28 de abril de 2014 que
expresaba que «cuando la Entidad Publica o el Director del centro si el menor no
estuviera bajo la proteccion de aquélla, consideren que debe cesar la referida medida,
la dejardn sin efecto y comunicardn el informe de alta y la resolucién administrativa,
en su caso, inmediatamente al Ministerio Fiscal y al Tribunal competente, quien pro-
cederd al archivo del procedimiento». Este era el criterio que, en la practica judicial,
se siguid hasta la entrada en vigor de la LO 8/2015. La redaccién vigente, en sentido
contrario, sefiala: «El cese serd acordado por el 6rgano judicial competente, de oficio
o a propuesta de la Entidad Publica o del Ministerio Fiscal. Esta propuesta estard
fundamentada en un informe psicoldgico, social y educativo» (arts. 778 bis, apartado
7, parrafo segundo, LEC y 26.5 LOPIM).

Es de resefiar que también se separa del criterio adoptado para el internamiento
no voluntario por razén de trastorno psiquico. Durante la tramitacién de la LEC, el
art. 765 del Proyecto de Ley establecia una solucién similar que fue rechazada. La
razén de ello era muy clara, la intervencion judicial se justifica en aras a garantizar la
libertad ambulatoria. Las razones del internamiento son de caricter terapéutico cuya
decisién compete al criterio médico. Si es el Juez el que decide el mantenimiento de
la medida se deduce que puede estar justificado por otras razones distintas.

Corresponde especialmente al Ministerio Piblico impulsar la celeridad de estos
tramites a fin de que los menores no permanezcan mas tiempo que el estrictamente
necesario en los centros, evitando que puedan concurrir otras motivaciones distintas
que las derivadas de la necesidades de proteccion del menor.

9. FACULTADES DEL MINISTERIO FISCAL

La intervencion del Ministerio Fiscal es siempre preceptiva (art. 749 LEC),
pudiendo actuar como solicitante o como mero dictaminador. No plantea especiales
problemas la segunda de estas funciones. La primera, sin embargo, si que genera
dudas tanto de concepto como précticas.
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La norma no establece ninguna limitacion a la hora de valorar la oportunidad de
dirigir una solicitud de ingreso al 6rgano judicial. Sin embargo, son muchas las razo-
nes que aconsejan un uso prudente de esta facultad. La primera radica en que los
recursos, en estos casos las plazas en centro de estas caracteristicas, son limitados. Lo
anterior implica una accién coordinada a fin de optimizar los mismos y atender a unos
criterios basicos con objeto de dar prioridad a aquellos casos en que las necesidades
que presenten los menores asi lo demanden.

La segunda es que es necesario respetar el principio de subsidiariedad, lo que
exige una adecuada evaluacion de las medidas alternativas y de la posibilidad efectiva
de llevarlas a cabo. Es preciso tener en cuenta que las medidas residenciales han de
constituir siempre la excepcién y que deben priorizarse las medidas de prevencién
para el apoyo de los menores y sus familias en la medida de lo posible. En un contexto
en el que claramente se observan déficits en dispositivos publicos de atencién en las
distintas dreas relacionadas con la atencién de los problemas de conducta (salud men-
tal infanto-juvenil, educacién inclusiva, mecanismos de apoyo familiar...) debe evi-
tarse acudir a este tipo de recursos en primer término.

Finalmente, la legitimacién activa del Ministerio Fiscal no exime a la Entidad
Publica de Proteccién de Menores de su obligacién de evaluar la situacion y adoptar
las medidas necesarias (art. 16 LOPIM).

Como linea de principio, en los casos de menores en que la Entidad Piblica
asuma la tutela o guarda, serd necesario examinar el plan individualizado (art. 19 bis
LOPJM). La intervencién del Fiscal se desarrollard en el marco de su papel de supe-
rior vigilancia que le confiere el art. 174 CC. Si se detecta una situacién de pasividad
de la Administracién o un criterio evidentemente errdtico y, tras ponerlo en conoci-
miento de la Entidad Publica, no se adopta la medida, es el momento de dictar la
correspondiente resolucion en el expediente de proteccion (de menores tutelados o de
guarda, conforme a las distintas categorias descritas en la Instruccién 1/2009, de 27
de marzo, sobre la organizacién de los servicios de proteccion de las secciones de
menores). El decreto deberd fundamentar rigurosamente las distintas circunstancias
que configuran el supuesto de hecho, ya citadas en la presente Circular, y servird de
fundamento a la correspondiente solicitud.

Como ya se ha referido, es posible que la necesidad del ingreso se detecte en el
ambito judicial en los casos en que la guarda se haya acordado directamente por el
Juez, lo que permitiria una intervencion al margen de la evaluacién de la Entidad
Publica. Si el Fiscal, en atencion a las circunstancias existentes y a los informes psi-
cosociales de que disponga, considera necesario y justificado el internamiento, debera
solicitarlo si la situaciéon no permite demora. En caso contrario, lo procedente serd
comunicarlo a la Entidad Publica.

Es importante destacar que los informes psicosociales normalmente procederan
de los Equipos Técnicos de la Seccién de Proteccion de Menores o de los Juzgados de
Familia, pero también es posible recabarlos de los servicios correspondientes de las
Administraciones Publicas. El nuevo apartado 4 del art. 174 CC asi lo permite al
Ministerio Pablico. El Preambulo de la Ley 26/2015 (apartado III) justifica lo ante-
rior: «Las altas funciones que se encomiendan al Ministerio Fiscal, como superior
vigilante de la actuacién administrativa en protecciéon de menores, deben verse acom-
pafiadas de los suficientes medios a fin de que pueda ejercerlas de manera efectiva,
evitando que sus esfuerzos queden limitados a un simple voluntarismo carente de
operatividad prictica o que su actuacién sea meramente simbdélica. A tales efectos,
expresamente se le asigna la posibilidad de solicitar informes adicionales a los pre-
sentados por la Entidad Publica.»
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En los casos en que fuera necesario proceder al ingreso por razones de urgencia,
hay que recordar que, a diferencia del art. 763.1 LEC para el internamiento no volun-
tario por razén de trastorno psiquico, el art. 778 bis, apartado 3, expresa que la comu-
nicacién al Juzgado dentro de las 24 horas se realice directamente por el Ministerio
Fiscal (no por el responsable del centro).

La decisién de ingreso por razones de urgencia exige una resolucion fundada que
adoptard la forma de decreto. Se razonarén tanto las circunstancias que configuran el
supuesto de hecho como los motivos que exigen la adopcion inmediata de la medida.
Importante es concretar la necesidad de proteccion y la finalidad educativa, particu-
larmente en los casos en que pueda cuestionarse que el mdvil del ingreso responde a
criterios de defensa social frente a menores conflictivos, lo que prohibe la normativa
(art. 25.2 LOPJM).

Finalmente, en lo que concierne al internamiento urgente, deben abordarse dos
problemas précticos. El primero radica en la necesidad de comprobar la existencia de
plazas, para lo cual es necesario comunicar previamente con los centros correspon-
dientes de la forma mds rapida posible. En el caso de inexistencia de plazas, habrd que
valorar si proceden medidas alternativas o, en su caso, simplemente poner al menor a
disposicion de la Entidad Publica si hubiera lugar a ello.

El segundo radica en si es posible, en los supuestos en que existan plazas libres
en distintos centros, optar directamente por uno u otro o se trata de una competencia
exclusiva de la Entidad Publica. La atribucién de esta facultad a los tribunales pre-
senta soluciones dispares en el derecho comparado. Inicialmente, en tanto no se con-
solide otra préctica, habrd de partirse de que forma parte de las facultades de auto
organizacion de la Entidad Publica.

Debe subrayarse que todo ingreso en estos centros exige como presupuesto que
el menor esté bajo medida de tutela o guarda de la Entidad Publica, por lo que si el
menor no se encuentra bajo tales medidas, la tinica via para que pueda acordarse el
internamiento al margen de dicha Entidad Publica es la de que previa o simultanea-
mente se acuerde por el Juzgado la guarda del menor. Si bien el Juez no puede acordar
de oficio el ingreso del menor en centro especifico sino sélo a solicitud de la Entidad
Publica o del Fiscal, si que tiene la facultad de «acordar la guarda en los casos en que
legalmente proceda» (arts. 19.1 LOPJM y 172 bis n.° 2 CC), posibilitando que el
Ministerio Piblico decrete el ingreso de urgencia o promueva la autorizacion.

10. DERECHO TRANSITORIO

La normativa procesal concierne al procedimiento aplicable a la revisién (expe-
diente de jurisdiccién voluntaria o procedimiento contradictorio). Los tramites pro-
piamente dichos, actualmente previstos en el art. 778 bis, apartado 6, no difieren,
esencialmente, de los que se realizaban con anterioridad a su entrada en vigor.

Sin embargo, existen cuatro cuestiones que pueden suscitar dudas. La primera
consiste en quién acuerda el cese de los internamientos autorizados o ratificados con
anterioridad a la entrada en vigor de la LO 8/2015. Junto con la disposicién del art.
778 bis, apartado 7, la situacién se prevé también el art. 26.5 LOPJM.

Habra de solucionarse la cuestion conforme a la previsién de la Disposicién
Transitoria Unica de la LO 8/2015, conforme a la que «los procedimientos judiciales
iniciados con anterioridad a la entrada en vigor de esta ley se regirdn por la normativa
vigente en el momento de su inicio». Consiguientemente, los procedimientos incoa-
dos con anterioridad a su vigencia no exigiran que el cese lo acuerde el Juez. Ello no
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obsta a que en todo caso, también en estos procedimientos pueda el Juez acordar el
cese de la medida.

La segunda cuestion radica en qué sucede con los ingresos que se verificaron sin
autorizacion judicial por haber sido instados por los progenitores que conservaban la
patria potestad. Desde la fecha de entrada en vigor de la LO 8/2015, todas las admi-
siones en este tipo de centros estdn sometidas a control judicial, por lo que serfa nece-
sario proceder a la correspondiente «regularizacién» (situacidn similar ya fue
contemplada en la Instruccién 6/1987, de 23 de noviembre, sobre control por el
Ministerio Fiscal de los internamientos psiquidtricos). Sin embargo, tras la STC n.°
34/2016, de 29 de febrero —referente también al art. 763 LEC—, «no resulta posible
hablar de la regularizacién de un internamiento involuntario que se prolonga durante
dias, semanas o meses sin autorizacion del Juez» (FJ 5.°).

Conforme al tenor de la resolucion, es obligado poner fin a dicha situacién de
ilicitud porque no puede introducirse «un abanico indefinido de flexibilidad, a todas
luces peligroso e inconveniente». Hay que afadir que, a pesar de lo anterior, «no des-
aparece la facultad del Juez para ordenar el internamiento, pero si este se adopta
deberd serlo estando el afectado en libertad». Debe recordarse —como se hizo en el
apartado 5.1 de la presente Circular— que la Entidad Piblica sigue estando a cargo de
la tutela o guarda del menor afectado, por lo que puede haber lugar a un acogimiento
residencial en un centro de proteccién ordinario —que no exige intervencién judicial—
y solicitar desde allf la autorizacién ordinaria para el ingreso en centro especifico
conforme al art. 778 bis.

Los recursos sobre incidencias previstos en los arts. 27.3, 34.3 y 35.2 LOPIM
(medidas de seguridad, limitativas del régimen de visitas y permisos de salida, de
restriccion o suspension del derecho a mantener comunicaciones o del secreto de las
mismas) y traslados que se susciten con posterioridad a la entrada en vigor de la LO
8/2015, competencia del érgano judicial que conocié del ingreso, se tramitardn con-
forme a la nueva normativa ya que tienen sustantividad propia, con independencia de
que la autorizacién o ratificacidn inicial se haya verificado en un expediente de juris-
diccién voluntaria incoado con anterioridad.

Por tltimo, la obligacién de revisar la medida con cardcter trimestral (art. 32
LOPJM y 778 bis apartado sexto LEC) debe entenderse aplicable también a los inter-
namientos acordados con anterioridad a la entrada en vigor de la reforma. Este fue el
criterio seguido por la Instruccién 6/1987, de 23 de noviembre, sobre control por el
Ministerio Fiscal de los internamientos psiquidtricos que disponia que «por lo menos
cada seis meses se revisen los internamientos de las personas ingresadas en estableci-
mientos psiquidtricos, cualquiera que sea su denominacion, tanto con posterioridad a
la entrada en vigor de la Ley 13/1983 como los ingresados al amparo de la legislacion
anterior, segin ordena el art. 211 del Cédigo Civil».

11. INSPECCION DE CENTROS

La garantia judicial no es el tinico control que exigen los centros de estas caracte-
risticas. La preocupacion que suscita los internamientos de menores, ha tenido reflejo
en recomendaciones internacionales como la CM/Rec(2009)10 del Comité de Minis-
tros del Consejo de Europa a los Estados miembros, sobre estrategias nacionales inte-
gradas para la proteccién de los menores de la violencia, de 18 de noviembre de 2009.
Su art. 5.1 establece la obligacién explicita del Estado de asegurar los derechos de los
menores a la proteccién de todas las formas de violencia, incluso en sus formas mds
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leves, prohibiendo aquellas que incluyen, imperativamente «todas las formas de vio-
lencia en instituciones residenciales» (recordando la Recomendacién CM/Rec[2005]5
del Comité de Ministros del Consejo de Europa a los Estados miembros, sobre los
derechos de los menores internos en centros residenciales, de 16 de marzo de 2005).
Del mismo modo, cabe citar la Observacién general n.° 13 (2011) del Comité de
Derechos del Nifio titulada «Derecho del nifio a no ser objeto de ninguna forma de
violencia» que establece una definicién del término acorde con el art. 19.1 CDN.

Al margen de la investigacion, en su caso, de posibles responsabilidades penales
conforme al tipo penal incorporado al art. 533 CP, las funciones de control externo
tienen un contenido mds amplio. El ya citado Informe del Defensor del Pueblo, en
este sentido, recomienda al Ministerio Fiscal la visita periédica de los centros de pro-
teccion de menores, inspeccionando las instalaciones y las medidas de seguridad e
higiene y entrevistindose separadamente con los menores que lo soliciten, exhor-
tando a un control exhaustivo de los centros de proteccién para menores con trastor-
nos de conducta y a que se doten adecuadamente las plantillas y medios materiales
para tal fin (recomendaciones 55 a 57). Ha de tenerse presente la obligacién de velar
porque los menores puedan desarrollar actividades lidicas, de descanso, culturales y
recreativas (art. 31 CDN), dado que los nifios institucionalizados se encuentran dentro
de los grupos especialmente vulnerables (OG n.° 17[2013] del Comité de los Dere-
chos del Niflo, apartado 51).

Siguen vigentes los criterios de inspeccién ya resefiados con anterioridad (proto-
colo de inspeccién de 2009, Instruccién 3/2008 [apartado II1.4, punto 12] y Circular
8/2011) y la obligacién de seguimiento mds estrecho por el Fiscal Delegado de la
Seccién de Menores con periodicidad trimestral.

Con caracter general, el art. 21.5 LOPJM, manteniendo la obligacién de inspec-
cién que ya recogia el anterior apartado 4, detalla, sin cardcter exhaustivo, los extre-
mos que el Fiscal debe analizar, entre los que se encuentran los Proyectos Educativos
Individualizados, el Proyecto Educativo del Centro y el Reglamento Interno.

En lo que concierne propiamente a los centros especificos, es de resefiar su obli-
gacion de remitir informes motivados de seguimiento con carécter trimestral, docu-
mento que debe incluir las entradas en el Libro de Registro de Incidencias (art. 32
LOPJM). El citado Libro, conforme al texto de la norma, recoge las medidas de segu-
ridad aplicadas (art. 27.4), es decir, contencién (mecdnica o fisica), aislamiento o
registros (personales o materiales).

El nuevo art. 31 LOPJM hace referencia expresa al régimen disciplinario, reco-
giendo los criterios ya resefiados en la Circular 8/2011. Junto con la observancia de
los principios generales en materia disciplinaria a los que deberd ajustarse la legisla-
cion de las CCAA, se garantiza con cardcter novedoso la asistencia legal de un abo-
gado independiente.

En particular se comprobard que las medidas de seguridad previstas en los arts.
27 a 30 LOPJM nunca se utilizan con fines disciplinarios y que las condiciones de
ejecucion de la separacion de grupo no podran exceder en ningtin caso de las previstas
en el art. 66 del Reglamento LORPM para los menores infractores. En este sentido, el
art. 31.2 LOPJM va mds alld y expresa que «no podrdn establecerse restricciones de
igual o mayor entidad que las previstas en la legislacioén reguladora de la responsabi-
lidad penal de los menores». Hay que tener presente, por tanto, el art. 60 LORPM y lo
dispuesto en el Capitulo IV de su Reglamento.

Es importante consignar que el art. 21.7 LOPJM especifica la obligacién de dar
cuenta inmediata al Ministerio Fiscal de «todas aquellas medidas que se impusieran
por conductas o actitudes que fueren atentatorias contra la convivencia en el ambito
residencial».
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Los Sres. Fiscales cuidardn de que, en los expedientes de proteccidn, figuren los
informes trimestrales a que hace referencia el art. 32 LOPJM y las notificaciones del
precitado art. 21.7, a los efectos de supervisar, especialmente, la correcta aplicacién
de las medidas, tanto de seguridad como disciplinarias, impuestas.

12.  VIGENCIA DE CIRCULARES, INSTRUCCIONES Y CONSULTAS PRECE-
DENTES

La Circular 8/2011, de 16 de noviembre sobre criterios para la unidad de actua-
cion especializada del Ministerio Fiscal en materia de proteccién de menores, queda
sin efecto en su apartado IX (pautas en relacién con los centros de menores con tras-
tornos de conducta) —a excepcion de los ultimos cinco parrafos relativos a la actividad
de inspeccion de centros—y conclusiones derivadas (XV apartado 8, concretamente la
conclusién 1.%).

13. ESTADISTICA

El conocimiento uniforme de la situacion de la proteccion a la infancia y a la
adolescencia es un objetivo perseguido por la propia LOPJM (arts. 22 ter y qudter).
La Instruccién 1/2009, ya citada, en este sentido, expresd: «La importancia del con-
trol estadistico en materia de menores es subrayada por la Observacién General n.° 5
del Comité de los Derechos del Nifio sobre Medidas generales de aplicacion de la
Convencién sobre los Derechos del Nifio. No solo deben establecerse sistemas efica-
ces para recabar datos, sino también hacer que los datos recopilados sean evaluados y
empleados para detectar los problemas e informar sobre la evolucién de las politicas
relativas a la infancia.»

La necesidad del Estado de dotarse de un sistema eficiente de inspeccién y control
externo de las instituciones residenciales exige la recoleccion y analisis de datos estadis-
ticos relevantes (CM/Rec[2005]5, de 16 de marzo, sobre los derechos de los menores
acogidos en instituciones residenciales). Si lo anterior es predicable con alcance gene-
ral, en mayor medida es exigible en el presente caso de los centros especificos en los
que se produce una situacion excepcional que comporta privaciones de libertad.

La entrada en vigor de la nueva LO 8/2015 exige dotar al Ministerio Piblico de
un instrumento estadistico adecuado para la evaluacién de su impacto y andlisis de las
posibles deficiencias que puedan detectarse. La coordinacién en todo el territorio y la
seleccion de los datos es la tarea que ahora cumple desarrollar.

A tal efecto, en enero de cada afio, por las Secciones de Menores de las Fiscalias
Provinciales, se solicitard a las Entidades Publicas los datos que a continuacién se
resefian. Tales datos, junto con las observaciones derivadas de las visitas de inspec-
cién realizadas por el Delegado de Menores e informacién sobre las novedades en la
legislacién autondmica se remitirdn, como parte de la memoria anual, a la Unidad
Coordinadora de Menores de la FGE.

Los datos son los siguientes:

— Centros de cada provincia (denominacién y direccién).
— Usuarios (dentro del afio). Subdivision en sexo y edad (17, 16, 15, 14, 13, 12,
menos de 12).
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— Solicitantes del ingreso. Subdivisién de los instados por la Entidad Publica o
por el Ministerio Fiscal.

— Modalidades de ingreso. Subdivisién en ordinario y urgente.

— Tiempo de estancia. Menores que no superaron los tres meses, seis meses,
nueve meses, menores que han superado los 9 meses.

— Traslados a otros centros de proteccion especificos de menores con problemas
de conducta.

— Sanciones de separacién de grupo impuestas. Subdivisién en n.° de usuarios
afectados y n.° total de sanciones impuestas en el afio.

— Privaciones del derecho de visitas. Subdivisién en n.° de usuarios afectados y
n.° total de sanciones impuestas en el afio.

14. CONCLUSIONES

Sobre el supuesto de hecho:

1.*  El supuesto de hecho que fundamenta el ingreso en estos centros se estruc-
tura en cuatro elementos: 1) situacién de guarda o tutela de la Entidad Publica; 2)
diagnéstico de problemas de conducta; 3) presencia de desajustes conductuales que se
manifiesten en un grado que implique riesgo evidente de dafios o perjuicios graves, a
si mismos 0 a terceros, y que no requieran tratamiento especifico por parte de los
servicios competentes en materia de salud mental o atencidn a las personas con disca-
pacidad; 4) necesidad de proteccién y ausencia de medidas alternativas (principio de
subsidiariedad). Los Sres. Fiscales deberdn comprobar la concurrencia del supuesto
de hecho en todos los ingresos.

2.* A la hora de definir el concreto significado de la palabra «diagndstico»
empleada en la norma, los Sres. Fiscales la interpretardn como acto de recogida y
andlisis de los datos para la evaluacién de los problemas de conducta, constituyendo
la metodologia aplicable, exclusivamente, la especializada de protecciéon de menores,
que reviste cardcter multidisciplinar.

3.* En la delimitacién de lo que constituye riesgo grave propio o para terceros,
los Sres. Fiscales tendran siempre presente la finalidad protectora, la aplicacién del
principio de subsidiariedad y el caracter excepcional de la medida. A la hora de deter-
minar la gravedad, se deben emplear parametros tales como la entidad de los hechos,
su reiteracion, factores de riesgo concomitantes y subyacentes, actitud del menor y
los resultados derivados de su comportamiento.

42 Nila LOPIM ni la LEC precisan franjas de edad. El limite maximo para la
permanencia en estos centros es el de 18 afios. La legislacion de algunas CCAA con-
templa limites minimos para el ingreso en tales establecimientos que deberdn ser
observados. En las restantes, los Sres. Fiscales vigilardn especialmente los casos de
ingresos de menores de edad inferior a 12 afios, a fin de valorar otras alternativas
posibles que puedan evitarlo.

5.2 En ningtn caso los establecimientos pueden ser considerados centros para
la ejecucion de medidas privativas de libertad de menores infractores, puesto que tie-
nen cardcter especifico (art. 54.1 LORPM y Circular 1/2007, de 23 de noviembre,
sobre criterios interpretativos tras la reforma de la legislacién penal de menores de
2006, apartado VIL.5). Los Sres. Fiscales se opondran a los ingresos que se funden en
tales motivos.
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6.* La LOPJM no permite la creacién de centros de proteccién especificos para
el ingreso de menores con problemas de conducta de caricter privado no dependien-
tes de las Entidades Publicas. Los centros de entidades privadas colaboradoras se
ajustardn a la normativa descrita en la LOPJM y la LEC y a lo dispuesto en la dispo-
sicién adicional cuarta de la Ley 26/2015. Los centros sanitarios, sociosanitarios o
propios del sistema educativo se rigen por su legislacién especifica. En el caso de
detectarse la existencia de centros no autorizados, sin perjuicio de las responsabilida-
des penales que en su caso puedan concurrir, los Sres. Fiscales comunicaran dicha
situacién a las correspondientes autoridades por si procediera la aplicacién del dere-
cho administrativo sancionador.

Sobre el nuevo procedimiento contradictorio:

7.* La legitimacion activa se restringe, tanto para los internamientos ordinarios
como para los urgentes, a la Entidad Publica y al Ministerio Fiscal. La norma no per-
mite la posibilidad de solicitudes directas de los titulares de la patria potestad, de los
tutores, curadores, acogedores o guardadores de hecho. Tampoco contempla la inter-
vencion de oficio por parte del Juzgado. La autorizacién o aprobacién judicial se
recabard incluso cuando el menor consienta el internamiento. Los Sres. Fiscales se
opondrén a cualquier ingreso que no cumpla con estos requisitos.

8.* La competencia territorial corresponde al Juzgado de Primera Instancia del
lugar en que radique el centro, tanto para los casos de internamiento ordinario como
urgente.

9.* No siendo obligatoria la intervencién de Letrado, si lo es la informacidn al
menor de su derecho a designarlo, por lo que los Sres. Fiscales comprobardn que se ha
hecho constar dicho extremo mediante la correspondiente diligencia de notificacion
realizada por el Juzgado. La informacién de derechos comprenderd, ademds, los con-
tenidos reflejados en el apartado 4.4 de la presente Circular.

10.*  Los Sres. Fiscales, en sus informes —que podrdn evacuarse por escrito—,
comprobardn que se ha realizado la audiencia del menor y las restantes preceptivas y
que se ha emitido el dictamen de personal especializado en proteccién de menores,
valoraran el resultado de las pruebas —con expresion concreta del resultado de la
audiencia del menor— y manifestardn su parecer sobre la pertinencia de la medida
conforme al principio del interés superior del menor y los pardmetros consignados en
el art. 2 LOPJM.

Sobre el cumplimiento de los plazos en la ratificacién de los internamientos
urgentes:

11.* Conforme a la doctrina del TC, el dies a quo para la ratificacién de la
medida de internamiento no puede superar el limite mdximo de 72 horas a contar
desde que se notifica al Juzgado, sin que se pueda descontar del plazo el tiempo que
media desde que se comunica al Decanato hasta que éste reparte el asunto. Los limites
temporales, tanto para la comunicacién del ingreso como para la ratificacion de la
medida, son mdximos e improrrogables, debiendo vigilar especialmente los Sres. Fis-
cales su observancia.

12.*  Son aplicables los mismos criterios ya expresados en la Circular 9/2015,
de 22 de diciembre, sobre la intervencién del Ministerio Fiscal en la nueva Ley de la
Jurisdiccién Voluntaria (apartado 7.2), para el internamiento por razén de trastorno
psiquico, en caso de necesidad de promover la aprobacién en dias inhdbiles. En el
caso de que se supere el plazo y sea necesario dejar sin efecto el internamiento por tal
motivo, podrd verificarse un ingreso en un centro de proteccién de menores ordinario
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que, por sus caracteristicas, no exige autorizacién judicial, dado que la Entidad
Publica continda estando a cargo de la tutela o guarda del menor afectado.

13.* La inobservancia de los plazos permite acudir al procedimiento de habeas
corpus al igual que la ausencia de control regular del internamiento (revisiones).

Sobre el régimen de recursos:

14*  El menor afectado tiene derecho propio a impugnar la resolucién. Siendo
preceptivo para la interposicion del recurso la intervencion de Abogado y Procurador,
corresponde a la autoridad judicial asegurarse de que ha recibido la informacién sobre
este extremo en términos comprensibles a su edad y circunstancias. Los Sres. Fiscales
vigilardn la observancia de este requisito.

Sobre la intervencién judicial durante el periodo de internamiento:

15.* La medida debe ser revisada, como minimo, trimestralmente, conforme a
lo dispuesto en el apartado sexto del art. 778 bis LEC. Los Sres. Fiscales velaran por
el cumplimiento efectivo de esta garantia.

Aunque la norma no recoge un limite temporal maximo de estancia, los Sres.
Fiscales realizardn un especial seguimiento de aquéllas que excedan de nueve meses
a fin de que se cumpla el derecho del menor a no estar internado mds tiempo del
estrictamente necesario ni de verse expuesto a permanencias de duracién indefinida.

16.* La LOPJM regula un recurso ante el érgano judicial contra las decisiones
del Director del centro relativas a la aplicacion de medidas de seguridad, limitaciones
o restricciones del régimen de visitas y comunicaciones o salidas. Los Sres. Fiscales,
a la hora de interponer o de informar sobre las referidas impugnaciones, comprobardn
especialmente la proporcionalidad de las medidas, su adecuacién a los principios
recogidos en la propia regulacién y su frecuencia.

17.* El apartado 6.° del art. 778 bis LEC contempla la posibilidad de recurso
ante el 6rgano judicial contra la decision de traslado a otro centro especifico. El tras-
lado no exige previa resolucion judicial y s6lo notificacion a las personas interesa-
das, al menor y al Ministerio Fiscal. Los Sres. Fiscales comprobardn las razones de
la decisidn de traslado, y especialmente la proximidad geografica del centro de des-
tino respecto al lugar de origen del menor y del lugar (o lugares) de residencia fami-
liares y allegados, analizando la adecuacion de la decision al interés superior del
menor.

Sobre el cese de la medida:

18.* A diferencia de la normativa anterior, el apartado 7.° del art. 778 bis LEC
exige que el cese de la medida sea acordado por el 6rgano judicial competente (de
oficio o a propuesta de la Entidad Publica o del Fiscal), fundamentado en un informe
psicolégico, social y educativo. Corresponde especialmente al Ministerio Piblico
impulsar la celeridad de estos tramites a fin de que los menores no permanezcan mas
tiempo que el estrictamente necesario en los centros, evitando que puedan concurrir
otras motivaciones distintas que las derivadas de la necesidades de proteccion del
menor.

Sobre las facultades del Ministerio Fiscal:

19.* La legitimacién activa del Ministerio Fiscal no exime a la Entidad Publica
de Proteccién de Menores de su obligacidn de evaluar la situacién y adoptar las medi-
das necesarias (art. 16 LOPJM). Los Sres. Fiscales actuardn de manera prudente a la
hora de solicitar autorizaciones judiciales para el ingreso de menores o en las decisio-
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nes de ingreso de urgencia conforme a los criterios que se especifican en el apartado
9 de la presente Circular. Esta intervencion tendrd cardcter excepcional y limitada a
los casos de notoria pasividad o actuaciéon manifiestamente erratica en la adopcién de
medidas por la Entidad Publica. En el expediente de proteccién deberd adjuntarse el
decreto que refleje las circunstancias que configuran el supuesto de hecho, funda-
mento de las correspondientes solicitudes y la constancia de la comunicacién al Juz-
gado competente dentro de las 24 horas —en los casos de urgencia—.

Sobre el derecho transitorio:

20.* En los expedientes de jurisdiccién voluntaria iniciados con anterioridad a
la entrada en vigor de 1a LO 8/2015 los Sres. Fiscales interpretaran que son aplicables
las revisiones trimestrales y que el cese de la medida puede acordarse por la autoridad
administrativa.

21.° Los ingresos verificados sin autorizacién judicial por haber sido instados
por los progenitores que conservaban la patria potestad (Circular 8/2011), no pueden
ser objeto de «regularizacién». Si no fueron ratificados judicialmente dentro de plazo,
los Sres. Fiscales deberan interesar la puesta en libertad. Lo anterior no obsta a que si
concurrieran los presupuestos del art. 778 bis, pueda interesarse nuevamente la auto-
rizacion. La situacion de libertad no es 6bice para que la Entidad Publica pueda acor-
dar un acogimiento residencial en centro ordinario, puesto que conserva la tutela o
guarda del menor afectado.

22.° En los casos de expedientes de jurisdiccién voluntaria iniciados con ante-
rioridad a la LO 8/2015, en lo que concierne a la legislacién aplicable a los recursos
sobre incidencias previstos en los arts. 27.3, 34.3 y 35.2 LOPJM (medidas de seguri-
dad, limitativas del régimen de visitas y permisos de salida, de restriccién o suspen-
sioén del derecho a mantener comunicaciones o del secreto de las mismas) y traslados
que se susciten tras su entrada en vigor, los Sres. Fiscales interpretardn que su trami-
tacién debe ajustarse a la nueva normativa dado que presentan sustantividad propia.

Sobre la inspeccién de centros:

23.° Siguen vigentes los criterios de inspeccién contenidos en el protocolo de
inspecciones a centros de proteccién de 5 de febrero de 2009, Instruccién 3/2008, de
30 de julio, sobre el Fiscal de Sala Coordinador de Menores y las Secciones de Meno-
res (apartado II1.4, punto 12) y Circular 8/2011, de 16 de noviembre, sobre criterios
para la unidad de actuacién especializada del Ministerio Fiscal en materia de protec-
cién de menores y la obligacién de seguimiento mds estrecho por el Fiscal Delegado
de la Seccién de Menores.

Sobre la estadistica:

24.° En enero de cada afio, los Delegados de la Seccién de Menores de las Fis-
calfas provinciales solicitardn a las Entidades Publicas los datos que figuran en el
epigrafe 13 (art. 22 quiter LOPJM). Los datos, junto con las observaciones derivadas
de las visitas de inspeccién e informacién sobre las novedades en la legislacién auto-
némica de referencia, se remitirdn, como parte de la memoria anual, a la Unidad de
Menores de la FGE.

En razén de todo lo expuesto, los Sres. Fiscales se atendran en lo sucesivo a las
prescripciones de la presente Circular.
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CONSULTA 1/2016, SOBRE LA PENA IMPONIBLE EN LOS
CASOS DE QUEBRANTAMIENTO DE UNA PENA DE LOCALI-
ZACION PERMANENTE

SUMARIO: 1. Planteamiento y objeto de la consulta.—2. Consideraciones preli-
minares sobre la pena de localizacién permanente.—3. Naturaleza juridica de la
pena de localizacién permanente.—4. La reforma del Cédigo Penal mediante
Ley Organica 5/2010.-5. La reforma del Cédigo Penal mediante Ley Orgénica
1/2015.—-6. Las modalidades del quebrantamiento de condena.—7. Control de
cumplimiento de la pena de localizacién permanente.—8. Tratamiento jurispru-
dencial del quebrantamiento de la pena privativa de libertad cuando la pena que-
brantada no es la de prisiéon.—9. Toma de posiciéon.—10. Cldusula de
vigencia.—11. Conclusiones.

1. PLANTEAMIENTOY OBJETO DE LA CONSULTA

La Fiscalia consultante ha debatido en Junta sobre la correcta peticién de pena en
los delitos de quebrantamiento de condena del art. 468.1 del Cédigo Penal (en ade-
lante, CP), cuando la pena quebrantada es la de localizacién permanente.

Dicho precepto, incluido bajo la ribrica del quebrantamiento de condena en el
Capitulo VIII del Titulo XX del Libro II establece: los que quebrantaren su condena,
medida de seguridad, prision, medida cautelar, conduccion o custodia serdn castiga-
dos con la pena de prision de seis meses a un aiio si estuvieran privados de libertad,
y con la pena de multa de doce a veinticuatro meses en los demds casos.

La controversia se suscita en torno a si la pena que debe solicitar el Ministerio
Fiscal ha de ser la de prision o la de multa. La Fiscalia eleva consulta porque se ve
precisada a fijar posicion en estos supuestos, siendo consciente de la existencia de la
Instruccién 3/1999, de 7 de diciembre, acerca del alcance del art. 468 CP en ciertos
casos de quebrantamiento de una pena privativa de libertad. Conforme a la misma,
corresponde a los Fiscales acomodar sus calificaciones al dltimo inciso del art. 468
CP (actual ultimo inciso del art. 468.1) en todos aquellos casos en que, aun tratindose
de una pena privativa de libertad, el régimen de cumplimiento no lleve consigo una
efectiva situacion de privacién de libertad.

Ello no obstante, el tiempo transcurrido desde el dictado de la citada Instruccidn,
el hecho de que la misma se pronunciaba sobre el arresto de fin de semana, pena des-
parecida en la actualidad, el pronunciamiento del Tribunal Supremo en STS n.°
680/2001, de 24 de septiembre y los dispares pronunciamientos de las Audiencias
Provinciales, justifican la consulta.

Planteada en estos términos la cuestién, una parte de la Junta se muestra favora-
ble a la solicitud de pena de multa. Fundamentan su postura en la Instruccién 3/1999,
cuyo contenido consideran aplicable a los supuestos de quebrantamiento de la pena
de localizacion permanente cuando se cumple en lugar determinado distinto de un
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Centro Penitenciario; en el principio de proporcionalidad; en una interpretacion teleo-
l6gica, entendiendo que la localizacién permanente es una pena cuyo dmbito ordina-
rio de aplicacion es el de los delitos leves y en la interpretacion sistematica, dada la
mayor gravedad del quebrantamiento de las penas privativas de libertad que efectiva-
mente se ejecutan en Centro Penitenciario.

A estos argumentos afiaden la interpretacién gramatical, entendiendo que la dic-
cién literal del precepto «si estuvieran privados de libertad» alude a la situacién fac-
tica en que se encuentra la persona y no a la genérica naturaleza de la pena; el
mantenimiento del precepto en el tiempo, del que deriva la conformidad del legislador
con la interpretacién de la Instruccidn 3/1999 y el tratarse de la interpretacién mas
favorable al reo.

Por dltimo, citan en apoyo de su tesis diversas resoluciones, en concreto, las
SSAP Pontevedra, secc. 2.2, n.° 79/2015, de 16 de abril; Las Palmas, secc. 1.2, n.°
260/2014, de 31 de octubre; Ourense, secc. 2.%, n.° 210/2012, de 11 de mayo; Madrid,
secc. 30.%, n.° 497/2012, de 13 de noviembre; Ledn, secc. 3.2, n.° 208/2014, de 2 de
abril; Cérdoba, secc. 2.%, n.° 76/2002, de 26 de abril y Zaragoza, secc. 1.% 1n.° 256/2000,
de 12 de julio.

Otra parte de la Junta, por el contrario, rechaza los argumentos anteriores, y se
muestra favorable a interesar en estos casos pena de prision. Fundamentan su postura en
la naturaleza de la pena, al entender que la localizacién permanente constituye induda-
blemente una pena privativa de libertad del art. 35 CP y en la literalidad del art. 468 CP.

Citan en apoyo de su tesis la STC n.° 155/2009, de 25 de junio, que a propdsito
de la comparacion de la gravedad de las penas de localizacién permanente y multa,
destacé la naturaleza privativa de libertad de la primera, afirmando que desde el
prisma de la libertad como valor superior, la pena de localizacién permanente lo
afecta de modo inmediato (frente a la multa que s6lo podria afectarlo de modo
mediato) y la STS n.° 1680/2001, de 24 de septiembre, citada ut supra.

Por tltimo, relacionan diversas resoluciones de la denominada jurisprudencia
menor favorables a su postura. En concreto, las SSAP Céceres, secc. 2.%, n.° 31/2014, de
21 de mayo; Zaragoza, secc. 3.%, n.° 92/2013, de 25 de abril; Cadiz (Seccién con sede en
Jerez de la Frontera) n.° 441/2010, de 30 de noviembre; Valladolid, secc. 2.7, n.°
221/2013, de 10 de junio; Huelva, secc. 1. n.° 38/2010, de 17 de febrero; Guiptzcoa,
secc. 1.2, n.° 66/2015, de 17 de marzo y Toledo, secc. 1.2 n.° 42/2015, de 23 de abril.

La Junta de la Fiscalia consultante ha optado por mantener la primera de las posi-
ciones expresadas, es decir, la solicitud de pena de multa.

No es necesario subrayar la importancia de la cuestion planteada, a la vista de los
trascendentes efectos penoldgicos que se derivan de la adopcién de una u otra inter-
pretacién. Por ello, lo que pretende la presente Consulta es ofrecer una pauta general
que pueda aplicarse a todos los supuestos de quebrantamiento de la pena de localiza-
cién permanente cuando se cumple en el domicilio o en lugar determinado fijado por
el Juez distinto de un Centro Penitenciario.

2. CONSIDERACIONES PRELIMINARES SOBRE LA PENA DE LOCALIZA-
CION PERMANENTE

Un primer acercamiento al objeto del debate aconseja abordar, sin 4nimo de ser
exhaustivos, el concepto y dmbito de aplicacién de la localizacién permanente,
poniendo especial énfasis en aquellos aspectos que permitan resolver la cuestién
planteada.
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Como es bien sabido, dicha pena es fruto de la reforma llevada a cabo en el
Cédigo Penal por la Ley Orgénica 15/2003, de 25 de noviembre, que la incorpora a su
art. 37, antes dedicado al arresto de fin de semana, que desaparecié con esta reforma
y al que viene a sustituir.

En la Exposicién de Motivos se justificaba la introduccién de esta pena con base
en que permite su aplicacion con éxito para prevenir conductas tipicas constitutivas
de infracciones penales leves, al mismo tiempo que se evitan los efectos perjudiciales
de la reclusion en establecimientos penitenciarios. En relacion con su aplicacion, se
prevé que se cumpla en el domicilio o en otro lugar sefialado por el juez o tribunal
por un periodo de tiempo que no puede exceder de doce dias, ya sean consecutivos o
los fines de semana, si el juez o tribunal sentenciador lo considera mds procedente.

La consideracion de la localizacién permanente como pena sustitutiva de la de
arresto de fin de semana fue destacada por la STS n.° 1467/2005, de 9 de diciembre,
que declara que «la nueva redaccién ha sustituido la pena de arresto de fin de semana
por la nueva pena de localizacién permanente, que el propio recurrente considera mas
beneficiosa».

Se configura, siguiendo las pautas de la Circular 2/2004, de 22 de diciembre,
sobre aplicacion de la reforma del Codigo Penal operada por Ley Orgdnica 15/2003,
de 25 de noviembre, como una pena privativa de libertad auténoma, leve y general-
mente alternativa.

Obliga al penado a permanecer en su domicilio o lugar determinado fijado por el
Juez en sentencia, lugar que deberd ser en todo caso cerrado y de caracteristicas ané-
logas al domicilio, disponiendo de unos minimos de habitabilidad e higiene, no
pudiendo, como regla general, cumplirse en un Centro Penitenciario o en un depésito
municipal.

El cumplimiento discontinuo de la pena ha de encontrar como limite el necesario
respeto al dfa, integrado sin solucién de continuidad por 24 horas, no debiendo permi-
tirse el fraccionamiento de esta unidad de minimo cumplimiento.

El cumplimiento de la pena no podra restringir las posibilidades del ejecutoriado
de disponer libremente de su tiempo, comunicarse con otras personas o recibir visitas.

3. NATURALEZA JURIDICA DE LA PENA DE LOCALIZACION PERMA-
NENTE

La localizacién permanente es sin duda una pena privativa de libertad, pues asi lo
dispone el art. 35 CP, al calificar como tales la prision permanente revisable, la pri-
sion, la localizacion permanente y la responsabilidad personal subsidiaria por
impago de multa.

Para la Circular 2/2004 pese a su equivoca nomenclatura, esta pena no puede
articularse como un control continuado mediante medios tecnologicos que permita
simultdneamente al penado la libertad de desplazamiento espacial.

Esta pena impone al condenado la obligacién de permanecer en un determinado
lugar sin poder abandonarlo, por lo que el penado ve restringida su libertad y pierde la
capacidad de situarse espacialmente donde desee.

Pese a lo expuesto, la doctrina subraya que existe una considerable diferencia
entre el encierro domiciliario y la privacién de libertad en un Centro Penitenciario,
resaltando como singularidades de la localizacién permanente, que impide la corrup-
cién o el contagio por los delincuentes habituales o profesionales, evita el sufrimiento
personal y la angustia del ingreso en la cdrcel y minimiza las perturbaciones laborales
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y los efectos desocializadores, llegando a definirla como una «prohibicién de acudir a
cualquiera de los lugares que el penado frecuentaria en ese tiempo», una suerte de
«prision atenuada», «sensible y perceptiblemente mds humanax.

Esta diferencia lleva a la Circular 1/2014, de 5 de diciembre, sobre acumulacion
de condenas a entender —con las matizaciones que desarrolla— que con caracter gene-
ral la pena de localizacién permanente, no sea acumulable a la de prision, criterio por
lo demads seguido en las SSTS n.° 319/2016, de 15 de abril y 321/2016, de 18 de abril.

Por otra parte, como quiera que la localizacién permanente no implica ingreso en
prisioén, no genera el inicio de la relacién juridica penitenciaria y con ello, de la rela-
cién de sujecion especial que la misma implica.

4. LA REFORMA DEL CODIGO PENAL MEDIANTE LEY ORGANICA 5/2010

La Ley Orgéanica 5/2010 potenci6 la pena de localizacién permanente, al incre-
mentar su limite maximo de duracién hasta los seis meses, ampliando su operatividad
como alternativa a la prision.

La reforma incluy6 la localizacién permanente en el hoy derogado articulo 88
CP, como pena sustitutiva de la prisién de duracién hasta seis meses.

El parrafo segundo del apartado 1.° del art. 37 establecié que no obstante, en los
casos en los que la localizacion permanente esté prevista como pena principal, aten-
diendo a la reiteracion en la comision de la infraccion y siempre que asi lo disponga
expresamente el concreto precepto aplicable, el Juez podrd acordar en sentencia que
la pena de localizacion permanente se cumpla los sabados, domingos y dias festivos
en el centro penitenciario mds proximo al domicilio del penado.

La reforma no dot6 a la pena de localizacién de ningtin efecto rehabilitador y la
posibilidad de cumplimiento en un Centro Penitenciario quedaba reducida, en la prac-
tica, a aquellos supuestos en los que el concreto precepto aplicable lo dispusiera, lo
que unicamente ocurria en el derogado art. 623.1 CP, que castigaba la falta de hurto
en casos de perpetracion reiterada.

Por tltimo, cabia la imposicién de la pena de localizacién permanente por la via
del art. 53.1 CP, mediante el régimen de conversién de dos cuotas insatisfechas de la
pena de multa impuesta por una falta por un dia de localizacién permanente, en cuyo
caso no regird la limitacion que en su duracion establece el articulo 37.1 de este
Cadigo.

5. LA REFORMA DEL CODIGO PENAL MEDIANTE LEY ORGANICA 1/2015

El proceso expansivo de la pena de localizaciéon permanente ha sufrido una clara
contraccidn en la reforma operada por LO 1/2015, de 30 de marzo.

La nueva regulacién suprime la sustitucion ordinaria como forma de ejecucion de
las penas privativas de libertad, al derogar el art. 88 CP, lo que ha supuesto recortar
notablemente la aplicabilidad de la localizacién permanente, pena que a diferencia de
la de trabajos en beneficio de la comunidad, no se ha integrado en el marco de la sus-
pensién disefiado por la reforma.

Tras la reforma, la aplicacién de esta pena queda limitada a determinados delitos
leves, como modalidad de responsabilidad personal subsidiaria por impago de la
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multa impuesta por delito leve (art. 53.1 CP) y como sustitutiva de la prisién inferior
a tres meses (art. 71.2 CP).

En consonancia con lo anterior, el art. 33.4.h) CP considera como pena leve la
pena de localizacién permanente de un dia a tres meses.

La opcién de cumplimiento en Centro Penitenciario desaparece con la supresién
del Libro III del CP que, bajo la ribrica general de las «Faltas y sus penas», trataba en
cuatro titulos separados las faltas contra las personas, el patrimonio, los intereses
generales y el orden publico. Con ello ha quedado derogado el art. 623.1 CP (falta
reiterada de hurto). Sin embargo, permanece en el art. 37 CP la prevision de la posibi-
lidad de cumplimiento en centro penitenciario.

La pena de localizacién permanente, como sancién originaria queda reducida,
como alternativa a los trabajos en beneficio de la comunidad en los nuevos subtipos
de amenazas leves del art. 171.7 CP, coacciones leves del art. 172.3 e injurias o veja-
ciones de cardcter leve del articulo 173.4 CP. En los tres supuestos cuando el ofendido
fuere alguna de las personas a las que se refiere el apartado 2 del art. 173, la pena
serd la de localizacion permanente de cinco a treinta dias, siempre en domicilio dife-
rente y alejado del de la victima, o trabajos en beneficio de la comunidad de cinco a
treinta dias, o multa de uno a cuatro meses, ésta ultima inicamente en los supuestos
en los que concurran las circunstancias expresadas en el apartado 2 del art. 84.

6. LAS MODALIDADES DEL QUEBRANTAMIENTO DE CONDENA

El art. 468.1 CP establece que los que quebrantaren su condena, medida de segu-
ridad, prision, medida cautelar, conduccion o custodia serdn castigados con la pena
de prision de seis meses a un aiio si estuvieran privados de libertad, y con la pena de
multa de doce a veinticuatro meses en los demds casos.

La claridad del mensaje legal se enturbia cuando se trata de calificar supuestos
intermedios en los que el autor del hecho, pese a estar sometido a la ejecucion de una
pena privativa de libertad, no se halla internado en un centro de cumplimiento en el
momento en que quebranta.

La Instruccién 3/1999 se plantea cudl haya de ser el tratamiento tipico adecuado
a aquellas conductas consistentes en el quebrantamiento de una condena a pena priva-
tiva de libertad que por razén de algunas de las modalidades de cumplimiento, se lleva
a cabo en régimen extracarcelario. En concreto alude a tres supuestos: al penado que
no se incorpora al establecimiento penitenciario después de disfrutar un permiso de
fin de semana, al que es sometido a una pena de arresto domiciliario y, en general, a
todos aquellos otros casos en los que la ejecucion de la pena privativa de libertad, en
el momento del quebranto, no implica la efectiva situacion de privacién de libertad.

La solucion al interrogante planteado, afiade, se halla intimamente ligada al cri-
terio que se suscriba en relacion con el fundamento de la agravacion. El tenor literal
del art. 468 parece sugerir el rechazo de un entendimiento puramente nominalista,
con arreglo al cual el quebrantamiento de toda pena privativa de libertad, por si sola,
por el hecho de serlo, haria surgir la modalidad agravada. No parece ser ésta la idea
rectora que inspira el tratamiento de algunas de las penas de aquella naturaleza (...).

Y en el momento de decantarse por las posibles soluciones, considera mas con-
sistente la idea de que el legislador ha reservado la mayor gravedad de la respuesta
penal a aquellos casos en que la privacion de libertad es efectiva, de suerte que el
quebrantamiento de aquélla exija del autor eludir las medidas de contencion que
delimitan el espacio fisico en que aquella restriccion de libertad se hace realidad. En
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no pocos casos, la privacion de libertad impuesta al condenado adquiere un signifi-
cado formal, de suerte que mds que una genuina pérdida o privacion de la libertad, el
condenado se ve afectado por una restriccion limitativa de su capacidad ambulato-
ria, cuyo quebrantamiento, sin embargo, no le obliga a una conducta que encierre
mayor lesividad para el bien juridico protegido o que conlleve un plus de antijuridi-
cidad. Es logico entender que en aquellos casos en que el autor no despliega ninguna
accion orientada a superar las barreras que buscan asegurar la ejecucion de la pena,
la respuesta penal ateniie su alcance y se acomode a la verdadera gravedad que le es
propia.

Por todo ello la Instruccién 3/1999 exhortaba a los Fiscales a acomodar sus cali-
ficaciones al tipo atenuado en todos aquellos casos en que, aun tratdindose de una pena
privativa de libertad, el régimen de cumplimiento no lleve consigo una efectiva situa-
cién de privacion de libertad.

7. CONTROL DE CUMPLIMIENTO DE LA PENA DE LOCALIZACION PER-
MANENTE

Consideraba la Exposicién de Motivos de la Ley Orgéanica 15/2003 que la pena
de localizacién permanente «es una importante novedad (...) que se basa en la aplica-
cién de nuevas medidas que proporciona el desarrollo de la tecnologia».

Ello no obstante, como ya pusiera de manifiesto la Circular 2/2004, esta asevera-
cion no tiene, sin embargo, ningiin reflejo en el articulado. El art. 48.4 del Codigo
Penal si que contiene una prevision relativa a la posible utilizacion de medios de
control electronico para la ejecucion de las medidas de alejamiento, pero ademds de
su parco contenido, refiriéndose este precepto a la ejecucion de penas privativas de
derechos, no cabria su aplicacion analogica, en principio, a una pena privativa de
libertad.

Por ello, continuaba la Circular 2/2014, podrd utilizarse el tradicional medio de
control por medio de la personacion sin aviso previo en los dias determinados para el
cumplimiento, en el domicilio designado, de miembros de la policia judicial, compro-
bando si el penado se encuentra en el mismo.

Esta prevision era conectada por la Circular con el art. 508 LECrim, regulador de
la medida cautelar de prisién atenuada, en redaccién dada por la disposicién final 1.1
g) de la Ley Orgdnica 15/2003, de 25 noviembre que prevé genéricamente que se
acordard «con la vigilancia que resulte necesaria», por lo que puede el Juez oficiar a
la Policia Judicial bien para que establezca una vigilancia permanente, bien para que
efectiien rondas periddicas con la frecuencia que impongan o aconsejen las concretas
circunstancias concurrentes o para adoptar otras prevenciones. Por lo que esta misma
posibilidad ha de reconocerse pues al organo jurisdiccional que ejecuta la medida de
localizacion permanente.

Por tanto, pese a que la reforma operada por LO 15/2003 pretendiera hacer del
Juez de Vigilancia Penitenciaria un Juez de ejecucion de penas, corresponde al Juez o
Tribunal sentenciador el control de la localizacién permanente, siendo patente la falta
de vinculacién del penado a la Administracion penitenciaria. Ni el Real Decreto
515/2005, de 6 de mayo, ni su sustituto, el Real Decreto 840/2011, de 17 de junio,
ambos dedicados a regular las circunstancias de ejecucion de la localizacién perma-
nente, han modificado esta conclusién.
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Tras la LO 5/2010, de 22 de junio, el apartado cuarto del art. 37, prevé que para
garantizar el cumplimiento efectivo, el Juez o Tribunal podrd acordar la utilizacion
de medios mecdnicos o electronicos que permitan la localizacion del reo.

La reforma da cobertura legal a la utilizacién de tales dispositivos y atribuye al
Juez o Tribunal la posibilidad de acordar en tal sentido, subrayando el control de la
ejecucion de la pena al que antes se aludia.

8. TRATAMIENTO JURISPRUDENCIAL DEL QUEBRANTAMIENTO DE LA
PENA PRIVATIVA DE LIBERTAD CUANDO LA PENA QUEBRANTADA
NO ES LA DE PRISION

Existe un precedente favorable a considerar el quebrantamiento del arresto susti-
tutorio ejecutado en el domicilio como modalidad agravada. La STS n.° 1680/2001,
de 24 de septiembre, estudia un supuesto en el que el recurrente esgrime que «los
hechos enjuiciados no constituyen mds que el delito contemplado en el segundo
inciso del art. 468 CP puesto que su condena no era ni medida de seguridad, ni pri-
sién, ni medida cautelar, ni conduccidn ni custodia, por lo que se le ha de aplicar una
pena de multa al tratarse de un quebranto de condena de los demds casos». Entiende
la resolucién que el recurrente fue condenado en juicio de faltas al pago de una
multa, cuyo incumplimiento, no debe llevar aparejada la sancion «multa de doce a
veinticuatro meses», por la sencilla razon de que el incumplimiento de la pena de
multa tiene un tratamiento especifico en el CP cudl es el sometimiento del obligado
«a una responsabilidad personal subsidiaria». Y, por ello, en el presente caso,
entiende el Tribunal, la autoridad judicial —ante el impago de la multa— impuso al
condenado un arresto de tres dias, lo que, sin duda, constituye una pena privativa de
libertad, que es la que el recurrente ha incumplido; de ahi que la pena que debe
imponerse al mismo por este hecho no puede ser otra que la de «prision de seis meses
a un ano».

Como se anticip6 supra, la denominada jurisprudencia menor se encuentra divi-
dida entre resoluciones que aplican a estos supuestos la pena de multa y aquellas otras
que imponen penas de prisién. Ello pone de relieve —en una materia en la que el
Ministerio Pablico es practicamente siempre la tinica parte acusadora— una ruptura
del principio de unidad de actuacién de la Fiscalia que necesariamente ha de ser
reconducida.

Es preciso examinar los argumentos esgrimidos.

La SAP Céceres, secc. 2.%, n.° 231/2014, de 21 de mayo desestima el recurso de
apelacidn interpuesto contra la sentencia que condend al recurrente como autor de un
delito de quebrantamiento de condena a la pena de siete meses de prisién. La Audien-
cia considera que la localizacién permanente es una pena privativa de libertad, decla-
rando que «el art. 35, asi lo proclama con rotundidad, y las normas que la regulan, se
encuentran dentro de la seccion 2.* del capitulo I del titulo III del Libro I del Cédigo
Penal, que lleva la ribrica «de las penas privativas de libertad», por lo que con inde-
pendencia de donde se cumpla, el penado se encuentra «privado de libertad», lo que
determina que se le haya de aplicar el subtipo agravado del art. 468.1 del Cédigo
Penal», afiadiendo que, «la restriccion de libertad es completa, el condenado no puede
abandonar su domicilio o lugar donde se verifique el cumplimiento, y si lo hace habra
quebrantado la pena, sin necesidad de que existan otros medios o barreras de conten-
c1on».
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Similares argumentos invocan otras resoluciones que se muestran favorables a la
imposicion de la pena de prision.

La SAP Las Palmas secc. 1.2 n.° 260/2014, de 31 de octubre asume la tesis con-
traria, en base a los siguientes argumentos: 1) la descripcion tipica no fija la pena en
funcién de la naturaleza de la pena quebrantada, sino que yendo mas all exige para
imponer pena de prisién que el sujeto estuviera privado de libertad, siendo asi que la
localizacién permanente no priva de libertad al afectado sino que la restringe, de tal
forma que a diferencia de la pena de prisién en la cual el sujeto no solo carece de
libertad sino que tiene reglamentada su vida acomodada a las exigencias del régimen
penitenciario, en la pena de localizacién permanente se le exige estar durante determi-
nado periodo de tiempo en un lugar concreto, generalmente su domicilio, si bien den-
tro del mismo puede actuar con absoluta libertad, a lo que debe afiadirse que la
reprension insita en esta pena no viene por la custodia que desarrollan unos funciona-
rios publicos, sino de la posibilidad de incurrir justamente en un delito si no cumple
con la pena. 2) Razones de proporcionalidad imponen no equiparar el quebranta-
miento de una pena de prisién con el régimen de custodia esencialmente unida a ella,
que determina por tanto una objetiva situacidn de riesgo para el personal funcionarial
que la desarrolla, con el quebrantamiento de una pena que no lleva nunca tal riesgo al
depender unica y exclusivamente de la voluntad del propio penado.

Parece en todo caso claro que el penado no estd «privado de libertad» cuando
disfruta de un permiso y no se reintegra al centro penitenciario (SSAP Madrid secc.
6. n.° 339/2002, de 13 de junio y secc. 15.* n.° 442/2002, de 5 de septiembre).

Como con acierto sefiala la SAP Madrid secc. 15.% n.° 442/2002, de 5 de septiem-
bre el Legislador considera que «supone una mayor resolucion y energia criminal el
escapar cuando se estd privado de libertad que el no reintegrarse a un centro peniten-
ciario o dejar de cumplir una condena que no comprende la privacién de libertad» lo
que «parece razonable que, ante conductas que conllevan un riesgo de enfrentamiento
personal con las personas encargadas de la custodia del preso o penado, el legislador
incremente la cuantia punitiva».

Desarrolla este hilo argumental la SAP Madrid secc. 30.% n.° 497/2012, de 13 de
noviembre que declara que «estas mismas razones de politica criminal serfan aplica-
bles a una pena de localizacién permanente en el que no hay mecanismo de control de
la custodia, sino Unicamente del cumplimiento de la pena mediante visitas periddicas
que no pueden evitar que el penado eluda voluntariamente el cumplimiento de la
penax».

9. TOMA DE POSICION

Llegados a este punto para resolver la cuestion debatida es determinante resolver
en torno a la vigencia de la Instruccién 3/1999.

Pues bien, ha de entenderse que de las sucesivas transformaciones que ha sufrido
el Codigo Penal, eliminada del mismo la pena de arresto de fin de semana y sustituida
por la pena de localizacién permanente, permanecen incélumes las razones conteni-
das en la referida Instruccién.

El cardcter aislado de la STS n.° 1680/2001, de 24 de septiembre, cuyo contenido
ha sido expuesto supra, lo parco de la argumentacién empleada y el hecho de que no
entra a analizar la s6lida argumentacién esgrimida por la Instruccién 3/1999 desacon-
seja seguir su criterio.
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Se mantienen las razones que llevaron a declarar que no todo quebrantamiento de
penas privativas de libertad debe hacer surgir la modalidad agravada.

No se aprecian en la regulacién de la localizacidn permanente rasgos que difieran
de la idea de que el legislador ha reservado la mayor gravedad de la respuesta penal
a aquellos casos en que la privacion de libertad es efectiva, de suerte que el quebran-
tamiento de aquélla exija del autor eludir las medidas de contencion que delimitan el
espacio fisico en que aquella restriccion de libertad se hace realidad, de la conside-
racién de que mds que una genuina pérdida o privacion de la libertad, el condenado
se ve afectado por una restriccion limitativa de su capacidad ambulatoria, cuyo que-
brantamiento, sin embargo, no le obliga a una conducta que encierre mayor lesividad
para el bien juridico protegido o que conlleve un plus de antijuridicidad.

En suma, sigue siendo 16gico entender que en aquellos casos en que el autor no
despliega ninguna accion orientada a superar las barreras que buscan asegurar la
ejecucion de la pena, la respuesta penal ateniie su alcance y se acomode a la verda-
dera gravedad que le es propia (Instruccién 3/1999).

La solucién apuntada es, por lo demds, mds respetuosa con el principio de pro-
porcionalidad.

En este sentido, un relevante sector doctrinal ha considerado que la pena de pri-
sién de seis meses a un afio prevista en el inciso primero del art. 468.1 CP seria una
reaccion juridica desmesurada, absurda y desproporcionada para el quebrantamiento
de la pena de localizacién permanente.

Por ello se ha defendido, desde la atalaya del principio de proporcionalidad, cas-
tigar con pena de multa los supuestos en los que quien quebranta lo hace no acu-
diendo a su domicilio cuando tenia que comenzar el cumplimiento, pues en tal caso,
claramente, el ejecutoriado incumple cuando no se encuentra de facto privado de
libertad. Compartiendo esta afirmacion, y atendida la naturaleza y caracteristicas de
ejecucion de la pena de localizacién permanente, no se justifica un tratamiento dis-
tinto al penado que no ha iniciado el cumplimiento de la pena de aquél que, habiendo
acudido al domicilio o lugar de cumplimiento se ausenta del mismo una vez iniciado
el cumplimiento.

Por lo demds, la propia redaccion del tipo en su modalidad agravada no se refiere
a los penados que estuvieran cumpliendo pena privativa de libertad sino de los que
estuvieren «privados de libertad>».

Abordando otros problemas colaterales que el quebrantamiento de la localiza-
cién permanente plantea, es necesario analizar qué tratamiento dar a los supuestos en
los que su ejecucion deriva de una sustitucién conforme al art. 71.2 CP o de una forma
de cumplimiento de la responsabilidad personal subsidiaria conforme al art. 53 CP.

Asf, cuando la pena de localizacién permanente se impusiera como sustitutiva de
la prisién inferior a tres meses (art. 71.2 CP), el quebrantamiento dard también lugar
a la deduccidn de testimonio y a la incoacién de nueva causa por el tipo atenuado del
art. 468 CP, no siendo procedente el retorno a la pena original, pues la prision inferior
a tres meses se sustituye «en todo caso». En estos supuestos la pena de prision queda
definitiva e irreversiblemente sustituida por la pena de localizacién permanente. El
art. 88.2 CP disponia que «en el supuesto de incumplimiento en todo o en parte de la
pena sustitutiva, la pena de prision inicialmente impuesta se ejecutard (...)», prevision
que daba argumentos a la tesis favorable al retorno. Sin embargo, la desaparicién de
esta regla tras la reforma operada por LO 1/2015 deja desprovista de asideros a tal
interpretacion.

La localizacién permanente puede ser también una forma de cumplimiento de la
responsabilidad personal subsidiaria (art. 53 CP). En este punto ha de recordarse la
Circular 2/2004 que establecia que «en los supuestos en los que la responsabilidad
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personal subsidiaria resultante fuese inferior a tres meses y no se hubiera impuesto
conjuntamente una pena de prisién superior a tres meses, salvo que se opte por la
suspension de la ejecucidn, habra de ofrecerse al reo imperativamente la posibilidad
de cumplimiento mediante trabajos en beneficio de la comunidad».

Pues bien, si descartada la suspension y los trabajos en beneficio de la comunidad
finalmente se opta por la privacién de libertad a cumplir mediante localizacién per-
manente, el incumplimiento generard igualmente como efecto la incoacién de nueva
causa por delito de quebrantamiento en su modalidad atenuada.

Debe recordarse, para todos los supuestos de quebrantamiento de la localizacién
permanente, la vigencia de dos pronunciamientos de la Circular 2/2004: 1) «Los Sres.
Fiscales mantendran el criterio de interesar, ademds de la correspondiente deduccién
de testimonio, la practica de nueva liquidacién de condena y la reanudacién de la
ejecucion de la pena de localizacién permanente quebrantada». 2) «El testimonio por
quebrantamiento podrd expedirse ante cualquier incumplimiento del deber de perma-
nencia, no siendo necesario que las ausencias se detecten en mas de un dia. Ello no
obstante, para evaluar globalmente la entidad de los incumplimientos y si concurren o
no indicios de quebrantamiento serd conveniente analizar conjuntamente el informe
de la Policia en el que se especifique el total de los incumplimientos detectados».

10. CLAUSULA DE VIGENCIA

La presente Consulta no afecta la vigencia de anteriores pronunciamientos de la
Fiscalia General del Estado. Debe considerarse vigente la Instruccién 3/1999.

11. CONCLUSIONES

Los Sres. Fiscales acomodardn sus calificaciones al tltimo inciso del art. 468.1
del Cédigo Penal en los supuestos de quebrantamiento de la pena de localizacién
permanente cuando se cumple en el domicilio o en lugar determinado fijado por el
Juez distinto de un Centro Penitenciario, puesto que en estos supuestos, aun tratan-
dose de una pena privativa de libertad, el régimen de cumplimiento no supone una
efectiva situacion de privacion de libertad.

En razén de todo lo expuesto, con el propésito de cumplir con las obligaciones
que impone nuestro ordenamiento juridico al Ministerio Publico, los Sres. Fiscales se
atendrdn en lo sucesivo a las prescripciones de la presente Consulta.
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