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RESUMEN:
Tras la entrada en vigor de las Leyes Orgdnicas 5/2010 y 1/2015 de reforma del
Cédigo penal, las penas privativas de libertad y multa previstas para el particular
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1.

por los delitos de cohecho activo son idénticas a las reservadas para el funcionario
o autoridad por los correlativos delito de cohecho pasivo (propio, impropio o de
facilitacién). No obstante, en el caso del cohecho activo el art. 424.3 del Cédigo
Penal espafiol establece que se impondrd al particular y, en su caso, a la sociedad,
asociacién u organizacién que representard “la prohibicién de contratar con el
sector publico cuando el soborno tuviere lugar en procedimientos de contrata-
cién, subvenciones o subastas convocadas por entes, organismos o entidades que
formen parte del sector publico”. Sin embargo, la prohibicién de contratar con el
sector publico prevista en el art. 424.3 CP (y en un modo semejante en otros ar-
ticulos de la Parte Especial) no estd recogida expresamente en el catdlogo de penas
previstas para personas fisicas: ni como pena principal ni como pena accesoria. En
CP espafiol la citada prohibicién de contratar o bien es una de las posibles penas
reservadas para personas juridicas pero cuya aplicacion estd supeditada a la exis-
tencia de los criterios objetivos y subjetivos del art. 31 bis y la observancia de las
reglas del art. 66 bis, siendo una pena facultativa para el juez o tribunal. También
puede ser una consecuencia accesoria del art.129 en el caso de que los delitos ha-
yan sido cometidos en el seno de entes colectivos, a través, o con su colaboracién,
o utilizdndolos como instrumento. Entes colectivos, que por carecer de persona-
lidad juridica no pueden ser reconducidos al régimen establecido en el art. 31 bis
En el trabajo, se sostiene que la prohibicién de contratar con el Sector Pablico
prevista en el art. 424.3 del CP es una pena accesoria para personas fisicas, y en
el caso de ser impuesta a la sociedad, asociacién u organizacién que representara
se revela como una “tercera’ via sancionatoria entre los modelos establecidos res-
pectivamente en los art. 31 bis y ss. el del art. 129 (consecuencias accesorias). Dos
modelos de atribucidn de responsabilidad penal, que en la opinién de la doctrina
mayoritaria responden a presupuestos de imputacién nitidamente diferenciados y
excluyentes, por la razén de sus diferentes destinatarios.

PALABRAS CLAVE: prohibiciones de contratar, sector publico, pena accesoria,
corrupcién, cohecho activo, cohecho pasivo, responsabilidad penal de personas
juridicas, consecuencias accesorias, sector publico, contratos publicos.

KEY WORDS: prohibition on hiring, public sector, accessory penalty, corrup-
tion, criminal liability of legal persons bribery, accessory consequences, Public
Administration, public contracts.

INTRODUCCION

El objeto de este trabajo es una reflexién critica sobre cémo se contempla en
el Cédigo penal espanol (en adelante CP) la sancién de prohibicién de contratar
con el sector puablico derivada de una sentencia condenatoria por delito de cohecho
activo. Se trata de una sancién muy controvertida, descrita de una forma ambigua y
por ello criticable, caracterizada por una total ausencia de parimetros normativos y,
por lo tanto, cuestiones tan trascendentales como su naturaleza, contenido, 4mbito
y duracién admiten diversas interpretaciones doctrinales y jurisprudenciales. La que
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se sostiene a lo largo del texto es una de tantas interpretaciones posibles. Ni siquiera
se disefia con la seguridad de que sea la mds acertada. Lo tnico que se pretende es
cierta coherencia con planteamientos politico criminales que estdn detrds de su re-
ciente incorporacién al CP espafol y el no dar al traste con principios tan preciados
como el de legalidad y seguridad juridica en materia de penas.

La reflexién sobre esta modalidad de sancién se abre a una comparacién al
derecho penal italiano, que si bien no es exhaustiva, tan solo unos pequefos apuntes,
se hace por razones no meramente tedricas—cientificas, sino impuestas por necesida-
des practicas que nunca han sido objeto de reflexién doctrinal: el reconocimiento de
una sentencia extranjera a los efectos de determinacién de las penas accesorias (DI

MARTINO, 2011).

Las prohibiciones para contratar con el sector publico han alcanzado una re-
levancia significativa en el contexto europeo en el sector de la contratacién publica.
Se subraya que la apertura de los contratos piblicos a la competencia constituye el
mejor instrumento para combatir la corrupcidn, que con frecuencia se identifica,
directa o indirectamente, con las regulaciones internas de proteccién de colectivos,
sectores o territorios por medio de la contratacién publica, consideradas ahora como
barreras comerciales (MEDINA ARNAIZ, 2018). En cualquier caso, la lucha contra
la corrupcién en la contratacién publica dista de ser completa. Y del mismo modo,
que la transparencia, uno de los principales remedios contra la corrupcién, entra en
conflicto con las exigencias de la competencia, también en el caso de los mecanismos
de exclusién de contratistas y concesionarios, esta tensién se hace presente, por un
lado, la necesidad de apartar de la contratacién publica a los sujetos responsables
de corrupcién y fraude y, por el otro, la resistencia a excluir del mercado por aquel
motivo cuando se trata de grandes empresas. Esta tensién explica que las soluciones
establecidas en los diferentes ordenamientos para mantener el cardcter sancionador,
o al menos disuasorio, de la prohibicién de contratar con el sector putblico termine
siendo compatible con la exigencia de que en la practica esta exclusién del operador
econémico del sector de la contratacién publica no se haga efectiva (AYMERICH

CANO, 2018)

El protagonismo creciente de la prohibicién de contratar como un instru-
mento de lucha contra la corrupcién especialmente en el dmbito de la contrataciéon
publica no es un rasgo caracteristico de la legislacién espanola (VALEIJE ALVA-
REZ, 2018, MEDINA ARNAIZ 2018). La exclusién obligatoria de los procesos
de contratacién publica también estd prevista en la legislacion penal italiana, si bien
hay diferencias sustanciales con relacién a la legislacién penal espafiola en orden a
su naturaleza, posicién funcional, criterios de imposicidn y duracién de estas san-
ciones. En el ordenamiento italiano como pena prevista para personas fisicas tiene
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siempre cardcter accesorio y su duracién no puede ser inferior a un afo ni superior
a cinco (art. 32 ter y qudter). Como sancién prevista para personas juridicas su apli-
cacién solo puede tener lugar en presencia de los requisitos establecidos en el art. 13
del Decreto legislativo 231/2001. No obstante, la reciente Ley Anticorrupcién n®
3/2019 italiana, (denominada coloquialmente Legge Spazzacorrotti)' ha endureci-
do en gran medida el régimen de penas privativas de derechos en el caso de delitos
contra la administracion publica (MONGILLO, 2018).

Ademis de la norma general recogida en el art. 32 qudter, el Cédigo Penal
italiano también contiene una norma especial (art. 317-bis, reformado por la Ley
n. 3/2019) que establece la prohibicién de contratar con la Administracién Pablica
por los delitos de concusidn, todas las modalidades de corrupcién y para el tréfico
de influencias ilicitas.

En particular, llama la atencién que la Ley n° 3/2019, establezca que la pro-
hibicién de contratar con la Administracién Publica tendrd cardcter “perpetuo” en
todos los casos en los que el acusado sea condenado a penas privativas de libertad
de duracién superior a dos afios de prisién. En el caso de que la pena de prisién
impuesta es inferior a 2 afios, la prohibicién de contratar lo serd por un periodo de
entre cinco y siete anos.

Por lo que respecta a la responsabilidad (administrativa) de las personas juri-
dicas, el Decreto Legislativo 231/2001 prevé la posibilidad de aplicar diversas san-
ciones de inhabilitacién, pero sélo en casos de especial gravedad, que reflejan esen-
cialmente la gran peligrosidad de la empresa (por ejemplo, en caso de reincidencia)
y con una duracién mdxima de dos afos (art. 13). Sin embargo, la Ley n° 3/2019
también ha modificado este aspecto cuando se trata de responsabilidad de personas
juridicas por los delitos contra la administracién publica descritos e los delitos pre-
supuesto enumerados en el art. 25 del Decreto Legislativo 231/2001. A este respecto
se ha modificado el articulo 25, que establece que las sanciones de inhabilitacién del
ejercicio de actividad y de prohibicién de contratar con la Administracién Puablica
(u otras previstas en el pdrrafo 2 del articulo 9) deben aplicarse, en presencia de las
condiciones establecidas por el art. 13, pero por un periodo de entre cuatro y siete
afos si el delito es cometido por los administradores o representantes de la empresa,
y de entre dos y cuatro afios si el delito es cometido por los empleados o trabaja-
dores de la empresa. Sin embargo, si la empresa coopera con la autoridad judicial
o elimina las carencias organizativas que han determinado la comisién del delito y
adopta modelos organizativos idéneos para prevenir delitos de la especie que se han

1 Legge 9 gennaio 2019, num. 3 Misure per il contrasto dei reati contro la pubblica amnistrazione
nonché in materia di prescrizione del reato e in materia di trasparenza dei partiti e movimenti
politici
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cometido, las sanciones tendrdn la duracién establecida en el art. 13.2 del citado
Decreto Legislativo, esto es, una duracién que no podrd ser inferior a tres meses y
un maximo de dos afnos.

Por lo que se refiere al CP espafiol las prohibiciones de contratar con el sector
publico, pueden desempefiar diferentes roles: como una pena para personas fisicas
(con un importante problema de indefinicién sobre si se trata de una pena principal
0 accesoria pues no estd prevista como tal en el catdlogo del art. 39 donde se especi-
fican las penas privativas de derechos), como una pena especificamente prevista para
personas juridicas (art. 33.7.f) y como una consecuencia accesoria del art. 129 del
CP espafiol.

2.  LAS PENAS EN EL DELITO DE COHECHO ACTIVO TRAS
LAS REFORMAS POR LO 5/2010Y LO 1/2015

Es un rasgo comdn a ambas legislaciones que las tltimas reformas hayan in-
cidido en una exasperacién de las respuestas sancionatorias en el delito de cohecho
(MONGILLIO, 2015). En el CP espanol tras la entrada en vigor de laLO 5/2010 y
laLO 1/2015 es resenable un incremento del arsenal sancionatorio con especial refe-
rencia al incremento de penas para las conductas de cohecho pasivo protagonizadas
por funcionarios *
para el particular por las de cohecho activo (personas fisicas o juridicas involucradas
en este tipo de conductas).

y, como se trata de penas interdependientes, correlativamente

El alargamiento de los limites minimos y méximos se ha producido no solo
con relacién a las penas privativas de libertad (lo que dificulta enormemente la posi-
bilidad de acceso a la suspensién condicional de la pena u otros beneficios peniten-
ciarios), sino también y quizds por exigencias de respeto al principio de proporciona-
lidad en materia de penas privativas de libertad, mediante el recurso a la imposicién
como principales de penas privativas de derechos: concretamente, en el caso de los
funcionarios se contemplan inhabilitaciones especiales para empleo o cargo piblico

2 El art. 423 del CP espanol considera sujetos activos del delito de cohecho pasivo (arts. 419,
420, 412 y 422), ademds de funcionarios y autoridades (art. 24 del CP), a “jurados, 4rbitros,
mediadores, peritos, administradores o interventores designados judicialmente, administradores
concursales o cualquier persona que participe en el ejercicio de funcién publica” Los sujetos a los
que se refiere el art. 423 comparten un rasgo comun: todos ellos son personas llamadas a rendir
testimonio o informes delante de la Administracién de Justicia, se cierra aquel listado con la
cldusula extensiva de “y cualquier persona que participe en el ejercicio de funcién publica” lo que
ha dado lugar a numerosos problemas interpretativos y, en especial, si esa férmula podria acoger
como sujetos activos de los referidos delitos de cohecho pasivo en cualquiera de sus modalidades
figuras préximas al encargado de servicio publico regulado en el arts. 358 del CP italiano.
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y para el ¢jercicio de sufragio pasivo que pueden llegar en la modalidad mds grave de
cohecho pasivo de nueve a doce anos (art. 419). Llama la atencién que el legislador
espanol nunca se auto-limita a la hora de establecer limites penolégicos minimos ni
mdximos en las penas privativas de derechos, como si los requisitos de proporciona-
lidad y gravedad de la pena solo tuvieran sustento con relacién a la pena privativa
de libertad, y el resto de las modalidades de penas pudieran escapar a la influencia
de aquel principio garantista. A través del incremento de las penas privativas de
libertad, y especialmente de derechos, el legislador espanol persigue ademads de fina-
lidades de tutela del bien juridico, otras finalidades cuasi procesales, como es dilatar
el dmbito de la prescripcion, y sobre todo posibilitar el recurso a medidas cautelares
o medidas de investigacion invasivas de derechos fundamentales, como intercepta-
cién de comunicaciones, recurso a agentes encubiertos etc. Dentro de esta linea, de
funcionalizar el derecho penal sustantivo a exigencias procesales, también es rese-
fiable que tras la reforma operada por LO 1/2015 la provocacién, la conspiracion
y la proposicién para cometer los delitos previstos en el Titulo XIX (delitos contra
la Administracién Puablica) serdn castigadas respectivamente con la pena inferior
en uno o dos grados (art. 445). Esta disposicién que permite la sancién de actos
preparatorios (en algunos delitos que son en si mismo tipos penales auténomos que
sancionan actos preparatorios o delitos de peligro abstracto) afecta no solo al delito
de cohecho, sino también a los demds delitos contra la Administracién Publica que
estan comprendidos en su mismo Titulo. No hay duda de que el adelantamiento de
la barrera de punibilidad/tipicidad permite que los tipos penales sean funcionales
o instrumentales a determinadas técnicas de investigacién e instruccién procesal

(ALONSO RIMO, 2017).

Tras la entrada en vigor de las LO 5/2010 y LO 1/2015, las penas previstas
para el particular son las mismas de privacién de libertad y multa reservadas para el
funcionario o autoridad, incluso en el supuesto, de que el particular atienda su so-
licitud de soborno. No hay en el CP espafiol una figura homologa a la concussion ni
al delito de induccién indebida figuras propias del CP italiano (VAZQUEZ-POR-
TOMENE SEIJAS, 2018a, 2018b). Tan solo se contempla la exencién de la res-
ponsabilidad penal del particular que ocasionalmente haya accedido a la solicitud del
funcionario y lo denuncie antes de que se abra el procedimiento y siempre que no
hayan transcurrido mds de dos meses desde la fecha de los hechos. Como el delito se
consuma cuando se accede a la solicitud nos encontramos ante una cuestién dogmi-
ticamente ubicada en sede de punibilidad (de excusa absolutoria la han calificado al-
gunas sentencias que se han referido a ella TS de 4 de junio de 1966 TOL 3449014;
TS de 31 de julio de 2006 y 9 de mayo de 2002). La huella jurisprudencial de su efi-
cacia ha sido testimonial y solo podemos ofrecer lo dispuesto en la sentencia del Tri-

bunal Superior de Justicia de la Comunidad de Madrid 29-11-2016 TOL2072060.
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Ahora bien, la pena del particular si bien no va acompanada de las sanciones
de inhabilitacién especial para empleo o cargo publico, ni tampoco de la inhabili-
tacién especial para el ejercicio del derecho sufragio pasivo, pues para el particular
quedan limitadas a las mismas penas de prisién y multa, no deja de ser llamativo
que la inhabilitacién especial para el ejercicio del derecho de sufragio pasivo solo se
aplique al funcionario publico, y que en relacién al particular esta pena recupere su
funcién tradicional: la de ser pena accesoria por imperativo del art. 57 pero solo en
el caso de imposicién de una condena a pena privativa de libertad superior a tres
meses e inferior a diez afos.

La principal diferencia, respecto a la penalidad prevista para el funcionario se
introduce en el parrafo 3 del 424 del CP, que se refiere al supuesto especifico que:
si la actuacion conseguida o pretendida de la autoridad o funcionario tuviere relacion
con un procedimiento de contratacion, de subvenciones o de subastas convocados por las
administraciones o entes piiblicos, se impondrd al particular y, en su caso, a la sociedad,
asociacion u organizacion a que representare la pena de inhabilitacién para obtener sub-
venciones y ayudas piiblicas, para contratar con entes, organismos o entidades que formen
parte del sector piblico y para gozar de beneficios o incentivos fiscales y de la Seguridad
social por un tiempo de cinco a diez arnos.

La llamada a la imposicién preceptiva de la prohibicién de contratar en el
sector publico cuando el soborno mediare en alguno de aquellos dmbitos (procedi-
miento de contratacién, subvenciones o subastas convocadas por entes, organismos
0 entidades que formen parte del sector piiblico) es similar a la contemplada en el art.
262.2 CP en el denominado delito de alteracién de precios en concursos y subastas
publicas, con la salvedad que mientras esta tltima figura delictiva no entra dentro
del catdlogo de delitos de los que pueden ser responsables las personas juridicas (y si
dentro del grupo al que pueden imponerse consecuencias accesorias del art. 129 del
CP), en el caso del delito de cohecho activo la indicacién de que la pena de inhabili-
tacién serd impuesta en su caso a la sociedad, asociacién, organizacién, representada
por el sujeto individual, resulta desconcertante, pues en el art. 427 bis se recoge la
responsabilidad penal de las personas juridicas para el delito de cohecho activo, pero
supeditando la decisién de imponer las sanciones interdictivas a la concurrencia de
los requisitos objetivos y subjetivos descritos en las letras a) y b del pérrafo 1.2 del
art. 31 bis y la observancia de las reglas de determinacién de las penas del art. 66
bis. Es decir, la disposicidn del art. 427 bis contempla la prohibicién de contratar
con el sector publico como una de las penas privativas de derechos de imposicion
facultativa para el juez o tribunal.

Sin embargo, habria que anadir que las incertezas que suscita la disposicién
del art. 424.3 no acaban con las apuntadas, ni con el empleo de la enigmadtica expre-
sién “en su caso” que nada aclara, sino con la misma existencia de la sancién penal
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“prohibicién de contratar con el sector publico”. Aunque el legislador espanol recu-
rre a la misma pena en algunos articulos de la Parte Especial del Cédigo con respecto
a delitos cuyo protagonista exclusivo es una persona fisica, lo cierto es que semejante
modalidad punitiva no se encuentra recogida en el catdlogo de penas del art. 33 para
personas fisicas, pues el CP espafol se limita a recoger la citada prohibicién de con-
tratar como una de las posibles penas para personas juridicas (art. 33.7 f) y en todo
caso, como una consecuencia accesoria a la pena prevista para el autor del delito a los
entes colectivos alli descritos, cuando concurran los requisitos de atribucién del art.
129. Por lo tanto, la prohibicién de contratar, asi como la pérdida de la posibilidad
de obtener subvenciones y ayudas publicas y del derecho a gozar de beneficios o
incentivos fiscales y de la Seguridad social, en principio son medidas penales desti-
nadas a entes colectivos y no a personas fisicas, y lo que es incontrovertido es que no
se puede incrementar el catdlogo de penas previstas para las personas fisicas a través
del expediente de la accesoriedad contemplada en el art. 129.

3. LA PROHIBICION PARA CONTRATAR CON EL SECTOR
PUBLICO COMO PENA PREVISTA PARA PERSONAS FiSI-
CAS

Como hemos adelantado, estd medida, pena o prohibicién, pues el CP es-
panol utiliza indistintamente a lo largo de su articulado las distintas nociones para
referirse a ella, estd prevista especialmente para los autores de los delitos de alteracion
de precios en concurso y subastas publicas (262.1), delito de cohecho activo (art.
424.3), delito de trdfico de influencias (429), delito de corrupcidn en las actividades
econdmicas internacionales (286 ter), y fraudes y exacciones ilegales (art. 436), en
estos tres ultimos supuestos exclusivamente para particulares.

En los mismos preceptos, a veces se senala expresamente como pena Gnica
y en otras ocasiones va acompafada de un contenido heterogéneo: la pérdida de
la posibilidad de obtener subvenciones o ayudas publicas y del derecho a gozar de
incentivos fiscales o beneficios de la Seguridad Social.

Lo primero que llama la atencién es que la prohibicién de contratar con el
sector publico no estd recogida expresamente con aquella denominacién en el catd-
logo general del art. 33 del CP en el que las penas se clasifican por su naturaleza y
duracién e incluso atendiendo a su cualidad (privativas de libertad, penas privativas
de otros derechos y multa) y posicién funcional (penas principales y accesorias). Y
tampoco estd prevista expresamente dentro del especifico catdlogo de penas priva-
tivas de derechos, ni como penas principales (arts. 39 y 45 del CP), ni como penas
accesorias para persona fisica (art. 56). Tampoco lo estdn las restantes prohibiciones:
pérdida de la posibilidad de obtener subvenciones o ayudas publicas y del derecho
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a gozar de los incentivos fiscales o beneficios de la Seguridad Social®. Esta es una
importante diferencia con respeto al CP italiano, que contempla expresamente la
prohibicién de contratar con la Administracién publica como una modalidad de
pena accesoria en el art. 32 ter derivada de la condena y para un conjunto de delitos

que quedan enumerados en el mismo precepto (MENGHINI, 2008).

Aun faltando su expresa previsién en el catdlogo general de penas, puede
valorarse su consideracién como pena privativa de derechos (catdlogo heterogéneo
donde se recogen ademds de las tradicionales inhabilitaciones absolutas y especiales,
trabajos a favor de la comunidad, penas prescriptivas y prohibiciones propiamente
dichas) y dentro de aquellas como una concreta modalidad de inhabilitacién espe-
cial, bien con referencia a la “inhabilitacién especial para otras actividades determi-
nadas en este C4digo” o bien con encaje dentro la expresion “inhabilitacién para
otro derecho” a la que se hace referencia en el art. 39 b) y respecto a esta Gltima
también en su correlativa pena accesoria del art. 56.2 CP%. En mi opinién, en la
medida de que la prohibicién para contratar es una inhabilitacién para ser titular o
suscribir contratos con entes, organismos o entidades que formen parte del sector
publico o incluso que puede suponer la exclusién o pérdida del derecho a la adjudi-
cacién, no hay reparo en calificarla como una modalidad prevista en la parte especial
de inhabilitacién para otro derecho, y aunque es una opcién interpretativa que a
juicio de algunos autores carece de fundamento normativo, a mi juicio también
responde a una posible interpretacién sistemdtica coherente con lo dispuesto en el
art. 262 del CP que dice que: “se le impondrd al agente y a la persona o empresa por
él representada la pena de inhabilitacién especial que comprenderd en todo caso el
derecho para contratar con las administraciones piiblicas por un tiempo de tres a cinco
anos”.

La clasificacién de la prohibicién de contratar como inhabilitacién especial
para otro derecho enlaza con otro problema hermenéutico de mayor calado y es la
decisién sobre si el CP espafol contiene un sistema cerrado o abierto de penas priva-
tivas de derechos (tanto principales como accesorias), o lo que es lo mismo, valorar
si al amparo de aquella habilitacién el juez puede imponer privaciones de cualquier
derecho que considere oportuno o, por el contrario, debe cefiirse aquellos derechos
que estdn enunciados a lo largo del articulado (como la prohibicién objeto de nues-
tro comentario). Para la mayoria de la doctrina la primera opcién (numerus apertus)

3 Si figuraron en el breve intervalo que va desde la reforma del CP por LO 5/2010 hasta LO1/2015
como penas menos graves las de inhabilitacién para obtener subvenciones y ayudas publicas y
para gozar de beneficios o incentivos fiscales y de la Seguridad Social por un tiempo de cinco a
diez afios, en el art. 33.2 m), pero desaparecieron tras la entrada en vigor de la LO 1/2015.

4 También como medida de seguridad en el art. 107 en alguna de las situaciones previstas en el
ndmero 1°, 20y 3° del art. 120 (causas de inimputabilidad).
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es la Ginica compatible con las exigencias del texto del art. 45, que requiere que “el
derecho del que se priva al penado debe concretarse y motivarse en la sentencia”. La
segunda opcién —solo derechos expresamente recogidos en la Parte Especial— serfa
Gnicamente vélida cuando esta pena apareciera como principal, pero encuentra una
fisura cuando estas inhabilitaciones actan en calidad de penas accesoria porque en
tal caso ese derecho del que se priva al sujeto ciertamente no se haya definido en el
Cédigo Penal (art. 56) lo que aplicando aquella tesis vaciaria de contenido esta pena
como accesoria (sobre esta discusién véase, entre otros, FELIP i SABORIT 2007,
VALEIJE ALVAREZ, 2017, DOVAL PAIS, 2018).

Siendo atendibles los argumentos de la doctrina, lo cierto es que los arts. 39,
45 y 56 del CP introducen una pena en blanco y en consecuencia una referencia
poco acorde con la seguridad juridica y cuya inconcrecién estd a un paso de vulnerar
el principio de legalidad en su dimensién nulla poena sine lege (BOLDOVA PASA-
MAR,2015). Para que aquella expresién no derive en un catdlogo abierto de penas
privativas de derechos, no solo principales sino también accesorias, se han ofrecido
algunas soluciones en un intento de compatibilizar su existencia con el principio de
legalidad en su versién relativa a la garantia nula poena sine lege. Las mds resefiables
son la que defienden una interpretacién de la referencia legal a “cualquier otro dere-
cho” como manifestaciones especificas de la inhabilitacién para profesién, industria
o comercio (MAPELLI, 2015) o las privaciones de derechos especificados en la Parte
Especial (TAMARIT, 2015). Se pretende de este modo evitar consecuencias inde-
seables como, fundamentalmente, dejar en manos de los juzgadores la imposicién de
una pena de contenido inconcreto y que puede tener una duracién de hasta 20 afos

o mis (RAMOS VAZQUEZ, 2013).

Por lo que se refiere al art. 424.3 y la decisién de si su naturaleza es de pena
principal o accesoria, cualquiera que sea la opcién por la que nos inclinemos resulta
insatisfactoria. La ambigiiedad que destila su redaccién no permite aplicar el molde
de todas las caracteristicas acunadas para distinguir entre una u otra modalidad de
pena. Pues parece ser principal en tanto que la disposicién la contempla expre-
samente y sometida a una horquilla penolégica, rasgos que se corresponden con
propios de las penas principales (art. 54) pero la imperatividad que caracteriza su
imposicién recuerda a los modelos de accesoriedad por declaracién legal. Por el con-
trario, se aparta de este modelo en que no estd ligadas necesariamente a una previa
condena a pena privativa de libertad (arts. 55 y 56), ni a determinadas categorias
de delitos (art. 57) sino que queda supeditada a que la actuacién pretendida o con-
seguida tenga relacién con un procedimiento que afecta a determinados dmbitos
(que son los que estdn en el punto de mira de algunos instrumentos internacionales
o comunitarios)’ y, por otra parte, su duracién no estd supeditada a la duracién

5 Como las Directivas 2014/23/ UE y 2014/24/UE sobre concesiones y contratacién publica
respectivamente (vid. art. 56 de la 2014/24/UE) o la Directiva (UE) 2017/1371 del Parlamento
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de la pena principal, tal y como establece el art. 33.6 CP. Aunque es cierto que este
precepto encargado de establecer la regla de la accesoriedad haciéndola dependiente
de la duracién de la pena principal, también establece en su dltimo inciso que “a
excepcidn de lo que dispongan expresamente otros preceptos de este Codigo”.

En mi opinidn, esta expresa habilitacién del inciso tltimo del art. 36 del CP
para introducir en la Parte especial del CP penas accesorias cuya duracién puede ser
superior en el tiempo a la correspondiente pena privativa de libertad, se ha conver-
tido en una cldusula permisiva para que el legislador espafol siembre aleatoriamente
en los tipos penales de la Parte Especial penas privativas de derechos con funciones
de penas pseudo-principales, introduciendo de este modo una buena dosis de irracio-
nalidad en el sistema sancionatorio.

Si atendemos al tenor literal del art. 424.3 la duracién de la inhabilitacién
se emancipa de la duracién de las correlativas penas principales, de los criterios de
gravedad de la modalidad de cohecho realizado —cinco anos de prohibicién es el
minimo legal cualquiera que sea la finalidad o actuacién del funcionario pretendida
con el comportamiento de soborno- ¢ incluso de la clase de pena definitivamente
impuesta: pues tampoco requiere que aquella sea privativa de libertad (lo cual es una
excepcidn a la regla de accesoriedad establecida en el art. 56 del CP que solo se pro-
yecta sobre penas de prisién inferiores a diez afios). Todo ello nos lleva a un ulterior
problema con innegables consecuencias pricticas dada la dosis de ambigiiedad que
presenta la configuracién de esta pena y es el relativo a la determinacién del momen-
to del inicio de cumplimiento de esta pena, pues dada la ausencia de reglas generales
en la Parte General del Cédigo la respuesta al interrogante planteado puede dar
lugar a posturas contradictorias, porque la cuestién puede diferir en funcién de la
clase de pena principal ( multa o privativa de libertad). La razén porque la prohibi-
cién de contratar es una pena accesoria (complementaria) en el delito de cohecho
activo cuando este comportamiento tiene lugar en determinados dmbitos de actua-
cién (procedimiento de contratacién, de subvencionas o de subastas convocados por
las Administraciones o entes publicos), es que admite el cumplimiento simultaneo
con cualquiera quesea la clase de pena principal impuesta. De modo que cuando la
pena principal es de prisién el tiempo asignado (de cinco a diez afios) no empieza
a contar una vez finalizado su cumplimiento, sino desde el inicio con la firmeza de
la sentencia condenatoria, incluso superdndola si aquella es de menor duracién. Es
en este sentido, por el que pueden calificarse como accesorias. Se trata de un mo-
delo sancionatorio de accesoriedad idéntico al establecido en el art. 57 respecto a
las prohibiciones del art. 48 del CP (prohibicién de aproximacién, acercamiento y

y del Consejo de 5 de julio de 2017 sobre la lucha contra el fraude que afecta a los intereses
financieros de la UE a través del Derecho penal (vid. art. 9).
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comunicacion) y son una excepcidn al régimen de cumplimiento sucesivo de penas
establecido en el 73 del CP, de ahi la omisién de unas reglas generales de determina-
cién y unos limites minimos a los que debe sujetarse el 6rgano judicial.

Tratdndose de una accesoria, su supervivencia estd garantizada, incluso cuan-
do la pena es de multa, por lo que vendria a cumplir un refuerzo sancionatorio
complementario respecto a los fines aflictivos y disuasorios de las penas principales,
funcién propia que corresponde a las accesorias®.

Se tratarfa de un sistema de accesoriedad especifica fuera de los criterios esta-

blecidos en los arts. 55, 56 y 57 del CP de la Parte general del Cédigo.

Ademds de las personas fisicas, la prohibicién objeto de este comentario se-
gan dispone el art. 424.3 se impondrd en su caso a la sociedad, asociacién u organi-
zacidén que representara.

4.  PROHIBICION PARA CONTRATAR CON EL SECTOR PU-
BLICO COMO PENA PREVISTA PARA PERSONAS JURIDI-
CAS

Como es sabido con la reforma por LO 5/2010 se introduce en el CP espafiol
la responsabilidad penal de las personas juridicas (art. 31 bis y ss). Y entre las sancio-
nes que pueden imponerse a dichos entes colectivos se contempla expresamente en
el art. 33.7.f) la “inhabilitacién para obtener subvenciones y ayudas publicas, para
contratar con el sector publico y para gozar de beneficios e incentivos fiscales o de
la Seguridad social”.

La doctrina asigna a todas las sanciones interdictivas una finalidad de pre-
vencion especial, reservando la finalidad preventiva general exclusivamente para la
pena de multa. De la misma opinidn, es la Circular 1/2011 de la Fiscalia General

6 Esde sefialar que el art. 56 del CP goza de una naturaleza mixta: imperativa en su imposicién
y una discrecionalidad vinculada a la modalidad de pena privativa impuesta. A tal efecto el
art. 56.2 establece como penas accesorias un catdlogo de penas privativas de derechos entre las
que se encuentran las inhabilitaciones especiales “para cualquier otro derecho” — silenciando las
inhabilitaciones especiales “para otras actividades determinadas en el Cédigo” que contempla
exclusivamente el art. 39 CP-, pero dichas penas estdn supeditadas a que la pena principal sea
privativa de libertad por tiempo inferior a diez anos. El juez o tribunal tienen discrecionalidad
para clegir la modalidad de privacién elegida siempre y cuando tenga relaciéon directa con el
delito cometido y quede reflejado expresamente esta relacién en la sentencia condenatoria. No
obstante, a continuacién en el parrafo 3 se rompe aquella dindmica en la medida que dice que /o
establecido en los anteriores pdrrafos se entiende sin perjuicio de lo dispuesto en otros preceptos del CP
respecto a la imposicion de este tipo de penas (penas accesorias por declaracién legal).
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del Estado’, en la que se sostiene que el art. 33 7 f) no contiene una sola pena sino
un conjunto de ellas, a las que denomina inhabilitaciones administrativas, por lo
que el juez en este caso podrd imponer una sola modalidad o acumular el conjunto
de ellas. Para la Fiscalia General del Estado estas sanciones no se imponen para
procurar una afliccidn a la persona juridica (aunque tienen fuertes efectos aflictivos
para las empresas dedicadas a la obra publica) mediante la irrogacion de la sancién
econémica - impedir que obtenga recursos, ayudas o beneficios o la restriccién de
parte de su actividad- ya que estos fines se cumplen especificamente con las multas
e incluso con las suspensiones o prohibicién de realizar determinadas actividades.
En su opinidn, el elemento primordial lo constituye la prevencién especial de modo
que la persona juridica comprobadamente entregada a la actividad delictiva resulte
privada de determinadas ayudas y alejada de la actividad y de los intereses estatales.
En definitiva, la finalidad principal seria impedir que el sector publico contrate con
entidades probadamente implicadas en conductas delictivas, en la medida de que
las Administraciones publicas no deben colaborar en la consecucién de objetivos de
interés comun con las personas juridicas condenadas como responsables de delitos.

Considero que el razonamiento apuntado en la Circular de la Fiscalia General
encierra cierta contradiccién — a no ser que apunte a una tendencia de futuro de
solicitar siempre en sus escritos de acusacién este tipo de medidas- pues, aunque
asigna una funcién preventiva especial a este tipo de penas, lo cierto es que en su
razonamiento pesan mds necesidades de prevencion especial negativa en términos de
neutralizacién que de prevencién especial positiva. La finalidad dominante, apun-
tada por la Fiscalia no es la de evitar en el futuro delitos como aquel que justifica
su imposicién, sino la necesidad de alejar del dmbito publico a entidades societarias
que, a consecuencia de la condena, no se consideran dignas de mantener relaciones
con el sector publico, fines por cierto muy préximos a los que se persigue con la apli-
cacién imperativa de la pena accesoria de suspension del derecho de sufragio pasivo
para personas fisicas. De ser la finalidad de la medida, la defendida por la Fiscalia
General del Estado en su Circular - neutralizacién o alejamiento de la sociedad del
sector de la contratacién publica-, la eleccién e imposicién de la prohibicién de con-
tratar no puede quedar supeditada en su imposicién a la valoracién a los requisitos
establecidos en el art. 66 bis y debe ser acordada como un necesario efecto penal
de la sentencia condenatoria siempre que la persona juridica fuera condenada por
un delito de los que puede ser responsable con arreglo a las cldusulas de extensién
subjetiva dispuestas en la Parte Especial del CP.

7 Véase Circular 1/ 2011 de la Fiscalia General del Estado relativa a la responsabilidad penal de las
personas juridicas conforme a la Reforma del Cédigo penal efectuada por Ley Orgénica nimero
5/2010, op. cit. Pdgs. 67 y ss.
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4.1. Criterios de eleccién y duracién (art. 66 bis CP)

Lo primero que llama la atencién de la regulacién penal espafiola en materia
de responsabilidad penal de personas juridicas es que no existe un sistema de penas
ligado a cada figura delictiva, solo la pena de multa es obligatoria. Es por decirlo de
algtin modo un sistema de penas abierto. EI CP espafiol nada indica de que las di-
versas sanciones pueden imponerse solo en aquellos delitos que presentan cierta ho-
mogeneidad delictiva o que guardan caracteristicas estructurales a la fenomenologfa
criminal a la que se dirigen. EL CP se limita a sefialar en cada uno de los preceptos
habilitantes de la Parte Especial que el juez o tribunal podrd imponer las penas de las
letras b) a g) del art. 33.7 teniendo en cuenta las reglas del art. 66 bis. Este precepto
estd destinado a fijar las reglas de aplicacién de las penas previstas para personas
juridicas, expresién esta que tiene aqui el significado de determinacion y no de eje-
cucidn de pena (estas ultimas son las concernientes a la determinacién de la pena en
los concursos de infracciones arts. 73 y ss.). En consecuencia, la inhabilitacién para
contratar con el sector ptblico como el resto de penas interdictivas es siempre facul-
tativa para el juez o tribunal que tendrd en cuenta para decidir sobre su imposicién
y extension los criterios siguientes:

a)  su necesidad para prevenir la continuidad de la actividad delictiva o de sus
efectos

b) sus comsecuencias econdmicas y sociales, y especialmente los efectos para los
trabajadores.

o) el puesto que en la estructura de la persona juridica ocupa la persona fisica
u drgano que incumplio el deber de control.

Cuando tengan una duracién limitada (esto es, con exclusién de la prohibi-
cién definitiva de actividades y la disolucién) hay dos limites:

- 1. No podrd exceder de la duracién méxima de la pena privativa de liber-
tad prevista para el caso que el delito lo hubiere cometido una persona
fisica.

- 2. Cuando la responsabilidad de la persona juridica en los casos previstos
en la letra b) del art. 31 bis (delito cometido por trabajadores subor-
dinados) derive de un incumplimiento de los deberes de supervisién,
vigilancia y control que no tenga cardcter grave estas penas tendrdn en
todo caso una duracién maxima de dos anos

En segundo lugar, solo podrd superar los dos anos de duracién si concurre
alguna de las dos circunstancias:
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a) que la persona juridica sea reincidente en el sentido del art. 22.8 del CP
(cuando al delinquir hubiera sido condenada ejecutoriamente por un
delito comprendido en el mismo Titulo del Cédigo, siempre que sea de
la misma naturaleza).

b) o que la persona juridica se utilice instrumentalmente para la comisién
de ilicitos penales. Se entenderd que se estd ante este tltimo supuesto
siempre que la actividad legal de la persona juridica sea menos relevante
que su actividad ilegal.

En tercer lugar, para imponerla con una duracién superior a cinco afos es
necesario que se den alguna de las siguientes circunstancias:

- bien la agravante de multirreincidencia en los términos establecidos en

el art. 66.5.

- o bien un uso instrumental de la persona juridica que se entenderd que
concurre en todo caso cuando la actividad legal sea menos relevante que
su actividad ilegal.

4.2. La discutible (in) eficacia preventiva especial de la pena de prohi-
bicién de contratar con el sector piblico en materia de delitos de
corrupcién en relacién a las personas juridicas

Las reglas expuestas en el apartado anterior solo disciplinan los criterios para
decidir su imposicién y la extensiéon méxima que, en el caso que nos ocupa viene
fijada en el art. 33.7 f) (quince afios), pero nada se contempla sobre cudl debe ser su
duracién minima. Ni siquiera en la Parte Especial del CP, en la que el legislador se
limita a decir que atendidas las reglas establecidas en el art. 66 bis los jueces podrén
imponer las penas recogidas en las letras b) a g) del apartado 7 del art. 33 del CP.
Siempre claro estd que no concurran las condiciones para aplicarlas en via definitiva,
pero ello solo afecta a la prohibicién de actividades y a la disolucién. Como hemos
dicho, queda al criterio del juez o tribunal la determinacién del tipo y duracién
de las mismas sobre la base de los criterios indicados en el art. 66 bis, teniendo en
cuenta su especifica idoneidad para prevenir en el futuro ilicitos como el cometido-.
A su vez, la concrecién de la sancién dependerd del juego de disposiciones de deter-
minacién individual de la pena contenidas en el art. 66 12 a 42 y 62 a 82 del CP, que
permiten dar entrada a la operatividad de las circunstancias atenuantes descritas en
el art. 31 qudter. Aunque no faltan autores que defienden que el reenvio del art. 66
bis a las reglas 1° a 42 y 62 a 82 del art. 66 no es una regla referida a todas las penas
sino exclusivamente a la pena de multa (FEIJOO SANCHEZ, 2016).
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A su vez el art. 71CP establece que para la determinacién de la pena inferior
en grado los jueces y tribunales no quedaran limitados por las cuantias minimas que
la ley senala a cada clase de pena y podrdn reducirlas en la forma que resulte de la
aplicacién de la regla correspondiente® .

En consecuencia, de acuerdo con aquellas pautas legales, no resulta descabe-
llado pensar que no estableciendo el CP limites a la imposicién de periodos mini-
mos para la prohibicién de contratar con el sector publico a una persona juridica, no
habria obstdculo legal en imponer esta pena por un periodo de tiempo inferior por el
que la misma prohibicién derivada de una sentencia condenatoria por el mismo de-
lito puede ser impuesta en el dmbito administrativo como una causa de exclusién de
contratar (vid. ademds el art. 57 de la Directiva 2014/24/UE), (ampliamente ME-
DINA ARNAIZ, 2018). El art. 72 de Ley 9/2017 de Contratos del Sector Publico
senala que las prohibiciones de contratar relativas a la causa prevista en la letra 71 1
a) (entre las que se contempla la existencia de una previa sentencia firme por delito
de cohecho) se apreciardn directamente por los érganos de contratacién cuando la
sentencia penal o resolucién administrativa se hubiere pronunciado expresamente
sobre el alcance y la duracion temporal, subsistiendo el plazo sehalado en la misma
(en consecuencia la sentencia penal se ejecuta por los 6rganos de contratacién en
sus propios términos y por el plazo establecido). Pero en el caso de que la sentencia
penal no comprenda en el fallo condenatorio un pronunciamiento expreso sobre el
alcance y la extension de la prohibicién, entonces a consecuencia de la misma, los
érganos administrativos procederdn a imponer la prohibicién de contratar mediante
un procedimiento instruido al efecto pudiendo alcanzar una duracién méxima de
cinco afos y por la derivada de sanciones administrativas firmes de tres afios.

Y aqui surge una paradoja, tratdndose de responsabilidad penal de personas
juridicas para decidir la imposicién de la pena de prohibicién de contratar con el
sector publico el érgano judicial penal decide discrecionalmente imponerla o no de
acuerdo a los criterios marcados por el art. 66 bis del CP, por lo que puede suceder
que si no aprecia la “necesidad para prevenir la continuidad de la actividad delictiva o
de sus efectos” decida prescindir de imponerla. Por el contrario, en el dmbito admi-
nistrativo en todos los casos en que la sentencia penal no se pronuncie al respecto
(porque no la contempla el delito o porque el juez sentenciador no la estimé nece-
saria para prevenir la continuidad delictiva o los efectos del delito) estd prohibicién
viene aplicada inexorablemente por un 6rgano administrativo, a través de un pro-
cedimiento ad hoc, incluso con la posibilidad de cubrir una extensién superior (5

8  Estas penas privativas de derechos no resultan comprendidas por el limite penoldgico
del art. 787.3 LECrim que regula los requisitos generales de la conformidad. Asi, aun-
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afios) a la que le estd permitido al juez penal (2 afos) salvo en casos de reincidencia o
situaciones de criminalidad empresarial muy severas art. 66 bis. 2 a) y b) del CP)’.

5. LA PROHIBICION PARA CONTRATAR CON EL SECTOR
PUBLICO COMO CONSECUENCIA ACCESORIA DEL ART.
129 DEL CP

Como hemos adelantado la inhabilitacién para contratar con el sector publi-
co para obtener subvenciones y ayudas publicas y para gozar de beneficios o incen-
tivos fiscales o de la Seguridad social también puede funcionar como consecuencia
accesoria a la pena que corresponda al autor del delito con arreglo a las previsiones

del art. 129 del CP.

5.1. Las consecuencias accesorias antes de la LO 5/2010

Para comprender la estructura del actual art. 129 es preciso retroceder en el
tiempo y recordar, aunque sea esquemdticamente, cudl fue su evolucién hasta llegar
a su configuracion actual tras la dltima reforma por la LO 1/2015. El Cédigo de
1973 contemplaba en determinados delitos (muy pocos) la posibilidad de adoptar
las medidas previstas en el actual art. 129. En concreto, se reservaban para el trifico
de drogas, en el delito contra el medio ambiente, en el delito de prostitucién y el de
receptacién. En aquel momento, ya era objeto de discusion cudl era la naturaleza de
las mismas al no estar contempladas en la Parte General del Cédigo penal. Incluso,
en supuestos de la Parte Especial que no las contemplaban expresamente, los tribu-
nales invocando la pena de comiso habian aplicado la sancién de cierre de estable-
cimiento o de local. Por aquel entonces, la jurisprudencia operaba con un concepto
extensivo de instrumentos o efectos del delito, que dada su diccién legal parecian
hacer referencia mds a bienes muebles que inmuebles, sin embargo, el Tribunal Su-
premo consider6 que no era ébice para que en determinadas modalidades delictivas-

que se establece un umbral méximo de 6 afios para la pena de prisién, se ha interpre-
tado de forma general que no existe limite alguno en el caso de que la pena pedida por
la acusacidn sea de naturaleza diversa. En consecuencia, cabria pensar que en el caso de
responsabilidad penal de las personas juridica no se enfrentarfan a limite ninguno para
optar por la conformidad de acuerdo con la prevision del art. 787.3 LECRIM.

9  Aunque es un tema que precisa de una reflexién mds detenida, y que no puede ofrecerse
por cuestiones de espacio, obviamente la pena de prohibicién de contratar no se puede
imponer de forma cumulativa o conjunta con la exclusién administrativa (a los mismos
sujetos) porque vulneraria el nem bis in idem.
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en concreto delitos de prostitucién- fuera adecuado entender que el instrumento del
delito era el local en donde se desarrollaba la actividad.

El CP de 1995 opté por agrupar a todas aquellas sanciones en el Titulo VI,
independiente de los reservados a las penas y a las medidas de seguridad, denomi-
nandolo consecuencias accesorias y bajo la misma ribrica concentré conjuntamente
con el comiso (art. 127 y 128) las medidas del art. 129, de suerte que la interpre-
tacion de estas Ultimas debiera hacerse de conformidad con las reglas generales del
comiso, esto es: anudadas a la sancién del autor, respeto a los principios de legalidad,
acusatorio, proporcionalidad y mantenimiento de relacién causal entre delito y con-
secuencia accesoria. Sin embargo, las denominadas consecuencias accesorias del art.
129 presentaban algunas caracteristicas adicionales.

La primera de ellas era que no podian acordarse con caricter general para
cualquier tipo de delito, sino tan solo en los supuestos expresamente previstos en
el CP, por lo tanto, se seguia un sistema de numerus clausus que por imperativo del
principio de legalidad no permitia la interpretacién analégica como habia sucedido
con la regulacién anterior. La casuistica, es interesante senalarlo, contemplaba mo-
dos y causas diversas de adopcidn de las medidas e incluso referencias especificas a
plazos de duracién.

Otra diferencia respecto al comiso es que mientras aquel resultaba preceptivo
las medidas del art. 129 se establecian con criterios potestativos del juez, de suerte
que debia ponderar y motivar la conveniencia o no de su adopcién Se contemplaba
expresamente que el juez en su imposicién debia incorporar a la motivacién la obli-
gacién de razonar que la consecuencia accesoria que se adoptase estaba orientada a
prevenir la continuidad delictiva y los efectos de la misma, motivando porque tal
finalidad no podia ser conseguida con las penas impuestas a las personas fisicas que
en un momento u otro utilizaron las estructuras de las entidades.

Como destacaba la doctrina mds autorizada la finalidad de las consecuencias
no estaba en reparar los efectos de la actividad delictiva sino prevenir su aumento
cuantitativo y cualitativo. Asi si la utilizacién de la estructura habia sido puntual y
ocasional y los efectos hubieran sido igualmente puntuales, sin que pueda preverse
su permanencia en el tiempo no tendria sentido la imposicién de una consecuencia
accesoria, lo contrario podria infringir el principio de proporcionalidad.

Un tercer criterio diferencial se anudaba a la cautela de que, las medidas pu-
diendo afectar al patrimonio juridico de personas fisicas o juridicas distintas del
autor, su imposicién fuera precedida de audiencia del ministerio Fiscal de los titu-
lares o representantes legales de las entidades, esto es, que no podian ser adoptadas
inaudita parte.
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Las medidas previstas en los diferentes apartados del art. 129, eran: a) clausu-
ra de empresa, locales o establecimientos, b) disolucién de sociedades, asociaciones o
fundacidn, c) suspensién de actividades, b) prohibicién de realizar en el futuro acti-
vidades, operaciones mercantiles, o negocios de la clase de aquellos en cuyo ejercicio
se habia cometido, favorecido o encubierto el delito y ¢) intervencién judicial de la
empresa para salvaguardar derechos de los trabajadores o acreedores tenfan un plazo
mdximo de cinco afos salvo la disolucién y prohibicién de actividades que podrian
acordarse con cardcter definitivo. Estas medidas se formulaban en pie de igualdad,
no existiendo entre ellas ninguna relacién de subsidiariedad o dependencia (DE LA

FUENTE HONRUBIA, 2004).

Algunos autores defendieron que las consecuencias accesorias del art. 129
eran la antesala de la responsabilidad penal de las personas juridicas, y un importan-
te instrumento de prevencidn general contra la criminalidad empresarial. Si bien en
aquel catdlogo cerrado estaban ausentes otras medidas que ya habian sido adoptadas
por otros ordenamientos europeos y que podrian resultar mds decisivas en la lucha
contra la criminalidad econémica. Me refiero a medidas tales como la pérdida de la
posibilidad de obtener subvenciones o ayudas y del derecho a gozar de beneficios fis-
cales o de la Seguridad Social (contemplada para el delito contra la Seguridad Social)
o la misma prohibicién de contratar con la Administracién publica. Las previstas en
el art. 129 fueron escasamente utilizadas (SILVA SANCHEZ, 2006) y cuando se
recurri6 a su empleo se trataba de empresas, locales o establecimientos que o bien
su integral actividad era delictiva o eran empresas fachada o tapadera en delitos de
trafico de drogas o vinculadas al entorno de organizaciones terroristas (MARTINEZ

GARAY, L./MIRA BENAVENT, J., 2009)

5.2. Las consecuencias accesorias en la LO 5/2010 y LO 1/2015

La LO 5/2010 introduce por primera vez la responsabilidad penal para per-
sonas juridicas, pero conserva el art. 129 del CP. La LO 5/2010 dio una nueva re-
daccién al precepto, para hacerlo compatible con la recién estrenada responsabilidad
penal de las personas juridicas, opcidn legislativa con la que queda incorporada al
Cédigo penal espafiol un doble sistema sancionatorio para entes colectivos. Las ca-
racteristicas mas destacadas de la nueva redaccién son:

1. Se establece expresamente su naturaleza de consecuencias accesorias a la
condena aplicable al autor del delito '°

10 Algo mds dudosa es la cuestién por lo que respecta a las personas fisicas que, actuando en nombre
o por cuenta de una persona juridica, realizan conductas de induccién o cooperacidn necesaria.
La literalidad de la expresién que ahora comentamos no excluye tales supuestos pues, si bien es
cierto que inductores y cooperadores necesarios no son autores en sentido estricto, la regla del
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2. Se explicita quienes son los destinatarios de dichas consecuencias, que
antes solo resultaban identificables a través del contenido de las corres-
pondientes medidas penales. Con la nueva redaccién las consecuencias
accesorias pueden recaer en empresas, organizaciones o grupos, o cual-
quier otra clase de entidades o agrupaciones de personas, que “por care-
cer de personalidad juridica no estén comprendidos en el art. 31 bis del
CP juridicas”.

3. La referencia o presupuesto de aplicacion de tales consecuencias concu-
rre “en caso de delitos cometidos en el seno, con la colaboracion o a través o
por medio de empresas”. A diferencia del art. 31 bis (responsabilidad penal
directa e independiente de la persona juridica), en el art. 129 no exige
que la actuacidn realizada sea para favorecer o beneficiar a las entidades a
las que se refiere. De ahi que la entidad a la que se le impongan las conse-
cuencias accesorias previstas en el art. 129 puede aparecer como el marco
en el que se cometieron las infracciones, como el instrumento de estas o
como una colaboradora, de manera que en algunos supuestos la entidad
puede ser incluso una victima mds del delito (MARTINEZ—BU]AN,
2016), cosa que no sucede en el art. 31 en que las actividades son en el
ejercicio de actuaciones sociales, en su beneficio y/o realizados por su
representantes o administradores o trabajadores debido a una infraccién
grave de los primeros.

4. Los delitos a los que se le aplican el nuevo régimen al igual que la re-
gulacién anterior son los que taxativamente se hubiese previsto tal po-
sibilidad en la Parte Especial y tras la reforma por LO 1/2015, también
cuando se trate de los mismos delitos por los que el CP permite exigir
responsabilidad penal a las personas juridicas (art. 129.2).

5. Las medidas penales —o consecuencias accesorias- no aparecen descritas
en el texto del art. 129 y se utiliza la técnica del reenvio a las previstas
en las letras c) a g) del art. 33.7 que es el mismo precepto que recoge el
catdlogo de penas aplicables a las personas juridicas''. Las medidas son
idénticas con excepcién de la multa y la disolucién que se considera de
exclusiva referencia a las personas juridicas comprendidas en el art. 31

art. 28 II CP sefiala que “serdn considerados autores”.

11 FuelaLO 5/2010 la que introduce expresamente la medida de prohibicién para obte-
ner subvenciones y ayudas publicas, para contratar con el sector publico y para gozar
de beneficios e incentivos fiscales o de la Seguridad social por un plazo que no podrd
exceder de quince afios (art. 33, 7 f).
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bis. Se contempla a mayores la posibilidad de imponer la prohibicién de
realizar cualquier actividad, aunque sean licita.

6. Se eliminan requisitos de cardcter sustantivo y procesal como era la cau-
tela de que el juez en su imposicién debia incorporar a la motivacién
la obligacién de razonar que la consecuencia accesoria que se adoptase
estaba orientada a prevenir la continuidad delictiva y los efectos de la
misma, y asimismo la necesidad de previa audiencia del Ministerio Fiscal
y sus titulares o de sus representantes legales para la imposicién de estas
medidas.

En todo caso la imposicién de las consecuencias accesorias continua siendo
de cardcter discrecional para el érgano judicial que aunque no se diga expresamente

estard ademds obligado a motivar expresamente porque recurre a una sancién de esta
indole.'

Pero en este punto hay un vacio legislativo absoluto pues se ignora si los pla-
zos temporales o limites mdximos por los que pueden ser impuestas cada una de las
medidas acordadas via art. 129, y no se aclara si son idénticos a los previstos para
las correlativas penas establecidas para las personas juridicas (art. 33.7). Tampoco se
contemplan reglas de determinacién especificas por lo que se ignora si el juez para
aplicar la medida debe tener en cuenta supletoriamente, algunas de las establecidas
en el art. 66 bis (ORTIZ DE URBINA, 2016, GOMEZ -JARA, 2012, FE[JOO
SANCHEZ, 2016) o si son los propios criterios de individualizacién de la pena
prevista para la persona fisica en tanto que accesorias a la pena irrogada al autor,
pero que como es sabido dicha dependencia de la duracién de la pena principal solo
existe cuando esta es privativa de libertad, pero el CP no establece ningtin tipo de
criterio cuando la pena reviste distinta naturaleza, como en el caso de una multa o
una inhabilitacién especial de profesién, comercio o industria. De hecho, muchas de
estas medidas en su momento estaban contempladas como un refuerzo para asegurar
el cumplimiento de las medidas de inhabilitacién especial de comercio, industria,
oficio u profesidn.

Con el cardcter de consecuencias accesorias se recogen expresamente para el
delito de alteracién de precios en concursos y subastas publicas (art. 262 del CP),
delitos relativos a la manipulacién genética (art. 162), delito societario de negativa
a actuaciones inspectoras (art. 294) delitos contra los derechos de los trabajadores

12 En materia de prensa, las sentencias del Tribunal Europeo de Derechos Humanos Egin de 7 de
junio de 2007, STC 199/87, de 16 de diciembre y STS (Sala Especial) 78/2008, de 8 de febrero,

han acentuado miés esta necesidad de ponderacién.
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(art. 318) delito de falsificacién de moneda (art. 386.4), asociacién ilicita (art. 520)
y organizacién y grupos criminales y grupos terroristas (art. 570 qudter).

Pero, como ya hemos adelantado, también podrdn imponerse respecto a los
delitos de los que son responsables las personas juridicas, cuando concurran los cri-
terios de atribucién del art. 31 bis. Respecto a este ultimo grupo puede decirse que
se trata una lista heterogénea en la que se configuran cuatro tipos de infracciones
penales: delitos de derecho penal econdémico y de la empresa (delitos fiscales, so-
cietarios, propiedad intelectual, industrial contra el mercado y consumidores entre
otros), delitos de corrupcién (activa, en los negocios, en actividades transnacionales,
trafico de influencias, financiacién ilicita de partidos), delitos o figuras penales en
cuya comisién se entiende que existe una alta probabilidad de participacién del
crimen organizado y finalmente y con similitudes decisivas con el tercer grupo en
cuanto a los modos de desarrollar su actividad (aun cuando no en sus objetivos)
figuras de terrorismo.

La conclusién es que la previsién de un niimero clausus de delitos en el art.
31 bis es un poco simbdlica ya que el art. 129 permite la aplicacién de las mismas
penas, pero denomindndolas consecuencias accesorias en todos los demds delitos y
con unas exigencias mds laxas que las del art. 31 bis en cuanto las actuaciones de
las personas fisicas que fundamentan la imposicién de medidas a persona juridicas.

Y en este punto, reparemos que el inciso primero del articulo 31 bis 1 prevé
que la responsabilidad penal solo puede exigirse a las personas juridicas “en /los
supuestos previstos en este Cddigo” y, lo cierto, es que las correspondientes normas
del Libro II del Cédigo Penal no se limitan a establecer en cada delito las penas
que son aplicables a las personas juridicas de entre las contenidas en el catdlogo
del articulo 33.7, sino que contienen cldusulas extensivas de su responsabilidad
criminal. Pues bien, el articulo 31 bis no permite la atribucién de responsabilidad
penal a las personas juridicas cuando determinadas personas fisicas cometen
los delitos “en el marco o con ocasion de las actividades” de la persona juridica,
sino solo cuando se cumplen los requisitos exigidos en el propio articulo 31 bis.
Estd condicionada a que proceda la declaraciéon de responsabilidad de la persona
juridica; que el delito se cometa en el marco de las competencias y funciones
(en nombre y por cuenta de las mismas) y que no exista un plan de prevencién
delitos idéneos para evitar delitos como el cometido, que no es lo mismo que
decir que se cometa en el seno, con la colaboracién, o a través o por medio como
exige el art. 129. Esta metamorfosis que permite el art. 129.2 CP recita el de
profundis del principio de legalidad —determinacién y taxatividad —pero, sobre
todo, conduce a la perdida de cualquier capacidad connotativa del concepto
personalidad juridica., Gnico rasgo en el que se pretende diferenciar entre ambos
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regimenes sancionatorios (Sobre la performance de los entes societarios en posibles
entes sospechosos (GUERINI, 2018).

En definitiva, caracteristica del CP espafiol es establecer un sistema sanciona-
dor de doble via cuando se trata de entes colectivos. Diferenciando el establecido en
el art. 31 bis y el establecido en el art. 129 de tal manera que en un caso se trata de
penas para personas juridicas que derivan de la actuacién delictiva de sus directivos
o administradores y empleados en las condiciones descritas en el art. 31 bis y en el
otro, de consecuencias accesorias a la pena prevista para el autor —persona fisica- en
el caso de que los delitos hayan sido cometidos en el seno de entes colectivos, a
través, o con su colaboracién, o utilizindolos como instrumento. Entes colectivos,
que pese a ser denominados por el propio texto penal “empresas, grupos o cualquier
otra clase de entidades o agrupaciones de personas que por carecer de personali-
dad juridica” no pueden ser reconducidos al régimen establecido en el art. 31 bis.
Este sistema de doble via apoydndose en la carencia de “personalidad juridica”, no
tiene referencia en el derecho comparado, y se aparta de lo establecido en el Dlgs
231/2001 en las hipétesis de las llamadas empresas delictivas, cuyo art. 16 apartado
3 establece la obligacién del juez de ordenar la inhabilitacién definitiva de un érgano
o de una de sus unidades organizativas si se utiliza permanentemente con el tnico
fin de cometer o facilitar la comisién de los delitos de los que puede ser responsa-
ble” y no se aplica lo dispuesto en el art. 17 del mismo texto legal (reparacién de las
consecuencias del delito).

Ahora bien es posible que el art. 129 responda a la pretensién politico crimi-
nal de neutralizar estructuras colectivas que funcionan como meros instrumentos de
organizaciones peligrosas o defectuosas que dan lugar a un estado de cosas peligro-
sas, pero la ambigiiedad del texto del art. 129 no permite solo esa interpretacién por
el contrario, el art. 129 prevé que las organizaciones y cualquier clase de entidades
también le son aplicables las medidas en el previstas y no excluye a las a las que se
les puede prohibir sus actividades mercantiles, aunque sean licitas y el cierre de sus
establecimientos, e incluso su intervencién judicial para salvaguardar los derechos
de trabajadores y acreedores.

Algunos autores no aprecian esta descoordinacién y sostienen que es impo-
sible aplicar consecuencias accesorias del art. 129 del CP a las personas juridicas
(salvo el comiso) pues estas tltimas estdn previstas solo para “Entes sin personali-
dad juridica”. Lo que sucede es que no disponemos de una cldusula definitoria ad
hoc que esclarezca la cuestién y aporte un minimo de seguridad juridica sobre qué
es lo que significa entidades sin personalidad juridica, mds alld de su significado
procesal.
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6. ANTINOMIAS NORMATIVAS EN EL SISTEMA DE DOBLE
VIA PARA LA IMPOSICION DE CONSECUENCIAS PENA-
LES A ENTES COLECTIVOS TRAS LA LO 5/2010

Dado el idéntico contenido material de las sanciones interdictivas para las es-
tructuras organizativas descritas en el art. 129 y para las personas juridicas el art. 31
bis, y de ser cierta que atienden a idéntica finalidad preventiva especial surge el inte-
rrogante porque el mero hecho de cambiarles de nombre (consecuencias accesorias
por penas) son motivo suficiente para exigir unos presupuestos mds rigurosos en su
imposicion. Y la respuesta no puede ser otra si no se atienden a otras consideraciones
de tipo axioldégico — que las necesidades preventivas que persiguen son diversas de las
establecidas en el art. 33.7--saltan a la vista ciertas paradojas: ;porqué para prohibir a
una sociedad en la que el administrador que ha cometido el delito contra Hacienda
Publica el acceder a subvenciones publicas es necesario un plus de “requisitos” que
no se exigen para imponer idéntica medida a la entidad cuyo encargado de seguri-
dad descuida el cuidado de las medidas de prevencién de riesgos laborales?. En este
tltimo caso, por disposicién expresa del art. 318 podrdn imponerse algunas de las
consecuencias accesorias del art. 129, pero sin sujetarse a las reglas estrictas del art.
31 bis ni a sus mismas posibilidades de eludirlas mediante la adopcién de planes de
organizacién y prevencién de delitos o mediante la adopcién de medidas reparato-
rias. En el segundo supuesto, ademds de la posibilidad de las accesorias aun queda
abierta la via de que la entidad reciba la multa por la via administrativa y con unas
garantias inferiores a las del proceso penal ;no hay un cierto agravio comparativo?;-
tan determinante es el nombre?

Tampoco una diferencia tan sustancial de trato encuentra justificacién plena
en que es la mera posesion o no de la “personalidad juridica”, la que establece dife-
rencias en uno u otro caso. Un ejemplo, basta para comprobarlo: sociedad mercantil
que se niega a la supervisién administrativa a la que por ley estd sometida porque
actda en mercados regulados, delito societario al que el CP solo depara las medidas
previstas en el art. 129 del CP (art. 294). Las posibles alternativas sancionatorias,
quedarian como sigue:

a) La sociedad mercantil no responde penalmente porque al no estar pre-
visto la clausula de extensién de responsabilidad de las personas juridicas
no pueden imponerse penas por el art. 31 bis. En todo caso, responsabi-
lidad penal de sus administradores y responsabilidad civil subsidiaria de
la persona juridica por el delito societario del art. 294 del CP.

b) Tampoco pueden imponerse consecuencias accesorias porque al ser una
entidad mercantil no figura entre los sujetos que la doctrina mayoritaria
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c)

considera que son los Gnicos destinatarios (“entes sin personalidad juri-
dica’).
Se le imponen consecuencias accesorias igualmente: porque hay conse-

cuencias accesorias por declaracién legal que pueden imponerse a ambos
colectivos.

7.  CONCLUSION: EL ART. 424.3 CP COMO UNA “TERCERA”
VIiA SANCIONATORIA

Llegados a este punto nos interesa despejar qué significa en el art. 424.3 CP
la ambigua expresidén “y en su caso” que parece ser el pilar sobre el que reposan
condensados los criterios que habilitan al rgano judicial para imponer, en presen-
cia de la relacidn representativa, entre el agente y el ente colectivo y en atencién
exclusivamente a los dmbitos publicos alli senalados —contratacién publica, subas-
tas y subvenciones-, entre otras, la pena de prohibicién de contratar. Relacionando
aquella expresién con los preceptos establecidos en la Parte General del CP, tnica
fuente en lo que se refiere a procedimiento de imposicién e individualizacién de
todas las consecuencias juridicas que llevan aparejadas los delitos de la Parte Es-
pecial, las posibilidades a las que se abre la férmula “y en su caso” en materia de
entes colectivos son:

a)

b)

Que la pena prevista en el art. 424.3 CP deberd imponerse preceptiva-
mente a las personas fisicas y, en su caso, a la sociedad, organizacién o
asociacién que la persona fisica representara siempre que éstas carecieran
de personalidad juridica, por lo que el art. 423.4 es una llamada a las
consecuencias accesorias del art.129 del CP. Y, para los supuestos que
aquellos entes colectivos ostentaran personalidad juridica la valoracién o
no de la oportunidad de su imposicién queda reservada a lo dispuesto en
el art. 427 bis: imputacién a la sociedad tras la comprobacién de todos
presupuestos exigidos en el art. 31 bis y valoracién de la oportunidad de
imponer o no prohibiciones de acuerdo a criterios del art. 66 bis, cabien-
do la posibilidad de que el érgano judicial no imponga ninguna o que
elija la que considere mds conveniente, lo cual significa necesariamente
que puedan ser todas o solo alguna (o ninguna) de aquellas prohibicio-
nes y en todo caso sometidas a los limites de cumplimiento alli previstos.

Que la pena prevista en el art. 424.3 CP deberd imponerse a las personas
fisicas y, en su caso, esto es cuando las circunstancias lo aconsejen a la
sociedad, organizacién o asociacién que la persona fisica representara: por
lo que el art. 423.4 es una llamada a los criterios previstos para las conse-
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cuencias accesorias del art. 129 (todos), siendo en consecuencia la prohi-
biciones de contratar y las restantes meramente potestativas para el 6rgano
judicial que ademds estd obligado a motivar expresamente porque recurre
a una sancion de esta indole. De ahi que sea la motivacién la que revele,
tanto desde una vertiente fictica (demostracién de que la estructura de la
entidad ha favorecido el hecho delictivo), como juridica (justificacion de
la necesidad de imponer consecuencias accesorias), asi como la idoneidad
de la medida que en concreto se impone y la de su duracién.

¢) Quelapena prevista en el art. 424.3 de prohibicion de contratar con entes,
organismos y entidades publicas se impone al particular e inexorablemen-
te a la sociedad, organizacién o asociacién representadas por el autor del
delito, tengan estas o no personalidad juridica, (al igual que sucede en el
delito de alteracién de precios y subastas publicas). Quedando el art. 427
bis reservado para autorizar la imposicién de las penas de multa resultantes
y si el juez o Tribunal lo considera oportuno acumular a las anteriores otro
tipo de sanciones previstas en el art. 33.7 y distintas de las prohibiciones
comentadas, de acuerdo a los postulados del art. 66 bis.

De las tres posibles interpretaciones, soy del parecer que la tercera es la mds
coherente con las obligaciones comunitarias asumidas para la prevencién de la co-
rrupcién en materia de contratacién publica, de lo contrario como se ha intentado
razonar las dos primeras opciones convertirfan en ineficaz una sancién que sobre el
papel presenta una fuerte capacidad disuasoria, pero no se me escapa que el precepto
es ambiguo y, en consecuencia, cabe disentir de la interpretacién propuesta.

En mi opinidn, las prohibiciones dispuestas en el art. 424.3 tienen naturaleza
de pena accesoria fija para persona fisica (aun cuando no se recoja expresamente
en el art. 39 con aquella denominacién no hay obstdculo a entenderlas como una
concrecién en la Parte Especial de la modalidad de inhabilitacién especial para otro
derecho en el sentido que se establece el art. 56 del CP) y de consecuencia accesoria
para personas juridicas al amparo del art. 129 que reenvia a efectos de penas al art.

33.7.1).

En ambos casos, como pena accesoria para personas fisicas y como una con-
secuencia accesoria impuesta ex lege por el legislador en la Parte Especial del Cédigo
Penal veta al 6rgano judicial valorar o no la oportunidad de imponer las prohibicio-
nes e incluso la posibilidad de corroborar, mds alld de la prueba de si concurre o no la
relacién representativa —muy importante-, la presencia de si la actuacién pretendida
por el particular redunda o no en la obtencién de un beneficio directo o indirecto a
favor del ente representado, aunque este beneficio de existir estando mds alld de la
consumacion de delito resulta incompatible con la estructura anticipada del propio
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cohecho (pero hay una cuestionable presuncién iuris et de iure de la existencia de
beneficio como inherente a la propia naturaleza del delito).

Tratdndose de consecuencias accesorias por declaracién legal (ex lege), el
legislador le también veta al 6rgano judicial a su vez atemperar su aplicacién en
funcién de las circunstancias del reo u otros posibles efectos disfuncionales de
cardcter social que pueden darse con estas “penas fijas” o “pseudo- principales”
en determinados casos. Esto quiere decir, que deberdn ser impuestas inexorable-
mente, cualquiera que sean sus consecuencias econémicas o sociales o sus efectos
sobre los trabajadores, no pudiendo ser sustituidas por otra medida més favora-
ble (y proporcionada) al supuesto enjuiciado: por ejemplo, por la posibilidad de
acordar una intervencién judicial temporal para salvaguardar aquellos derechos de
los trabajadores o acreedores por el tiempo y en las circunstancias que se estime
necesario: piénsese, en los efectos negativos que se irrogan para terceros en el su-
puesto (frecuente) de una pequefia empresa constructora con domicilio social en
una localidad donde es fuente de empleo para todos los trabajadores de la comarca
y cuya principal actividad es precisamente la obra pidblica. De lo dicho hasta el
momento, no solo se derivan consecuencias materiales sino muy notablemente
consecuencias pricticas de indole procesal: no pueden ser desplazadas por posibles
acuerdos de conformidad entre las partes y tampoco evitadas por comportamien-
tos de colaboracién post delictivos por parte del ente procesado y tampoco por
la adopcién de posibles planes de organizacién y prevencién futura de delitos (ex
post) en la linea marcada por la circunstancia atenuante del art. 31 qudter d) CP.
Podrdn tener cierta eficacia atenuadora en aquella banda de 5 a 10 afos, en los
que se mueve la prohibicién pero en modo alguno eliminan su aplicacién debido
a la accesoriedad que las caracteriza. Estas penas son un obstdculo a la reinsercion
social, y conllevan en ocasiones a la desaparicién de la empresa porque son despro-
porcionalmente largas en relacién con la pena principal.

Todo ello lleva a concluir que la prohibicién de contratar con el Sector Pabli-
co prevista en el art. 424.3 del CP como una consecuencia accesoria para personas
juridicas, se revela como una “tercera’ via sancionatoria entre los modelos estable-
cidos respectivamente en los art. 31 bis y art. 129. Dos modelos, que en la opinién
de la doctrina mayoritaria responden a presupuestos de imputacién nitidamente
diferenciados y excluyentes, por la razén de sus diferentes destinatarios
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