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Sobre la responsabilidad penal de la persona juridica: Delimitacion subjetiva a
la luz del Cédigo penal y las Circulares de la Fiscalia General del Estado

¢Los colegios profesionales  En el afio 2010 operd una reforma en la Ley Orgéanica 10/1995, de 23 de
son considerados personas

juridicas sujetas a
responsabilidad penal?

noviembre, del Cdédigo Penal!, entre cuyas novedades se encontrd la
incorporacion de la responsabilidad penal de las personas juridicas, aboliendo
el aforismo romano societas delinquere non potest en virtud del cual la persona
juridica no podia ser sujeto responsable en la comision de un delito.

Abordamos en este documento codmo repercute esta reforma en las corporaciones de derecho
publico (consejos generales y superiores, colegios de ambito estatal y colegios profesionales), en el
camino de delimitacion sobre si son consideradas personas juridicas sujetas a responsabilidad
penal 0 no. Para ello, hemos de preguntarnos qué se entiende por responsabilidad penal de la
persona juridica.

El legislador no ha definido a este respecto qué ha de entenderse por persona juridica penalmente
responsable, no obstante, el articulo 31 quinquies? del Cédigo Penal excluye expresamente de este
marco a:

e ElEstado

¢ Las Administraciones publicas territoriales e institucionales,
e Los Organismos Reguladores,

e Las Agencias y Entidades publicas Empresariales,

e Las organizaciones internacionales de derecho publico,

' Ley Organica 1/2015, de 30 de marzo, por la que se modifica la Ley Organica 10/1995, de 23 de noviembre, del

Codigo Penal. https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2015-3439

2 Articulo unico. Modificacion de la Ley Organica 10/1995, de 23 de noviembre, del Cdigo Penal.

Veintitrés. Se introduce un nuevo articulo 31 quinquies, con el siguiente contenido:
«1. Las disposiciones relativas a la responsabilidad penal de las personas juridicas no seran aplicables al
Estado, a las Administraciones publicas territoriales e institucionales, 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 publicas que ejecuten politicas plblicas 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 articulo 33. Esta limitacion 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».
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e Aquellas otras que ejerzan potestades publicas de soberania o administrativas.

e Sociedades mercantiles publicas que ejecuten politicas publicas o presten servicios

de interés econdmico general.

El anélisis que se realiza en este documento pretende dilucidar el papel que juegan los colegios
profesionales como corporaciones de derecho publico, entidades con una naturaleza mixta, publico-
privada, y si tal naturaleza juridica y funciones atribuidas por la ley, encajan en la definicion de

«aquellas otras que ejerzan potestades publicas de soberania o administrativas».

e Circular 1/2011

La Circular 1/2011°% de la Fiscalia General, detalla algo mas la
definicién general apuntada por la norma al describir que «la
interpretacion teleoldgica del precepto obliga a entender que esta
exclusion afecta a organizaciones no en todo caso, sino
exclusivamente en el marco de su actividad en el ejercicio de
funciones de soberania o administrativas». Por tanto, «en
coherencia con lo anterior y a falta de mencion expresa no puede

Segun la Circular 1/2011 de Ia
Fiscalia General del Estado, no
pueden excluirse con caracter
general de la responsabilidad penal a
los Colegios Profesionales, pero
tampoco podia incluirse con caracter
general.

Se aconseja una valoracion juridica

considerarse excluida con caracter general la responsabilidad | Sasuistica.

penal de los Colegios Profesionales y las demas Corporaciones de Derecho Publico, por cuanto
constituyen cuerpos intermedios de configuracion bifronte que tienen entre sus fines primordiales la
defensa de intereses privados, aunque comunes, a los miembros de un determinado sector
economico 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.

Por ende, la interpretacion de la Fiscalia General en relacién a la responsabilidad penal de las
personas juridicas conforme a la reforma del Cddigo Penal efectuada por Ley Orgénica numero
5/2010, afirma que no pueden excluirse con caracter general de la responsabilidad penal a los

3 Circular 1/2011
https://lwww.fiscal.es/fiscal/PA_WebApp_ SGNTJ NFIS/descarga/memoria2012_vol1_circu_01.pdf?idFile=7ed535ae-
8bf0-4aa5-b219-618b3ac7420f
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Colegios Profesionales, pero tampoco podia incluirse con caracter general. Mas bien, se
aconseja una valoracion juridica casuistica.

Cambio de criterio de la Fiscalia General del Estado. Circular 1/2016

Una circular posterior, la Circular 1/20164, cambia de criterio. Apunta en esta ocasién, tras la

La Circular 1/2016 de la Fiscalia
General del Estado, cambia el
criterio de 2011: los Colegios
Profesionales tendran
consideracion de  persona
juridica penalmente responsable.

inclusion de los partidos politicos y los sindicatos en el régimen de
responsabilidad penal, que debe rectificarse el criterio del 2011. Los
Colegios Profesionales tendran consideracién de persona juridica
penalmente responsables por entenderse que «el ejercicio de potestades
publicas de soberania o administrativas, por su tenor literal, resulta
aplicable solo a las administraciones publicas y no a entes de naturaleza

asociativa privada, como los Colegios profesionales, las Camaras de
comercio, los sindicatos o los propios partidos politicos».

La exposicién de motivos de la Ley Organica 7/2012, de 27 de diciembre, por la que se modifica la
Ley Organica 10/1995, de 23 de noviembre, del Codigo Penal en materia de transparencia y lucha
contra el fraude fiscal y en la Seguridad Social, se refiere a la incorporacion de los sindicatos y
partidos politicos como sujetos responsables como personas juridica penalmente sancionable. Se
refiere a ello de la siguiente manera: «el eje de los criterios que inspiran la presente reforma se
corresponde con el reforzamiento de la transparencia de la actividad de la administracion y del
régimen de responsabilidad de partidos politicos y sindicatos, a los que se incluye dentro del
régimen general de responsabilidad penal de las personas juridicas del que, hasta ahora, estaban
excluidos», modificandose asi la regulacion de la responsabilidad penal de las personas juridicas
con la finalidad de incluir a ambas entidades dentro del régimen general de responsabilidad.

Continua la Exposicién de motivos de la LO 7/2012 al respecto: «De este modo se supera la
percepcion de impunidad de estos dos actores de la vida politica que trasladaba la anterior
regulacion, y se extiende a ellos, en los supuestos previstos por la ley, la responsabilidad por las

4 Circular 1/2016

https://lwww.fiscal.es/fiscal/publico/ciudadano/gabinete_prensa/noticias/detalle _noticia/lut/p/a0/04 _Sj9CPykssyOxPLMnM
ZOvMAfGjzOI9HTOcDT2DDbwM3E2NDRwtQs2CLV3cDAwsPQLsh0VASgGZC4!/?item|d=267706&tienelmagenes=0&tie
neDocs=1
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actuaciones ilicitas desarrolladas por su cuenta y en su beneficio, por sus representantes legales y
administradores, o por los sometidos a la autoridad de los anteriores cuando no haya existido un
control adecuado sobre los mismos».

Si bien esta modificacion normativa avala la inclusién en el ambito subjetivo de aplicacion de la
responsabilidad penal de las personas juridicas, tanto a sindicatos como a partidos politicos, los
colegios profesionales y camaras de comercio no cuenta con base para su justificacion, mas alla del
cambio de criterio manifestado por la Fiscalia en el Circular de 2016 que las define como «entes de
naturaleza asociativa privada».

Sin embargo, los colegios profesionales son entidades cuya actividad se enmarca «en el ejercicio
de funciones de soberania o administrativas», ya que ley les atribuye funciones publicas
especificas en favor del interés general.

El papel de los colegios profesionales. Su naturaleza juridica

Insistimos en la idea de que las corporaciones colegiales son entidades de derecho publico creadas
por la Ley que tienen funciones publicas atribuidas por la Ley de Colegios Profesionales y que estan
amparadas en el articulo 36 de la Constituciéon Espafiola que reconoce sus peculiaridades propias.

Es muy extensa la Jurisprudencia constitucional y del Tribunal Supremo que describe estas
corporaciones como administraciones publicas en el ejercicio de las funciones publicas que le
atribuye la Ley (STC 3/2013, de 17 de enero, entre otras)®.

5 Sentencia del Tribunal Constitucional 123/1987, de 15 de julio: “Puede considerarse, como algiin relevante sector
doctrinal dice, que son corporaciones sectoriales de base privada, esto es, corporaciones publicas por su
composicion y organizacion, que, sin embargo, realizan una actividad que en gran parte es privada, aunque tengan
atribuidas por la ley o delegadas algunas funciones publicas.”(FJ 3)

Sentencia del Tribunal Constitucional 89/1989, 11 de Mayo: “Los colegios profesionales, en efecto, constituyen una
tipica especie de Corporacion, reconocida por el Estado, dirigida no s6lo a la consecucion de fines estrictamente
privados, lo que podria conseguirse con la simple asociacion, sino esencialmente a garantizar que el ejercicio de la
profesion - que constituye un servicio al comun- se ajuste a las normas o reglas que aseguren tanto la eficacia
como la eventual responsabilidad en tal ejercicio, que, en principio, por otra parte, ya ha garantizado el Estado
con la expedicion del titulo habilitante. (FJ5)

“Y es que al cumplirse por los Colegios Profesionales otros fines especificos, determinados por la profesion titulada, de
indudable interés publico (disciplina profesional, normas deontoldgicas, sanciones penales o administrativas, recursos
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El legislador  constituyente
amparé en el articulo 36 de la
CE, a los Colegios Profesionales
como una figura peculiar
precisamente por las funciones

La posicion de los Colegios Profesionales viene a ser un elemento
determinante de su naturaleza juridica peculiar debido a que mientras los
partidos politicos y sindicatos son entidades asociativas y por ello, la
incorporacion a los mismos es una libertad que se puede ejercer o no,

publicas que le corresponden. queda en la voluntariedad del sujeto, los Colegios Profesionales son

entidades creadas para la incorporacion como requisito o deber para ejercer determinadas
profesiones que afectan a derechos de los ciudadanos. Su pertenencia resulta obligatoria cuando
asi lo establezca una ley estatal.

La libertad de eleccion de profesion u oficio del articulo 35 de la Constitucion Espariola tiene, en
determinados casos, el correlativo deber de sujetarse a unas normas y reglas determinadas por los
Colegios Profesionales con el fin de garantizar la buena préactica profesional, lo que supone la
garantia institucional que estas entidades prestan mediante las funciones de ordenacion y control,
de las que ha de destacarse la funcién deontoldgica, consistente en la capacidad de aprobar una
norma de obligado complimiento para los profesionales que ejercen la profesion y que se recoge
como Cddigo deontoldgico; y la potestad disciplinaria mediante un régimen de faltas y sanciones.

procesales, etc.), ello justifica innegablemente la opcion deferida al legislador para regular aquellos Colegios y para
configurarlos como lo hace la Ley 2/1974” (FJ 7).

Sentencia del Tribunal Constitucional 132/1989, 18 de Julio: “... nos hallamos ante entidades que no han sido fruto de
la libre decisién u opcidn de los afectados, para la obtencién de fines autbnomamente elegidos, sino fundamentalmente
(v sin excluir forzosamente este ultimo aspecto), de una decisién de los poderes publicos, sin que exista por tanto un
pactum associationis original, que se ve sustituido por un acto de creacion estatal; y tampoco habria una opcién en favor
de la persecucion de fines o defensa de intereses libremente determinados, ya que el objeto de esas agrupaciones
vendria definido por los intereses publicos para cuya defensa fueron creadas, y que son también fijados por el poder
publico. En el tipo de agrupaciones de que se trata -que han recibido la denominacion genérica de Corporaciones
publicas, con una mayor o menor amplitud...” (FJ 6)

Sentencia del Tribunal Constitucional 3/2013, de 17 de enero: "Aun cuando los colegios profesionales se constituyen
para defender primordialmente los intereses privados de sus miembros, tienen también una dimension publica que les
equipara a las Administraciones publicas de caracter territorial, aunque a los solos aspectos organizativos y
competenciales en los que ésta se concreta y singulariza [SSTC 76/1983, de 5 de agosto, FJ 26; 20/1988, de 18 de
febrero, FJ 4;y 87/1989, de 11 de mayo, FJ 3 b)]". (F J 5)

Sentencia del Tribunal Constitucional 201/2013, de 5 de diciembre de 2013: “(...) La institucién colegial esta basada en
la encomienda de funciones publicas sobre la profesion a los profesionales, pues, tal y como sefiala el art. 1.3, son
sus fines la ordenacion del ejercicio de las profesiones, su representacion institucional exclusiva cuando estén sujetas a
colegiacion obligatoria, la defensa de los intereses profesionales de los colegiados y la proteccion de los intereses de los
consumidores y usuarios de los servicios de sus colegiados". (FJ 6)

Como «corporaciones sectoriales de base privada» o «entes publicos asociativos» (...). Las competencias colegiales
de ordenacion de la profesion han de ir acompaiiadas de las facultades coercitivas necesarias para hacer posible
su ejercicio efectivo". (STC 201/2013, de 5 de diciembre, FJ8)
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Estas atribuciones legales situan a los Colegios Profesionales y sus Consejos Generales y
Superiores en una categoria peculiar, especifica y diferente. No siendo posible hacer referencia
alguna a la asociacién, puesto que su naturaleza, creacion y fines son diferentes. Ademas, los
Colegios Profesionales tienen reconocida por la ley autonomia regulatoria.

Todo ello no obsta para que existan funciones privadas que también ejercen, campo del que si
puede aflorar responsabilidad penal, pero ello no es lo caracteristico de los Colegios Profesionales.

El legislador constituyente ampar6 a los Colegios como una figura peculiar precisamente por las
funciones publicas que le corresponden, ya que si no tuviese dichas funciones y por tanto, la
consideracion de Administracion publica cuando las ejerce, no seria ésta la figura considerada.

Ello situa a los Colegios Profesionales como una institucion de garantia en favor de los ciudadanos
e incardinada en el interés general, siendo ésta su mision preponderante y caracteristica lo que le
da esa singularidad ajena al asociacionismo que es una libertad y no un deber.

Por tanto, lo que es determinante de esta peculiar figura es la de entidad de derecho publico de
base privada que tiene un fundamento en los fines de interés general que la ley le atribuye y la
consecuente atribucién de funciones publicas compatibles con el desempefio de otras privadas, si
bien con una distincion de estos campos que ha llevado a la Jurisprudencia del Tribunal
Constitucional a caracterizarla como de naturaleza bifronte, pero que ha de precisarse que lo
determinante de la figura es la caracterizacion de Administracion publica en cuanto al ejercicio de
esas funciones publicas atribuidas por la ley, de diferente naturaleza a la delegacién o encomienda
que no puede confundirse al ser otras figuras politico-administrativas que si bien pueden aparecer
en la gestion colegial, no son la formula prevista por el legislador constitucional ni ordinario para
determinar su peculiar naturaleza juridica.

Es mas, la institucion colegial nace como fenémeno socio-politico y se recoge en las normas como
elemento vertebrador y de participacion identificado como necesario para el funcionamiento de lo
publico.
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Posicionamiento: Union Profesional y la respuesta de la Fiscalia General del

Estado

La discordancia interpretativa o cambio de criterio por parte de la
Fiscalia General del Estado entre la Circular del 2011 y la del 2016 en
relacion a la responsabilidad penal de las personas juridicas llevo a
Unién Profesional a emprender algunas acciones cuyo resultado
merece ser recordado. Derivado de aquello, los servicios juridicos de

El cambio de criterio por parte de
la Fiscalia General del Estado
entre la Circular del 2011 y la del
2016 en relacion a Ila
responsabilidad penal de las
personas juridicas llevé a Union
Profesional a remitir un informe

Union Profesional, elaboraron un informe dirigido a la Fiscalia "2 |a  entidad para
General en el mes de marzo del 2016, en el que se solicitaba la = reconsideracion.
reconsideracion del sentido del pronunciamiento a la luz de la citada

Esta responde que «no procede

Circular, en atencion a una interpretacion respetuosa con la ' rectificar lo dispuesto en la

naturaleza juridica de los colegios profesionales. El objetivo buscado | ireular 1/2016».

es que se volviera al criterio interpretativo defendido en la Circular 1/2011 por salvaguardar, en
cierto modo, las peculiaridades, naturaleza, fines y funciones de estas entidades.

No obstante, la respuesta de la Fiscalia mantiene la postura defendida en la ultima Circular al
destacar que «no procede pues rectificar lo dispuesto en la Circular 1/2016. Sin perjuicio de ello,
como es natural, las circunstancias de cada supuesto concreto seran siempre valoradas por los
Sres. Fiscales a la hora de exigir responsabilidad corporativa que habra de ajustarse, en todo caso,
al resto de las disposiciones que establece el articulo 31 bis, en espera de lo que pueda disponer
‘una jurisprudencia sobre particular, que todavia esta en ciernes' (STC 221/2016, de 16-3)».

Ante el sentido de esta respuesta, Unién Profesional, no puede considerar respaldada y

comprendida la esencial naturaleza juridica de los colegios profesionales.

Sentencias

Si bien hasta la fecha no se ha conocido sentencia alguna en relacién con la responsabilidad penal
de la corporacién de derecho publico, esta prevista la incorporacion del listado de sentencias
publicadas en esta materia a medida que se vaya produciendo.
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Conclusion

El criterio mantenido por la Fiscalia General del Estado en su Circular 1/2016 abandona su posicién
anterior plasmada en su Circular 1/2011, que se basaba en la casuistica de las funciones publicas
desarrolladas por los Colegios Profesionales y sus Consejos Generales o Superiores, o que
significaba la exencién de responsabilidad penal de estas Corporaciones colegiales, al menos
cuando actuaban como administraciones publicas.

Con ocasion de la nueva redaccion dada por la Ley organica 1/2015, de 30 de marzo, del Cédigo
Penal, en relacion con el articulo 31 quinques, la Fiscalia General del Estado adopta una
interpretacion de la norma que excluye a los Colegios profesionales de cualquier excepcion a la
aplicacién de la responsabilidad penal sin que haya en la reforma de la norma ningun elemento que
sustente dicho cambio interpretativo, y sin que se atienda a la naturaleza juridica de los Colegios
Profesionales (art. 36 CE, Secc. Derechos y Deberes) que establece la diferencia con entidades de
base asociativa como partidos politicos (art. 6 CE) o sindicatos (art. 28 CE, Derechos y Libertades);
y con Camaras de Comercio (art. 52 Politica social y economica), que, si bien estas son
Corporaciones de Derecho publico, no tienen el mismo régimen, fines, ni objetivos que los Colegios
profesionales siendo los de éstos la defensa independiente de los derechos e intereses de los
ciudadanos, clientes o pacientes, usuarios de los servicios de sus colegiados (art. 1 LCP).

Por tanto, Unién Profesional estima, y asi se hizo llegar a la Fiscalia General del Estado, que se ha
realizado una interpretacion que es susceptible de moderacién, a tenor de las consideraciones que
se han de tener en cuenta respecto a la naturaleza juridica de los Colegios profesionales y sus
Consejos Generales y Superiores, y con ello recuperar el criterio que la Fiscalia adopté en su
Circular 1/2011.
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