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RESPONSABILITA DA REATO RESPONSABILIDAD PENAL PERSONAS CoRrPORATE CRIMINAL LIABILITY,
DEGLI ENTI, DIRITTO DI DIFESA JjuriDpIcAs, DERECHO DE LA DEFENSA RIGHT OF THE DEFENCE
ABSTRACTS

En el afio 2024 entré en vigor en Espafia la Ley Orgédnica 5/2024, de 11 de noviembre, del Derecho de Defensa.
El Texto, compilando los mandatos derivados de la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos,
y del Tribunal Constitucional Espafiol, pretende servir de guia para que tanto los justiciables, como los operadores
juridicos, conozcan las derivaciones de este derecho fundamental, vertebrador del debido proceso. En este
articulo, se analizan las principales implicaciones que contiene la Ley para las personas juridicas, y cémo se estin
resolviendo en la prictica los interrogantes mds relevantes en relacién con el estatuto procesal de las corporaciones
en su condicién de parte pasiva del proceso penal.

Nel 2024 ¢ entrata in vigore in Spagna la Legge Organica 5/2024, dell'11 novembre, sul Diritto di Difesa. Il testo,
che compendia i principi derivanti dalla giurisprudenza della Corte europea dei diritti dell'uomo e del Tribunale
costituzionale spagnolo, intende fungere da guida affinché sia i soggetti coinvolti nel processo sia gli operatori del
diritto possano conoscere le articolazioni di questo diritto fondamentale, cardine del giusto processo. Nel presente
articolo si analizzano le principali implicazioni della legge per le persone giuridiche e si esamina come, nella
prassi, vengano risolte le questioni piu rilevanti relative allo statuto processuale delle societa nella loro qualita di
parte passiva nel procedimento penale.

In 2024, Organic Law 5/2024, of 11 November, on the Right of Defence entered into force in Spain. The Act,
consolidating the mandates derived from the case law of the European Court of Human Rights and the Spanish
Constitutional Court, aims to serve as a guide so that both litigants and legal practitioners may understand the
implications of this fundamental right, which constitutes a cornerstone of due process. This article analyses the
principal implications of the Act for legal persons and examines how the most relevant issues concerning the
procedural status of corporations, in their capacity as defendants in criminal proceedings, are being addressed in
practice.
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Oliver Pascual Suafia RESPONSABILITA DA REATO DEGLI ENTI
RESPONSABILIDAD PENAL PERSONAS JURIDICAS

SOMMARIO 1. Introduccién. — 2. Principales novedades de la Ley del Derecho de Defensa. — 3. Aplicabilidad de la
Ley del Derecho de Defensa a las personas juridicas. — 4. El asesoramiento previo al inicio del proce-
dimiento judicial (articulo 3 de la Ley del Derecho de Defensa). Relevancia en la defensa material de
las personas juridicas. — 5. El derecho a ser informado de la acusacion, segin el articulo 3.3 de la Ley de
Derecho de Defensa. Problemas pricticos en la aplicacién del articulo 119 LECrim. — 5.1. La primera
comparecencia de la persona juridica. — 5.2. Situacién de conflicto de interés. — 6. El derecho a no incri-
minarse de las personas juridicas (articulo 3.3 de la Ley de Derecho de Defensa). - 6.1. El reconocimien-
to del derecho en favor de las personas juridicas. — 6.2. Extension subjetiva del derecho a no incriminarse
de las personas juridicas. — 6.3. Ambito objetivo del derecho a no incriminarse de las personas juridicas.
Especial referencia a los canales de denuncias. — 7. Presuncion de inocencia de las personas juridicas. La
“carga de la prueba” respecto a la idoneidad y eficacia del modelo de prevencién penal. — 8. Garantia de
confidencialidad de las comunicaciones y secreto profesional. — 9. Personas juridicas y asistencia juridica
gratuita. — 10. Conclusiones.

1 Introduccion.
[ )

En Espafia, en 2025, se cumplieron quince afios desde la derogacién del conocido aforismo
societas delinquere non potest. Y, 1o que es mds importante a los efectos de este trabajo, diez afios
desde que se produjera la modificacién de la Ley Orgénica 10/1995, de 23 de noviembre, del
Cédigo Penal (“CP”) que introdujo los modelos de prevencién penal como causa de exonera-
cién de la responsabilidad criminal de los sujetos colectivos.

La conjugacién de esos aniversarios y, sobre todo, la entrada en vigor de la Ley Orgénica
5/2024, de 11 de noviembre, del Derecho de Defensa (“Ley del Derecho de Defensa”), sirven
como excusa perfecta para este trabajo.

No obstante, para no generar una expectacién inmerecida, conviene realizar la misma con-
fesion que de forma velada consta en el apartado I del Predmbulo de la Ley del Derecho de
Defensa: este texto es, en buena medida, una compilacion de la jurisprudencia emanada del
TEDH y el TC que ha ido reconociendo las distintas manifestaciones del derecho de defensa.

De este modo, este articulo se centrard en referir los principales problemas con que se
encuentran las personas juridicas en el ejercicio del derecho de defensa y sus derechos instru-
mentales.

2 Principales novedades de l1a Ley del Derecho de Defensa.

Antes de sefialar las principales menciones que contiene la Ley, en relacién con las perso-
nas juridicas, resulta pertinente realizar una breve alusién a las novedades mas relevantes que
trae esta Ley, vieja aspiracién, principalmente, de la abogacia institucional espafiola.

En el dmbito de la confidencialidad, 1a Ley estipula que las comunicaciones entre letrados
son confidenciales y no podrdn hacerse valer en juicio ni tendrdn valor probatorio. Se solventa
asi la problemitica existente hasta la fecha, que provocaba que tales comunicaciones si que pu-
dieran ser empleadas en el seno de procedimientos judiciales, sin perjuicio de las consecuencias
deontoldgicas que ello pudiera acarrear para el letrado que las hubiera aportado (articulo 16).

La Ley refuerza los derechos de los clientes a recibir informacién sobre costes y sus de-
rechos dentro de un proceso judicial, promoviendo la transparencia en la relacién aboga-
do-cliente (articulos 6 y 15). Las hojas de encargo o documentos similares ganan asi mds peso
en la relacién entre el letrado y su defendido.

Respecto a los honorarios, la norma permite a los Colegios de Abogados elaborar y pu-
blicar criterios orientativos, objetivos y transparentes, que permitan cuantificar y calcular el
importe razonable de los honorarios a los efectos de su inclusién en una tasacién de costas o
en una jura de cuentas (articulo 6).

Como novedad mis relevante a los efectos del tema que aqui ocupa, se amplia la justicia

! Trabajo realizado en el marco del proyecto de investigacién I+D+ i “Proceso Penal y Espacio de Libertad, Seguridad y Justicia: Garantias,
Cooperacién Transfronteriza y Digitalizaciéon”, PID2023-152074NB-100, codirigido por las Profesoras Coral Arangiiena Fanego y
Montserrat de Hoyos Sancho. Este texto, en buena medida, fue la ponencia expuesta por el que suscribe en el “Congreso Internacional
Necesidades y Urgencias de la Justicia en la UE”, celebrado el 20 y 21 de noviembre de 2025 en un marco inmejorable: la Sala de Vistas de la
Facultad de Derecho de la Universidad de Granada.
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gratuita a las personas juridicas (disposicién final tercera).

Por tltimo, y como uno de los aspectos mis criticados, 1a norma posibilita que se extienda
la obligacién de prestar el turno de oficio a todos los letrados colegiados (articulo 13).

En resumen, la Ley no contiene novedades que influyan sustancialmente en el ejercicio del
derecho de defensa ante los Tribunales de justicia, aunque incide positivamente en aspectos
periféricos relativos al ejercicio de la abogacia.

Aplicabilidad de la Ley del Derecho de Defensa a las personas

juridicas.

La aplicabilidad del texto a los sujetos colectivos no genera dudas, aunque cabe recordar
que este reconocimiento pleno de los derechos procesales de las personas juridica ha carecido
de unanimidad incluso en textos normativos relativamente recientes.

En el apartado II del Predmbulo de la Ley constan enunciadas diversas Directivas de la
UE.

La primera que se refiere, Directiva (UE) 2016/343 del Parlamento Europeo y del Conse-
jo, de 9 de marzo de 2016, por la que se refuerzan en el proceso penal determinados aspectos
de la presuncién de inocencia y el derecho a estar presente en el juicio, excluyé expresamente
de su 4mbito de aplicacién a las personas juridicas, al considerarlo “prematuro”, y ello sin
perjuicio de que la evolucién determinara la necesidad de la intervencién de la UE (conside-
randos 14 y 15).

La Directiva 2012/13/UE del Parlamento Europeo y del Consejo de 22 de mayo de 2012
relativa al derecho a la informacién en los procesos penales, por su parte, hablaba genérica-
mente de personas, sin especificar solo las fisicas (como si hace la Directiva de la presuncién de
inocencia), motivo por el cual se ha considerado de aplicacién a los entes colectivos.

De forma similar, la Directiva 2013/48/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 22
de octubre de 2013 sobre el derecho a la asistencia de letrado en los procesos penales y en los
procedimientos relativos a la orden de detencién europea, y sobre el derecho a que se informe
a un tercero en el momento de la privacién de libertad y a comunicarse con terceros y con
autoridades consulares durante la privacién de libertad, no excluye de su dmbito de aplicacién
a las personas juridicas.

Las Directivas antedichas son una muestra de la inexplicable indefinicién en que se mueve
la normativa comunitaria respecto a su extension a las personas juridicas. En palabras de pE
HOYOS SANCHO? “si s¢ va a necesitar cooperacion judicial para investigarles/enjuiciarles/ejecutar
penas, sanciones o multas, deberia existir un consenso expresamente vinculante acerca de las garan-
tias procesales minimas que deben operar en los Estados miembros del “espacio de libertad, seguridad
y justicia”.

La Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea, en su articulo 48.2, garan-
tiza el respeto de los derechos de la defensa a todo acusado, no distinguiendo entre personas
fisicas y juridicas, lo que provoca, por lo tanto, su extensién a los sujetos colectivos.

EI'TEDH? se ha mostrado partidario del reconocimiento a las corporaciones de las garan-
tias procesales recogidas en el art. 6 CEDH, referido al derecho a un proceso justo.

No obstante, en relacién con una de las derivaciones mis relevantes del derecho de de-
fensa — el derecho a no autoincriminarse — el TJUE se pronuncié en la Sentencia de 18 de
octubre de 1989, Caso Orkem c. Comisién Europea, confirmando la doctrina vigente respecto
de la obligacién de colaboracién de las empresas imputadas, rechazando expresamente que
aquellas tuvieran un derecho a guardar silencio. Tan sélo les conferia la posibilidad de negarse
a contestar a aquellas preguntas que impliquen un reconocimiento de los hechos objeto de
enjuiciamiento.

La Ley del Derecho de Defensa confirma expresamente (articulo 2) que resulta de aplica-
cién a las personas juridicas.

2 DE HoYOs SancHo (2017), p. 58.
3Vid. SSTEDH, San Leonard Band Club V. Malta, de 29 de julio de 2004 (solicitud 77562/01); o Sentencia Gazeta Ukraina — Tsentr v. Ucrania,
de 15 de julio de 2010 (solicitud 16695/04).
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4. El asesoramiento previo al inicio del procedimiento judicial
(articulo 3 de la Ley del Derecho de Defensa). Relevancia en la

defensa material de las personas juridicas.

El articulo 3 de la Ley del Derecho de Defensa senala en su apartado 1 que el derecho
de defensa comprende, entre otros aspectos, “e/ asesoramiento previo al eventual inicio de estos
procedimientos”.

En el caso de las personas juridicas, como ya se tiene dicho?, los actos defensivos que des-
pliegue antes del proceso se antojan claves para lograr la exoneracién de su responsabilidad
penal. Para la consecucién de su objetivo absolutorio, es ineludible, como premisa, que la
empresa desarrolle su objeto social como si su imputacién en un procedimiento criminal fuera
solo cuesti6én de tiempo.

La principal actuacién defensiva de la persona juridica, que resulta constitutiva de su de-
fensa material, tiene que ver la con la implantacién y puesta en marcha de un modelo de pre-
vencién penal que debe reunir los requisitos que consigna el articulo 31 bis.5 del CP, es decir:

deberd incluir un mapa de riesgos, en el que se identifiquen las actividades de la persona
juridica en cuyo 4mbito puedan ser cometidos los delitos que deben ser prevenidos;

fijard los procedimientos de formacién de la voluntad societaria en relacién con esos ries-
gos mapeados;

dispondra de los recursos financieros necesarios para la evitacién delictiva;

impondrin la obligacién de informar de posibles riesgos e incumplimientos al organismo
encargado de vigilar el funcionamiento y observancia del modelo de prevencidn, esto es, con-
tard con un canal de denuncias;

establecerd un sistema disciplinario que castigue el incumplimiento de las medidas que
establezca el modelo;

¥, por tltimo, realizardn una verificacién y actualizacién periédica del modelo de preven-
cién penal.

Por lo tanto, todas estas actuaciones del ente, en tanto se realicen por un abogado (interno
o externo, el articulo 39 del Real Decreto 135/2021, de 2 de marzo, por el que se aprueba el
Estatuto General de la Abogacia Espafiola “elimina”la distincién, aunque la Ley del Derecho
de Defensa nada dice a este respecto), son ya derecho de defensa, autodefensa de la persona
juridica pues, aunque inciden desde un punto de vista corporativo en la generacién de una cul-
tura de cumplimiento del Derecho, tienen como objetivo tltimo la obtencién de la exencién
de la responsabilidad criminal del ente.

Lo anterior implica que la proteccién jurisdiccional contemplada en esta Ley, segtn el ar-
ticulo 12,y la confidencialidad de las conversaciones entre el ente y el profesional del derecho
encargado de la instauracién del modelo de organizacion y gestion penal (articulo 16), resultan
también de aplicacién a la propia elaboracién del programa de cumplimiento normativo penal,
reforzando asi la posicién doctrinal que defiende el derecho de la persona juridica a negarse a
cumplir los requerimientos judiciales de aportacién en autos del modelo de prevencién penal’.

5 . El derecho a ser informado de la acusacién, segin el articulo
3.3 dela Ley de Derecho de Defensa. Problemas practicos en la
aplicacién del articulo 119 LECrim.

5 1 La primera comparecencia de la persona juridica.
[ J [ ]

El articulo 3.3 de la Ley de Derecho de Defensa consagra el derecho a ser informado de la
acusacién. Desde luego, punto de partida del ejercicio efectivo de este derecho es que el sujeto
pasivo del proceso conozca los hechos delictivos que se le atribuyen. Tal y como ha recordado
el TEDH, la informacién debe ser realmente recibida por el acusado, no siendo suficiente una

* PascuaL Suara (2024), p. 81.
5> MAGRO SERVET (2023)
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presuncion legal de recepcién®.

No obstante, en la investigacién de las personas juridicas se estin produciendo problemas
en la praxis’ que orillan este derecho.

De acuerdo con el ifer marcado por el articulo 119 LECrim, y una vez emitida la resolu-
cién judicial que, de forma auténoma o simultinea a la persona fisica, acuerde la imputacién
de la persona juridica, se debera remitir la citacién al domicilio social® de la entidad, para que
designe en autos un representante especial, un abogado, y un procurador que ostente su repre-
sentacion procesal, advirtiéndole que si no nombra un representante especial se entenderdn las
actuaciones con el abogado y el procurador.

La comparecencia prevista en el articulo 775 LECrim se practicard asi con el representante
especial, asistido del abogado, y si no acude o no se nombra a la persona fisica que encarnar al
sujeto colectivo, se seguird en exclusiva con el letrado. Si la persona juridica no sefiala letrado
o procurador se procederd a la designacién de oficio.

En este acto se informard a la persona juridica de los hechos punibles que se le achaquen,
lo cual, segtin la letra c) del articulo 119 LECrim, se materializara por escrito o, como ocurrird
en la mayoria de las ocasiones, con la entrega de la copia de la denuncia o querella presentada.

5 2 Situacion de conﬂicto de interés.
[ ] [ )

Pese a la claridad del articulo 119 LECrim, la realidad en las actuaciones ante las Seccio-
nes de Instruccién de los Tribunales de Instancia, es muy distinta. Es harto frecuente que esa
comparecencia no se efectie con el representante especial, sino con el representante legal de
la entidad, que no es lo mismo.

La cuestién careceria de relevancia si no fuera porque en muchas ocasiones, la persona
fisica a la que, al menos inicialmente, se le atribuye la comisién material del ilicito es el propio
representante legal de la entidad — administrador unico o solidario de la empresa —, en un au-
tomatismo propio de periodos anteriores a la promulgacién de la responsabilidad penal de las
personas juridicas, en que resultaba de aplicacién el articulo 31 CP?, generando asi la situacién
de conflicto en que el autor del delito, persona fisica, y el representante de la persona juridica
en autos son la misma persona.

Para Gascon IncuausTI' la existencia de este riesgo, y la voluntad de sortearlo, es lo que
motivé que el legislador acordara que la citacién fuera dirigida “directamente a la persona juri-
dica en cuanto tal, y no a su representante legal, sin perjuicio de que, una vez recibida la citacion, ésta
se deba hacer llegar a la persona a quien corresponda tomar las decisiones subsiguientes”.

No obstante, es frecuente que la citacién para que la persona juridica sea oida se dirija
directamente al representante legal o que, aunque direccionindose correctamente al domicilio
social, se permita que la misma persona que comparece como persona fisica autora material
de los hechos, si tiene la condicién de representante legal de la entidad intervenga igualmente
como representante especial de la entidad™.

Como apuntaba Maza MArTiN', el conflicto “procesal” entre la persona fisica y la juridica
ha sido buscado por el legislador para lograr el mejor esclarecimiento de la verdad material.
Amén de la busqueda de evitar la propia condena, las principales causas del conflicto procesal,
segin sefiala NEIRA PENA, son el sistema de atenuantes’, asi como el régimen de imposicién
de multas y responsabilidad civil**, que pueden provocar que cada uno de los imputados bus-

¢ Decisién de la Comisién c. Italia, de fecha 11 de mayo de 1988.

7 Navarro Massip (2020).

§ La ausencia de un domicilio conocido provocard, segtin el articulo 839 bis LECrim, la llamada a la persona juridica por requisitorias.
9“1, El que actiie como administrador de hecho o de derecho de una persona juridica, o en nombre o representacion legal o voluntaria de otro, responderd
personalmente, aunque no concurran en él las condiciones, cualidades o relaciones que la correspondiente figura de delito o falta requiera para poder ser
sujeto activo del mismo, si tales circunstancias se dan en la entidad o persona en cuyo nombre o representacion obre.

2. En estos supuestos, si se impusiere en sentencia una pena de multa al autor del delito, serd responsable del pago de la misma de manera directa y
solidaria la persona juridica en cuyo nombre o por cuya cuenta actud.”

10 Gascon IncunausT (2012), p. 95.

! Niegan que el representante legal pueda ostentar la condicién de representante especial, entre otros, DE La Fuente HoNruBia (2004) p.
162; Pérez GiL (2011), p. 587; o NE1ra PEna (2021), p. 408-411.

12 Maza Martin (2012), p. 9.

3 Ne1ra PEna (2018), p. 43.

1 NE1rA PENA (2018), p. 43-44.

Diritto Penale Contemporaneo
405 | wivista taimestoace N,



Oliver Pascual Suafia RESPONSABILITA DA REATO DEGLI ENTI
RESPONSABILIDAD PENAL PERSONAS JURIDICAS

que “empujar” a la condena al resto de intervinientes.

Pero ello, se afiade, nada tiene que ver con el conflicto de interés que se produce como
consecuencia de la defectuosa interpretacion que estdn dando los Tribunales a la primera com-
parecencia de las personas juridicas.

Aunque un fiel seguimiento de los preceptos societarios referidos al deber de lealtad®
eliminarfa o mitigaria sustancialmente el riesgo de conflicto, dado los especiales intereses en
juego serfa una quimera pensar que las normas mercantiles van a servir como salvaguarda de
los intereses procesales de la persona juridica.

Consciente de este peligro, la STS nim. 154/2016 de 29 de febrero, ya refirié que dejar
en manos de quién se sabe autor del delito originario la representacién de la persona juridica
puede suponer una intolerable limitacién del ejercicio de su derecho de defensa del ente.
Precisamente, la doble condicién de persona fisica investigada, y representante especial de la
persona juridica es la que provocé que el TS, en Sentencia nim. 123/2019, de 8 de marzo,
acordara la nulidad de actuaciones por el conflicto de interés concurrente.

Como pone de manifiesto la Sentencia del Tribunal Supremo antes citada, los propios pro-
fesionales que representen y asistan a los sujetos investigados deben velar por evitar defender a
partes que se hallen en contraposicién. Expresamente se refiere a esta cuestion el articulo 19.2
de la Ley del Derecho de Defensa, en virtud del cual los profesionales de la abogacia no asu-
mirdn la defensa ni asesorardn en aquellos asuntos en los que exista una situacién de conflicto.

6 El derecho a no incriminarse de las personas juridicas (articulo
[ ]

3.3 dela Ley de Derecho de Defensa).

6 . 1 . El reconocimiento del derecho en favor de las personas juridicas.

El articulo 3.3 de la Ley del Derecho de Defensa contempla el derecho a no declarar
contra uno mismo, y a no confesarse culpable. Del mismo modo, el articulo 10.p refiere como
derecho ante los Tribunales “En Jos procedimientos penales y sancionadores, a guardar silencio como
parte de la presuncion de inocencia, en los términos establecidos por el ordenamiento Juridico.”

La aplicabilidad del derecho a no incriminarse a las personas juridicas era uno de los in-
terrogantes doctrinales antes de la entrada en vigor del régimen sustantivo de responsabilidad
penal de los entes colectivos. La incégnita fue resuelta con el articulo 409 bis LECrim, cuyo
parrafo primero in fine reconoce que a la declaracién de la persona juridica como investigada
le serd de aplicacién los derechos a guardar silencio, a no declarar contra si misma y a no con-
fesarse culpable. Con idéntico tenor se pronuncia el articulo 787 bis LECrim.

Como ya se ha adelantado u# supra, desde una perspectiva europea el reconocimiento de
este derecho a las personas juridicas no es tan nitido. La extensién de las prerrogativas del
articulo 6 del CEDH a las personas juridicas consta en diversas resoluciones ya citadas del
TEDH. Por su parte, el TJUE niega que le sea extensible a las personas juridicas con la “am-
plitud” que consta respecto a las personas fisicas.

Acudiendo a la situacién de otros paises', destaca lo resuelto por el Tribunal Constitu-
cional Federal alemdn'’, aseverando que derecho a no autoincriminarse sélo es aplicable a las
personas fisicas, al ligar este derecho a la dignidad humana.

15 A ellos se refiere, como guia de la actuacién del legal representante, GascON INcHAUsTI (2012) p. 91. Mis, si cabe, con la modificacién
operada en la Ley de Sociedades de Capital por mor de la Ley 5/2021, de 12 de abril, por la que se modifica el texto refundido de la Ley
de Sociedades de Capital, aprobado por el Real Decreto Legislativo 1/2010, de 2 de julio, y otras normas financieras, en lo que respecta al
fomento de la implicacién a largo plazo de los accionistas en las sociedades cotizadas. Este texto ha dado una nueva redaccién al articulo 225.1,
de tal forma que los administradores deberdn desempeiiar su cargo subordinando su interés particular al de la empresa.

16 Las diferencias entre las legislaciones de los Estados miembros de la UE sobre el derecho a no incriminarse provocan, segin ARANGUENA
FANEGO (2019) que quepa “exportar/exigir nuestro propio estandar de garantias en todos los requerimientos de cooperacion judicial que se reciban en
Espana de otros Estados miembros en relacion con medidas de investigacion, cautelares o de ejecucion”.

17 BVerfGE 95,220 de 1997.
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6 2 Extension subjetiva del derecho a no incriminarse de las personas
[ ] [ J . L Je
Juridicas.

Desde un punto de vista subjetivo, la determinacién de los miembros de la persona juridica
que pueden argiir el derecho a no incriminarse de la corporacién para negarse a colaborar con
las autoridades es uno de los puntos candentes una vez consagrado la aplicabilidad de esta
prerrogativa a las entidades.

La cuestién tiene una alta incidencia para las investigaciones en entornos empresariales,
en los que serd enormemente complicado el esclarecimiento de la verdad si no se cuenta con
cierta colaboracién de sujetos pertenecientes a la empresa imputada.

Segtn el criterio del que suscribe, la visién que mejor se ajusta a la ratio de la responsabi-
lidad penal de las personas juridicas es la que extiende el derecho a las personas incluidas en
la letra a) del apartado 1 del articulo 31 bis CP, esto es, representantes legales o por aquellos
que actuando individualmente o como integrantes de un érgano de la persona juridica, estin
autorizados para tomar decisiones en nombre de la persona juridica u ostentan facultades de
organizacién y control dentro de la misma.

En efecto, si el injusto de las corporaciones es el defecto organizativo, el alcance subjetivo
del derecho a no incriminarse de la persona juridica debe coincidir exactamente con aquellos
sujetos que tienen en su mano el debido control empresarial's.

6 3 Ambito objetivo del derecho a no incriminarse de las personas
[ ] [ J
Juridicas. Especial referencia a los canales de denuncias.

Es preciso determinar los documentos de la persona juridica a los que resulta de aplicacién
este derecho.

La cuestién no puede afrontarse desde otro prisma que el empleado para las personas
fisicas que, segtn la jurisprudencia del TEDH, pueden ser requeridas a la aportacién de do-
cumentos, incluso con el apercibimiento de imposicién de sanciones, cuando los soportes
compelidos vengan determinados ex Jege®.

Légicamente, como resulta incontrovertido también para las personas fisicas, no se puede
obligar a la persona juridica, so pena de sancién, a efectuar declaraciones con contenido au-
toincriminatorio.

Los anteriores pardmetros se deben proyectar hacia el 4mbito de los modelos de preven-
cién penal y, especialmente, por su relevancia en el posible ulterior proceso, a las investigacio-
nes internas que realice la persona juridica cuando tenga conocimiento de la comisién de un
ilicito en su seno.

La extensién del derecho a no incriminarse a los canales de denuncias, y a los soportes
generados en su virtud, habia sido reconocida jurisprudencialmente, si bien el panorama puede
haberse visto alterado como consecuencia de la Ley 2/2023, de 20 de febrero, reguladora de
la proteccién de las personas que informen sobre infracciones normativas y de lucha contra la
corrupcion®.

Como ejemplo previo a la entrada en vigor del indicado texto, en el seno del procedimiento
penal seguido, entre otros sujetos, frente a la entidad ABENGOA, S.A, por el supuesto fal-
seamiento de las cuentas anuales de la sociedad relativas a los ejercicios 2013 a 2016 (articulo

282 bis CP), el Juzgado Central de Instruccién n°2 requiri6 a ABENGOA, S.A. para que

8 EcHarr1 Cast (2023), p. 27 propone “ampliar el derecho a la no autoincriminacion en favor de aquellas personas fisicas vinculadas al ente colectivo,
que pueden ser asimismo, objeto de requerimientos de todo tipo, ya parala aportacion de documentos, u otras fuentes de prueba.”

¥ STEDH de 17 de diciembre de 1996, Saunders c. Reino Unide. ECLI:CE:ECHR:1996:1217JUD001918791. Contados grosso modo los
antecedentes ficticos, el Sr. Saunders era el director y jefe ejecutivo de Guinness. En 1986, la empresa competia con otra mercantil publica para
encargarse de una tercera entidad, resultando Guinnes victoriosa principalmente a resultas de un aumento “artificial” de su cotizacién en bolsa,
que cayé repentinamente justo tras la formalizacién de la operacién. Estos hechos motivaron el inicio de una investigacion contra la empresa,
promovida por el Secretario de Estado de Comercio e Industria, en el marco de la cual entrevistaron al Sr. Saunders, en presencia de sus
abogados, en nueve ocasiones. La transcripcién de esas entrevistas y los documentos obtenidos como resultado de las transcripciones fueron
remitidos a la Policia y, posteriormente, el Sr. Saunders fue acusado ya en el marco de un proceso penal de numerosos delitos relacionados con
la operacién ilegal de apoyo a las acciones, siendo condenado a cinco afios de prisién.

» Trasposicién de la Directiva (UE) 2019/1937 del Parlamento Europeo y del Consejo de 23 de octubre de 2019 relativa a la proteccién de
las personas que informen sobre infracciones del Derecho de la Unién (“Directiva Whistleblower”
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aportara las denuncias recibidas mediante su canal de denuncias, y los expedientes de trami-
tacién generados.

Resolviendo el recurso de apelacién formulado por la defensa corporativa frente a tal inter-
pelacién, el Auto de la Sala de lo Penal de la Audiencia Nacional (Seccién 42), num. 391/2021
de 1 de julio de 2021, hace un exhaustivo repaso a la jurisprudencia del TEDH antecitada,
sefialando que estarfan amparados los documentos internos procedentes del “canal de denun-
cias” de las empresas en los que consten los hechos denunciados y los resultados de las inves-
tigaciones internas que, voluntariamente haya llevado a cabo la entidad.

No obstante, la Ley 2/2023, de 20 de febrero, reguladora de la proteccién de las personas
que informen sobre infracciones normativas y de lucha contra la corrupcién ha establecido en
su articulo 26, apartado 1, la obligacién de contar con un libro — registro de informaciones, y
de las investigaciones incoadas.

De este modo, ya si, existe un precepto que establece la obligatoriedad de contar con un
canal de denuncias. Aplicando lo dicho hasta el momento, los canales de denuncias podrian
no estar ya protegidos por el derecho a no incriminarse.

Esta exigencia es potencialmente contraria al derecho a no incriminarse cuando la corpo-
racién pueda ser responsable penal del delito cometido en su seno. Podria suponer, en defi-
nitiva, que se esté compeliendo a la entidad a aportar documentos con lo que contribuir a su
propia condena. Segun criterio del que suscribe, estaria justificado que la persona juridica se
niegue a la entrega del material recabado mediante el canal de denuncias cuando la conducta
punible realizada por la persona fisica tenga posible encaje en alguno de los delitos que, segin
la Parte Especial del CP, pueden causar la responsabilidad criminal de las personas juridicas®.

Concitando esta exigencia normativa, y el derecho objeto de estudio, VELasco NOREz?
conceptda el deber de llevar un registro interno de las denuncias como una obligacién “de
medio, pero no sobre su resultado. De manera que lo obligado es tener canales internos de denuncias
—continente—, pero no de aportar su contenido, salvo que se haga libre y voluntariamente”.

Si se impusiera la entrega de los documentos aun habiendo riesgo de que ello perjudique
la defensa de la corporacién, se estaria ante un auténtico “juego sucio” del Estado: por un lado,
bajo la amenaza penal, se “obliga” a la empresa a contar con un modelo de prevencién penal,
en el que los canales de denuncias son uno de los elementos troncales; por otro, se utilizan los
documentos que ella misma ha recabado y generado para condenarla.

En todo caso, para evitar cualquier controversia al respecto, es recomendable que en estas
fases tan anteriores al inicio de un hipotético proceso penal intervengan letrados, externos a la
entidad, con las consiguientes ventajas que comporta el secreto profesional.

La intervencién de sujetos ajenos a la organizacién, en cuanto a la gestién de los canales
internos, viene expresamente prevista tanto en la Directiva Whistleblower (articulo 8.5) como
en la Ley 2/2023, de 20 de febrero, reguladora de la proteccién de las personas que informen
sobre infracciones normativas y de lucha contra la corrupcién (articulo 15 y 32).

La independencia, confidencialidad y la objetividad en la tramitacién de las denuncias, son
algunos de los argumentos que, junto con el secreto profesional, justifican la atribucién de las
indagaciones internas a profesionales ajenos a la entidad.

Presuncion de inocencia de las personas juridicas. La “carga
de la prueba” respecto a la idoneidad y eficacia del modelo de
prevencién penal.

El articulo 3.3 de la Ley del Derecho de Defensa contempla, como no, el derecho a la
presuncién de inocencia.

La STS num. 154/2016 de 29 de febrero, asumié sin ambages que la presuncién de ino-
cencia asiste a la persona juridica “de igual forma” que a las personas fisicas que son objeto de
un proceso.

Asentado su reconocimiento en favor de los entes colectivos® lo cierto es que su estudio

2 LIRAN LArueNTE (2023), p. 7 0 EcHarrr Casrt (2023).

22 VeLasco NUREz (2022).

# Asuncién matizada por algunos autores, como DEL MoraL Garcia MARTIN (2021), p. 44-45, para quién, aunque en efecto resulta
predicable la presuncién de inocencia para las personas juridicas, no puede olvidarse (dice) que “una condena penal de una persona juridica
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y aplicabilidad respecto a las personas juridicas no guarda diferencias destacables en compa-
racién con las personas fisicas, mds alld de las especiales caracteristicas derivadas de la com-
plejidad de la responsabilidad juridica de las personas juridicas, esto es, el necesario delito
presupuesto de la persona fisica, unido al defecto organizativo del ente. Es decir, en palabras
de PrrLapo GonzALEZ %, 1a prueba de cargo suficiente para sustentar una sentencia conde-
natoria frente a la persona juridica, compatible con la presuncién de inocencia, serd aquella
que permita atestiguar no solo “e/ delito cometido por la persona fisica al amparo del art. 31 bis
CRE sino también la ausencia de las medidas del debido control en cuanto elemento fundamental de la
responsabilidad penal de la persona juridica”.

De lo aseverado se puede extraer, segin se defiende aqui, que la presuncién de inocencia
queda enervada cuando se acreditan los elementos de cargo, sin que sea necesario ademds que
la acusacién atestigiie la no concurrencia de los elementos que permiten sostener la eximente
de compliance.

El debate sobre la “carga”de la prueba referida a la existencia, implantacién y eficacia de los
modelos de prevencién penal, asi como del resto de elementos obstativos a la responsabilidad
penal de la persona juridica, es solo un reflejo mds de las distintas posiciones doctrinales sobre
el sistema punitivo positivizado para las corporaciones.

La diatriba la plantea certeramente S1Lva SANCHEZ?: “la naturaleza y la carga de la prueba
de la llamada eximente de compliance dependen, en primer lugar, del modelo de atribucion de res-
ponsabilidad en el que se enmarquen; y, en segundo lugar, ya dentro del modelo del hecho propio, en
su ubicacion sistemdtica dentro de la teoria del “delito” (mejor: fundamentos de la responsabilidad) de
la persona juridica”.

La cuestién, por lo tanto, reside en establecer, primero, si el modelo de prevencién penal
y el resto de los requisitos exigidos por los apartados 2 (para ilicitos cometidos por sujetos
apicales) y 4 (aplicable cuando el delito base se atribuye a subordinados) del articulo 31 bis
CP, necesarios para que la persona juridica quede exenta de responsabilidad, se relacionan con
el injusto de la persona juridica — es decir, son parte de la conducta tipica y antijuridica que
contempla la norma penal — o, en su caso, con la culpabilidad del ente.

Como segunda etapa, y casi como una consecuencia automdtica de la anterior, se debe de-
terminar a quién le corresponderd acreditar la aprobacién de un modelo de prevencién idéneo
y eficaz, asi como su correcta implantacion.

La peniltima corriente naturalizaba el compliance program como una causa de exencién de
responsabilidad criminal, en sintonia con las establecidas en los articulos 19 y 20 CP, y que
permitiria descartar (en esto no se ponen de acuerdo los autores que asumen este parecer) la
antijuridicidad® o la culpabilidad® del ente. Entrarfan aqui los tratadistas que identifican el
defecto de organizacién como la culpabilidad de la persona moral®; y aquellos que, en una
propuesta ecléctica, defienden que la ausencia del debido control es la conducta tipica que
prevé el articulo 31 bis CP y que la culpabilidad consistiria en la ausencia de cultura de cum-
plimiento de la legalidad.

La consecuencia derivada de esta postura es que seria a la defensa a quien le incumbiria
probar el cumplimiento de las condiciones para la exoneracién establecidas por el articulo 31
bis CP (aptdos. 2 y 4), entre las que destaca la implantacién del modelo de organizacién y
gestién de riesgos penales.

Ya en el voto particular concurrente de la ST'S nim. 154/2016 de 29 de febrero, los magis-
trados signatarios configuran los instrumentos para la prevencién de delitos como causas de
exencién de responsabilidad, excluyentes de la culpabilidad del ente y que, como tales, deberan
ser acreditadas por la defensa.

Su opinién resulta coherente con el criterio jurisprudencial consolidado que propugna

encierra algo muy diferente de la condena de una persona fisica. No es lo mismo. Dicho de forma directa y muy simple: el derecho penal de personas fisicas
lleva a personas a la cdrcel, las priva de libertad. El derecho penal de personas juridicas solo administra sanciones con contenido econdmico, sin afectacion
de otros derechos personalisimos. Es derecho penal, si... pero menos.”

2 PrLLapo GonzALEz (2019), p. 1111,

» S1Lva SANCHEZ, pag. 4. También en el sentido de enlazar el andlisis de las condiciones para la exencién, con la teorfa juridica del
delito, GonzALEz Cussac (2019), p. 598.

% De La Mata Barranco, p. 91.

7 GémEz-Jara DiEz (2016). Como recuerda Cuerpa Riezu (2014), p. 5, las eximentes “excluyen el cumplimiento de alguno de los requisitos
genéricos del delito (antijuridicidad, culpabilidad y, dentro de esta iiltima, la impulabilidad) y por lo tanto también excluyen la existencia del delito o, lo
que es lo mismo, excluyen la responsabilidad criminal.”

# Gomez TomiLro (2016), p. 3.

Diritto Penale Contemporaneo
4205 | wivista trimestaace M =



Oliver Pascual Suafia RESPONSABILITA DA REATO DEGLI ENTI
RESPONSABILIDAD PENAL PERSONAS JURIDICAS

como carga de la defensa la prueba de las circunstancias eximentes®.

La caracterizacién del modelo de prevencién como una causa de exencién tiene impor-
tantes adeptos entre los analistas que mds se han ocupado de la responsabilidad penal de las
personas juridicas en Espafia. Para DEL MoraL Garcia MarTiN, magistrado del Alto Tribu-
nal adherido al voto particular de la Sentencia nim. 154/2016, “/a carga de alegar su existencia y
presentarlo [el plan de cumplimiento, se refiere] corre de cuenta de la empresa™.

Precisamente DEL MoRAL GARrciaA MARTIN es Ponente en la STS ndm. 298/2024, de
8 de abril, que parecia consolidar el criterio ya esbozado en el voto particular antes indicado.

En el F.D.4°,]a resolucién comienza asentando la posicién de la Sala respecto a los aspec-
tos sustantivos de la responsabilidad penal de las personas juridicas, con la expresa intencién
de huir de debates dogmaticos, consignando la Sentencia una serie de conclusiones que, asi
contadas, resultan aceptables tanto por los defensores del sistema de autorresponsabilidad de
las personas juridicas, como por los que abogan por un sistema de responsabilidad vicarial o
por transferencia. Afirma el T'S que la responsabilidad penal de los entes colectivos requiere,
acumulativamente, un elemento nuclear positivo (responsabilidad de un directivo o empleado
del ente); uno normativo (que se trate de un de los delitos que expresamente se contemplan
para las personas juridicas, en la Parte Especial del CP); otro negativo (“que no este implanta-
do un plan de cumplimiento eficaz que haya tenido que ser burlado para la actuacion delictiva del
agente”) y, ademds, uno que denomina accesorio, consistente en que el delito ha de generar un
beneficio directo o indirecto a la persona juridica.

Respecto al elemento negativo, dice la resolucién que la carga de su alegacién y prueba,
como factor excluyente de la responsabilidad penal, sera de la defensa. Apunta el Alto Tribunal
que del mismo modo que no es contrario a la presuncién de inocencia, por ejemplo, conjeturar
la imputabilidad de los acusados personas fisicas, o la inexistencia del carnet de conducir o
permiso de armas cuando estamos ante delitos de conduccién sin permiso, o tenencia ilicita de
armas (en esos supuestos, recuerda, no hace falta un documento oficial que acredite que no se
cuenta con esas autorizaciones administrativas), no se puede pretender que, bajo la excusa de
la presuncién de inocencia, deba partirse de que todas las empresas cuentan con un programa
de cumplimiento normativo penal.

Aunque el anterior criterio parecia ya el definitivo, recientemente el Tribunal Supremo
ha parecido dar un nuevo giro con las STS nim. 768/2025 de 25 de septiembre y la nim.
836/2025 de 14 de octubre.

La Sentencia nim. 768/2025 de 25 de septiembre, afirma: “En la medida en que el defecto
estructural en los modelos de gestion, vigilancia y supervision constituye el fundamento de la respon-
sabilidad del delito corporativo, la vigencia del derecho a la presuncion de inocencia impone que el
Fiscal no se considere exento de la necesidad de acreditar la concurrencia de un incumplimiento grave
de los deberes de supervision.” Con idéntico tenor se pronuncia la posterior 836/2025 de 14 de
octubre.

Frente a estos vaivenes, son varios los motivos que sustentan la correccién de la postura de
la ST'S num. 298/2024, de 8 de abril, a la que sin duda se adhiere el que suscribe:

La propia literalidad del articulo 31 bis CP (... la persona juridica quedard exenta de respon-
sabilidad si se cumplen las siguientes condiciones ...”) se asemeja en buena medida al articulo 20
CP (“Estdn exentos de responsabilidad criminal...”). A mayor abundamiento, no puede olvidarse
que el legislador espafiol pretendié calcar el modelo italiano, que establece en el inciso final
del articulo 6.1 del Decreto Legislativo 8 giugno 2001, n. 231 que “/ente non risponde se pro-
va che™.

El segundo y mds importante motivo es la propia ratio de la introduccién de la responsabi-
lidad criminal de los entes colectivos. Si, como parece claro, el legislador®? pretendia fomentar

» Asi, refiere la STS niam. 277/2014 de 7 abril: “Como regla general, la presuncion de inocencia no extiende su tutela con la misma amplitud a las
circunstancias eximentes de la responsabilidad criminal, por lo que, en principio, segin afirmacion tdpica de la jurisprudencia, estas circunstancias han
de estar tan acreditadas como el hecho delictivo. Todo ello sin perjuicio de que cuando la defensa consigue introducir una base razonable acerca de la
concurrencia de una circunstancia eximente, pueda ésta ser acagida".

% DeL MoraL Garcia MarTiN (2019), p. 537.

! Apunta GiMENoO BEVIA (2014), p. 301 que, en relacion a esta atribucién probatoria a cargo de las personas juridicas “E/ TS de dicho pais,
sin embargo, considera que la regulacion contenida en el referido Decreto, de un lado, no es contraria al principio de igualdad, ni al derecho de defensa
9, por otro, no ocasiona un traslado de la carga de la prueba, ya que le corresponde, ante todo, a la Fiscalia probar la existencia de la infraccion penal por
personas que ostentan puestos de alta responsabilidad.” Refiere el autor (nota al pie 795) la resolucién de la Corte Suprema italiana, Cass.Pen., Sez.
VI, 18 febbraio 2010, n. 27735.

32 Caamarfo DominguEez (2012), sefialando como motivos de la reforma la consolidacién de los fines preventivo-generales, para combatir
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la autorregulacién empresarial, estimulando que fuera la propia persona juridica la que estable-
ciera las medidas para la prevencion, evitacién y reaccién ante ilicitos, seria incongruente que
el Estado reasumiese parcialmente esa carga en el momento de ejercer el ius puniendi teniendo
que acreditar la no implantacién del modelo de organizacién y gestién.

En tercer lugar, debe traerse a colacién el principio de facilidad probatoria® que, aunque
propio del proceso civil, resulta de absoluta aplicacién en este tipo de litigios. La persona
juridica es quien mejor tiene en su mano la acreditacién de la implantacién del modelo de
prevencién penal, por lo que se escaparia de la légica procesal mds bdsica que se asignara la
carga de su prueba precisamente a la parte actora, que no tiene acceso directo al mismo*.

Le compete asi al sujeto colectivo, sin duda, una affirmative defense*> destinada a constatar
los hechos impeditivos de la atribucién delictiva.

8 Garantia de confidencialidad de las comunicaciones y secreto
. .
profesional.

El articulo 16 de la Ley del Derecho de Defensa establece en su apartado 1 que todas las
comunicaciones mantenidas entre un profesional de la abogacia y su cliente tienen cardcter
confidencial. Por su parte, el apartado 5 consagra el secreto profesional y, con ello, la inviola-
bilidad y el secreto de todos los documentos y comunicaciones del profesional de la abogacia,
que estén relacionados con el ejercicio de sus deberes de defensa, asi como la dispensa de
prestar declaracién ante cualquier autoridad, instancia o jurisdiccién sobre hechos, documen-
tos o informaciones de los que tuvieran conocimiento como consecuencia de su desempefio
profesional, con las excepciones legales que puedan establecerse.

La confidencialidad de las conversaciones abogado — cliente forma parte del nicleo del
derecho de defensa. Al respecto, sefiala el TEDH? que, si un abogado no puede reunirse con
su cliente sin vigilancia, o no puede recibir informacién confidencial, su asistencia perderia
gran parte de su utilidad.

No generando dudas que, al igual que el derecho de defensa se extiende a las personas
juridicas, asi mismo les resulta de aplicacién la confidencialidad de las conversaciones mante-
nidas con su letrado, debe comenzarse por determinar las comunicaciones de qué miembros
(personas fisicas) de la entidad se hallan afianzadas por el secreto profesional.

Analizando la jurisprudencia de Estados Unidos, GimeNo BEvIA* apunta las tres grandes
teorias existentes sobre los sujetos de la organizacién amparados bajo la confidencialidad del
ente:

La primera es la conocida como “The Control Group Test”, en virtud de la cual los miembros
de la persona juridica protegidos son los pertenecientes al grupo de decision de la entidad®®.

La segunda teoria, conocida como “The Subject Matter Test”, nacié ante la constatacién de
que “The Control Group Test” dejaba fuera del 4mbito de aplicacién del secreto a miembros
cuyas comunicaciones era necesario preservar para asegurar la correcta proteccién de la con-
fidencialidad del ente. Para esta corriente, lo decisivo es el contenido de la comunicacién, que
estard protegida si busca asesoramiento del abogado sobre cuestiones relativas al desempefio
del solicitante en la entidad.

La tercera teorfa, asentada en virtud del caso Upjohn, y conocida como “caso por caso”, con-

la irresponsabilidad organizada que se produce principalmente en el marco de las grandes empresas, y las consiguientes estrategias de
neutralizacién que, como recordaba el otrora Ministro de Justicia, surgen en los dmbitos empresariales, y generan en el autor material cierta
sensacién de impunidad por ser su actuacién moralmente irreprochable desde la perspectiva de la empresa que se ve beneficiada de ese ilicito.
3 A este principio se refiere como justificacién para atribuir la carga de la prueba del modelo de prevencién a la defensa ARANGUENA FANEGO
(2019), p. 436.

3 Gomez TomiLro, p. 3.

% Sobre la acreditacién de la eximente como una affirmative defense se refieren multitud de autores, por todos, S1Lva SANCHEZ, p.3.

% STEDH Brennan c. Reino Unido, de 16 de enero de 2002, pérrafo 58. ECLI:CE:ECHR:2001:1016JUD003984698

% GiMmeNo BEeviA (2014), p. 153-158.

3% Al respecto, la STEDH de 19 de noviembre de 2020, Klaus Miiller c. Alemania, traté un supuesto en que se insté a un abogado que asesoré
a una entidad a que, afios después de que la mercantil fuera liquidada, testificard contra los directivos de la empresa, negindose el letrado con
base en el secreto profesional,lo que provocé que se le impusieran sanciones pecuniarias. EI TEDH niega el amparo solicitado por el abogado,
articulado por la supuesta vulneracién del articulo 8 CEDH dado que, como establecieron los tribunales alemanes, y asi lo asume el TEDH,
la relacién contractual existia Gnicamente entre el abogado y la corporacién, de tal forma que solo la persona juridica estaba protegida por la
confidencialidad, no asi sus gerentes.
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signa que, aunque resulte posible establecer una norma general aplicable a cualquier supuesto,
es necesario estudiar cada concreta casuistica. En el asunto enjuiciado, el tribunal consideré
los siguientes elementos: las comunicaciones protegidas “(1) iban dirigidas al abogado de la
empresa, (2) por parte de los empleados (3) trataban cuestiones relativas al dmbito de su trabajo (4)
y los empleados eran conscientes de que la finalidad de su interrogatorio era que la empresa obtuviera
asesoramiento legal’.

En opinién del firmante, el criterio més adecuado exige atender al contenido de la infor-
macién como piedra de toque para determinar si estd protegida por el secreto. Esto posibilita,
ala vez, una correcta proteccién del derecho sin hipertrofiar sus limites. Por lo tanto, si estd re-
lacionada con una solicitud de asesoramiento, de cardcter extrajudicial o surge ya con ocasién
de un proceso, la informacién o documentacién debe quedar protegida por el secreto profe-
sional (independientemente del puesto que en el organigrama ocupe el sujeto afectado), per-
mitiendo asi excluirla de miradas ajenas no expresamente autorizadas por la persona juridica.

Personas juridicas y asistencia juridica gratuita.

Probablemente la novedad mds relevante que aporta la Ley del Derecho de Defensa, res-
pecto a las personas juridicas, sea la extensién del derecho a la asistencia juridica gratuita a los
entes colectivos.

Asi, en virtud de la disposicion final tercera de la Ley del Derecho de Defensa, se introduce
una letra | en el articulo 2 de la Ley 1/1996, de 10 de enero, de asistencia juridica gratuita:

“En el orden penal, las personas juridicas, cuando por requerimiento judicial haya de designarse
defensa letrada vy, en su caso, representacion procesal, siempre que la sociedad haya sido declarada
Judicialmente en situacion de insolvencia actual o inminente, se encuentre en concurso de acreedores
0 no conste actividad econdmica en el iltimo ejercicio cuando, en este iltimo caso, la sociedad se halle
disuelta o en tramite de disolucion por las causas y por el procedimiento legalmente previsto para ello.”

Como recuerda CasTro JovERY, este apartado acoge una vieja aspiracién de la abogacia®.
La STC ntm. 117/1998 de 2 de junio se pronuncié en el sentido que del articulo 119 CE no
se deriva el reconocimiento a las personas juridicas del derecho a litigar gratuitamente cuando
acreditan insuficiencia de recursos.

Sin embargo, en la préctica diaria era habitual que los érganos jurisdiccionales, requirieran
a los colegios de abogados, al amparo del articulo 21 de la LAJG, la designacién de profesio-
nales del turno de oficio para la defensa de sociedades mercantiles en determinados procesos
penales.

Los Colegios no podian negarse a la designacién de profesional argumentando la no co-
bertura por la LAJG para estas personas juridicas, siendo este un supuesto habitual de actua-
cién de profesionales del turno de oficio, sin la cobertura de la asistencia juridica gratuita.

Como consecuencia de la falta de cobertura legal de asistencia juridica gratuita para las
mercantiles, las actuaciones profesionales de los abogados/as, se encontraban excluidas de los
moédulos de compensacién recogidos en el Anexo II del Reglamento de la Asistencia Juridica
Gratuita. Por lo tanto, esta Ley del Derecho de Defensa solventa esta cldsica problematica.

En todo caso, con justicia gratuita o no, no es tarea facil la que tienen los letrados a los
que se les asigne via turno de oficio la defensa técnica de una entidad que probablemente lleve
tiempo desaparecida de facto del trifico juridico, y con una situacién econémica comatosa.

Por ello, sin perjuicio l6gicamente de las concreciones de cada asunto y las propias caracte-
risticas de la persona juridica investigada, es probable que puedan servir dos lineas de defensa,
que ya tienen reflejo en la jurisprudencia del Tribunal Supremo:

Orrtiz DE UrBina GimENO, MArRTIN MuRoz y TuriENZO FERNANDEZ*, analizando las
resoluciones del Alto Tribunal sobre la responsabilidad penal de las personas juridicas, indican
que, de las cuarenta personas juridicas declaradas absueltas, once lo fueron por la inimputabi-
lidad de la persona juridica, esto es, por haberse decretado que ésta era una «sociedad pantalla
o de fachada», o con apenas complejidad interna, siguiendo la propuesta de la Circular 1/2016,

de la Fiscalia General del Estado, adoptada por el TS a partir de la ST'S ndam. 154/2016, de

3 CasTro JoVER (2025).
40 SANcHEZ PEREZ (2016).
“ Orriz DE UrBINA GIMENO, MARTIN MUROZ y TurRIENZO FERNANDEZ (2024).
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29 de febrero.

Nueve de las cuarenta resoluciones analizadas en que se acordaba la absolucién, traian cau-
sa de que, pese a que la persona fisica habia sido condenada por un delito de los que pueden
generar responsabilidad penal a las personas juridicas, éste no se habia cometido en beneficio
directo o indirecto de la empresa.

Conclusiones.

La Ley del Derecho de Defensa no ha introducido novedades relevantes en la caracteri-
zacién de este derecho fundamental, ni desde la perspectiva de las personas fisicas ni para las
corporaciones: respecto a los sujetos colectivos, quizd la aportacién mds destacada del texto sea
la extensién del derecho a la asistencia juridica gratuita a las empresas.

En la investigacién y enjuiciamiento de las personas juridicas uno de lo problemas mds
frecuentes, en la praxis, es la concurrencia de situaciones de conflicto de interés como con-
secuencia de que la primera comparecencia con la persona juridica se efectie mediante el
representante legal (que no es lo mismo que el representante especial, al que se refiere el
articulo 119 LECrim), situacién que se ve agravada al ser frecuente que el representante legal
sea la persona fisica a la que se le atribuye la autoria material de los hechos delictivos. En ese
contexto, puede que el imputado persona fisica prime su situacién personal, en detrimento de
su representada. En buena medida, la solucién a esta problematica se contempla en el articulo
19.2 de la Ley del Derecho de Defensa, en virtud del cual los profesionales de la abogacia no
asumirdn la defensa ni asesorardn en aquellos asuntos en los que exista una situacién de con-
flicto, debiendo evitarse, por ello, que el mismo letrado que defienda a la persona fisica asesore
también a la persona juridica en cuyo seno se han cometido los hechos objeto de autos.

La Ley del Derecho de Defensa contempla diversos preceptos que refuerzan el derecho a
no incriminarse de las personas, fisicas o juridicas, pero sigue siendo controvertido qué sujetos
personas fisicas pertenecientes a la entidad encausada pueden aducir el derecho a la no colabo-
racién activa de la corporacién como excusa para no declarar. Igualmente, estd siendo ya objeto
de disputa en los Tribunales qué documentos de los que componen o inciden intimamente en
el modelo de prevencién penal estin protegidos por este derecho.

Pese al tiempo transcurrido desde la instauracién de la responsabilidad penal de las per-
sonas juridicas, sigue sin aclararse jurisprudencialmente a quién le corresponde la carga de
acreditar la eficacia e idoneidad del modelo de prevencién penal, cuestién clave que influye en
el derecho a la presuncién de inocencia. Los tltimos pronunciamientos parecen devolver esa
carga a la acusacién.

Por lo que respecta a la confidencialidad y el secreto de las comunicaciones, el articulo 16
de la Ley del Derecho de Defensa contempla y refuerza estas exigencias. En todo caso, no estd
resuelto las comunicaciones de qué miembros de la empresa pueden estar amparadas por esta
garantia en aras al aseguramiento del derecho de defensa de la persona juridica.
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