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ABSTRACTS

In questo lavoro si analizzano le linee fondamentali del sistema spagnolo di responsabilita penale delle persone
giuridiche, con particolare attenzione ai diritti e alle garanzie basilari che integrano lo statuto processuale dellente
chiamato nel processo in qualita di responsabile del reato.

Este trabajo analiza las lineas fundamentales del sistema espafiol de responsabilidad penal de las personas juridicas,
con particular consideracién de los derechos y garantias bésicas que integran el estatuto procesal de la persona
juridica llamada al proceso en calidad de responsable criminal.

This paper analyses the fundamental outlines of the Spanish system of corporate criminal liability. Special

attention is devoted to the rights and safeguards of the legal person accused of an offence within the criminal trial.

“Trabajo realizado en el marco de los Proyectos de investigacion DER 2016-78096-P: “Garantias procesales de investigados y acusados:
necesidad de armonizacién y fortalecimiento en el dmbito de la Unién Europea” (Ministerio de Economia y Competitividad) y VA135G18:
“Sociedades seguras y garantias procesales: el necesario equilibrio” (Consejeria de Educacién-Junta de Castilla y Leén)”
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SOMMARIO 1. Introduccion. La responsabilidad penal de las personas juridicas y la regulacién de sus consecuencias
procesales. — 2. Derecho de acceso al proceso en adecuadas condiciones informativas y defensivas. — 2.1.
Imputacién. — 2.2. Presencia/ausencia en las actuaciones y cumplimento del derecho a la informacién. —
3. Derecho de defensa. — 3.1. Derecho a la autodefensa. Especial consideracién de la conformidad. —3.2.
Derecho a la defensa técnica. — 3.3. Derecho a la asistencia juridica gratuita. — 4. Derecho a la traduccién
e interpretacion. — 5. Derecho a la presuncién de inocencia. — 5.1. Derecho a no autoincriminarse (de-
recho a guardar silencio, a no declarar contra si mismo y a no confesarse culpable). — 5.2. Presuncién de
inocencia y medidas cautelares. — 5.3. Presuncién de inocencia y carga de la prueba.

1 Introduccién. La responsabilidad penal de las personas juridicas
[ ] . s .
y la regulacion de sus consecuencias procesales.

Se cumplen ya ocho afios desde que la Ley Organica 5/2010, de 22 de junio, de modifica-
cién del Cédigo Penal (CP, en adelante) estableciera en el sistema espafiol la responsabilidad
penal directa de las personas juridicas, abandonando asi el cldsico principio societas delin-
quere non potest. Regulacién que sin apenas rodaje previo fue posteriormente modificada en
profundidad por Ley Organica 1/2015, de 30 de marzo', clarificando algunos aspectos poco
definidos en la inicial reforma; entre ellos la apuesta por un modelo de responsabilidad por el
hecho propio.

El sistema de responsabilidad criminal disefiado® es un sistema de autorresponsabilidad.
Aunque inicialmente en 2010 el modelo parecia apuntar a un sistema vicarial o de transfe-
rencia (vicarius liability), la reforma de 2015 reorienta el modelo con claridad a uno de res-
ponsabilidad por defecto de organizacién (por hecho propio o autorresponsabilidad) y asi lo
afirma expresamente en el propio Predimbulo de la norma®. Es cierto que se edifica sobre la
responsabilidad penal de la persona fisica pues sin un delito cometido por una persona fisica
no puede haber responsabilidad penal de la persona juridica®; pero no se exige para declarar la
responsabilidad de la sociedad la condena previa o simultdnea de una persona fisica.

Concretamente y tras la reforma debida a la Ley organica 1/2015, las vias de imputacién
de la persona juridica son dos. Por un lado, la responsabilidad penal puede surgir de los delitos
cometidos en nombre o por cuenta de la misma, y en su beneficio -directo o indirecto-, por sus
representantes legales, autorizados para tomar decisiones en su nombre -individual o colegia-
damente-, y aquellos individuos que ostentan facultades de organizacién y control dentro de
la misma. Y, por otro lado, la responsabilidad puede surgir por los actos cometidos por otras
personas que estin sometidas a la autoridad de las anteriores, cuando se han incumplido de
forma grave los deberes de supervisién, vigilancia y control.

Es un sistema de responsabilidad acumulativa o dual, en la medida en que la responsa-
bilidad criminal de las personas juridicas no excluye la de las personas fisicas que actien en
su seno; ni a la inversa®. Directa, ya que la responsabilidad es exigible a las personas juridicas
siempre que se constate la comisién de un delito por quien ostente o desempefie alguno de los
cargos o funciones aludidas en el art.31 bis 1 CP, aun cuando la concreta persona fisica respon-
sable no hay sido individualizada o no haya sido posible dirigir el procedimiento contra ella.
Y restringida, puesto que se adopta un sistema de numerus clausus, al determinarse el elenco de
delitos por los que se puede exigir, resultando excluida en otro caso.

La novedosa regulacién en la materia adolecié de una relevante omisién que fue objeto de
severas criticas: la necesaria reforma procesal que la debia de haber acompafiado, indispensable

! Hubo una modificacién anterior, la de la Ley Orgéanica 7/2012, de 27 de diciembre, que amplié el nicleo de sujetos colectivos con capacidad
legal para ser penados incorporando a partidos politicos y sindicatos. Sobre ello vid. GiMENo (2017a).

2 Seguimos aqui a DEL MoraL (2017) pp.57-58, con la salvedad de que él habla en este punto de vicariedad matizada.

3 Vid. el apartado III del Preambulo en el que se indica” La reforma lleva a cabo una mejora técnica en la regulacién de la responsabilidad
penal de las personas juridicas, introducida en nuestro ordenamiento juridico por la Ley Organica 5/2010, de 22 de junio, con la finalidad de
delimitar adecuadamente el contenido del «debido control», cuyo quebrantamiento permite fundamentar su responsabilidad penal. Con ello
se pone fin a las dudas interpretativas que habia planteado la anterior regulacién, que desde algunos sectores habia sido interpretada como un
régimen de responsabilidad vicarial, y se asumen ciertas recomendaciones que en ese sentido habian sido realizadas por algunas organizaciones
internacionales”.

* Asi lo ha manifestado con total claridad el Tribunal Supremo en su sentencia del Pleno de la Sala Segunda de 29 de febrero de 2016

* Lo que ha traido como légica consecuencia la posibilidad de acufiar un concepto —el de defito corporativo, en la Sentencia del Pleno de la
Sala 22 del Tribunal Supremo, de 29 de febrero de 2016- por el que la persona juridica responde y el delito individual por el que responde la
persona fisica. Vid. al respecto GémEez C. (2017a).
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para dotar de sentido y plenas garantias al modelo de responsabilidad penal de las personas
juridicas que implantaba. Hubo de transcurrir un afio para que finalmente y por Ley 37/2011
de 10 de octubre, de medidas de agilizacién procesal se introdujeran en la Ley de Enjuicia-
miento Criminal (LECrim., en adelante) las minimas (“inexcusables” dice la ley) modifica-
ciones procesales exigidas. Modificaciones que afectan tanto a normas de tipo organico (v.gr.
las de competencia objetiva para el conocimiento de los procesos seguidos contra personas
juridicas) como aquellas de cardcter procesal que se ocupan de las especialidades concretas que
ha de experimentar el desarrollo del proceso en tales supuestos, tanto en la fase de instruccién
(imputacién, declaracion indagatoria, régimen de intervencion en las diligencias de investiga-
cién, medidas cautelares, rebeldia) como en el juicio oral (intervencién en el juicio, eventual
conformidad con la pena solicitada). Dicha regulacién procesal ha sido posteriormente am-
pliada por las leyes organicas 5/2015 y 13/2015 y por la ley 41/2015 que, entre otros extremos,
transponen Directivas adoptadas en la Unién Europea en materia de garantias procesales para
sospechosos y acusados en procesos penales (concretamente las Directivas 2010/64/UE -tra-
duccién e interpretacion- 2012/13/UE -informacién- y 2013/48/UE -asistencia letrada-)°.

Teniendo en cuenta esta nueva realidad, hemos de preguntarnos si la persona juridica
como parte pasiva del proceso penal, goza de los mismos derechos que la Constitucién y las
leyes de enjuiciamiento reconocen al imputado o acusado persona fisica. La respuesta en prin-
cipio es clara: en cuanto imputado o acusado en un proceso penal, lo es a todos los efectos y
con todas las consecuencias.

Cosa distinta, en cambio, es que resulte posible y/o conveniente trasladarle en bloque y de
forma mimética y acritica el estatuto juridico procesal configurado para el imputado, persona
fisica.

En este sentido se ha pronunciado el Tribunal Supremo cuando se ha ocupado de esta
cuestién en dos sentencias de 2016: la n° 154/2016, de 29 de febrero (Pleno de la Sala Se-
gunda) y 221/2016, de 16 de marzo (Sala segunda). Partiendo de la base de que derechos y
garantias constitucionales a “como la tutela judicial efectiva, la presuncién de inocencia, al Juez
legalmente predeterminado, a un proceso con garantias, etc., (....) ampararian también a la
persona juridica de igual forma que lo hacen en el caso de las personas fisicas cuyas conductas
son objeto del procedimiento penal y, en su consecuencia, podrian ser alegados por aquella
como tales y denunciadas sus posibles vulneraciones en lo que a ella respecta”, afirma que ese
haz de derechos se deriva del nuevo estatuto de la persona juridica en el proceso penal como
parte pasiva. Estatuto que, con las obligadas modulaciones, no puede ser distinto del que os-
tenta la persona fisica a la que se imputa la comisién de un hecho delictivo.

Los derechos procesales que las personas juridicas ostentan como parte pasiva del proceso
llegan hasta donde sea preciso para soportar la dinimica procesal y sus garantias de contradic-
cién y defensa. Su origen y razén de ser no estdn insitos en su personalidad juridica, sino en la
garantia de un proceso justo’.

De ahi que el legislador espaiiol haya trasladado expresamente a las personas juridicas,
con las correspondientes matizaciones, el conjunto de garantias constitucionales y formales de
las que las personas fisicas resultan acreedoras en el seno del proceso penal, empezando por
las reguladas en el art. 24 de la Constitucién espafiola, precepto que consagra el derecho a la
tutela judicial efectiva y el derecho al debido proceso con todos los derechos fundamentales
procesales que éste entrafia. Y haya enunciado especificamente en el articulado de la Ley de
Enjuiciamiento Criminal (LECrim.), el derecho a ser informada de los hechos que se le im-
putan [art. 119.1.c) LECrim], el derecho a la asistencia letrada, ya sea través de la designacion
de un abogado de confianza o designado de oficio [art. 119.1.a) LECrim], el estar presente
durante las diligencias de investigacion o durante la practica de la prueba anticipada (art. 120
LECrim), el derecho a ser oida de forma previa a la adopcién de una medida cautelar (art. 544
quiter LECrim), el derecho a la inviolabilidad domiciliaria (art. 554.4 LECrim)?, el derecho
a declarar, a guardar silencio, a no declarar contra si misma y a no confesarse culpable tanto
en la declaracién indagatoria prestada en fase de instruccion (art. 409 bis LECrim) como en
el posterior juicio oral si se hubiera propuesto su interrogatorio como prueba (art.786 bis 1
LECrim) y a manifestar su conformidad con la pena a efectos de lograr su imposicion en

¢ Sobre la aplicabilidad de las Directivas europeas a las personas juridicas, vid. DE Hovos (2018) pp.53-83.

7VaN Kempen (2010).

% Vid. la sentencia del Tribunal Supremo 583/2017 de 19 de julio (FD 17) con remisién a la precedente sentencia 125/2014, de 20 de febrero
que critica la modificacién operada en el art.554 al considerarla innecesaria y restrictiva.
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términos mds beneficiosos (art.786.8 LECrim), asi como el derecho a ejercer la ultima palabra
(art. 786 bis 1 LECrim). A mayor abundamiento, al introducirse la regulacién en la LECrim,
y no en una ley especial, se entiende que, en todo aquello no previsto expresamente para las
personas juridicas, resultarin de aplicacién las disposiciones generales relativas al investigado,
encausado o acusado.

Derecho de acceso al proceso en adecuadas condiciones
informativas y defensivas.

El exigir responsabilidad penal a la persona juridica trae como ineludible consecuencia la
atribucién a la misma del estatus de parte pasivamente legitimada para ejercer su derecho de
defensa. De esta forma, la persona juridica habré de figurar como imputada y luego como acu-
sada para poder ser condenada, siendo necesario identificar en primer lugar cémo puede reali-
zarse el acceso de la persona juridica como imputada al proceso y el modo y momento en que
ha de cumplirse con el derecho a la informacién de los hechos y de los derechos que le asisten.

Respecto al derecho a la informacién, primero y bdsico para cualquier investigado y ga-
rantizado por la Directiva 2012/13/UE, recibe, segiin veremos, un adecuado tratamiento en
la LECrim. Aunque formalmente transpuesta en la legislacién espafiola por la Ley orginica
5/2015, buena parte de su contenido por lo que respecta a las personas juridicas ya lo garanti-
zaba nuestra LECrim. desde la reforma operada por ley 37/2011. Comprende muchos aspec-
tos que aparecen regulados y cumplidos en los arts. 118 a 120, 409 bis, 302 y 775 LECrim. Y,
adelantamos, la especificidad en relacién a las personas juridicas no afecta tanto al contenido
objetivo del derecho, sino a la forma en que puede hacerse efectivo habida cuenta de la peculiar
naturaleza del sujeto investigado, cobrando especial importancia la toma de conocimiento de
la imputacién.

I mputacion.

De este cometido se encargan los articulos 119 y 120 LECrim., el primero de los cuales
evidencia que el legislador ha optado en la medida de lo posible por asimilar el estatuto de la
persona juridica al de la persona fisica al establecer como marco general para su imputacién
y consecuencias derivadas el art.118 LECrim., precepto que regula la imputacién de las per-
sonas fisicas.

En efecto, desde el momento en que contra la persona juridica se dirige la investigacién,
ésta podrd personarse en la causa, asi como conocer las actuaciones e intervenir en ellas. Con
ello se da cumplimiento al articulo 118 de la LECrim. conforme al cual desde que se produzca
la imputacién de un hecho punible la persona afectada podri ejercitar su derecho de defensa,
debiendo poner en su conocimiento el Juez Instructor de manera inmediata los hechos pre-
suntamente imputados, objeto de denuncia o querella [arts.118.1.¢) g) h) y 118.5 LECrim.] y
los derechos que le asisten que deben concretarse y garantizarse, segiin veremos, en la primera
comparecencia de imputacién (art.775 LECrim.).

Son transferibles los supuestos o fuentes de imputacién de las personas fisicas que enuncia
el art.118 LECrim. a salvo, obviamente, el de la detencién o adopcién de medidas cautelares
de naturaleza estrictamente personal cldsicas. De tal manera, deberd identificarse imputacién
—y correlativos deberes de traslado informativo y defensivo— en la ordenacién de medidas
de investigacién altamente invasivas en el niicleo de los derechos fundamentales de los que sea
titular la persona juridica (v.gr. realizacién de un registro domiciliario) y cualquier otra actua-
cién procesal con valor atributivo de responsabilidad penal provisional, como lo es la citacién
en calidad de presunto responsable criminal en los términos previstos en el art. 409 LECrim.,
la adopcién de medidas cautelares y la admisién de denuncia o querella siempre que en las
mismas aparezca suficientemente determinada —o determinable— la persona juridica cuya
responsabilidad penal se afirma’.

En cuanto a la materializacién judicial de la imputacién, mediante la informacién por
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escrito de los hechos presuntos (o mediante copia de la denuncia o querella) y de los derechos
que le asisten mediante una comparecencia ante el juez instructor, se efectuard mediante la
presencia de una persona fisica que actiie en su nombre, como sujeto procesal subrogado para
el ejercicio de los derechos y cargas que asisten a aquélla’.

Y en cuanto al momento, éste no es un extremo baladi pues al margen de que marca
aquél a partir del cual puede comenzar a ejercer el derecho de defensa, es también tomado en
consideracién a la hora de permitir alegar (o no) en su dia de una de las causas que atendan
la responsabilidad criminal de la persona juridica: haber procedido antes de conocer que el
procedimiento judicial se dirige contra ella, a confesar la infraccién a las autoridades (art.31

quiter CP).

2 2 Presencia/ausencia en las actuaciones y cumplimento del derecho a la
[ ] [ ) . ..
mformaczon.

Para posibilitar su presencia en las actuaciones y poder ejercer el derecho de defensa en los
términos que a continuacién se expondrdn, se prevé la necesidad de designacién de un repre-
sentante por la persona juridica a cuyo efecto se dirigird una citacién en su domicilio social tal
y como sefiala el art.119.1.a) LECrim. en la que se le requerird que designe un representante y
se le apercibird de que la falta de designacién no impedird la sustanciacién del procedimiento
con Abogado y Procurador (cuya designacion también se le requiere con la advertencia de
que en caso de no hacerlo se procederd a su designacion de oficio)'. Este precepto plantea las
siguientes cuestiones:

»  Citacién: su ejecucién no deberia plantear mayores problemas habida cuenta de que
la personalidad juridica exige la designacién de un domicilio social en el momento de
la constitucién legal de la entidad que podra ser consultado en el Registro correspon-
diente’. Cosa distinta es la complejidad derivada de eventuales cambios de domicilio
sin constancia registral inmediata, domicilios falsos, etc™. Por lo demds, resulta muy
importante que el instructor se cerciore de que la citacién en que se incluye el requeri-
miento para designar al representante se haya notificado correctamente para asegurar
que la eventual falta de designacién de representante de la persona juridica es una
actitud voluntaria de ésta ante la existencia de un proceso penal; en otro caso, como
indica GASCON INCHAUSTI, se estaria propiciando la nulidad de las actuaciones
aunque actuaran un abogado y procurador de oficio, pues se habrian mermado de
forma significativa las facultades de defensa de la persona juridica'

*  Designacién de representante: legislativamente se ha previsto -coherentemente con
el reconocimiento a su libertad de organizacién- que sea la propia persona juridica
imputada quien designe a su representante en el proceso penal con la Gnica limitacién
expresa de que no podré designar como representante a quien haya de declarar como
testigo (art.786 bis LECrim.). Sobre esta cuestién la Circular 1/2011, de la Fiscalia
General del Estado (Conclusién duodécima) advierte de que dado el particular juego
de intereses que puede existir en el seno del procedimiento penal entre la persona
juridica y las personas fisicas imputadas y entre estas y el resto de intervinientes en el

10 La necesidad y relevancia de la imputacién formal de la persona juridica ha sido puesta de manifiesto por la sentencia del Tribunal Supremo
221/2016, que absolvié a una persona juridica previamente condenada por estafa, por indefensién al no haber sido imputada formalmente
en la causa, enterindose de su participacion a través de un escrito de calificacion provisional, sin que su representante legal hubiera sido
escuchado durante la instruccién criminal. La citada sentencia deja claro que son, por tanto, dos los sujetos de la imputacién (persona fisica y
juridica), cada uno de ellos responsable de su propio injusto y cada uno de ellos llamado a defenderse con arreglo a un estatuto constitucional
que no puede vaciar su contenido en perjuicio de uno u otro de los acusados. De ahi que, en el caso de autos, se absuelva a la empresa por no
haberse cumplido todas las garantias procesales, al no haber sido parte en la instruccién, por no haber sido formalmente imputada, lo que ha
provocado su indefensién.

11 Se trata de una solucién con la que se trata de dar respuesta a los casos de falta de designacién por una decidida estrategia procesal de
contumacia, o porque simplemente la sociedad en el caso de las mercantiles se encuentre en fase de disolucién y no pueda tan siquiera
individualizarse las personas fisicas que la integran.

12'Y atendido lo dispuesto en los arts.9 y 10 del Real Decreto legislativo 1/2010, de 2 de julio por el que se aprueba el texto refundido de la Ley
de sociedades de capital que establece que las sociedades de capital fijarin su domicilio dentro del territorio espafiol en el lugar en que se halle
el centro de su efectiva administracién y direccién, o en el que radique su principal establecimiento o explotacién y que en caso de discordancia
entre el domicilio fijado con arreglo a tales criterios y el registral, los terceros podran considerar como domicilio cualquiera de ellos.

13 Véase, al respecto, CasTiLLEjO (2012), pp.958-959.

4 Gascon (2012), p.86.
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proceso, los Sres. Fiscales deberdn poner especial atencién en evitar que la designa-
cién del legal representante de la corporacién en el seno del procedimiento se utilice
como via de obtencién fraudulenta de un estatus similar al del imputado por parte de
personas que deban intervenir en el procedimiento en otra condicién, particularmente
en calidad de testigos. Sin embargo, tales cautelas no parecen ser suficientes; y en la
actualidad una adecuada organizacién en Compliance —o dicho de otro modo, un
eficaz modelo de organizacién y gestién — deberia prever quién ha de representar
a la persona juridica en el caso de que la misma sea citada para comparecer, y los
conflictos de intereses que podrian llegar a existir entre la persona juridica imputada
y su representante designado en el proceso penal —lo que especialmente se pondra
de manifiesto en los supuestos en que el representante esté también imputado en ese
mismo proceso penal—para abstenerse de nombrar o cesar inmediatamente a cual-
quier representante ya designado que tuviese intereses opuestos a los de la sociedad
en el proceso penal®. Se trata de un problema que ya fue abordado por el Pleno del
Tribunal Supremo en su sentencia 154/2016, en cuyo FJ 8° (apartado 5) podia leerse:
“... se trata en concreto de responder al interrogante acerca de cudl habrd de ser el régimen
para designar la persona fisica que deba actuar en representacion de esa persona juridica en
el procedimiento en el que se enjuicie su posible responsabilidad penal, no sélo en el ejercicio
de la estricta funcion representativa sino también a la hora de dirigir y adoptar las decisiones
oportunas en orden a la estrategia de defensa a seguir como mds adecuada para los intereses
propios de la representada, lo que obviamente resulta de una importancia aiin mayor. [...] La
cuestion logicamente se suscita especialmente en aquellos supuestos en los que pudiera existir
un conflicto de intereses procesales entre los de quienes, en principio, estarian legalmente
llamados a llevar a cabo tales funciones representativas (representantes y administradores) y
los propios e independientes de la persona juridica, que a su vez pudieren incluso afectar a los
derechos de terceros, como sus trabajadores, acreedores, accionistas minoritarios, efc.

Mds en concreto atin, cuando aquel a quien se encomiende tal tarea fuere, a su vez, posible res-
ponsable de la infraccion que da origen a la condena de la representada, teniendo en cuenta, como se
ha dicho, que su actuacion se extiende también a las decisiones relativas a la estrategia de defensa a
seguir, que incluirdan la posibilidad de optar por un camino de colaboracion con las autoridades en-
cargadas de la persecucion y castigo del delito cometido por la persona fisica en el seno de la colectiva,
aportando datos y pruebas sobre la identidad de su autor y los hechos por él cometidos, con el fin de
obtener para la persona juridica los beneficios punitivos derivados de esa opcion como consecuencia de
la aplicacion de la correspondiente atenuante [vid. art. 31 qudter b) CP ]. [...] En estos casos, dejar
en manos de quien se sabe autor del delito originario, la posibilidad de llevar a cabo actuaciones como
las de buscar una rdpida conformidad de la persona juridica, proceder a la indemnizacion con cargo
a ésta de los eventuales perjudicados y, obviamente, no colaborar con las autoridades para el completo
esclarecimiento de los hechos, supondria una intolerable limitacion del ejercicio de su derecho de defen-
sa para su representada, con el tinico objetivo de ocultar la propia responsabilidad del representante o,
cuando menos, de desincentivar el interés en proseguir las complejas diligencias dirigidas a averiguar
la identidad del autor fisico de la infraccion inicial, incluso para los propios perjudicados por el delito
una vez que han visto ya satisfecho su derecho a la reparacion”. Y como de nuevo advierte el Tribu-
nal Supremo, esta vez en su sentencia 221/2016, de 16 de marzo, “La regla prevista en el art.786
bis de la LECrim no estd exenta de dificultades. No aborda muchos de los problemas imaginables.
Serd la experiencia la que vaya marcando las pautas para eludir el riesgo de colision de intereses que
se traduzca en una prdctica orientada a camuflar las responsabilidades individuales de las personas
[fisicas autoras del delito de referencia, haciéndolo bajo el paraguas protector de una estrategia de de-
Jfensa al servicio de aquélla’”.

Partiendo de la base de que la limitacién contenida en el art.786 bis LECrim., aun cuando
prevista para la actuacién en el juicio oral, la consideramos extensible a la fase de instruccién y,
en concreto, para la comparecencia y declaracién como imputada, la consecuencia que de aqui
se desprende es doble: no podra ser designada como representante la persona que pueda llegar
a ser llamada como testigo; pero tampoco podré declarar como testigo el que haya sido nom-
brado representante de la persona juridica. Es cierto que con esa solucién puede propiciarse
un uso torticero designdndose como representante a aquel que eventualmente debiera declarar
como testigo precisamente para privar al juicio de tal testimonio. Pero en todo caso y puesto

15 SERRANO (2016).
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que el representante no es un mero mandatario sino un sujeto que se subroga en el ejercicio de
los derechos de la persona juridica, no puede limitarse esta designacién sin afectar al derecho
de defensa de la propia entidad'®. Sélo desde que se determine la persona fisica que asuma la
representacion defensiva de la persona juridica deberd sustanciarse la comparecencia personal
de imputacién [art.119.1.b) LECrim.]y no antes, quedando asegurada por el propio art.119
LECrim.la imposibilidad de la no designacién de un representante defensivo como estrategia
procesal de contumacia, al establecer dicho precepto que la falta de designacién no impedird
la sustanciacién del procedimiento y que la inasistencia de dicho representante al acto de la
comparecencia determinard que ésta se celebre con el abogado y procurador designado por la
propia entidad o, en su defecto, por el asignado de oficio.

Incomparecencia y ausencia de la persona juridica: existen algunas diferencias con la de la
persona fisica justificadas, en buena medida, en las particularidades que acompafian a aquélla y
en su falta de corporeidad (v.gr. frente a la incomparecencia a una citacién no podra acordarse
la detencién ni advertirse en ella — en la citacién- de tal cosa; si en cambio que de no compa-
recer esto no impide la sustanciacién del procedimiento).

En fase de investigacion: La incomparecencia de la persona juridica en la fase de investiga-
cién no impide la continuacién de las actuaciones pues el art.409 bis prevé que la incompare-
cencia de la persona especialmente designada por aquélla para su representacién determinard
que se tenga por celebrado el acto, entendiéndose que se acoge a su derecho a no declarar. Y
esto tiene consecuencias pues supone una excepcién a la regla establecida para las personas
fisicas en el art.779.1.4* LECrim que indica que sélo se puede abrir juicio oral contra aquélla
persona a la que se haya tomado declaracién previamente a presencia judicial en los términos
del art.775 LECrim."®

Y dnicamente serd llamada por requisitoria cuando no haya sido posible su citacién para el
acto de la primera comparecencia por falta de un domicilio social conocido, supuesto bastante
extrafio en la prictica y que parece referirse mds bien a los casos en que no ha podido realizarse
en el domicilio la citacién. El art.839 bis LECrim. indica el contenido de la requisitoria y las
consecuencias de desatender el plazo que en ella se fija para la comparecencia: la declaracién
de rebeldia.

En cuanto a la incomparecencia del representante al acto del juicio no tendrd mayor repercu-
sién porque el art.786 bis 2 LECrim. determina que continuard el procedimiento siempre que
se encuentren presentes el abogado y procurador de la persona juridica. Esto supone una gran
diferencia de trato con respecto a las personas fisicas (en que sélo excepcionalmente se permite
la sustanciacién del juicio en ausencia'?) si bien la justificacién aqui es clara (el representante
no ha contraido responsabilidad personal penal alguna y no tiene por qué recibir idéntico
tratamiento que el sujeto pasivo del proceso penal) y ademds no se causa ningin género de
indefensién.

Por lo demds, hay que hacer una breve referencia a las consecuencias que pueden derivarse
para el proceso inculpatorio en curso de las modificaciones estructurales que pueda sufrir la
persona juridica. En este sentido, el art. 130.2 CP: dispone que “La transformacién, fusion,
absorcién o escisién de una persona juridica no extingue su responsabilidad penal, que se
trasladard a la entidad o entidades en que se transforme, quede fusionada o absorbida y se ex-
tenderd a la entidad o entidades que resulten de la escisién. El Juez o Tribunal podrd moderar
el traslado de la pena a la persona juridica en funcién de la proporcién que la persona juridica
originariamente responsable del delito guarde con ella.

No extingue la responsabilidad penal la disolucién encubierta o meramente aparente de la

16 Como indica RENEDO (2017) pp. 103-104, limitar esta designacién seria tanto como defender que un imputado pudiera ser designado
como testigo por ser la unica via de esclarecimiento de los hechos, posicion ésta no sélo absurda sino contraria a los derechos procesales y
constitucionales que todo investigado tiene.

17 Aunque para lograr esta designacion en un plazo razonable para el legislador parece ser suficiente con las advertencias y consecuencias
derivadas de la falta de designacién, algunos autores se han planteado la posibilidad de recurrir al uso de multas coercitivas periédicas en la
forma establecida en sede de ejecucion civil [asi CasTiLLEjO (2012), p.957].

18 Justificado, a juicio de DEL MoraL (2011) pp.7-8, porque si bien la primera comparecencia del art.775 LECrim. tiene una doble vertiente;
que sepa del objeto del proceso y lo que se le imputa y, como contrapartida, que cuente todo lo que sepa de los hechos si asi lo desea, esa
segunda vertiente tratindose de persona juridica no tiene sentido. Una cosa es que esa comparecencia haya de realizarse a través de quien
legalmente le represente y que si esa persona fisica concreta tiene conocimiento relevante directo o indirecto de los hechos penalmente
trascendentes se le pueda recibir declaracion; cosa distinta, que sea imprescindible.

19 Segun establece el art.786.1.11 LECrim. que lo limita a los casos en lo solicite la acusacién frente a la persona a la que en su dia se le dio
traslado de la imputacién conforme al tramite del art.775 LECrim. y con el limite de que la pena solicitada no puede exceder de dos afios si
fuere privativa de libertad o de seis si fuera de otra naturaleza.
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persona juridica. Se considerard en todo caso que existe disolucién encubierta o meramente
aparente de la persona juridica cuando se continde su actividad econémica y se mantenga la
identidad sustancial de clientes, proveedores y empleados, o de la parte mds relevante de todos
ellos”.

Sin perjuicio de los problemas que en orden a la imputacién penal y a la individualizacién
de las consecuencias sancionatorias puedan derivarse de tan parca regulacién, la férmula pro-
yecta evidentes efectos reflejos sobre el proceso y sus reglas de desarrollo abriendo algunos in-
terrogantes® a los que no se ha dado respuesta por el legislador, que no ha dotado al art.130.2
CP del pertinente complemento procesal?’. En primer lugar, la modificacién de la persona
moral plantea el problema del mantenimiento, o no, del representante defensivo designado
hasta ese momento; en segundo lugar, y sobre todo en supuestos de escisién o cesién de capi-
tal, si debe reconocerse la facultad de entrada en el proceso, y con qué efectos, a las sociedades
resultantes o en las que se transforme la sociedad primigenia.

3 Derecho de defensa.

3 1 Derecho a la autodefensa. Especial consideracion de la conformidad.

El representante especialmente designado de la persona juridica podri ejercer como me-
dio de defensa todos los derechos cuyo titular es la persona juridica a la que representa, tales
como el nombramiento o remocién de letrado de confianza, prestar declaracién y contestar en
su caso a las preguntas que se le formule, asistir e intervenir personalmente en determinadas
diligencias —art. 120 LECrim., posibilidad de formular observaciones en la inspeccién ocular;
arts. 350.2, 356, 471.2 LECrim., sobre la facultad de nombramiento de peritos— o de dirigir
pretensiones al 6rgano judicial que no requieran la firma e intervencién de abogado —art. 58
LECrim., posibilidad de formular recusacién verbal del juez instructor; art. 501 LECrim., en
aplicacién analdgica, posibilidad de oponerse a la adopcién de medidas cautelares; arts. 396 y
400 LECrim., facultad de declarar cuantas veces quiera y estime pertinente para su defensa a
lo largo de la tramitacién de la fase previa; 786 bis 1 LECrim., comparecer al acto del juicio
oral ocupando en la sala el mismo sitio que los acusados y declarar en nombre de la persona
juridica si se hubiera propuesto y admitido esa prueba y ejercer el derecho a la dltima palabra
al finalizar el juicio®.

En cuanto a la prestacién de declaracién como un modo de defenderse, la Circular 1/2011
de la FGE dice en su Conclusién duodécima (referida a la declaracion indagatoria) que “los
Sres. Fiscales cuidardn de que el representante legal tenga la posibilidad -si asi lo considera
oportuno- de prestar declaracién con las garantias del imputado en representacién de la per-
sona juridica, dejando constancia escrita y fehaciente de su renuncia o del contenido de la
misma, en su caso”

Respecto al contenido de la declaracién prestada en fase de instruccién, la jurisprudencia
del TS ha aclarado que deberd centrarse, de manera necesaria, en la averiguaciéon de los he-
chos referidos al delito corporativo sin que sea suficiente la mera indagacion sobre el delito
individual. Asi en la STS 221/2016, de 16 de marzo indica que “«Esa declaracién, como se
desprende del enunciado legal, presupone una imputacién formal, previa o simultinea, que
ha de dirigirse “.. a la averiguacion de los hechos y a la participacion en ellos de la entidad impu-
tada y de las demds personas que hubieran también podido intervenir en su realizacion”. E1 hecho
sobre el que ha de hacerse descansar la imputacién no podra prescindir, claro es, del delito
de referencia atribuido a la persona fisica. Pero habra de centrarse en su averiguacién desde
una perspectiva estructural. Se tratard, por tanto, de una indagacién sobre aquellos elementos
organizativo-estructurales que han posibilitado un déficit de los mecanismos de control y
gestién, con influencia decisiva en la relajacién de los sistemas preventivos llamados a evitar la

% Son advertidos por HERNANDEZ (2010), p.15, proponiendo soluciones basadas en buena medida en el derecho comparado, para suplir el
silencio del legislador.

2 Como indica Gascon (2012), pp.74-77, indicando algunas soluciones al respecto.

22 Sobre el derecho a la Gltima palabra con relacién a las personas juridicas vid. sentencia del Tribunal Supremo 583/2017, de 19 de julio, y
Garcianpia (2018), apII1.1.
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criminalidad en la empresa,» «De lo que se trata, en fin, es de aceptar que s6lo a partir de una
indagacién por el Juez instructor de la efectiva operatividad de los elementos estructurales y
organizativos asociados a los modelos de prevencién, podra construirse un sistema respetuoso
con el principio de culpabilidad.»

En relacién a la declaracion prestada en el juicio oral, en la Conclusién decimocuarta (de
la Circular 1/2011) referida al interrogatorio en juicio oral se advierte que “en el supuesto de
haber sido admitida la prueba de su interrogatorio en la vista oral, los Sres. Fiscales se ase-
gurardn de que declare con las garantias propias del imputado; cuidardn asimismo de que el
legal representante de la persona juridica preste su consentimiento, junto con el de su letrado,
en caso de llegarse a un acuerdo de conformidad con las acusaciones segin lo previsto en
los articulos 655, 694, 697, 784.3 y 787 de la LECrim. y de que firmen el acta en que dicho
acuerdo se formalice.”

Sobre la conformidad, muy problemadtica segin veremos a continuacién para articularse
con relacién a las personas juridicas, la LECrim. poco aclara pues tnicamente indica -art.
787.8 LECrim.- que deberd prestarla su representante especialmente designado siempre que
cuente con poder especial® y que podré realizarse “con independencia de la posicién que
adopten los demds acusados y su contenido no vinculard en el juicio que se celebre en relacién
con estos”, es decir, con los que no se han declarado conformes. Téngase en cuenta que la
conformidad de la persona juridica es independiente o, dicho con otras palabras, constituye
una excepcién a la regla general establecida en el art.697 LECrim. por la que si existen varios
acusados conjuntamente en un mismo proceso todos ellos deben conformarse para obtener
del tribunal una sentencia de conformidad. Opcién legislativa que si bien parece légica, puesto
que en un gran nimero de procesos concurririn conjuntamente la persona juridica y las per-
sonas fisicas imputadas y si no se aceptase esta suerte de conformidad “unilateral”, la sociedad
nunca podria evitar la temida “pena de banquillo” con su correspondiente dafio a su reputacién
e imagen?!, deja latente un problema que advierte la doctrina: ante una eventual absolucién de
los acusados para los que si hubo juicio oral, no parece aceptable que por unos mismos hechos
para otros acusados si haya condena por mucho que ésta pueda ser rebajada o premiada®.

Por estos y otros motivos, la Fiscalia General del Estado ha manifestado sus reticencias
y recelos ante el funcionamiento de este instituto aconsejando a los Fiscales cuidar “de que
la instruccién judicial no se cierre en falso o en su fase embrionaria como consecuencia de la
formalizacién de acuerdos de conformidad que puedan dar lugar a interesados mecanismos
de deslizamiento de la responsabilidad desde la persona juridica a la individual y viceversa. En
este contexto, se evitard especialmente la conformidad por aplicacién del supuesto previsto en
el parrafo segundo del apartado 1 del articulo 31 bis del Cédigo Penal, que suponga la asun-
cién de la responsabilidad penal por parte de la persona juridica respecto de delitos en los que
puedan haber incurrido en esa misma responsabilidad también las personas fisicas, particular-
mente los representantes legales y administradores de hecho y de derecho de la corporacion™.

A tenor de las exigencias del articulo 801.1.2° de la LECrim. y en consideracién a lo ex-
puesto en el texto de esta Circular 1/2011 en relacién con los juicios de conformidad respecto
de personas juridicas, aun en aquellos supuestos en los que resulte legalmente posible (delitos
castigados con pena de multa o con otra pena de distinta naturaleza cuya duracién no exceda
de 10 afios), se desaconseja que los Sres. Fiscales recurran al expediente de reconocimiento de
hechos durante la instruccién al amparo del 779.1. 52 de la LECrim. Es decir, que aun siendo
legalmente posible sobre el papel desembocar en una conformidad premiada, en la prictica
esto no ha de suceder porque el Fiscal no estar de acuerdo.

# Es decir, poder en el que de manera expresa y particular se le autoriza por los 6rganos competentes de la persona juridica a llevar a cabo un
acto dispositivo tan relevante. Habrd de examinarse por el Juez a fin de comprobar, de un lado, su autenticidad y, de otro, que se corresponde
con la voluntad de la persona juridica. Y como en ese documento, inicialmente aportado en las actuaciones. Sélo se va a recoger la autorizacién
genérica para conformarse, pero no el contenido concreto de la misma que se alcanza en el curso del proceso, si el Juez tiene dudas de si el
mismo es conocido y consentido por la persona juridica, una vez informada por el representante y el Abogado de su alcance, lo prudente es que
se tome declaracion al representante para que relate cuando y cémo ha sido informada la persona juridica y si considera que en su aceptacién
se han valorado debidamente sus efectos [Ropricuez (2017) pp.196-197; 211 y 212].

2 GiMENo (2017b), pp.217 a 219.

» Ropricuez (2017), p.194,y Gascon (2012), p.175

% Circular de la Fiscalia General del Estado 1/2011, relativa a la responsabilidad penal de las personas juridicas conforme a la reforma del
Cédigo Penal efectuada por Ley Organica 5/2010, Conclusién decimocuarta.
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Derecho a la defensa técnica.

En cuanto a la defensa técnica hay que tener en cuenta que se trata de otra vertiente del
fundamental derecho a la defensa pero que, al contrario que la autodefensa, no es de ejercicio
personalisimo ni, como regla general, renunciable.

Este derecho ha sido objeto de atencién también por la Unién Europea en su Directiva
2013/48/UE, transpuesta especificamente en la legislacién espafiola por Ley 13/2015, que
modificé diversos preceptos de la LECrim.; entre ellos, y en lo aqui aplicable, el art.118.

Ninguna duda en cuanto a la extensién a la persona juridica de este derecho que, por otra
parte y en nuestra legislacién procesal, estd generosamente tutelado para personas fisicas y
juridicas. La persona juridica debe ostentar, desde el arranque del proceso, y en los términos
del art. 767 LECrim. en relacion con 119.1.a) y 409 bis LECrim., de la preceptiva asistencia
letrada, mediante su representante defensivo, con la misma posicién activa y con el mismo
alcance que las personas fisicas que puedan resultar imputadas.

Respecto al contenido de este derecho, como punto de partida se reconoce en idénticos
términos a los de la persona fisica, de modo que ante todo se traduce en la designacién de un
Abogado de confianza, designdndosele en otro caso de oficio —art.119.1.a) LECrim.

La designacién de un letrado de oficio, ante la pasividad de la persona juridica, debe ir se-
guida, aun cuando la ley no lo sefiale expresamente, de la fehaciente comunicacién a la entidad
de la identidad de su abogado?. Por lo demds el derecho a la asistencia letrada incluye el de-
recho a comunicarse y entrevistarse reservadamente, incluso antes de que se reciba declaracién
por la policia, el Fiscal o la autoridad judicial (art.118.2 LECrim.) y la confidencialidad de las
comunicaciones entre el investigado/encausado y su abogado (art.118.4 LECrim.).

Respecto a este dltimo extremo (confidencialidad) conviene tener en cuenta que la juris-
prudencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea (TJUE) viene a excluir a los abogados
internos del dmbito protegido por el deber de confidencialidad, argumentando que los que
estin en némina en la empresa carecen, en el desarrollo de sus funciones de asesoramiento, de
la necesaria independencia que caracteriza a la funcién de la abogacia (STJUE Azco y Akros
¢/ Comisién, de 17 de noviembre de 2007, asuntos T-125/2003 y T-253/2003)%.

En cambio, la doctrina del TJUE deja claro que en relacién a los abogados externos no se
plantearin problemas para considerarlos cubiertos por tal privilegio, de modo que podrin ne-
garse a declarar, asi como a exhibir documentos relacionados con el asesoramiento que hayan
dispensado a la persona juridica, por lo que una eventual externalizacién de servicios podria
ser una férmula muy util para garantizar la confidencialidad.

Derecho a la asistencia juridica gratuita.

Este aspecto de la asistencia letrada es el que mas dudas suscita en cuanto a su aplicacién
a las personas juridicas.

En la vigente regulacién espafiola no se reconoce con cardcter general, sino tnicamente
de manera restringida a entidades caracterizadas por responder a fines de utilidad publica o
interés social. En efecto, la Ley 1/1996, de Asistencia Juridica Gratuita (LAJG), al determinar
el dmbito personal de aplicacién de este derecho instrumental, tras referirse a las personas
fisicas, nacionales o extranjeras, que acrediten insuficiencia de recursos para litigar, indica, con
caricter tasado y muy limitado, qué personas juridicas serian beneficiarias de la prestacién
de asistencia juridica gratuita. Distingue, de una parte, entidades que gozan de la gratuidad
de la justicia sin necesidad de acreditar insuficiencia de recursos para litigar —como seria el
caso de las Entidades Gestoras y Servicios Comunes de la Seguridad Social [art. 2.b) LAJG],
las asociaciones que tengan como fin la promocién y defensa de los derechos de las victimas
de terrorismo [art.2.i) LAJG], la Cruz Roja Espafiola, las Asociaciones de Consumidores y
Usuarios y las asociaciones de utilidad publica que tengan como fin la promocién y defensa de
los derechos de las personas con discapacidad (Disposicién Adicional 22 LAJG)—, y de otra

parte, aquellas que deben acreditar la insuficiencia de recursos, que serian las asociaciones de

¥ Advertencia que, en cambio, si que realiza en relacién con el procurador [art. 119.1.d) i fine LECrim.]
8 Sobre ella vid. Robricuez-PiRkero (2011) y NieTo (2013), pp.8y 9.
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utilidad publica, y las fundaciones inscritas en el Registro publico correspondiente [art. 2. ¢)
LAJG].

Este limitado reconocimiento del derecho a la asistencia juridica gratuita deja fuera a la
mayor parte de las estructuras asociativas o corporativas reconocidas por la legislacién civil y,
singularmente, a las sociedades mercantiles o de capital, principales destinatarias de la regu-
lacién de la responsabilidad penal de las personas juridicas. Pero precisamente la entrada en
vigor de un auténtico sistema de responsabilidad penal para las personas juridicas como el es-
pafiol, constituye una de las razones fundamentales que esgrime el sector doctrinal que pugna
por ampliar el derecho a todo tipo de personas juridicas siempre que acrediten insuficiencia
de recursos®.

La transposicién de la Directiva 2016/1919/UE, relativa a la asistencia juridica gratuita a
los sospechosos y acusados en procesos penales y a las personas buscadas en virtud de un proce-
dimiento de orden europea de detencién, podria ser la ocasién para plantearse tal ampliacién.
Abonaria esta solucién el hecho de que la Directiva es aplicable a sospechosos y acusados en
procesos penales, sin concretar si es aplicable a personas fisicas y/o juridicas, por lo que ante la
falta de exclusién comprenderia también a aquellas. Asimismo, los amplios términos con que
el art. 2 de la Directiva 2016/1919 fija su dmbito de aplicacion; como indica DE HOYOS™,
aunque debido a la falta de “corporeidad” de las personas juridicas éstas no van a padecer en
el proceso penal situaciones de privacién de libertad ambulatoria, ni como medida cautelar
ni como pena, debe tenerse en cuenta que la asistencia juridica gratuita abarca también todas
aquellas situaciones en que la persona sospechosa o acusada deba ser asistida por un letrado
de conformidad con el Derecho nacional o de la Unién, o cuando deban o puedan asistir a un
acto de investigacién o de obtencién de prueba -incluso sin privacién de libertad. Finalmente,
el art. 4 de la Directiva indica que “los Estados miembros velardn por que los sospechosos y
acusados que no dispongan de recursos suficientes para sufragar la asistencia de un letrado,
tengan derecho a la asistencia juridica gratuita cuando el interés de la justicia asi lo requiera”,
estableciendo a continuacién la necesidad de realizar una “evaluacién de medios econédmicos,
de méritos o de ambas cosas, para decidir si se ha de conceder la asistencia juridica gratuita”.
Lo que no parece tener cabida a la luz de este precepto -indica de nuevo DE HOYOS- es la
exclusién del disfrute de este derecho fundamental de un tipo de investigados o encausados sin
que siquiera se haya llegado a producir esa “evaluacién”a que se refiere la Directiva®.

Pese a las razones anteriormente indicadas de quienes abogan por la generalizacién de
este derecho a las personas juridicas, lo cierto es que no parece que esta idea haya estado en
la mente del legislador europeo, a la vista de la inicial Propuesta de la Comisién y posteriores
documentos generados a lo largo de la tramitacién de la Directiva, y del silencio absoluto que
guarda en el texto y Considerandos explicativos Como tampoco en la mente del legislador
espafiol pues aunque se ha reformado en fecha reciente la Ley 1/1996, de Asistencia Juridica
Gratuita®, no se ha incluido en ella tal solucién.

Legislar en este sentido no es sencillo, en un momento como el actual en el que apenas se
ha superado el contexto de crisis econémica de los dltimos afios. La caracterizacién de las so-
ciedades de capital como entidades con dnimo de lucro en las que domina el interés particular,
opuesto al interés general, que es por el que se decanta la LAJG, tampoco favorece la eventual
extension del derecho®. Ademds y como reconocen los propios defensores de la ampliacién
del derecho, podrian suscitarse complejos problemas sobre todo en relacién con las estructu-
ras societarias marcadas por el componente personal —sociedades colectivas, limitadas con
un Unico socio, sociedades familiares, etc.— donde podria producirse la paradoja de que los
socios que las integran carecerfan como personas fisicas de las condiciones que la LAJG exi-
ge para acceder al sistema publico de prestacién y, sin embargo, la situacién financiera de la
sociedad inculpada si le impidiera asumir los gastos defensivos a cargo del activo o los fondos
de reserva. La norma, en estos casos, deberia ser particularmente exigente con la finalidad de

¥ Véase, entre otros, NEIRA (2015), p.451.

% De Hovos (2018), p.72

! Tbidem.

32 Mediante la incorporacién de una disposicién final primera a la Ley 3/2018, dell de junio por la que se modifica la Ley 23/2104, de
reconocimiento mutuo de resoluciones penales en la Unién Europea, para regular la Orden europea de investigacién (BOE de 12 de junio de
2018), y que segun se indica en el apartado IV del Preimbulo de la ley se incorpora “para la transposicién de algunos aspectos de la Directiva
(UE) 2016/1919, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 26 de octubre de 2016, relativa a la asistencia juridica gratuita a los sospechosos
y acusados en los procesos penales y a las personas buscadas en virtud de un procedimiento de orden europea de detencién”.

¥ Vid. CHocrON (2011), p. 185.
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evitar situaciones fraudulentas, estableciendo con precisién en qué casos y en qué condiciones
los socios deben asumir de forma personal, en particular cuando no han resultado inculpados
en el proceso penal en curso, los gastos de defensa de la mercantil inculpada. En el extremo
contrario, encontramos aquellos supuestos en los que la sociedad mercantil cuyo estado finan-
ciero no le permite asumir los gastos de asistencia juridica, sin embargo, concurren indicios
razonables o evidencias registrales de que pueda pertenecer a un grupo de empresas cuya so-
ciedad dominante si disponga de capacidad para satisfacerlos. También la ley en este supuesto
deberia prever los criterios de transferencia e imputacién de gastos a las mercantiles que, prima
facie, no asumen la condicién de inculpadas pero mantienen intensos vinculos organizativos,
econdémicos y finalisticos con la sociedad inculpada®.

4 Derecho ala traduccién e interpretacion.
[ ]

Este derecho, garantizado hoy para todo investigado o acusado que no hable o entienda
el castellano o la lengua oficial en la que se desarrollen las actuaciones (art.123 LECrim) en
principio también puede ser extendido a las personas juridicas.

Aunque la ley no contiene ningtn tipo de precisién adicional, y en consecuencia el requisi-
to a tener en cuenta para generar el derecho seria el desconocimiento de la lengua del proceso,
consideramos conveniente distinguir en relacién a su ejercicio por parte de la persona juridica,
dos supuestos: el primero, el relativo al acceso a la informacién inculpatoria documentada —
fuente de imputacién—; el segundo, a la actuacién intraprocesal del ente juridico mediante su
representante defensivo®.

Respecto al primero, en el caso de que la persona juridica no tenga nacionalidad espafiola
y su domicilio social se encuentre fuera del territorio nacional, parece clara la obligacién de
que la informacion esencial se traslade en la lengua del pais donde se ubica®. No obstante, en
supuestos en los que sin perjuicio de la nacionalidad y del domicilio transfronterizo del ente,
éste dispone de centros de decisién y 6rganos de direccién o representacién en Espafia cabe
presumir, prima facie, el conocimiento de la lengua oficial o cooficial espafiola en la que se haya
formulado la imputacién y, por tanto, en este idioma -espafiol- se trasladara la informacién.

En relacién con el segundo supuesto, el derecho al intérprete y su extensién deberia acti-
varse en atencién a las necesidades lingtiisticas de la persona fisica que asuma la representacién
defensiva. Este, por tanto, se subroga en la titularidad del derecho, debiendo garantizarse el
mismo tanto en sus comparecencias personales ante el érgano encargado de la investigacién y
la sustanciacién del proceso, como en los contactos preparatorios de la defensa con el letrado
designado para la asistencia juridica. Ciertamente, la propia naturaleza, estructura, organiza-
cién y forma de actuacién de las personas juridicas hace pensar que, a pesar de ser extranjeras,
podrian intervenir perfectamente en el proceso a través de un representante que conozca nues-
tro idioma, sin necesidad de intérprete. No obstante, en el infrecuente caso de comparecer en
actuaciones orales un representante que desconozca el idioma, seria imprescindible garantizar
su derecho con la asistencia de intérprete, por mas que habrd que estar atento a si la actuacién
en tales casos de la persona juridica es contraria a la buena fe procesal y persigue fines mera-
mente dilatorios®.

5 Derecho ala presuncion de inocencia.
[ ]

La presuncién de inocencia se proyecta igualmente sobre las personas juridicas investiga-
das y/o acusadas en su doble vertiente: como regla de tratamiento, y como regla de juicio. La
primera, durante el curso del procedimiento para exigir a las autoridades estatales que den al
sospechoso o acusado un tratamiento ajustado a su situacién juridica de no haber sido decla-
rado culpable por sentencia; la segunda, como garantia en la fase del juicio oral para garantizar

3 HErNANDEZ (2010), pp. 18-19

% Seguimos en ello a HERNANDEZ (2010), pp.18-19.

% En este sentido se pronunciaba ya la 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 Organica 5/2010, (apartado VI.4).

% RopriGUEZ-BaAHAMONDE (2017), p.123.
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que solo se pueda condenar si la acusacién ha presentado pruebas de caricter incriminatorio y
que resulten suficientes a ojos del tribunal para desvirtuar la inocencia del acusado.

Se trata de una concepcién acufiada durante largo tiempo por el Tribunal Europeo de
Derechos Humanos (TEDH) al interpretar el art.6.2 del Convenio (CEDH), que también
ha sido seguida por la Directiva 2016/343 UE sobre presuncién de inocencia y derecho a
estar presente en el juicio, Directiva que sin embargo y de modo inexplicable, excluye de su
dmbito de aplicacién a las personas juridicas investigadas o acusadas en procesos penales por
considerar que no era el momento adecuado (por prematuro) para ocuparse de esta cuestion’.
Esto no significa que el legislador europeo niegue el reconocimiento de esta garantia a las
personas juridicas; solo que, al menos por ahora, nada se armoniza en su favor de modo que
éstas deberdn seguir guidndose por lo establecido por el CEDH y por la interpretacién que
de él hagan el TEDH y el TJUE, cuya evolucién determinard en su caso la necesidad de una
intervencién de la Unién®.

El ordenamiento espafiol, por su parte, reconoce expresamente esta garantia para las per-
sonas juridicas, segin hemos visto ya anteriormente con ocasién del derecho al silencio, a no
declarar contra si mismo y a no declararse culpable que consagran los arts. 409 bis y 786 bis
LECrim. y sobre los que volveremos a continuacién. Y aunque no es posible detenerse sobre
las consecuencias derivadas de esta dicotomia sobre el diferente nivel de garantias nacional y
europeo®, no olvidemos que la falta de armonizacién europea sobre este punto permite expor-
tar/exigir nuestro propio estindar de garantias en todos los requerimientos de cooperacién ju-
dicial que se reciban en Espaiia de otros Estados miembros en relacién con medidas de inves-
tigacién, cautelares o de ejecucién en el marco de procesos penales contra personas juridicas*.

5 1 Derecho a no autoincriminarse (derecho a guardar silencio, a no
[ ] [ J , .
declarar contra si mismo y a no confesarse culpable).

La jurisprudencia europea ha considerado que el derecho al silencio, a no declarar con-
tra si mismo y a no declararse culpable, si bien no citados expresamente en el art-6 CEDH,
representan elementos esenciales de la nocién de proceso justo directamente vinculado a la
presuncién de inocencia® y en tal sentido se ha recogido de manera expresa de la Directiva
2016/343/UE.

Con relacién a las personas juridicas, aunque el reconocimiento del derecho a no autoin-
criminarse ha sido objeto de discusién doctrinal, 1a ley espafiola es clara sobre el particular y lo
reconoce en términos inequivocos en dos preceptos a los que ya se ha hecho referencia ante-
riormente. Por una parte, el art.409 bis LECrim., ubicado en fase de investigacién, que regula
la declaracién de la persona juridica mediante representante especialmente designado por ella,
reconociendo el derecho a guardar silencio, a no declarar contra si misma y a no confesarse
culpable. Y advierte que en caso de que la persona especialmente designada por la persona
juridica para su representacién no comparezca, ello determinard que se tenga por celebrado
dicho acto (la declaracién), entendiéndose, por tanto, que se acoge a su derecho a no declarar.
Por otra, el art. 786 bis 1 LECrim., que reconoce la titularidad de estos derechos a la persona
juridica en el marco del juicio oral.

Ahora bien y cémo advierte GARAU ALBERTT®, la cuestién aqui es determinar si el
alcance de este derecho es coincidente con el de la las personas fisicas o exige algun tipo de
modulacién o concrecién.

La respuesta, como veremos, es la segunda, al punto de que algunos autores emplean un

3% Considerando 14° de la Directiva: “en el estado actual de desarrollo del Derecho nacional y de la jurisprudencia tanto nacional como de la
Unidn, resulta prematuro legislar a escala de la Unién en materia de presuncién de inocencia de las personas juridicas” (Considerando 14°
de la Directiva). Véanse, entre otras, las criticas del Comité LIBE del PE en su Informe de 18 de mayo de 2015 a la Propuesta de Directiva
(documento PE 546.756v02-00 A8-0133/2015)

% Considerandos 14° y 15°.

40 Sobre esta cuestion véase Facciant (2017).

41 Extrapolando las consecuencias de la sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea en el asunto Melloni, segtn indica D Hovos
(2018), p.77

4 Véase ampliamente sobre este tema Luparia (2017).

 Garau (2017).
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concepto mds expresivo y grifico: derecho a la no colaboracién activa*. Y la razén de tal
matizacién: los problemas de deslinde que pueden plantearse con lo que constituyen deberes
positivos de informacién y declaracién de datos necesarios para el adecuado y racional desa-
rrollo de las potestades de ordenacién de la Administracién; en especial, con la aplicacién de
la normativa sectorial administrativa en materia inspectora y sancionatoria tributaria, donde se
previenen numerosos supuestos en los que la persona juridica, en particular bajo formas socie-
tarias mercantiles, y sus representantes, vienen obligados, bajo la amenaza de fuertes astreintes
pecuniarias, a aportar documentos que pueden servir de base para la correspondiente sancién
administrativa. Documentos que, a su vez, pueden adquirir un evidente potencial probatorio
en los procesos penales que se incoen contra personas fisicas, representantes o directivos, a
raiz, precisamente, de los hallazgos de indicios de criminalidad en el curso del procedimiento

administrativo previo.

En este punto, no obstante, la jurisprudencia de nuestros Tribunales (v.gr. STC 18/2005)
asi como la del TJUE no reconocen vulneracién alguna del derecho en cuestion derivada de
la entrega de documentacién comprometedora a la Administracién Tributaria; fundamental-
mente, porque la persona no es requerida ni conminada a cooperar bajo amenaza de sancién
en el expediente administrativo previo a la incoacién del proceso penal. De modo que dicha
actuacién no afecta a su derecho a la no autoincriminacién, por lo que éste no puede oponerse

para evitar los efectos reflejos probatorios en el proceso penal posterior.

Como sefiala NEIRA PENA®, el deber de someterse a ciertos controles o de exhibir
ciertos documentos no siempre vulnera el derecho a no declarar, especialmente cuando tales
materiales no han de ser especificamente producidos para ser aportados al proceso, sino que
existen de forma previa e independiente a la voluntad del acusado, particularmente, en virtud
de una obligacion legal. En este sentido, el Tribunal Constitucional ha establecido claramente
que la aportacién de datos con trascendencia tributaria no es equiparable a la declaracién
comprendida en el dmbito de los derechos proclamados en el art. 24.2 CE, sefialando que
no existe un derecho a la reserva de datos de naturaleza econémica y que la manifestacién de
bienes y la exhibicién contable constituye, por lo tanto, un deber de colaborar con el 6rgano
judicial que no atenta contra la Constitucién. Ahora bien, lo que evidentemente no cabe, ni
ha dicho el TC, es que exista un deber genérico de colaborar, aportando pruebas directamente

incriminatorias en el marco de un procedimiento sancionador.

En este sentido, resultard clave determinar si los documentos requeridos tienen un cardcter
obligatorio ex lege, o si, por el contrario, responden a la voluntad de la entidad de establecer
determinados controles internos de sus actividades o son confeccionados en atencién a un

requerimiento ad hoc de los 6rganos de investigacién penal.

En el caso de las personas juridicas, como ejemplos paradigméticos de documentos in-
ternos, de cardcter autoincriminatorio, que si deberian considerarse, en opinién de la citada
autora, protegidos por el derecho a no declarar, aparecen los archivos derivados del canal de
denuncias de la empresa, en los que consten los hechos denunciados y los resultados de las
investigaciones internas. Tales documentos pueden servir para que la entidad que los aporta
voluntariamente a la autoridad penal vea atenuada su responsabilidad o, incluso, pueden per-
mitirle quedar exenta de responsabilidad por los delitos cometidos por sus miembros [art. 31
bis 5 apartados. 4° y 6° y art. 31 quéter d) CP]. Sin embargo, al no existir una obligacién legal
expresa de documentar y archivar esa informacién, no se trataria de documentos requeridos ex
lege, mientras que su cardcter incriminatorio resulta evidente por lo que, de ser requeridos bajo

amenaza de sancién, constituirfan una prueba ilicita.

5 2 Presuncion de inocencia y medidas cautelares.
[ ] [ )

De nuevo como regla de tratamiento procesal, la presuncién de inocencia supone que la
persona, fisica o juridica, sometida al proceso, sigue siendo titular -entre otros derechos funda-
mentales- del derecho a la libertad, por lo que su restriccién durante la pendencia del proceso
reclama estindares muy exigentes, tanto en orden a la motivacién de la decisién restrictiva

como a la proporcionalidad y duracién de las medidas cautelares acordadas.

“ GonNziLEz (2016).
# NEIrA (2016a), pp.288 y ss., con cita de las sentencias del Tribunal Constitucional 110/1984, 76/1990 y 197/1995.
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Expresivamente: el principio de presuncién de inocencia impide considerar a éstas como
penas anticipadas, por lo que su aplicacién sélo estard justificada cuando concurran los tradi-
cionales presupuestos del fimus boni iuris (0, mds bien, fumus commissi delicti), el peligro por el
retardo (periculum in mora o periculum libertatis) y la observancia del principio de proporcio-
nalidad.

La LECrim. espafiola en este punto adolece de una censurable parquedad, pues tnica-
mente dedica a la materia un articulo especifico -el art.544 quiter LECrim.-, articulo que a
su vez es extraordinariamente parco al limitarse a indicar el procedimiento a seguir para su
adopcidn, de cardcter contradictorio®, remitiéndose en cuanto al catilogo de posibles medidas
a adoptar a las previstas en el Cédigo Penal. Tan exigua regulacién necesariamente tiene que
ser integrada mediante la aplicacién de la teoria general de las medidas cautelares”, y asi lo
han hecho nuestros tribunales cuando han debido de actuar realizando un correcto uso de su
potestad cautelar* y una aplicacién mesurada y ajustada a los presupuestos que las informan®.

5 3 Presuncion de inocencia y carga de la prueba.
[ ] [ )

La presuncién de inocencia, como regla de enjuiciamiento del imputado, *’exige que la
conviccién de culpabilidad se alcance mediante prueba, que debe resultar suficiente tanto para
la acreditacién del hecho como de la culpabilidad del autor. Prueba que ha de haber sido ob-
tenida con pleno respeto a las reglas de produccién y, en particular, a los limites que imponen
los derechos fundamentales sustantivos; debe garantizarse en algin estadio del proceso la
intervencién contradictoria y defensiva de la parte acusada; y ha tenido que ser valorada de
forma racional. Ademids, y de conformidad a la jurisprudencia del TEDH, la proteccién de
la presuncién de inocencia como regla de enjuiciamiento resulta incompatible con férmulas
de presuncion iuris et de iure de responsabilidad penal (STEDH Salabiaku o/Francia, de 7 de
octubre de 1998).

Todo lo anterior adquiere particular importancia en orden, precisamente, a declarar la
responsabilidad penal de las personas juridicas. En efecto, la prueba plenaria debe servir para
individualizar el concreto interés perseguido por el ente en la conducta criminal ejecutada por
el agente representante, directivo o dependiente, o los concretos defectos de organizacién que
han impulsado, propiciado o permitido la comisién de los correspondientes delitos, sin que
pueda admitirse ninguna férmula de objetivacién o de presuncién para declarar la responsa-
bilidad que tome en cuenta exclusivamente la relacién entre la persona moral y su érgano de
direccién, o representacion’.

El Tribunal Supremo ha tomado posicidn sobre el particular™ y tras reconocer que las
personas juridicas son titulares del derecho a la presuncién de inocencia (asi como del resto de
los derechos propios del acusado) ha considerado que es a la acusacion a la que en todo caso
le corresponde la carga de la prueba de los hechos constitutivos del delito y de la culpabilidad
de la entidad lo que incluye la ausencia bien de esa cultura de cumplimiento, bien de la adop-
cién de medidas para evitar la comisién de delitos. Sostiene que aunque «en la prictica, serd
la propia persona juridica la que apoye su defensa en la acreditacién de la real existencia de

“ Instancia de parte, vista contradictoria para su imposicién que se efectuard en un auto recurrible en apelacion, cuya tramitacion tendrd
cardcter preferente.

47 Sobre este tema, vid. ARANGUENA (2016), pp.93-124 y ARaNGUENA (2014), pp. 83-115.

* Continuando la linea que habian seguido con carécter previo a la propia reforma de 2010 a la hora de acordar con caricter cautelar y para
determinados delitos las consecuencias accesorias previstas en el art.129 CP coincidentes, por lo demads, con las que tras la atribucién de
responsabilidad penal directa a las personas fisicas se regulan hoy como medidas cautelares personales, caracterizada por una excepcional
prudencia, derivada ante todo de la especial exigencia de proporcionalidad que los tribunales asocian a la gravedad de sus efectos, pero también
y muy probablemente a la inseguridad derivada de la parquedad de la regulacién legal . La consulta de la jurisprudencia de las Audiencias
permite destacar algunos términos que, por su reiteracién en otras resoluciones judiciales, parecen haberse convertido en una clausula de estilo
y que, de manera explicita o bien implicitamente, aluden a los presupuestos tradicionales que presiden la tutela cautelar.

# Aunque no centrado precisamente en materia cautelar, pero si en la necesidad de acreditar en fase de instruccién la concurrencia de indicios
que evidencien un defecto estructural en los mecanismos de prevencién de la empresa, vid. Auto del Juzgado Central de Instruccién n° 4, de
11 de mayo de 2017.

%9 No es momento para detenernos aqui sobre la critica existente en un sector doctrinal a la configuracién en el proceso penal de la presuncion
de inocencia como una regla de carga de la prueba. Sobre esta posicién, vid. N1eva (2016), pp.10 y ss.

1 HERNANDEZ (2010), pp.23-24.

52 Sentencias del Tribunal Supremo 154/2016, de 29 de febrero, 221/2016, de 16 de marzo y 668/2017, de 11 de octubre. Sobre las dos
primeras sentencias véase GoMEz C. (2017 b), pp.49 y ss.y 97 y ss., respectivamente.
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modelos de prevencién adecuados, reveladores de la referida “cultura de cumplimiento” que la
norma penal persigue, lo que no puede sostenerse es que esa actuacién pese, como obligacién
ineludible, sobre la sometida al procedimiento penal, ya que ello equivaldria a que, en el caso
de la persona juridica no rijan los principios basicos de nuestro sistema de enjuiciamiento
penal, tales como el de la exclusién de una responsabilidad objetiva o automadtica o el de la no
responsabilidad por el hecho ajeno».

Esta solucién dista mucho de haber sido pacificamente aceptada en lo relativo al encuadra-
miento dogmatico de los compliance programsy a las consecuencias procesales que se derivan
de tal encuadramiento en orden a la carga de la prueba. La opinién mayoritaria que introduce
la sentencia del Tribunal Supremo (Sala 22) 154/2016 interpreta que la ausencia de medidas
de control y prevencién de delitos constituye un elemento objetivo del tipo penal imputable a
la persona juridica que, como tal, debe ser probado por la acusacién®®. La minoritaria (encabe-
zada por el voto particular formulado a la propia STS 154/2016) considera que la existencia
de tales medidas de prevencién delictiva constituye una circunstancia eximente de responsabi-
lidad criminal que en cuanto tal debera ser alegada y probada por la defensa®®; entender que es
también funcién de la acusacion probar los extremos referidos a la inexistencia de instrumen-
tos adecuados de prevencién del delito es erréneo por apartarse de las reglas generales de la
carga de la prueba®, ademds de entrafiar dificultades practicas®® y una cierta probatio diabdlica
dada la dificultad de probar un hecho negativo®” debiendo corresponder a la defensa la prueba
de estos extremos mediante la presentacién del correspondiente programa de cumplimiento,
certificado por empresas externas, u organismos publicos, etc*.

Para conjugar tales planteamientos contradictorios NEIRA PENA® propone atender a
los distintos regimenes de imputacién que prevé el Cédigo Penal para cuando delinquen los
dirigentes de la entidad o los subalternos®. Cuando delinquen los subalternos, un delito pun-
tualmente cometido por un empleado no tiene gran carga indiciaria para desmontar la ido-
neidad del modelo de organizacién, correspondiendo a la acusacién probar especificamente el
incumplimiento de los deberes de supervisién y control lo cual podrd ser acreditado probando
la inexistencia o inefectividad del programa de cumplimiento. Esto es asi porque el CP exige
como elemento constitutivo de la responsabilidad ese elemento. En cambio, cuando delin-
quen los dirigentes, la posibilidad de inferir la ineficacia del programa de cumplimiento de su
implicacién en el delito es superior, dada la mayor fuerza incriminatoria que para la persona
juridica tiene la implicacién de sus actos cargos en la actuacién delictiva. Por eso en este caso
lo correcto serfa que se introdujera una presuncién legal que estableciera la infectividad de las
medidas de prevencién para el caso de que los encargados de la direccién y control del ente
hayan delinquido, de cardcter iuris tantum permitiendo a la entidad desvirtuar tal presuncién.
Se trata de una solucién mds correcta, mds prictica y que encuentra referentes en modelos
comparados, como por ejemplo el italiano.

%3 Vid., asimismo, Auto del Juzgado Central de instruccion n° 4, de 11 de mayo de 2017, que proyecta en fase de instruccién el contenido de
esta doctrina jurisprudencial. Consultese, al respecto, el comentario de Gémez C. (2017a), pp.9-13

5 Todavia hay una tercera solucién la de la Fiscalia General del Estado que en su Circular 1/2016 sostiene que los modelos de organizacién
que cumplan los presupuestos legales operardn a modo de excusa absolutoria, como una causa de exclusion personal de la punibilidad y la carga
de la prueba sobre su existencia y efectividad recae sobre la defensa (y no corresponde a la acusacién probar sus deficiencias).

5 Indica GoémEez M. (2016) que no es posible aceptar que haya vulneracién alguna del derecho fundamental a la presuncién de inocencia, por
el hecho de trasladar a la persona juridica acusada la carga de la prueba de elementos que sirven para excluir su responsabilidad, permaneciendo
en manos de la acusacién la carga de acreditar la comision misma del delito y su conexién con la empresa. Deberia corresponde a la defensa
la prueba de estos extremos mediante la presentacién del correspondiente programa de cumplimiento, certificado por empresas externas, u
organismos publicos, etc.

% Dado que es la empresa la que tiene en su mano la informacién precisa para acreditarlo: el compliance program, la informacién sobre a
quién se nombré oficial de cumplimiento, la existencia de actualizaciones de dicho programa, quién era el encargado de llevar a cabo una
determinada tarea, por qué razones se le nombrd, con qué criterios, etc., etc. Resulta artificial trasladar a la acusacién la carga de probar lo que
se encuentra facilmente a disposicién de la persona juridica.

57 No se trata de probar por parte de la empresa que no existié en el caso concreto un defecto organizativo —la carga de la prueba de la
existencia de defecto de organizacién corresponderia a la acusacién— sino de probar que antes de la comision del delito se habia adoptado y
ejecutado eficazmente un programa de prevencién de riesgos juridico-penales. Concretamente, la persona juridica imputada podria tratar de
exonerarse de responsabilidad penal demostrando la eficacia juridico-econémica de su modelo de organizacién y gestion de riesgos juridico-
penales frente al delito cometido [SERrRANO (2016). Vid., asimismo HormAzABAL (2017)]

%8 Sobre los medios probatorios idéneos para introducir los compliance en el proceso, carga de la prueba y reglas de valoracién en relacién con
la existencia de un programa de cumplimiento eficaz vid. NE1ra (2017), pp.283-290.

% NE1ra (2017), pp.286-290

% Solucién que apoya en una regla procesal probatoria basica: la prueba de indicios, considerando que que la comisién del delito opera como
indicio de la ineficacia del modelo y, sobre esta base, cabe exigir a la persona juridica una explicacién exculpatoria que elimine. Ahora bien, cabe
matizar que la fuerza incriminatoria frente a la entidad es diversa segtin que el autor del delito sea un dirigente o un subalterno.
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No parece, sin embargo, que nuestros tribunales hayan efectuado tales precisiones en este
punto, siendo muy significativas las siguientes palabras que se recogen en la STS 221/2016:
“en la medida en que el defecto estructural en los modelos de gestion, vigilancia y supervisién
constituye el fundamento de la responsabilidad del delito corporativo, la vigencia del derecho
a la presuncién 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 supervisién. Sin per-
juicio de que la persona juridica que esté siendo investigada se valga de los medios probatorios
que estime oportunos -pericial, documental, testifical- para demostrar su correcto funciona-
miento desde la perspectiva del cumplimiento de la legalidad”.

En definitiva, corresponde a la acusacién acreditar la concurrencia grave de los deberes de
supervisién, mientras que es derecho de la defensa probar que si ha llevado a cabo el “debido
control” a través de la certificacion de los programas de cumplimiento®, algo por lo demds en
cierto modo facilitado con la norma UNE 19601, publicada el 18 de mayo de 2017, a partir de

la cual tales Programas pasan a ser certificables®.
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