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1.- INTRODUCCION.

La Ley Organica 5/2010, de 23 de junio, de reforma del Cédigo Penal ha
supuesto la introduccion de un modelo de responsabilidad penal de las
personas juridicas completamente novedoso. Ya no puede seguir
sosteniéndose el conocido aforismo societas delinquere non potest. Ahora y
desde ese momento, las personas juridicas pueden ser autoras de delitos y ser
sujetos pasivos en procesos penales, por medio de los cuales se le podran
imponer verdaderas penas en los términos de los arts.33.7 y 66 bis del CP.

Dicha revolucién no es Unicamente sustantiva, como bien sefiala GASCON
INCHAUSTI*, sino también procesal. Al contrario de lo que ocurre en los
procesos civiles o laborales, en los que desde siempre ha sido posible
encontrarnos con la eventual condicion de parte de una persona juridica,
nuestro ordenamiento habia asumido con comodidad que el sujeto pasivo del
objeto penal en el proceso penal era siempre una persona fisica, hasta ahora.

No es de extrafar, por tanto, que toda la regulacién acerca del status procesal
del investigado y acusado, se hiciera pensando exclusivamente en la persona
fisica, y que conllevara la necesidad de reformar la legislacién procesal penal
para dar cabida a las caracteristicas propias de la persona juridica, con todas
las nuevas problematicas que ello implica. No obstante y como veremos, la
reforma procesal no se produjo hasta un afio después de la vigencia de la
reforma sustantiva.

El objetivo de este trabajo es centrarse en el estudio de la figura de las
medidas cautelares aplicadas a las personas juridicas, asi como en su
regulacion, funcionamiento y practica por los tribunales.

1.1.- Concepto y finalidades.

En una primera aproximacion podemos definir las medidas cautelares como
los «medios o instrumentos legales de prevencion de las contingencias que
provocan las dilaciones del proceso, solicitadas para asegurar la efectividad de
la pretension deducida, para prevenir el evento de que, siendo estimada en la
resolucion judicial que pone fin al proceso, esta pueda verse impedida o
dificultada>>’. Su principal caracteristica es su instrumentalidad, en cuanto su

! GASCON INCHAUSTI, Proceso penal y persona juridica. F., Ed. Marcial Pons (2012), pags.153 y ss.
> GIMENO SENDRA, V., Derecho Procesal Civil. Los procesos especiales, Colex, Madrid, 42 ed., 2012,
pag.36



existencia y razon de ser se encuentra vinculada a una sentencia que pueda
dictarse en el proceso principal, por la funcion de asegurar su efectividad
practica y en cumplimiento del derecho a la tutela judicial efectiva establecida
en el art.24.1 CE.

El art.100 de la LECrim nos dice que “de todo delito o falta nace accién penal
para el castigo del culpable, y puede nacer también accién civil’. La presencia
de la accion civil en el proceso penal va a ser siempre contingente y no
obligatoria, puesto que puede el interesado renunciar a ella o reservarsela
expresamente para un proceso civil posterior. Esta posibilidad de confluencia
en el proceso penal de ambas acciones, da lugar a la adopcion de medidas
cautelares dirigidas a asegurar tanto la responsabilidad penal del sujeto, como
su responsabilidad civil directa.

En lo que se refiere a la accion penal, las medidas cautelares buscaran como
objetivo mediato o final restaurar el orden juridico lesionado por la infraccion.
Mientras que si hablamos de la accion civil, las medidas iran destinadas a
restaurar las consecuencias negativas, que hayan derivado de la comision del
hecho delictivo, en los intereses particulares de los afectados, que pueden
serlo tanto la propia victima del hecho delictivo como un tercero.

Siguiendo las consideraciones del magistrado VELASCO NUNEZ?, se pueden
mencionar cuatro finalidades que cumplen las medidas cautelares en sus
distintas formas en el proceso:

1. Finalidad asegurativa. El art.299 LECrim nos dice que constituyen
el sumario las actuaciones encaminadas a preparar el juicio (...),
asegurando sus personas Yy las responsabilidades pecuniarias de los
mismos. Asegurar y garantizar la futura eficacia de los hipotéticos
pronunciamientos penales y civiles constituye parte fundamental del
proceso preparatorio del juicio oral.

2. Finalidad conservativa. La realidad nos muestra como, desde que
el proceso se inicia hasta la fecha en que se dicta sentencia, puede
trascurrir un tiempo excesivo. Esta dilacion que justifica y explica
también el punto anterior, conlleva la necesidad de conservar los
elementos precisos para que el juez pueda dictar una resolucion lo mas
correcta posible.

* VELASCO NURNEZ, E., “Medidas cautelares sobre la persona juridica delincuente”. Diario La Ley, N2
8169, el 14 de octubre de 2013. Pag.1



3. Finalidad anticipativa. En algunos casos, la medida cautelar trata
de anticipar pronunciamientos paliativos. Pongamos como ejemplo la
prevista en el art.765 LECrim sobre procesos relativos a hechos
derivados del uso y circulacion de vehiculos de motor. El Juez o Tribunal
podra en este caso sefialar y ordenar el pago de una pension provisional
para atender a la victima. Ni siquiera la interposicion de un recurso
suspendera la obligacion de pago de la pension.

4. Finalidad preventiva. Busca la proteccion de la misma u otras
victimas, tratando que el presunto mal no se reitere o se perpetie. El fin
es evitar mas perjuicios o agravamientos futuros con su actuacion.

Al respecto cabe hacer una puntualizacion. La jurisdiccion penal se puede
decir que fue concebida para castigar un hecho delictivo anicamente cuando
éste hubiera tenido lugar. Sin embargo aqui se plantea que pueda alargar sus
funciones, dando la posibilidad de dictar medidas cautelares con el propdésito
de evitar futuras reiteraciones del hecho delictivo, anticipandose asi a la
comision del hecho delictivo.

Coarta derechos a favor de la proteccion de otro bien juridico. El
razonamiento que subyace es el siguiente. Si una persona ha cruzado la linea
del delito, atentando una vez contra la vida o integridad fisica de otra persona
por poner un ejemplo, ¢qué impide que pueda volver a cruzar esa linea? El
anico problema es que no existe sentencia firme que declare culpable al
presunto infractor al que se pretenden limitar sus derechos. ¢Debemos
entender que se vulnera el principio de presuncion de inocencia del sujeto
pasivo del proceso?

El respeto de este principio pasara por una actuacion cuidadosa y diligente
del juez o tribunal, que debera resolver sobre la aplicacion y alcance de las
medidas cautelares tras una valoracion conjunta de todos los elementos del
caso concreto y argumentando de forma justificada su decision. Cuando
hablemos del procedimiento para la implantacion de las medidas cautelares
haremos mas hincapié en esta aparente contradiccion y su tratamiento.

1.2.- Caracteres de las medidas cautelares.

De forma breve podemos destacar los siguientes caracteres de las medidas
cautelares cuya concurrencia debe observar el 6rgano judicial para su
imposicion®:

a) ldoneidad.

* GIMENO BEVIA. E/ proceso penal de las personas juridicas. Aranzadi, Cizur Menor, 2014. Pags. 349-350.
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La imposicion de la medida cautelar de que se trate debera ser
exclusivamente conducente a hacer posible la efectividad de la tutela judicial
(art.726.1 LEC). Puesto que la medida cautelar pretende asegurar la eficacia
de la futura resolucion judicial que ponga fin al proceso, ésta debe estar
relacionada con el objeto del mismo.

b) Necesidad.

La medida que imponga el Juez debera ser estrictamente necesaria y
requerida para la proteccion de los intereses en conflicto®. Segun el art.726.2
LEC, la medida que se imponga no puede ser susceptible de sustitucion por
otra medida igualmente eficaz (...) pero menos gravosa o perjudicial para el
demandado. Con otras palabras, se debe optar siempre por la medida menos
gravosa e invasiva de entre las que permitan obtener el mismo resultado
buscado.

c) Proporcionalidad.

Este requisito, en el que nos detendremos més adelante, consiste brevemente
en la exigencia de ponderacion de los intereses en conflicto, de forma que la
injerencia es solo admisible si el interés publico en la adopcién de la medida es
preponderante respecto al interés del sujeto pasivo y de los terceros afectados.

Ademéas de los caracteres expuestos por GIMENO BEVIA, podemos
mencionar otros que ayudan a definir la figura de las medidas cautelares y su
funcionamiento.

o Jurisdiccionalidad: las medidas cautelares son restrictivas de derechos y
por este motivo Unicamente pueden ser acordadas por el Juez. Aunque
por regla general el Juez no puede adoptar motu proprio una medida
cautelar, sino que deberd siempre ser solicitada por las partes
interesadas, le corresponde de forma exclusiva la valoracion y adopcion
0 no de la misma.

s Instrumentalidad: la medida cautelar se encuentra siempre vinculada por
naturaleza a un proceso principal. Solo tiene sentido su existencia dentro
de un proceso cuya efectividad trata de velar.

s Temporalidad y revisibilidad: permaneceran estas medidas en el tiempo
tanto como lo haga el proceso principal en cuyo seno fueron adoptadas,

> GIMENO SENDRA, V., Derecho procesal civil... Op.cit., pag. 40



0 hasta que cese la situacion que las motivo. Si varian las circunstancias
existentes en el momento de la adopcién de la medida, podra ésta ser
modificada, sustituida o revocada.

1.3.- Personas juridicas imputables.

De cara al estudio de las medidas cautelares dirigidas a personas juridicas es
preciso, para empezar, definir este concepto, para lo cual nos remitiremos a la
definicion que aporta el art. 35 CC segun el cual “son personas juridicas:

1. Las corporaciones, asociaciones y fundaciones de interés publico
reconocidas por la ley.
Su personalidad empieza desde el instante mismo en que, con arreglo
derecho, hubiesen quedado validamente constituidas.

2. Las asociaciones de interés particular, sean civiles, mercantiles o
industriales, a las que la ley conceda personalidad propia, independiente
de la de cada uno de los asociados.”

Partiendo de esta definicion, debemos hacer una diferenciacion esencial entre
personas juridicas imputables e inimputables. La persona juridica es la
estructura que interviene de forma casi generalizada en el trafico juridico y
econdmico, con el consiguiente protagonismo en la delincuencia econémica. El
art.31 ter CP deja clara la compatibilidad existente y la autonomia entre la
sancion de la persona fisica y la de la persona juridica.

La Fiscalia General del Estado, en su Circular 1/2016, se pronuncia en los
siguientes términos®:

“Junto a las sociedades que operan con normalidad en el tréfico juridico
mercantil y en cuyo seno se pueden producir comportamientos delictivos,
existen otras estructuras societarias cuya finalidad exclusiva o principal es
precisamente la comision de delitos. El régimen de responsabilidad de las
personas juridicas no estd realmente disefiado para ellas (supervision de los
subordinados, programas de cumplimiento normativo, régimen de
atenuantes...) de tal modo que la exclusiva sancién de los individuos que las
dirigen frecuentemente colmaré todo el reproche punitivo de la conducta, que
podra en su caso completarse con otros instrumentos como el decomiso o las
medidas cautelares reales. Se _entiende asi que las sociedades instrumentales
aunque formalmente sean personas juridicas, materialmente carecen del

6 FGE, Circular 1/2016, de 22 de enero de 2016, sobre la responsabilidad penal de las personas juridicas
conforme a la reforma del Cédigo Penal efectuada por la Ley Orgénica 1/2015. Pags. 27 y siguientes.



suficiente desarrollo organizativo para gue les sea de aplicacion el art. 31 bis,
especialmente tras la completa regulacién de los programas de cumplimiento
normativo. (...)"

Por tanto, aquellas personas juridicas que tengan un caracter instrumental
total, sin ninguna otra clase de actividad legal, o que lo sea solo meramente
residual y aparente para los propios propositos delictivos, tendran la
consideracion de personas juridicas inimputables. Se entienden sin embargo
dentro del circulo de responsabilidad de las personas juridicas y por tanto, son
imputables, las persona juridicas a las que se refiere el art.66 bis 22 CP, aun
cuando la actividad ilegal sea mas relevante que la legal, pues en estos casos
entendemos que si existe un minimo desarrollo organizativo y una cierta
actividad, y no se trata de una mera sociedad pantalla’.

” En la reciente sentencia del Tribunal Supremo 154/2016, de 29 de febrero, nos encontramos, entre,
otras, con la persona juridica Geormadrid Machinery S.L., que se presenta segun el relato de hechos
como una persona juridica estrictamente instrumental o “pantalla”, carente por tanto de cualquier
actividad licita y creada, exclusivamente, para la comision de hechos delictivos. Segun esta sentencia y
para futuras interpretaciones del articulo 66 bis CP, ha de ser considerada al margen del régimen de
responsabilidad del articulo 31 bis, por resultar insdlito pretender realizar valoraciones de
responsabilidad respecto de ella, dada la imposibilidad congénita de ponderar la existencia de
mecanismos internos de control y, por ende, de cultura de respeto o desafeccién hacia la norma,
requisitos para valorar la responsabilidad penal de la persona juridica. Con este planteamiento deberdn
considerarse en adelante dichas entidades como inimputables.
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2.- REGULACION LEGAL.

2.1.- Punto de partida: la Ley Organica 5/2010 de 22 de junio

El punto de partida de la regulacion de las medidas cautelares en personas
juridicas lo encontramos con la reforma penal operada por la Ley Organica
5/2010, de 22 de junio. Fruto del proceso constante de revision del orden
juridico en busca de una progresiva mejora de los niveles de bienestar y
respeto de los Derecho Fundamentales, junto con las obligaciones
internacionales que conlleva el proceso de armonizacion juridica europea,
llevaron a esta necesaria reforma que instauré la responsabilidad penal directa
de las personas juridicas. Se abandona asi el clasico societas delinquere non
potest que funcionaba hasta entonces.

Diversas Decisiones marco y Directivas venian exigiendo la introduccion de
sanciones a las personas juridicas para perseguir de manera mas eficiente
distintos tipos delictivos cuyas consecuencias trascendian las fronteras
nacionales. Una de ellas, la Decision Marco 2005/212/JAl del Consejo se
pronuncia en estos términos: “El principal objetivo de la delincuencia
organizada es el beneficio econdmico y, en consecuencia, el establecimiento
de normas comunes relativas al seguimiento, embargo, incautacion y decomiso
de los productos del delito es objetivo prioritario para conseguir una eficaz
lucha contra aquella”.

Es cierto que ninguno de estos textos provenientes de organismos europeos
requerian instaurar sanciones de caracter penal, pudiendo haber optado por un
sistema sancionador de caracter administrativo®.

Las razones de optar por este modelo de responsabilidad penal estan
relacionadas con la necesidad de combatir adecuadamente la criminalidad
cada vez mas compleja de nuestros dias, y que tiene lugar en gran medida a
través de empresas. Se ha establecido un listado numerus clausus de delitos, y
una doble via para la fijacion de la responsabilidad:

e Delitos cometidos en su nombre o por su cuenta, y en su provecho.
e Infracciones propiciadas por falta del debido control sobre sus
empleados.

® En ese sentido se pronuncia BRETONES ALCARAZ, F.J. “Responsabilidad penal de las personas juridicas
en el delito de tréfico de drogas”, Noticias Juridicas, 7 de setiembre 2015, a la luz de del art.6 de la
Decision Marco 2004/757/JAl, 25 de octubre, sobre delitos de trafico de drogas. No existe obligacion
alguna para los Estados Miembros de establecer una responsabilidad penal de las personas juridicas en
sus legislaciones. Los preceptos se refieren nicamente a una responsabilidad de las personas juridicas,
y a la posibilidad de sanciones no necesariamente penales, sino que pueden consistir en multas
administrativas u otras medidas. Tan solo se prevé la obligacidn de imponer sanciones efectivas,
proporcionadas y disuasorias’
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. Articulo del
el Cidigo Penal

Trafico ilegal de OrEANDS ... s s s smassmsnses 156 bis
Trata de seres NIMEN0E ... s s 177 his
Delitos relativos a la prostitucidn v la corrupcion de menores ... 189 bhis
Drelitos contra la intimidad v allanamiento informatico ...oocceceees 197
Estafas v fraudes del artficulo 251 . 251 his
Insolvencias PUmIBIES .. e s sssn e 261 bis
Danos INFOIMELICOE i sssasssassias 264
Delitos contra la propiedad intelectual e industrial, el mercado y los

CONSUMIAOTES Liiiiiiisissiisisssssssassasssssss s s basasa b s daad s d s bbb aaes 258
Blangueo de CAPIAIES .......ccoiiiiiimiiiissssisssssssssasssassasss 3Nz
Delitos contra la Haclenda Prblica y la Seguridad Social ... 310 bis
Delitos contra los derechos de los ciudadanos exXiranjernds ... 318 bis
Delitos de construccidn, edificacidn o urbanizacion ilegal ... 319
Delitos contra el medio amDIENIE ... imm—.. 327, 328
Delitos relativos & la energia nuclear vy a las radigciones ionizantes ..... 343
Delitos de riesgo provocado por eXplosiVOS ... 348
Delitos contra la salud pidblica en la modalidad de wéfico de drogas ... 369 bis
Falsedad en medios dé PAB0 ... 399 bis
LT OO 427
Trafico de INFIUEMCIAS ... sss s sasssssssssasssasss 430
Corrupcion de funcionario eXANJEID .. s 445
Financiacion del terTOTISIMI0. ... iiiissiississssssssssssssssssssssssssssssasns | 576 bis

Catélogo de delitos de los que pueden ser responsables las personas juridicas.
Fuente: Circular 1/2011 de la Fiscalia General del Estado, Apartado 1V

2.2.- Reforma de la Ley de Enjuiciamiento Criminal por la Ley 37/2011 del
10 de octubre, y panorama normativo actual.

La reforma penal de 2010, que introducia la responsabilidad penal directa de
las personas juridicas, no fue acompafiada en su momento de la consecuente
reforma procesal necesaria que debia dotar de sentido y garantias plenas al
nuevo modelo. Quedo huérfana de regulacién procesal hasta octubre de 2011.
Es en este momento, y no antes, cuando se promulgd la Ley 37/2011 de
medidas de agilizacion procesal, que venia a cubrir la laguna normativa sobre
el status procesal de la persona juridica y a remendar nuestra vetusta Ley de
Enjuiciamiento Criminal. No obstante, esta regulacion ha sido tachada de
insuficiente ademas de tardia, en cuanto deja muchos aspectos por regular, y
otros tantos son remitidos a otros cuerpos normativos. De esta forma, nos
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vemos obligados a acudir al Codigo Penal o a la Ley de Enjuiciamiento Civil
para poder tener una vision global y completa de la materia. Esta regulacion va
a guardar silencio sobre aspectos tan importantes como el procedimiento y los
presupuestos que deben darse para aplicar las medidas cautelares.

Antes de entrar a analizar los cambios que supuso la promulgacion de esta
ley, cabe hacer un breve inciso que acompafoé al legislador a la hora de
redactar la norma. Todos los autores coinciden es que se trata de una
regulacion problematica.

Esto se debe en primer lugar a la urgencia de dotar de soporte procesal
especifico a las reglas de responsabilidad penal de personas juridicas. Estas
reglas, vigentes ya desde el afio anterior, eran de obligatoria aplicacion por los
jueces y sin embargo carecian de un cauce procesal. Estaban obligados a
acudir a una normativa procesal que ya de por si era obsoleta en no pocos
puntos para personas fisicas, y cuya aplicacion a personas juridicas resultaba
muy forzada.

La urgencia motivé las prisas. Y las prisas motivaron una regulacion bastante
mejorable. Lo ideal hubiera sido que hubiera existido un debate doctrinal
profundo en Espafia sobre el proceso penal contra personas juridicas. Las
discusiones fueron dirigidas a cuestiones de principio, como si las personas
juridicas podian ser culpables o no, o si eran sujetos idoneos a efectos
penales. Pero no se abordaron cuestiones relativas al procedimiento y a la
figura de la persona juridica dentro del proceso penal. El legislador se veia
obligado en definitiva a legislar sobre un campo sobre el que existian grandes
disensos doctrinales, inaugurando practicamente el debate, cuando Ila
normativa debia de haber sido la conclusion a dicho debate.

La primera version de esta regulacién preveia que la persona juridica
estuviera personada en el proceso a través de su abogado, que podia estar
acompafado si la empresa asi lo deseaba de un representante ad hoc. De esta
forma seria el abogado con quien se practicaria la comparecencia segun el
texto propuesto para el articulo 119 LECrim, quien representara a la entidad en
el juicio oral o quien estaria presente en las diligencias que requirieran la
presencia del imputado.

Optaba por una posicion formalista de la presencia de la persona juridica en
el proceso, atribuyendo al abogado un papel central. Con esta solucién se
conseguia simplificar la personacion de la entidad y evitaba el problema de la
declaracion de la persona juridica o del derecho a la ultima palabra. También
se evitaban posibles tacticas dilatorias de las personas juridicas imputadas
como no nombrar representantes o ir cambiandolos a lo largo del proceso, de
forma que los posteriores alegasen su ignorancia respecto de las actuaciones
acaecidas hasta el momento.
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Esta solucion que daba el legislador al principio parece estar en confrontacion
con el respeto a diferentes derechos y garantias procesales de base
constitucional, en concreto con el derecho a la defensa. Recortaba el contenido
de este derecho hasta hacerlo coincidir con el derecho a la representacion
letrada. A este respecto traemos a colacion lo que el Tribunal Constitucional ha
repetido en numerosas ocasiones: el derecho de defensa no se agota en el
derecho a la representacion letrada. En tanto la persona juridica sélo podia
intervenir a través de su abogado, esta regulacion resultaba inadmisible.

Ello motivé seguramente que el texto diera un vuelco en el tramite
parlamentario pasando de un modelo formalista a un modelo en el que se
permitia a la persona juridica la posibilidad de designar un representante
procesal, ademéas del derecho de asistencia letrada, de forma que pudiera
intervenir de manera mas directa e intensa en el procedimiento. Del modelo
resultante cabe destacar las siguientes normas procesales que afectan de
modo directo o indirecto a la adopcion de medidas cautelares y constituyen un
antecedente ineludible para entrar posteriormente a su estudio.

= Regla de competencia (art. 14 bis LECrim). Segun este articulo
afiadido por la LAP (Ley 37/2011) cuando (...) el conocimiento y fallo de
una causa por delito dependa de la gravedad de la pena sefialada a éste
por la ley se atendera en todo caso a la pena legalmente prevista para la
persona fisica, aun cuando el procedimiento se dirija exclusivamente
contra una persona juridica.

= Citacién, comparecencia y personacion en el proceso penal de la
persona juridica (art.119 LECrim). Se prevé en este articulo, que cuando
haya de procederse a la imputaciéon de una persona juridica, la citacién
se hara en el domicilio social de la entidad, requiriéndola para que,
ademés de abogado y procurador, nombre un representante ad hoc”®.

’ Surge el interrogante, planteado en la STS 154/2016, acerca de cudl habra de ser el régimen para
designar la persona fisica que deba actuar en representacion de la persona juridica, encargada de dirigir
y adoptar también las decisiones sobre la estrategia de defensa a seguir para defender los intereses
propios de la representada. Especial relevancia tiene el caso en que la tarea de representacion se
encomienda a un posible responsable de la infraccién que da origen a la condena de la representada,
con intereses distintos y contrapuestos. De forma resumida, si se le atribuye a esta persona la capacidad
de dirigir la estrategia de defensa de la persona juridica y la proteccién de sus intereses, existe el riesgo
de que dicha persona busque exclusivamente ocultar la propia responsabilidad del representante,
tomando decisiones que no vayan en linea con el mejor interés de su representada, limitando de forma
intolerable su derecho a la defensa.

La misma sentencia recoge soluciones adoptadas por otros ordenamientos como la designacién por el
propio organo jurisdiccional de una especie de “defensor judicial’, o la asignaciéon de tales
responsabilidades a un drgano colegiado compuesto por personas independientes junto con otras en
representacion de los intereses de terceros afectados por las posibles consecuencias sancionadoras
derivadas del ilicito de la persona juridica. El mismo Borrador de Cddigo Procesal Penal de 2013
(art.51.1) optaba por la atribucién de esas funciones de defensa, con caracter prioritario al “director del
sistema de control interno de la entidad”.
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Igualmente se le advierte que de no nombrar representante, el
procedimiento continuara con el abogado y procurador (los cuales seran
de oficio si igualmente la persona juridica no los designa). VELASCO
NUNEZ™ recuerda al respecto que dicho representante no podra ser
aquel que deba declarar en el juicio como testigo, para evitar el fraude
de designar como “figurante” a aquel que precisamente mas sabe sobre
los hechos investigados.

La citacion referida se realiza a fin de practicar la comparecencia
del art.775 LECrim, en la que el juez informara al representante de forma
comprensible de los hechos que se le imputan, bien por escrito, bien por
entrega de duplicado de la denuncia o querella presentada. Si el
representante no comparece, la comparecencia se realizara sélo con el
abogado defensor.

La designacion del Procurador sustituird a la indicacion del
domicilio a efectos de las notificaciones, practicandose con el
Procurador designado todos los actos de comunicaciéon posteriores. Si el
procurador ha sido nombrado de oficio se comunicara su identidad a la
persona juridica imputada (art.119.1.d) LECrim).

= Asistencia a la practica de diligencias de instruccién. En las
diligencias de investigacion o de prueba anticipada que, de acuerdo con
las disposiciones de la LECrim, requieran o autoricen la presencia del
imputado, dicho requerimiento se entiende referido siempre al
representante ad hoc designado por la persona juridica, que podra
asistir acompafiado de la defensa de ésta (art.120 LECrim). En el
apartado segundo advierte de nuevo que la incomparecencia del
representante no impide la celebracion del acto o diligencia que se
sustanciara con la persona del Abogado defensor.

» Declaracion de la persona juridica imputada acompafiada de
abogado (art.409 bis LECrim). Declarara a través del representante que
ha designado. Le asistiran todos los derechos procesales que sean
compatibles con la naturaleza de la persona juridica. En especial podra
acogerse al derecho de guardar silencio, al de no declarar en este caso
contra la entidad a la que representa y a no confesar su culpabilidad. La
incomparecencia del representante da lugar a que se dé por celebrado
este acto, entendiéndose que la persona juridica se acoge a su derecho
a no declarar.

El objeto de esta declaracion es la averiguacion de los hechos
ocurridos que sean constitutivos de delito y la participacion en ellos de la
persona juridica imputada, ademas de otras que hubieran podido

% VELASCO NURNEZ, E., “Responsabilidad de las personas juridicas: aspectos sustantivos y procesales” en
Diario La Ley, n27883, de 19 de junio de 2012.
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intervenir. A tal efecto, la persona juridica podra igualmente proponer
diligencias de prueba.

Mas debatible es sin embargo que le ampare el derecho a la no
incriminacién cuando se le pida colaborar en los requerimientos que se
le hagan, por ejemplo en el caso de ordenarle la aportacion de prueba
documental que se encuentre en manos de la imputada.

= Comparecencia en el Juicio Oral (art.786 bis LECrim). Durante
este acto, la empresa juridica estar4 representada por el sujeto
designado a tal efecto debiendo ocupar en la Sala el lugar reservado a
los acusados, el cual podra prestar declaracion — o guardar silencio - en
su nombre con todas las garantias, y ejercer el derecho a la ultima
palabra al finalizar el acto del juicio. En caso de incomparecencia, la
vista se celebra solamente con abogado y procurador.

El articulo afiade que no se podra designar como representante a
guien haya de declarar en el juicio como testigo.

= Conformidad de la persona juridica acusada (art.787.8 LECrim).
En el caso de que sea el acusado una persona juridica, el representante
debera contar con un poder especial para poder prestar la conformidad,
gque en todo caso se sujetara a los requisitos generales para la
conformidad y con independencia de la posicién que adopten los demas
acusados. El contenido de la conformidad no vinculara en el juicio que
se celebre en relacion a éstos.

= Requisitoria y rebeldia (art.839 bis LECrim). Unicamente sera
llamada mediante requisitoria la persona juridica imputada cuando no
haya sido posible su citacion para el acto de primera comparecencia por
falta de wun domicilio social conocido. Constaran sus datos
especificativos, el delito que se le imputa y su obligacion de comparecer
en un plazo ante el Juez que conoce de la causa, y se publicara en el
Boletin Oficial del Estado y, en su caso en el Boletin Oficial del Registro
Mercantil -0 cualquier otro periédico o diario oficial relacionado con la
naturaleza, objeto social y actividades del imputado-. Si no comparece
se la declarara rebelde, pudiendo ser condenada en rebeldia si se
cumplen los requisitos del art.786.1.2 LECrim.

No se contempla que la persona juridica imputada pueda ser objeto
de 6rdenes de busqueda y captura.

Como ha quedado expuesto, el Proyecto del Gobierno, inicialmente
formalista, fue intensamente transformado en el Parlamento hacia un modelo
radicalmente distinto, que apuesta por una presencia procesal de la persona
juridica en términos mas parejos a los de la persona fisica. Este es el que
finalmente ha pasado a formar parte de la Ley de Enjuiciamiento Criminal.
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El texto finalmente aprobado resulta menos problematico que la version
originaria, y mas respetuoso con los derechos y garantias procesales de la
persona juridica imputada.

En cualquier caso volvemos a recordar que la citada ley fue sacada adelante
sin la deseable puesta en debate sobre la materia por parte de doctrina y otros
operadores juridicos, que hubiera proporcionado un feedback al legislador con
el que trabajar, y que hubiera influido en la calidad normativa de la reforma.
Seria deseable una revision de la materia para cubrir lagunas y deficiencias en
relacion con la regulacion que aqui nos atafie.
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3.- MEDIDAS CAUTELARES SUSCEPTIBLES DE ADOPCION FRENTE A
PERSONAS JURIDICAS

Tras las ultimas reformas y con la desaparicion de la virtualidad del clasico
aforismo societas delinquere non potest, las personas juridicas se han
convertido en sujetos pasivos de persecuciones penales. Ahora van a poder
ser condenadas por la comision de un delito. Como consecuencia de la
responsabilidad directa de las personas juridicas, y dentro de la construccién
de un status procesal con el que instrumentar su participacion en el proceso,
resulta necesario plantear la necesidad de adoptar medidas cautelares dirigidas
a asegurar la eficacia de las sentencias en casos dirigidos contra ellas.

Del articulo 100 LECrim, extraemos que de todo delito o falta nace accion
publica penal para el castigo del culpable, y puede nacer también accion civil,
siempre accesoria y/o contingente para la restitucion de la cosa, la reparacion
del dafio y la indemnizacidén de perjuicios causados por el hecho punible, de
naturaleza resarcitoria privada. Cabe pues plantearse la adopcion de medidas
cautelares respecto de ambas vertientes del objeto del proceso penal
constituido.

Como ya hemos dicho, el sentido y la razdn de la existencia de las medidas
cautelares se encuentra en la necesidad de asegurar la eficacia de una
sentencia posterior, que acabe condenando al que hasta ese momento no era
mMas que un presunto culpable (o0 presunto inocente). Tienden a asegurar la
declaracion y ejecucion del derecho en el ambito del proceso penal. Ello se
debe a la gran dilacién que existe a la hora de dictar sentencia. Desde que el
proceso se inicia hasta su conclusion, pueden trascurrir largos periodos de
tiempo. Tiempo durante el cual el inculpado puede sustraerse de la accion de la
justicia, puede ocultar, alterar o inutilizar los efectos relacionados con el hecho
delictivo o buscar su propia insolvencia para evitar la responsabilidad
pecuniaria.

El momento de la adopcion de estas medidas cautelares es ante todo aquel
qgue las permita alcanzar su objetivo. Dentro del titulo referido a la fase de
instruccion, el articulo 299 de la LECrim nos perfila, ya desde el principio, el
contenido y finalidad del sumario: constituyen aquel, las actuaciones
encaminadas a preparar el juicio (...), asegurando sus personas Yy las
responsabilidades pecuniarias de los mismos.

Pero ya antes de la fase de instruccion es posible adoptar medidas
cautelares, mediante las llamadas primeras diligencias. Estan reguladas en el
articulo 13 de la LECrim, y recoge las siguientes:
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“(...) la de consignar las pruebas del delito que puedan desaparecer, la
de recoger y poner en custodia cuanto conduzca a su comprobacion y a
la identificacion del delincuente, la de detener, en su caso, a los
presuntos responsables del delito, y la de proteger a los ofendidos o
perjudicados por el mismo, a sus familiares o a otras personas”.

Permite acordar como medidas cautelares aquellas contenidas en el articulo
544 bis, o la orden de proteccion prevista en el articulo 544 ter de la LECrim,
que buscan la proteccion de la victima. ARANGUENA FANEGO plantea la
conveniencia de permitir, al amparo de esta norma, la disponibilidad de alguna
medida de proteccion, no Unicamente para la victima, sino también para los
trabajadores de la empresa, como la intervencién judicial™*. Al fin y al cabo, los
trabajadores y socios son victimas primarias de la propia accion delictiva de
quien representa o actua en su provecho.

Como estudiaremos en profundidad mas adelante, dependiendo del riesgo
concreto que queramos evitar, nos encontraremos con medidas cautelares de
diferente naturaleza. Algunas nos serviran para asegurar los pronunciamientos
pecuniarios (multas, fianzas, costas, provisiones de fondos para pericias o
medios probatorios, etc). Otras consisten en la ocupacién, retencion,
conservacion y custodia de efectos y vestigios del delito. Otras tratan de evitar
MAas perjuicios o agravamientos futuros derivados de una nueva actuacion del
presunto culpable.

En este punto conviene hacer una reflexion que algunos autores se plantean
sobre una parte de las medidas cautelares de las que dispone el Juez en el
proceso: las medidas cautelares reales.

3.1.- ¢Son posibles las medidas cautelares reales sobre personas
juridicas?

La pregunta que se hacen algunos autores nace a raiz de la redaccion literal
del art.544 quater de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, introducido por la Ley
37/2011, que se expresa en estos términos:

1. Cuando se haya procedido a la imputacion de una persona juridica,
las medidas cautelares que podran imponérsele son las expresamente

" ARANGUENA FANEGO C., “Responsabilidad penal de la persona juridica y medidas cautelares
personales”. REDEM — Revista de Derecho Empresarial. N22 — Octubre 2014. Pag.91, Ref.18.
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previstas en la Ley Organica 10/1995, de 23 de noviembre, del Cédigo
Penal.

2. La medida se acordara previa peticion de parte y celebracion de
vista, a la que se citara a todas las partes personadas. El auto que
decida sobre la medida cautelar sera recurrible en apelacién, cuya
tramitacion tendra caracter preferente.

En efecto, el primer parrafo establece que las medidas cautelares que podran
imponérsele a la persona juridica son las expresamente previstas en el Cédigo
Penal. La redaccién taxativa del articulo sobre las medidas aplicables no
parece dar mucho margen de actuacién al juez ni dar paso a una interpretacion
extensiva. ¢Cuales son las medidas cautelares previstas en el Cédigo Penal?
Unicamente las contenidas en los arts. 33.7 in fine y 129.3 CP: la suspension
de sus actividades, la clausura de locales y establecimientos y la intervencion
judicial. No cabrian otras medidas diferentes.

El Proyecto de Ley tal y como estaba inicialmente redactado no contenia una
regulacion especifica para personas juridicas. Optaba por considerar aplicable
toda la legislacién sobre medidas cautelares de personas fisicas en todo lo que
no fuera incompatible con la propia naturaleza de las personas juridicas. Por
ejemplo, la prision provisional evidentemente no seria aplicable en este
supuesto. De esta forma el juez, atendidas las circunstancias del caso disponia
de un elenco amplio de medidas cautelares, tanto reales (como el embargo o la
flanza) como personales, sin encontrar obstaculos de legalidad formal. La
version del articulo 544 quater que venia recogido en el Proyecto antes de ser
modificado y tal como se publica en el BOCG Senado 7/9/2011 dice asi:

1. Cuando se haya procedido a la imputacion de una persona juridica,
las medidas cautelares que podran imponérsele son las expresamente
previstas en el Codigo Penal, siempre gue no existan otras igualmente
idébneas y menos gravosas para los intereses de la entidad. Al
acordarlas, deberan respetarse las exigencias derivadas de los
principios_acusatorio y de proporcionalidad, y habran de concurrir_los
siguientes requisitos:

1.° Que conste la existencia de un hecho delictivo y que éste pueda
imputarse a la persona juridica contra la que se va a dirigir la medida
cautelar.

2.° Que exista un riesgo de despatrimonializacion de la persona
juridica, o de ocultacién, alteracion o destruccion de fuentes de prueba, 0
de proteccién de los bienes de la victima.

2. La medida se acordara previa peticion de parte y celebracién de
vista, a la que se citara a todas las partes personadas. El auto que
decida sobre la medida cautelar sera recurrible en apelacién, cuya
tramitacion tendra caracter preferente.
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Este texto, que fue poco mas tarde modificado y acortado, si que daba opcién
a otras medidas diferentes (“siempre que no existan otras igualmente idoneas y
menos gravosas para los intereses de la entidad”). Segun el profesor DOPICO
GOMEZ-ALLER*, las razones de que dichas pautas fueran finalmente
descartadas para el texto definitivo pudieran estar relacionadas con la idea de
que introducir dicha regulacion en las medidas cautelares para personas
juridicas habria subrayado aun mas el vacio regulatorio respecto de las
medidas cautelares para personas fisicas.

En cualquier caso, el precepto fue modificado, eliminando parte de él, y
dejando sobre el papel una redaccién cuya interpretacion literal nos llevaria a
pensar en un sistema de medidas cautelares tasado y extraordinariamente
limitado, con una curiosa particularidad: contemplaria las intervenciones mas
invasivas, y sin embargo no permitiria al juez medidas menos intensas y
normalmente mAas necesarias como anotaciones preventivas, fianzas o
embargos.

3.2.- Respuesta. Interpretacién restrictiva del art.544 quater

La solucion planteada pasa por considerar que el articulo 544 quater, cuando
se refiere a que “exclusivamente” se podran adoptar estas medidas cautelares,
dicha limitacion ha de entenderse hecha unicamente a las medidas cautelares
personales. Su ubicacioén dentro de la LECrim es el primer indicio. El articulo se
encuentra en el Libro Il, Titulo VII llamado “De la libertad provisional del
procesado” en el que se regulan medidas cautelares personales (privacion
provisional del derecho a conducir vehiculos, prohibicion de residir en un
determinado lugar, comunicarse con ciertas personas, la orden de proteccion
para victimas de violencia doméstica o la prision provisional).

Por ello, lo que el legislador vendria a decirnos es que la suspension, la
clausura y la intervencion judicial son las Unicas medidas cautelares
personales posibles, las Unicas medidas “privativas de libertad” que tienen
cabida.

Ademads, una interpretacion restrictiva en tal sentido ayudaria, en muchas
situaciones, a alcanzar medidas cautelares mas proporcionales y respetuosas
con el reo. Es una interpretacion que favorece al imputado, al permitir medidas
reales cuya injerencia en su esfera es menor.

2 poprico GOMEZ-ALLER, J.D., “Proceso penal contra persona juridicas: medidas cautelares,
representantes y testigos”. Apartado 12: La presencia procesal de la persona juridica imputada. Un giro
legislativo de ultima hora. Diario La Ley, N° 7796, a 13 de febrero de 2012.
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En consecuencia, dicha limitacion no afectaria a las medidas cautelares
reales, que se encuentran reguladas en otros titulos distinto de la LECrim. El
juez podra disponer de un margen de discrecionalidad tan amplio como del que
dispone respecto de las medidas cautelares destinadas a personas fisicas. Lo
que no quita para que el legislador intervenga de forma ineludible y con cierta
celeridad para corregir y aclarar este escenario.

3.3.- Tipos de medidas cautelares. Conclusién.

Las medidas cautelares que puede acordar el juez en procesos contra
personas juridicas no van a estar concentradas en un mismo titulo, ni siquiera
en un mismo texto legal. A modo de adelanto y de forma breve estas son las
medidas cautelares previstas en el ordenamiento juridico, que desarrollaremos
mas tarde por separado.

El precepto clave que vino a introducir la Ley 37/2011 en relacién a las
medidas cautelares personales contra personas juridicas fue el
art.544.quater LECrim, visto en conjunto con los arts. 33.7 y 129.3 CP a los
que remite. Estos articulos habilitan al Juez Instructor -aunque no sera éste el
anico capacitado- a establecer medidas cautelares durante la instruccion de la
causa, desarrollando aspectos fundamentales de la suspension de las
actividades sociales, la clausura temporal de local o establecimiento y la
intervencion judicial, sobre las que nos centraremos mas adelante.

Podran asi mismo acordarse en relacién con las responsabilidades civiles
pecuniarias medidas cautelares reales (fianzas, embargos,...) previstas en
los arts. 589 y ss de la LECrim. Tan solo en el articulo 614 se remite en todo
lo que no esté previsto en este Titulo, a la legislacion civil.

En el Libro IV, encontramos una especialidad con el procedimiento
abreviado. EIl articulo 764 LECrim que contempla la adopcién de medidas
cautelares para el aseguramiento de las responsabilidades pecuniarias, se
remite en el apartado 2° a las normas sobre contenido, presupuestos y caucién
sustitutoria de las medidas cautelares establecidas en la Ley de Enjuiciamiento
Civil. Concretamente debera aplicar el Juez o Tribunal los arts. 721 a 747 de la
LEC.

Finalmente, y pese a los intentos de sistematizacion, existen determinados
delitos comisibles por personas juridicas que van a llevar asociadas medidas
cautelares especificas (arts. 194 y 339 CP).
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Ademas en la proyectada reforma de la legislacion procesal penal, que sin
embargo no sali6 adelante y en la que nos detenemos mas adelante, se
incorporaban dos nuevas medidas cautelares (véase art.200 de la Propuesta
de texto articulado de LECrim).
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4.- PRESUPUESTOS PARA LA ADOPCION DE MEDIDAS CAUTELARES.

Lo primero que llama la atencion es la notable falta de regulacion sobre este
aspecto en la Ley de Enjuiciamiento Criminal.

El procedimiento, esto es, el camino que se debe seguir y tener en cuenta a la
hora de dictar medidas cautelares, ha de ser siempre tal que respete y
garantice en todo momento los derechos fundamentales de las personas, tanto
fisicas como juridicas.

El articulo 24.2 de la CE reconoce el derecho a la tutela judicial efectiva e
incluye en su seno, entre otros, el principio de presuncion de inocencia
constituyéndose como uno de los pilares fundamentales del sistema penal en
los Estados democraticos. Define NOGUEIRA ALCALA™ la presuncién de
inocencia como el derecho que tienen todas las personas a que se considere
gue su actuacion es conforme, a priori y como regla general, a la recta razén, y
que se comportan de acuerdo a los valores, principios y reglas del
ordenamiento juridico, mientras un Juez o Tribunal imparcial no adquiera la
conviccion, a través de medios de prueba legal, de su participacion y
responsabilidad en el hecho punible y ello se plasme en una sentencia firme y
fundada. No impide todo ello que se puedan adoptar medidas cautelares, pero
si implica que éstas han de ser aplicadas de forma restrictiva, pues suponen
una intromision en la esfera de derechos individuales del investigado.

Siguiendo a FERRAJOLI*, el derecho a la presuncién de inocencia presenta
una doble dimension. ElI TC ha seguido esta linea en su STC 128/1995 de 26
de julio en la que, en relacion a la prision provisional, dice que “opera en el
seno del proceso como una regla de juicio, pero constituye a la vez una regla
de tratamiento, en virtud de la cual el imputado tiene derecho a recibir la
consideracion y el trato de no autor o no participe en hechos de caracter
delictivo”. Como regla de juicio despliega sus efectos en el momento de la
valoracion de la prueba. Como regla de tratamiento, determina que el imputado
ha de ser tratado como inocente a lo largo de todo el proceso penal, incluyendo
también el momento de imposicion de las medidas cautelares, en cuanto estas
son un instrumento al servicio del proceso.

Por tanto, un requisito necesario para entender no vulnerada esta presuncion
de inocencia, es la observancia en el caso concreto de unas exigencias
procesales, que se resumen en la apariencia de buen derecho (fumus boni
iuris), en el peligro por el retardo (periculum in mora) y en la sujecion al

B NOGUEIRA ALCALA, H., “Consideraciones sobre el derecho fundamental a la presuncién de inocencia”.
Revista lus et Praxis, 11 (1): 221-241, 2005.
14 FERRAIJOLI, L., Derecho y razon. 52 edicion, Madrid, Ed. Trotta, 2001, pag.549.
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principio de proporcionalidad. Seguir estas exigencias supone una garantia de
qgue la adopcion de medidas cautelares no tiene lugar de forma automatica, y
gue su acogimiento es el resultado de un ejercicio de ponderacién de los
derechos en juego y de justificacion. De otra forma estariamos atentando
contra la presuncién de inocencia de la persona juridica investigada. Y en la
medida que su adopcion implica un juicio provisional de la conducta del
investigado y de los hechos, un profundo sentido de prudencia debe presidir la
actuacion del juez.

Es importante destacar que esta presuncion de inocencia no queda solo al
alcance de las personas fisicas, sino que debe proclamarse igualmente
respecto de las personas juridicas, aunque no esté expresamente previsto en
la LECrim este examen de concurrencia de los presupuestos citados®. La
persona juridica ha de estar representada legalmente en el proceso penal con
iguales derechos, deberes y garantias, como sefiala ECHARRI CASI®*.
Igualmente ARANGUENA FANEGO'" defiende trasladar en blogue, con las
correspondientes matizaciones, el conjunto de garantias constitucionales y
formales de las que las personas fisicas son acreedoras en el seno del proceso
penal, y convertir este reconocimiento en la regla general para no provocar la
indefensién de las personas juridicas investigadas. A igualdad de gravamenes
y de cargas entre los inculpados, igualdad de derechos y garantias.

Entramos ahora al analisis detallado de cada uno de los presupuestos que
han de concurrir para una respetuosa aplicacion de las medidas cautelares.

4.1.- Fumus boni iuris (Apariencia de buen derecho).

El primer presupuesto cuya concurrencia es necesaria para imponer las
medidas cautelares previstas en el ordenamiento tanto personales como
reales, es la llamada apariencia de buen derecho, que en el proceso penal se
formula como fumus comissi delicti. Este requisito se traduce en:

1. Los hechos que se estén investigando en el proceso penal han de
revestir el caracter de delito.

> En esta linea se pronuncia la reciente STS 221/2016, de marzo, en el que se establece que la
imposicion de penas a personas juridicas exige del fiscal el mismo esfuerzo probatorio que le es
requerido para justificar la procedencia de cualquier otra pena que tenga como destinataria a una
persona fisica. Rechaza que el proceso penal pueda asi discurrir por una doble via probatoria. Ademas
explica que la responsabilidad de los entes colectivos, no puede afirmarse sin mas a partir de la simple
acreditacion del hecho delictivo atribuido a la persona fisica, sino que requiere el incumplimiento grave
de los deberes de supervision, vigilancia y control de su actividad, atendida las circunstancias del caso.

' ECHARRI CASI, F.J., “Las personas juridicas y su imputacion en el proceso penal: una nueva perspectiva
de las garantias constitucionales”, en Diario La Ley, N27632, de 18 de mayo de 2011.

Y ARANGUENA FANEGO, C., “Responsabilidad penal...”. Op.cit. P4g.99, Ref.45.
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2. Este delito debe formar parte del catalogo numerus clausus de
delitos susceptibles de generar una responsabilidad penal de la
persona juridica (nos remitimos al listado extraido de la Circular 1/2011
FGE expuesto anteriormente).

3. Debe existir ademas una probabilidad de la participacion del
investigado en la comision de dicho hecho delictivo.

Ya se puede ver como el fumus boni iuris recoge un elemento objetivo, la
produccion de unos hechos delictivos, y un elemento subjetivo, la presunta
responsabilidad de la persona contra quien se decreta la medida.

Se trata de un juicio provisional e indiciario motivado por la dilacion de los
procesos, que supone un riesgo de que la sentencia condenatoria devenga
ilusoria al no poder ser ejecutada en sus términos. Se trata de evitar los
obstaculos que puedan darse y que echen por tierra la efectividad de la
sentencia contraviniendo la tutela judicial efectiva del art.24 de la CE.

NO es necesario que exista una certeza, que solo se alcanzara en el
momento de la sentencia, sino que al érgano jurisdiccional le sirve con que
exista una apariencia de buen derecho. El juez o tribunal valorard los indicios,
elementos o circunstancias que rodean la fundamentacion de la medida
cautelar, confiriéndola una apariencia probable de legitimidad, sin prejuzgar el
fondo del asunto.

Al tratarse de una persona juridica, y siguiendo al magistrado VELASCO
NUNEZ'®, se examinard la apariencia de delito realizada en nombre o por
cuenta y “en provecho” de la persona juridica, y donde es importante calibrar la
proporcion de gravedad realizada entre la persona fisica y la persona juridica.

La expresion que hace referencia al requisitito fumus boni iuris en la ley
procesal espafiola es la de “indicios racionales de criminalidad”. Por indicio
debemos entender aquellas circunstancias ciertas de las que se puede extraer,
por un proceso de induccién légica apoyado en la experiencia y la ciencia, una
conclusion acerca de la existencia —o inexistencia- de un hecho a probar. Estos
indicios han de obrar en las actuaciones, y tener un soporte documental y
probatorio.

Ademas han de ser indicios racionales, es decir, que obedezcan a juicios
basados en el pensamiento y la razén. De ninguna forma se permiten indicios
arbitrarios o caprichosos. Esta racionalidad se ha de plasmar igualmente en la
fundamentacién que ha de acompafar preceptivamente la adopciéon de
medidas cautelares y que permitira un control sobre la solidez y seriedad de los
indicios.

En consecuencia y recapitulando, el fumus boni iuris supone la imputacion
motivada y verosimil de responsabilidad penal o civil en un proceso penal

8 VELASCO NURNEZ, E., “Medidas cautelares...” Op.cit. Apartado IV.
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contra una persona por unos concretos hechos con caracter indiciario, no
definitivo.

4.2.- Periculum in mora.

El segundo de los presupuestos para poder acordar medidas cautelares pasa
por “...que la parte que pretende obtener la tutela cautelar justifique ante el
Tribunal una situacion de <periculum in mora>"" (STS 5081/2015).

El solicitante de la medida cautelar ha de justificar la existencia marginal de
un riesgo tal que, de no adoptarse las medidas solicitadas, puedan producirse
situaciones que pongan en peligro la efectividad y ejecutividad de la sentencia.
El proceso puede llegar a extenderse un largo periodo de tiempo, durante el
cual pueden tener lugar situaciones dafosas para la persona que intenta hacer
valer sus derechos frente a los tribunales. La adopcion de las medidas
cautelares se justifica asi para tratar de que sus derechos no resulten a la
postre de muy dificil o casi imposible realizacion.

Este peligro se podria sustanciar por ejemplo en la posibilidad de que el
potencial responsable civil de unos hechos delictivos vacie de contenido su
patrimonio dedicandose a distraer o a ocultar bienes con el fin de impedir la
efectividad de la sentencia, revelandose impracticable o de muy costosa o casi
imposible ejecucion. O bien en la posible ocultacion de pruebas determinantes
para dilucidar la existencia o responsabilidad de los hechos delictivos

Se trata en definitiva de asegurar que el trascurso de tiempo no afecte a la
tutela judicial efectiva. Que la sentencia sea tan susceptible de ejecuciéon como
lo seria si fuera dictada el primer dia del proceso.

Existe una intima relacién entre las concretas medidas cautelares que se
pueden adoptar y el periculum in mora existente en cada caso concreto. El
Juez o Tribunal debera analizar detenida y cuidadosamente, a la luz de la
situacion concreta, la legitimidad de la adopcion de la medida cautelar
solicitada, legitimidad que se apoya en la constitucionalidad de sus fines.

Como sefiala ARANGUENA FANEGO?'®, cada una de las medidas cautelares
del reducido elenco del CP obedecen a una finalidad concreta y pretenden
conjurar un determinado tipo de periculum. En funcién del tipo de peligro que
concurra en un determinado supuesto, se decidira la medida cautelar mas
conveniente al caso:

' ARANGUENA FANEGO, C., “Responsabilidad penal...”. Op.cit. Apartado 4.3.2
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. Suspensién cautelar de actividades. El peligro que se quiere
conjurar es que se reitere la conducta y se continie cometiendo el hecho
delictivo por la persona juridica, prosiguiendo la vulneracion del bien
juridico que se pretende proteger. Se ha de probar, junto a la solicitud de
la medida cautelar, un defecto en la organizacion de la persona juridica
y/o una falta del debido control sobre sus empleados, situaciones estas
gue hagan perdurar el riesgo arriba explicado.

o Clausura cautelar de locales y establecimientos. El peligro que
se quiere evitar en este caso puede ser, o bien que las fuentes de
prueba sean aseguradas de cara a la investigacion penal, o bien tratar
como en la medida cautelar anterior que no se continte o reitere por la
persona juridica con la conducta delictiva.

o Intervencion cautelar judicial. El riesgo que se pretende
erradicar es el de una mala gestion por parte de la persona juridica que
puede derivar en la insolvencia de la misma que perjudique a sus
acreedores, o bien en una reduccion de plantilla o cierre de la persona
juridica con el consiguiente perjuicio sobre sus trabajadores. Es por todo
ello una medida cuyo fin no es otro que proteger los intereses en juego
de acreedores y trabajadores de la persona juridica.

En relacion a las medidas cautelares reales, el principal riesgo que se
pretende evitar es la insolvencia en el momento de la sentencia, de la persona
que deba responder civilmente de los dafios y perjuicios derivados del hecho
delictivo. Se busca asegurar el pago de las responsabilidades civiles
pecuniarias derivadas de la comisién del delito.

4.3.- Proporcionalidad

Acompafnando a los dos presupuestos tipicos mencionados (fumus boni iuris
y periculum in mora), la determinacion de la medida cautelar a imponer, y su
extension y funcionamiento, debe ajustarse imperativamente a las exigencias
derivadas del principio de proporcionalidad.

Dicho principio no es consagrado directamente en la CE, sin perjuicio de lo
cual el TC establecié que se encuentra implicitamente contenido en la idea de
justicia y de dignidad humana, preceptuados en los articulos 1 y 10 de la CE.
Ademas en el ambito de las medidas cautelares la proporcionalidad hay que
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entenderla igualmente relacionada con el principio de presuncion de
inocencia®.

Citando a BARNES VAZQUEZ?, el principio de proporcionalidad se define
como “el principio constitucional en virtud del cual la intervencion publica ha de
ser <susceptible>> de alcanzar la finalidad perseguida, <necesaria>> 0
imprescindible al no haber otra medida menos restrictiva de la esfera de la
libertad de los ciudadanos (es decir, por ser el medio mas suave y moderado
de entre todos los posibles —ley del minimo intervencionismo-), y
<«proporcional>> en sentido estricto, es decir, <ponderada>> 0 equilibrada por
derivarse de aquella mas beneficios o ventajas para el interés general que
perjuicios sobre otros bienes o valores en conflicto, en particular sobre los
derechos y libertades”.

Vemos que se establecen asi tres requisitos para superar el juicio de
proporcionalidad exigible. En el mismo sentido se pronuncia la STC 207/1996
de 16 de diciembre: “segun doctrina reiterada de este Tribunal, una exigencia
comun y constante para la constitucionalidad de cualquier medida restrictiva de
derechos fundamentales (...) viene determinada por la estricta observacion del
principio de proporcionalidad (...).En este sentido hemos destacado que para
comprobar si una medida restrictiva de un derecho fundamental supera el juicio
de proporcionalidad, es necesario constatar si cumple los tres siguientes
requisitos o condiciones: si tal medida es susceptible de conseguir el objetivo
propuesto (juicio de idoneidad); si, ademas de necesaria, en el sentido de que
no exista otra medida mas moderada para la consecucion de tal propdsito con
igual eficacia (juicio de necesidad); y, finalmente, si la misma es ponderada o
equilibrada, por derivarse de ella mas beneficios 0 ventajas para el interés
general que perjuicios sobre otros bienes o valores en conflicto (juicio de
proporcionalidad en sentido estricto)”.

En resumen debemos entender la proporcionalidad como una norma de
ponderacion de derechos fundamentales en conflicto. Da lugar a un juicio de
ponderacion entre el derecho fundamental afectado y el interés
constitucionalmente protegido y perseguido, del cual se evidencia la necesidad
de la adopcién de la medida?’. Se valorara al respecto la entidad y
trascendencia del hecho delictivo cometido, que la medida sea efectivamente
apta para el objetivo previsto, y que no existan otras medidas menos
restrictivas de derechos para la consecuciéon de dicho objetivo. Ademas dicha
medida ha de ser susceptible de ser asumida por el sujeto pasivo.

%% Al respecto la STC 160/1.987 incide en la vinculacién entre proporcionalidad del derecho
penal y los valores de justicia y dignidad humana.

! BARNES VAZQUEZ, J., “Introduccién al principio de proporcionalidad en el Derecho Comparado y
Comunitario”. Revista de Administracion Publica, N2 135 sept-dic, 1994. Pag.500

*2SSTC 37/1989 y 7/1994
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La resolucion que adopte la medida cautelar debe estar motivada y dar razén
de los motivos que han dado lugar a la limitacion de los derechos del sujeto
pasivo. Se cuestionara la necesidad misma de la imposicién de la medida
cautelar, y la fundamentacion debe hacer un recorrido por los requisitos arriba
mencionados que justifiquen la decision del juez o tribunal. Dicha resolucién
sera la que permita un control de la legitimidad de la concreta medida
adoptada.

La medida que adopte el Juez en su resolucion no podra, segun interpretacion
jurisprudencial vigente en materia cautelar de nuestro TS y TC, ser mas grave
qgue la que pida la interesada por la acusacién, sin perjuicio de que en cambio
acuerde otra diversa pero de menor intensidad que sea igualmente idonea para
el cumplimiento del objetivo previsto.

Debemos recordar que para que una medida cautelar sea adoptada, primero
es necesario que dicha medida haya sido prevista legalmente, pues de otra
manera estamos vulnerando los principios de seguridad juridica y de legalidad.
El articulo 53.1 CE expone sobre los derechos y libertades del Capitulo Il que
“soOlo por ley, que en todo caso debera respetar su contenido esencial, podra
regularse el ejercicio de tales derechos vy libertades”. La cobertura legal de la
medida supone un requisito Ineludible para evitar que la regla de
proporcionalidad asuma un papel de perversion, y sirva para restringir derechos
y libertades con la excusa de la defensa de intereses publicos, abriendo la
puerta a la arbitrariedad.

El problema surge cuando el catalogo de medidas cautelares deviene
insuficiente para dar respuesta a las necesidades reales del caso y para una
aplicacion respetuosa del principio de proporcionalidad. Mediante un forzado
ejercicio de interpretacion, podria considerarse que si la ley permite lo mas,
también permite lo menos. Por ejemplo considerando que dentro de la
suspension de toda actividad, quedaria subsumida la prohibicién de realizar
especificas y determinadas actividades directa y estrictamente relacionadas
con el delito investigado. Pero lo cierto es que los principios de legalidad y
seguridad juridica dificultan esta interpretacion, haciendo que nos movamos en
términos de mera probabilidad, por mucho que tratemos de justificar que el
principio de proporcionalidad ampararia su adopcion.

Por dltimo, para cumplir con el requisito de proporcionalidad, debemos
contemplar una vision global de las causas que han originado la situacion y de
las consecuencias que derivarian de la adopciéon de dichas medidas cautelares.
Para calibrar cual puede ser la medida menos onerosa e igualmente efectiva,
puede ser util acudir a lo que establece el art.66 bis 12 CP sobre la fijacion de la
pena. Si estas reglas sirven para aplicacion de la pena, con mas motivo deben
servir en la determinacion de medidas cautelares, pues nos movemos en el
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campo de la incertidumbre, en el que la inocencia aun debe presumirse. Indica
gue la decisidon sobre su imposicion y extension debe tener en cuenta:
a. Su necesidad para prevenir la continuidad de la actividad o de sus
efectos.
b. Sus consecuencias econdmicas y sociales, y especialmente los
efectos para los trabajadores.
c. El puesto que en la estructura de la persona juridica ocupa la
persona fisica u érgano que incumplio el deber de control.
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5.- DURACION

Una de las notas que caracterizan las medidas cautelares es su
provisionalidad. Todas las medidas cautelares son, por definicion, temporales.
Asi, en primer lugar, se ha de obedecer la regla rebus sic stantibus (estando
asi las cosas), segun la cual las medidas cautelares adoptadas no podran
prolongarse mas alla del tiempo que excepcionalmente duren los presupuestos
tenidos en cuenta para su adopciéon. Solo podran mantenerse mientras sean
necesarias para impedir la continuidad delictiva y sus efectos, con el fin dltimo
de asegurar la eficacia de una futura sentencia definitiva.

Debemos preguntarnos ahora si existen en nuestro ordenamiento reglas que
nos impongan un maximo de duracion a las medidas cautelares. Es importante
establecer limites para evitar que su extension indefinida provoque dafios
irreparables. Algunos autores defienden que puedan prolongarse tanto tiempo
como dure la causa penal, atendiendo a su caracter de instrumentalidad. Sin
embargo debe entenderse que la medida cautelar en ningun caso puede
exceder la duracion de la pena en caso de ser la persona juridica declarada
culpable. De otra forma estariamos convirtiendo una medida cautelar en una
pena anticipada. De esta forma se pronuncié ya la FGE en su Circular 1/2011.

El articulo 66 bis CP introducido por la LO 5/2010 sobre aplicacion de las
penas impuestas a personas juridicas, establece un limite de dos afios para las
sanciones previstas en las letras c¢) a g) del apartado 7 del articulo 33 del
codigo. Para la imposicion de un plazo superior serd necesario que se de
alguna de las dos circunstancias siguientes:

a) Que la persona juridica sea reincidente.*

b) Que la persona juridica se utilice instrumentalmente para la
comision de ilicitos penales. Se da este supuesto cuando la actividad
legal de la persona juridica sea manos relevante que su actividad ilegal.

En estos casos se permiten duraciones de hasta 5 afios (art. 33.7 ¢), d) y 9)
Caodigo Penal).

El magistrado VELASCO NUNEZ?** contempla también el supuesto en el que
la medida cautelar se acuerde o ratifique en una sentencia recurrida, no firme.
En este caso la duracion de la medida no podra exceder la de la pena privativa
adoptada contra la persona fisica condenada.

2 concepto de reincidencia es definido legalmente en el art.22.82 del CP segun el cual hay
reincidencia cuando “el culpable haya sido condenado ejecutoriamente por un delito comprendido en el
mismo titulo de este Codigo, siempre que sea de la misma naturaleza. (...) no se computardn los
antecedentes penales cancelados o que debieran serlo, ni los que correspondan a delitos leves.”

" VELASCO NUREZ, E., “Medidas cautelares...”. Op.cit. Ap.VI.
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Existe ademas para algunos delitos un maximo de duracion de la medida
cautelar establecido por el propio CP, cuando éstos son adoptados en la fase
de instruccion. Por ejemplo el articulo 194 CP nos dice que en los supuestos de
delitos de exhibicionismo y provocacion sexual, y de delitos relativos a la
prostitucién y corrupcion de menores, cuando se utilizaren establecimientos o
locales, abiertos o no al publico, se permite la clausura temporal como medida
cautelar por un periodo maximo de 5 afios.

Conviene afadir que el tiempo durante el cual se han sufrido las restricciones
de la medida cautelar, se abonard en su totalidad segun el art. 58 CP para el
calculo del cumplimiento de la pena definitiva. Y aun si la medida cautelar
sufrida y la pena impuesta son de distinta naturaleza, éstas podran
compensarse (art. 59 CP).

En cualquier caso, la regulacion es bastante insatisfactoria como en otros
puntos, y se espera que de lege ferenda se adopte una nueva solucién. Si bien
el conflicto entre la presuncion de inocencia y una duracion suficiente para
investigar crimenes economicos complejos no da mucho margen de maniobra.
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6.- PROCEDIMIENTO

La regulacion en la LECrim sobre el procedimiento a seguir para la adopcion
de medidas cautelares, es otro de los puntos en los que el legislador se ha
quedado corto. Aun con todo vino a solventar la insuficiencia de la regulacion
anterior que guardaba silencio absoluto sobre el procedimiento, dibujando unas
lineas maestras que se concretan en el art.544quater.2 LECrim:

“2.-La medida se acordara previa peticion de parte y celebracion de
vista, a la que se citara a todas las partes personadas. El auto que
decida sobre la medida cautelar sera recurrible en apelacién, cuya
tramitacion tendra caracter preferente”

Aungue las medidas cautelares se pueden solicitar en cualquier momento del
juicio, normalmente se examinara en los momentos iniciales del proceso que es
cuando mejor pueden servir a su finalidad: evitar los obstaculos que conllevan
una dilacion excesiva del proceso y asegurar la efectividad de la sentencia.

- Previa peticién de parte.

Cuando estemos ante medidas cautelares reales, deberan éstas acordarse
siempre a instancia de parte®. En lo que tiene que ver con medidas
cautelares personales, la regla es igualmente a instancia de parte, como
recalca de forma clara el articulo 544 quater.

Sobre la legitimidad para solicitar una medida cautelar, ésta corresponde al
Ministerio Fiscal y a cualquier otra acusacion que esté personada.

- Celebracion de vista.

El Juez citard a quien solicitd la medida, al representante de la persona
juridica investigada y al resto de las partes personadas a una vista®®. A
diferencia de otras legislaciones comparadas que si fijan plazos para la vista,
nuestro ordenamiento guarda silencio. Esta ausencia es reprochable al

% Segun se puede deducir de la exposicién conjugada de los articulos 766.2 LECrim y 721
LEC. Aunque el mencionado articulo se encuentre ubicado en sede del procedimiento
abreviado, podria interpretarse que es igualmente aplicable a todo tipo de procesos —norma
mas reciente-.

*® Sobre el régimen de representacion procesal de las personas juridicas nos remitimos a los
arts. 119 y 120 LECrim.
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legislador, pues la celeridad en la adopcion de las medidas cautelares es
intrinseca a su misma eficacia. La demora puede ocasionar una lesion de los
intereses de las partes que han solicitado la medida.

Mediante analogia y para cubrir el silencio del legislador, atendemos al
art.505 LECrim que regula una vistilla en el ambito de la prisién provisional. La
disposicion que requiere la presencia del imputado se entiende referida al
representante especialmente designado por la entidad, que podra asistir
acompafado del letrado encargado de la defensa de ésta (art.120.1 LECrim).

Ya en la audiencia, cualquiera de las partes personadas o el propio Ministerio
Fiscal que solicitaren alguna de las medidas cautelares previstas para
personas juridicas en el articulo 33.7 CP, podra realizar las alegaciones y
proponer las pruebas que consideren necesarias, que se practicaran en el acto
0 en un plazo que constituya el Juez al efecto.

A pesar de la literalidad de la norma segun la cual “se citara a todas las partes
personadas”, algunos autores consideran que, si la medida solicitada es la de
intervencion judicial, en cuanto ésta se solicita para proteccion e interés de
acreedores y/o trabajadores, se deberia dar audiencia también a éstos. Sin
embargo, nada prevé la norma en este sentido y la articulacion de dicha
audiencia es complicada. Ademas, tampoco seria necesario puesto que
acreedores y trabajadores puedan tener audiencia en la vista precisamente
como prueba propuesta por el Ministerio Fiscal o por cualquiera de las partes
personadas.

El objetivo de esta vista es para los interesados demostrar la falta de control o
el defecto de organizacion interna de la persona juridica que motiva la
pertinencia de las medidas cautelares solicitadas. Por el contrario la
comparecencia de la entidad presuntamente culpable por medio del
representante le permitira defenderse mediante las explicaciones y
manifestaciones que considere oportunas, tratando de desvirtuar la solicitud de
la medida.

Sera el juez el encargado de verificar la existencia de fundados indicios de
criminalidad que comprometan la responsabilidad penal de la persona que esta
siendo juzgada. Y decidira, atendidas las alegaciones y pruebas practicadas,
sobre la conveniencia 0 no de la medida cautelar solicitada. Traemos a
colacion aqui lo que ya adelantamos en su momento, y es que el juez no puede
nunca acordar una medida cautelar mas grave que la que solicite la parte
interesada, si bien si podrd acordar otra de diferente naturaleza y de menor
intensidad cuando sea idénea para el cumplimiento de su objetivo, de acuerdo
con el principio de proporcionalidad.

En el caso especial de que la audiencia no pudiere celebrarse, el Juez o
Tribunal podra acordar la medida cautelar interesada si concurren los
presupuestos y requisitos necesarios. Sin embargo dentro del plazo de 72
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horas, se convocara una nueva audiencia por el Juez para adoptar las medidas
a que hubiere lugar por la falta de celebracion de la primera audiencia. Al
respecto debemos recordar que la incomparecencia de la persona
especialmente designada no impedira la celebracién del acto de investigacion o
prueba anticipada que se sustanciara con el abogado defensor (art.120.2
LECrim).

- El auto que acuerda -o deniega- la medida cautelar.

Las medidas cautelares son medidas restrictivas de derechos. Por ello se
exige que su adopcion tenga lugar mediante auto motivado. En él se expondran
las razones que han llevado al Juez a acordar la medida y se definira su
alcance, duracion y funcionamiento. Para ello, debera haber estudiado la
concurrencia de los presupuestos de fumus boni iuris y periculum in mora, y
ponderado los derechos en juego en virtud del principio de proporcionalidad.

Se exigir4 siempre la intervencion del Ministerio Fiscal y el debido respeto a
los principios de audiencia, contradiccién y defensa del afectado por medio de
la vista.

Con respecto a su forma, el articulo 763 LECrim nos indica que las
actuaciones que motiven la aplicacion de medidas privativas de libertad o
restrictivas de derechos se contendran en pieza separada. De esta forma se
busca un acceso rapido del Ministerio Fiscal, del resto de las partes
personadas y del propio 6rgano jurisdiccional al material especifico cautelar,
que se encontrara en un ramo separado de autos.

Ademads, deberd inscribirse la medida acordada en el Registro Central de
Medidas Cautelares, Requisitorias y Sentencias No Firmes. Aquellos
interesados que acrediten su identidad tendran derecho a solicitar el acceso,
mediante exhibicién, a los datos relativos a su persona contenidos en el
Registro?’.

Por ultimo, el auto que acuerde o deniegue la medida cautelar es recurrible en
apelacion tal como indica el articulo 544 quater.2 de la LECrim, y tendrd una
tramitacion preferente.

%’ para mas informacion véase el Capitulo 11l del Real Decreto 95/2009, de 6 de febrero, por el que se
regula el Sistema de Registros Administrativos de Apoyo a la Actividad Judicial.
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7.- CLASIFICACION Y CATALOGO DE MEDIDAS CAUTELARES
APLICABLES A LAS PERSONAS JURIDICAS.

En el ambito procesal penal, las medidas cautelares pueden ser de dos
clases: personales y reales, segun limiten la libertad de la persona juridica, en
nuestro caso de estudio, o la disponibilidad sobre sus bienes respectivamente.

0 Medidas cautelares personales. Son medidas que inciden en la
esfera de la libertad societaria de la persona juridica investigada, bien
restringiéndola o bien privandola de ella®®. Estan orientadas a asegurar
las responsabilidades criminales que pudieran declararse en la
sentencia, aunque también pueden adoptarse como medida de
proteccion de acreedores y trabajadores.

0 Medidas cautelares reales. Tienen por objeto conservar los efectos
e instrumentos del delito y asegurar las responsabilidades pecuniarias
derivadas del mismo. En el primer caso se logra mediante un depdsito
de dichas piezas de conviccidén. En el segundo mediante la constitucién
de una fianza o mediante la limitacion de la disponibilidad de ciertos
bienes del inculpado.

7.1.- MEDIDAS CAUTELARES PERSONALES.

Resulta la gran novedad. La reforma del Cédigo Penal de 2010 vino a
contemplar la responsabilidad criminal de las personas juridicas, y abrid la
puerta a la posibilidad de disponer medidas cautelares de caracter personal
contra éstas. Si bien es cierto que algunas medidas se encontraban ya
previstas con anterioridad en el Cdédigo Penal para determinadas categorias
delictivas como el delito contra los recursos naturales y el medio ambiente
(arts. 328%° y 339 CP). Tienen todas caracter interdictivo, en cuanto restringen
derechos de la persona juridica o limitan su ambito de actuacion.

Esta regulacion, a pesar de sus deficiencias, ha supuesto un adelanto
respecto a la situacién anterior en cuanto ha contribuido a la sistematizacion de
las medidas cautelares personales, que han pasado a agruparse en el art.33.7

%8 Utilizando el paralelismo que hace DIEZ RIPOLLES respecto de las penas para las personas fisicas,
denominando a la suspensidn, la clausura y la intervencidn de actividades “penas privativas” o “penas
restrictivas” de la libertad societaria, y adaptada por ARANGUENA FANEGO a la temética de medidas
cautelares en su articulo “Responsabilidad penal...”, op.cit. pag.96.

%% La redaccién del art.327 CP antes de la reforma de la LO 1/2015, de 30 de marzo, se corresponde con
el actual art. 328 CP.
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CP, lo que ha contribuido a su vez a su mayor desarrollo®. Ademas su
redaccion se revela de una importancia vital para la observancia de las
exigencias de legalidad y previsibilidad de las medidas restrictivas de derechos
gue son susceptibles de adopcion, lo que favorece la seguridad juridica.

La Ley de medidas para la Agilizacion Procesal (Ley 37/2011) introdujo el
art.544 quater de la LECrim, que supone el punto de partida basico para la
regulacion de esta materia, puesto en relacion con el ultimo inciso del articulo
33.7 del Codigo Penal.

Ya hemos hecho alguna mencion sobre lo reprochable de una remision de las
medidas cautelares a otro cuerpo normativo. Sin embargo el art.544 quater
indica que las medidas cautelares que podran imponérsele son las
expresamente previstas en la Ley Organica 10/1995, del 23 de noviembre, del
Cddigo Penal. Por tanto debemos concluir que las Unicas medidas cautelares
personales que pueden adoptarse son las del art.33.7 del Cddigo Penal:

a) La clausura temporal de los locales y establecimientos.
b) La suspension de las actividades sociales.
c) Laintervencion judicial.

Dicha limitacién no afecta a las medidas cautelares reales que son reguladas

en otros titulos de la LECrim y de las que hablaremos mas adelante.

7.1.1.- Suspension de actividades.

Se permite en el articulo 33.7 ultimo inciso del CP que el juez pueda acordar
la suspension de las actividades que lleva a cabo la persona juridica. Dicha
medida guarda estrecha relacion de instrumentalidad y esta dirigida a asegurar
la efectividad practica de las penas previstas en los articulos 33.7.c) y e)>%.

Como indica VELASCO NUNEZ*?, el art.66 bis CP recoge la razén genérica
qgue da origen a la necesidad de adoptar esta medida, asi como diferentes
elementos que influirdn en la decision final del Juez de acordar la medida
solicitada.

% Con todo, existen especificos delitos que tienen atribuidas medidas cautelares determinadas. En
concreto el art.194 CP sobre delitos referentes a la prostitucion, corrupcidon de menores, exhibicionismo
y provocacion sexual, y el art.339 CP sobre delitos contra la ordenacion del territorio y urbanismo.
*'Art.33.7 CP: “Las penas aplicables a la personas juridicas, que tienen todas la consideracion de graves,
son las siguientes: (...) c) Suspension de sus actividades por un plazo que no podrd exceder de 5 afios. {...)
e) Prohibicion de realizar en el futuro las actividades en cuyo ejercicio se haya cometido, favorecido o
encubierto el delito.”

%2 VELASCO NUREZ, E., “Medidas cautelares...”, Op.cit. Ap.IX.
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En primer lugar, la razén de ser de esta medida es prevenir la continuacion de
la accion delictiva o de sus efectos. En este sentido es muy claro el ejemplo de
los vertidos en delito ecoldgico con dafio para el ecosistema. Si una futura y
eventual sentencia condenatoria tardara varios afios en dictarse, la ausencia de
dicha medida cautelar significaria que la empresa podria de facto seguir
emitiendo vertidos, alargando la comisién delictiva y los dafios para el medio
ambiente.

Al mismo tiempo, ha de valorar las consecuencias econémicas y sociales que
tendria la adopcion de la medida, y sus efectos para los trabajadores.
Especialmente en los supuestos en los que la actividad licita de la empresa es
superior a la actividad ilicita. Ello excluye a las empresas de mera cobertura o
tapadera en las que la actividad licita Unicamente sirve para enmascarar el fin
delictivo que persiguen y para blanquear las ganancias obtenidas previamente
de la actividad ilicita®.

Por tanto el Juez debe prestar atencién y ponderar las consecuencias que
deriven en caso de adoptar la medida (consecuencias sociales y econdmicas y
efectos para los trabajadores), con las consecuencias en caso de no adoptarla
(peligro de continuacién del hecho delictivo y sus efectos).

El tercer elemento a valorar por el Juez es el puesto que en la estructura de la
persona juridica ocupa la persona fisica u organo que incumplié el deber de
control. La confluencia de todas estas consideraciones permitira al Juez
graduar el alcance y la duracion de la medida, considerando las circunstancias
atenuantes que permite el art.31 quater CP** (confesién, colaboracion,
reparacion, compliance).

Se plantea sobre si esta medida se refiere a la suspension de todas las
actividades desarrolladas por la persona juridica, o sin en cambio permite la
suspension unicamente de determinadas actividades relacionadas con el hecho
delictivo, lo que seria mas acorde con el principio de proporcionalidad. Sobre
todo dadas las consecuencias fatales que tiene para una persona juridica la
suspension total de su actividad, que puede llevar a su muerte técnica y
disolucién. Desde el comienzo la doctrina y la jurisprudencia han optado por
descartar una interpretacion literal y estricta del precepto, permitiendo la
suspension tan solo de una parte de las actividades de la empresa, aquellas
relacionadas con el hecho delictivo. En esta linea se pronuncié también la
Fiscalia General del Estado en su Circular 1/2011.

* Auto n219/2011 de la AN en el que el ponente VELASCO NUNEZ ratifica la clausura y suspensién
cautelar temporal por dos afios de las actividades mercantiles en el auto procesadas, que encubrian el
trafico de cocaina en grandes cantidades, cometiendo un delito contra la salud publica.

** Anterior art.31 bis parrafo 42 CP.

41



Pensemos en el desenlace de la empresa Arthur Andersen LLP, una de las
mayores compaiiias auditoras del mundo, cuyo tamafio no impidié que fuera
abocada a su préactica desaparicion en 2002 tras ser privada de poder seguir
ejerciendo sus funciones de auditoria y asesoria para las sociedades
registradas en la bolsa de valores de Estados Unidos. La cautela debe ser
mucho mayor entonces en el terreno de las medidas cautelares, donde nos
movemos en términos de mera probabilidad y no de certeza. De lo contrario
estariamos trocando lo cautelar en anticipado.*®

Sobre la duracion maxima de la suspensién cautelar nos remitimos al epigrafe
sexto de este texto. A modo de recordatorio, el plazo de la medida no podra
superar al que corresponderia a la eventual pena dictada en sentencia, que en
cualquier caso no podra exceder de 5 afios. Ademas para imponer la medida
por un plazo superior a dos afos se requiere que la persona juridica sea
reincidente o se utilice como instrumento para la comision de ilicitos penales en
los términos que contempla el art.66 bis.2° del Codigo Penal.

7.1.2.- Clausura de locales y establecimientos.

El articulo 33.7.d) del Codigo Penal prevé como pena aplicable a las personas
juridicas la clausura de sus locales y establecimientos por un plazo que no
podra exceder de 5 afios. En el ultimo parrafo de este precepto se permitira
gue esta medida pueda ser adoptada igualmente con caracter cautelar.

El objetivo, de nuevo, es evitar la reiteracion de una conducta delictiva y
prevenir sus efectos, en este caso mediante la clausura de establecimientos y
locales tanto fisicos como virtuales, en referencia estos Ultimos a los portales
web en los que desarrolle su actividad cuando el delito se cometa a traves de
internet. Recae por tanto sobre elementos patrimoniales de la persona juridica.

El Juez podra graduar y especificar, en el auto en el que se acuerde la
medida, sobre qué locales y establecimientos en concreto va a recaer. Ello
supone que si por ejemplo se puede probar que se ha vendido droga en el bar

* En esta linea es acertado el Auto 26/2016 del Juzgado de lo Mercantil n2 2 de Madrid a fecha 26 de
enero de 2016 al desestimar la suspensién cautelar de BlaBlaCar, solicitada por la patronal Confebus. La
desestimacion ha sido basada en la falta de prueba de la existencia de un peligro real e inminente de
que la actividad de BlaBlaCar suponga un daiio irreparable para el sector de transporte de viajeros, y
recuerda que “con la medida cautelar solicitada en verdad se pretende anticipar, en cierta forma, el
resultado del fallo al pedir el cese de actos de competencia desleal, lo que tiene un marcado efecto
anticipatorio puesto que es uno de los pedimentos de la demanda principal”. En los mismos términos se
pronuncid el Juzgado de lo Mercantil n212 de Madrid el pasado 5 de noviembre, al considerar
desproporcionado solicitar el cierre cautelar de la aplicacion Cabify, solicitada por la Federacion
Profesional del Taxi.
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de un hotel, no significa que debamos decretar la clausura de toda la cadena
de establecimientos hoteleros. De forma similar a lo que pasaba con la
suspension de actividades, la medida podré recaer si se estima oportuno y en
funcién de las necesidades, sobre todos o soOlo parte de los locales o
establecimientos de la persona juridica.

Sobre el plazo durante el cual puede mantenerse esta medida, nos remitimos
de nuevo al epigrafe sexto de este texto (podra durar mas de dos afios si es
reincidente o un instrumento para la comisién de delitos, con un maximo de
cinco afios). Con una puntualizacion: para los delitos referentes a prostitucion,
corrupcion de menores, exhibicionismo y provocacién sexual en los que se
utilicen establecimientos o locales, abiertos o no al publico, podra decretarse la
clausura temporal con caracter cautelar por una duracién no superior a 5 afios
(art.194 CP).

7.1.3.- Intervencion judicial.

Es la tercera de las medidas cautelares que pueden acordarse contra una
persona juridica en concordancia con la pena prevista en el articulo 33.7.g). Se
caracteriza por tener una naturaleza mixta: civil y penal —lo que tiene
importantes consecuencias en el régimen de presupuestos a seguir, en la
duracion de la medida o en la legitimidad para solicitarla.

Tiene fines tanto asegurativos (art.299 LECrim) como de caracter
conservativo. Se concretan en los siguientes:

» Salvaguardar los derechos de los trabajadores y acreedores.
Esta finalidad es la primordial y la que la distingue del resto. Como
sefiala ARANGUENA FANEGO®, si lo que resulta prioritario es poner fin
a la continuidad delictiva estando estos intereses sociales en riesgo, se
debera optar en primer término por la intervencion y no por la disoluciéon
o0 la suspension de actividades. Esta finalidad sin embargo no tiene lugar
cuando nos encontremos con empresas instrumentales o en supuestos
de blanqueo de capitales, salvo que se demuestre que la actividad licita
es superior a la ilicita.

También debe sefalarse que en ciertos delitos econdmicos,
principalmente en los de insolvencia punible del art.261 bis del Codigo
Penal, existe un conflicto entre el mantenimiento de los puestos de

® ARANGUENA FANEGO, C., “Responsabilidad penal...”. Op.cit. Ap.4.6.3. sobre la intervencidn judicial.
Parrafo 2°.
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trabajo y la satisfaccion de los créditos de los acreedores que se suele
inclinar en favor de los segundos, liquidando el patrimonio salvable®’.

» Asegurar la pena. Se limita la libertad de obrar del infractor, si es
el mismo®, para evitar la continuidad de la actividad delictiva. Ademas
se busca neutralizar la destruccion de pruebas y el incremento del mal
causado por la accion delictiva.

» Cabe también para impedir el vaciamiento patrimonial,
protegiendo asi los intereses pecuniarios de acreedores y trabajadores
(responsabilidad civil), y para cobrar multas.

- Regulacion de la intervencion judicial y naturaleza mixta.

La regulacién de esta figura la encontramos en el art.33.7 in fine CP vy, via
art.764.2 LECrim, por lo menos para el Abreviado, en los arts.630 y ss de la
LEC “de la administracion judicial”.

Si atendemos exclusivamente al articulo 33.7.g) CP debemos entender que la
medida en cuestion contempla exclusivamente la intervencién judicial en
sentido estricto. Esta es la modalidad en la que un tercero —interventor-
designado por el Juez realiza labores de asistencia y vigilancia sobre la gestion
de la administracion societaria ajena, con el fin de supervisar la actividad de la
empresa y dar cuenta al juez, pero sin entrar a gestionar directamente a la
sociedad.

No obstante, la remisién que se hace a la normativa procesal civil, nos invita a
pensar en la posibilidad de la administracion judicial, en la que el Juez
designa a un tercero que ademas de asistir y vigilar la actividad de la persona
juridica, va a gestionarla directamente removiendo y sustituyendo al
administrador elegido en su momento por la empresa. La doctrina y la practica
de los tribunales han considerado que efectivamente se permite esta segunda
modalidad

7 VELASCO NURNEZ E., “Medidas cautelares...”. Op.cit. Pags.9-10.

®|a AN, en su Auto 59/2012, de 30 de julio, rechazé de esta forma una solicitud de intervencién judicial
de Bankia puesto que la directiva en ese momento era diferente de la que estaba cuando se cometieron
los hechos delictivos. Dicha decision fue recurrida al considerar que la nueva directiva de Bankia era una
continuacién de la destituida y que existia el peligro de que tomara medidas que le impidieran cumplir
con una posible condena. Dicho recurso no prospero porque el razonamiento de la recurrente “sobre la
insistencia en el alegato de la parcialidad de los nuevos gestores de Bankia/BFA, sustentado en exclusiva
en sus presunciones de culpabilidad, no puede ser atendido en un Estado de Derecho”.
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La eleccion entre una modalidad u otra dependera de la confianza del Juez
hacia los responsables de la gestidén de la entidad.

Sin embargo, la administracion judicial no esta prevista expresamente en el
catalogo del articulo 33.7 CP y por tanto arroja dudas sobre su legitimidad
como medida cautelar personal. Un asunto diferente seria plantear la
administracion judicial como una medida cautelar real o patrimonial por via del
art.764.2 LECrim, que permite aplicar cualquiera de las medidas cautelares
establecidas en la Ley de Enjuiciamiento Civil para el aseguramiento de las
responsabilidades pecuniarias. Precisamente las dudas acerca de su adopcién
como medida cautelar personal son las que han podido motivar que en la futura
reforma de la legislacion penal se haya incorporado especificamente
(art.200.3.e) de la Propuesta de texto articulado de LECrim) la administracion
judicial al catalogo de medidas cautelares personales susceptibles de adopcion
contra personas juridicas.

- Procedimiento y contenido del auto por el que se acuerda la
intervencién/ administracion judicial.

Veremos como el auto que declara la medida cautelar y determina el
contenido y extension de la misma se va a encontrar con un doble limite. Por
un lado, la medida solo podra alcanzar las funciones estrictamente necesarias,
atendidas las circunstancias del caso y siempre con la preceptiva justificacion
correspondiente. Ello se traduce en una correspondencia entre el contenido de
la medida y los concretos fines que se pretenden conseguir con ella.

El segundo limite que tiene el Juez es la solicitud de la parte acusadora. Ya
hemos visto como jurisprudencia de nuestro Tribunal Supremo y Tribunal
Constitucional impiden al Juez adoptar medidas mas graves que las
interesadas por la acusacion, sin perjuicio de acordar medidas diversas de las
solicitadas pero de menor intensidad.

Como las restantes medidas cautelares, para acordarla es necesaria su
solicitud a instancia de la acusacion y una audiencia previa de las partes,
(incluyendo la representacion de la persona juridica y a los anteriores
administradores). El 6rgano judicial deberd recabar en este momento de las
partes acusadoras los extremos necesarios. A partir de aqui el Juez podra
afiadir aquello que sea imprescindible para satisfacer lo solicitado por las
partes, pero no rellenar las omisiones. En la siguiente tabla se recogen

45



preguntas que el Juez dirigira a las partes para concretar el contenido y
extension de la intervencion judicial®®.

En concreto, el Juez preguntara:

- Sise debe o no constituir la medida.

- Sobre qué concretas personas juridicas se va a constituir la medida.

- Qué modalidad adoptar (administracion o mera intervencion).

- El grado de formacién del experto —economista, empresarial, auditor, etc.

- Nudmero de administradores/interventores a nombrar y forma de su actuacién
(mancomunada, solidaria, por parejas, etc.)

- Laretribucién de los administradores/interventores.

- Si es precisa la constitucidon de caucidn para que respondan por sus actuaciones o
basta con presentar resguardo de seguro de responsabilidad civil.

- Indicar qué tipo de actos —v. gr.: enajenacidn, disposiciéon de activos, etc.- exigiran
permiso judicial.

- Sise extiende a ciertas sucursales o a todo el negocio y si solo al nacional o también
al internacional.

- Temporalidad de los informes de rendicién de cuentas, ademas del informe final.

- Sidebe inscribirse en registros publicos.

- Retribucién de los interventores/administradores una vez tomen posesion de sus
cargos y conozcan el alcance de su gestion.

- Determinacion de la duracidn —hasta sentencia definitiva, hasta que se reintegren
los bienes en la masa concursal, etc.

- Cuantos otros extremos determinen las circunstancias del caso.

Por tanto la medida cautelar podra afectar a la totalidad de la organizacién o
limitarse a alguna de sus instalaciones, secciones o unidades de negocio
[art.33.7.9) 2 CP]. Determinara exactamente el contenido de la intervencion,
quién se hara cargo de ella y los plazos en los que se deberan realizar los
informes de seguimiento para el 6rgano judicial.

- Duracioén de la intervencion

% VELASCO NURNEZ E., “Medidas cautelares...”, Op.cit. Ap. X.
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No podra exceder de cinco afios segun el art.33.7.g) del Cddigo Penal. Sin
embargo debera cumplir alguno de los supuestos del art.66 bis 22 (reincidencia
e instrumentalidad) para poder imponer la medida por un plazo superior a los
dos afos.

No obstante, la medida podra modificarse o suspenderse en todo momento
previo informe del interventor y del Ministerio Fiscal.

7.2.- MEDIDAS CAUTELARES REALES

Las medidas cautelares reales penales se pueden definir como aquellas
medidas procesales del Organo jurisdiccional que, recayendo de modo
exclusivo sobre el patrimonio del legalmente obligado a su prestacion, estan
especificamente orientadas al aseguramiento de las responsabilidades
pecuniarias derivadas del hecho punible por el que se procede, a declarar en
su dia en la sentencia®.

Recaen por tanto sobre el patrimonio de la persona juridica, restringiendo su
capacidad de disposicién. En cuanto suponen una limitacién del derecho de
libre disposicion de los bienes por su titular (art.33 CE), se requiere de una
justificacion suficiente y acorde al principio de proporcionalidad. Responden a
la finalidad de aseguramiento de las responsabilidades pecuniarias que puedan
figurar en la sentencia penal, tanto de los presuntos culpables como de
terceras personas obligadas por ley a responder por las mismas directa o
subsidiariamente. Podemos mencionar las siguientes:

1. Fianza o embargo subsidiario.

2. Anotacién de prohibicion de disponer.

3. Resto de las seifaladas en el art. 727 LEC incluyendo las
innominadas de su parrafo 11.

7.2.1.- La fianza.

Se trata de la medida cautelar civil en el proceso penal por excelencia. Se
encuentra regulada en el Titulo IX del Libro Il de la LECrim (arts.589 y ss). Con
la constitucion de una fianza se busca la disponibilidad en metalico de manera
inmediata o a través de la afeccion de bienes muebles o inmuebles de facil

“© ARANGUENA FAN EGO, C., Teoria general de las medidas cautelares reales en el proceso penal
espafol., Barcelona, 1991. Pag. 119.
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realizacion y de valor cierto, con el fin de asegurar el pago de las
responsabilidades civiles pecuniarias que deriven del hecho delictivo.

Existen distintos tipos de fianza, al igual que ocurre para la persona fisica:

s Personal. Mediante esta modalidad una persona distinta del
investigado garantiza con su patrimonio las responsabilidades
econdémicas que puedan derivar del proceso penal si no son asumidas
por la persona juridica investigada. El fiador personal ha de tener
capacidad legal para obligarse y solvencia econdmica suficiente, y podra
actuar mediante la aportacion de una garantia bancaria, de una
Sociedad de Garantia Reciproca o mediante aval®.

s Pignoraticia. Se afectan bienes muebles, o valores cuya cotizacion
en Bolsa haya sido autorizada, al pago de las eventuales
responsabilidades pecuniarias. Esta fianza pignoraticia puede consistir
en dinero en metalico, en valores o en muebles que mediante depdsito
se ponen a disposicion del Juzgado o Tribunal.

o Hipotecaria. Es la fianza que se constituye sobre bienes
inmuebles. Se constituye en escritura publica ante Notario, o apud
acta®®, y requiere la previa tasacién por dos peritos y la examinacién de
los titulos de propiedad por el Ministerio Fiscal. Dependiendo del
resultado de estas operaciones, el Juez determinard si la fianza
hipotecaria ofrecida es suficiente o no. Podra ser sustituido de acuerdo
con el art.593 LECrim por otra fianza en metélico, efectos publicos, o
valores y demas muebles del art.591 LECrim en una determinada
proporcion.

= Caucion (fianza crediticia). Esta alternativa a las anteriores tres

modalidades la contemplan los arts.591 LECrim y 529.3.2° LEC que
seflalan que podra constituirse en dinero efectivo, mediante aval
solidario de duracion indefinida y pagadero a primer requerimiento
emitido por entidad de crédito o sociedad de garantia reciproca o por
cualquier medio que (...) garantice la inmediata disponibilidad de la
cantidad que se trate. Se caracteriza por una rapida ejecucion de la
misma a través de la reclamacion a la entidad que la ha prestado.

Independientemente de la modalidad de fianza por la que se opte, se exige
que el Juez la declare suficiente (art.596 LECrim). En el supuesto de ser
declarada suficiente, se tiene por prestada la fianza dejando sin efecto los

*1 Sobre las condiciones gue ha de reunir el fiador personal véase art.592 LECrim.
*2 Vid. Art.595 LECrim.
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eventuales embargos que pudieran haberse acordado. Si se apreciara la
insuficiencia de dicha fianza, se procedera al embargo de bienes propiedad de
los posibles responsables civiles en cuantia suficiente para asegurar las
condenas pecuniarias.

Con independencia de que su devengo a instancia de parte es exigible y
posible desde el mismo momento en que existan indicios racionales de
actividad delictiva que lleve aparejada responsabilidad civil, el art.589 LECrim
obliga al Juez a determinarla sin instancia de parte. El calculo del importe de la
flanza en estos casos se fija sumando al de su probable responsabilidad
(incluyendo la civil, la multa y las costas) un tercio (1/3) prudencial mas, que en
el caso de que afecte a la presunta persona juridica delincuente se debe
modular en funcion de la multa imponible a la persona fisica (actual art.31 ter
CP) con quien conforma el grado de solidaridad que quiere el art.116.3 CP*.

7.2.2.- El embargo.

Se concibe al embargo como una medida subsidiaria al afianzamiento. El
art.597 LECrim se pronuncia en los siguientes términos:

“Si en el dia siguiente al de la notificacién del auto dictado con arreglo a
lo dispuesto en el articulo 589 no se prestase la fianza, se procedera al
embargo de bienes del procesado, requiriéndose para que sefale los
suficientes a cubrir la cantidad que se hubiese fijado para las
responsabilidades pecuniarias”.

Pretende por tanto afectar determinados bienes propiedad de la persona
juridica procesada a los pronunciamientos sobre responsabilidad pecuniaria
que deriven del proceso.

Si el encausado no fuere habido o no se presta a sefialar los bienes a
embargar, se hard el requerimiento a su mujer, hijos, apoderado, criados o
personas que se encuentren en su domicilio (art.598 LECrim). Y si tampoco se
encontraren, se embargaran aquellos bienes que se reputen de su pertenencia,
siguiendo un determinado orden establecido en el art.592 LEC.

7.2.3.- La anotacion preventiva.

3 VELASCO NUNEZ E., “Medidas cautelares...”, op.cit. Apartado Xll, 3er parrafo.
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Entre los distintos asientos que se pueden practicar en los libros del Registro
de la Propiedad estan las llamadas “anotaciones preventivas”, de acuerdo con
el art.41 del RH. Estas pueden conformar una medida cautelar a ser adoptada
sobre la persona juridica presunta delincuente.

La finalidad de esta medida es proteger registralmente a terceros de buena fe,
mediante la publicidad de las pretensiones procesales que existan sobre un
inmueble. Se les protege de eventuales declaraciones de nulidad (rescision o
anulabilidad) de operaciones relacionadas con dichos inmuebles en casos por
ejemplo de estafas o insolvencias punibles. Se inscribiran en el Registro de la
Propiedad la pendencia de una causa criminal contra la persona juridica en
cuestiéon, cuando la accion civil acumulada sea susceptible de afectar a bienes
inscribibles en dicho Registro, porque puedan generar trascendencia
inmobiliaria.

En relacion a su regulacion legal, la remision del art.764 LECrim nos lleva a
las medidas contempladas en la LEC entre las que se encuentra la anotacion
preventiva (art.727.5% LEC), desarrollada mas extensamente en los articulos 42
y siguientes de la LH.

Hay que tener en consideracién que la regulacién protege las realidades
materiales sobre las titularidades aparentes. El art.20 LH indica que no podra
tomarse anotacion de demanda, (...) si el titular registral es persona distinta de
aquella contra la cual se ha dirigido el procedimiento. En los procedimientos
criminales podra tomarse anotacion de embargo preventivo o de prohibicion de
disponer de os bienes como medida cautelar, cuando a juicio del juez o tribunal
existan indicios racionales de que el verdadero titular de los mismos es el
encausado.

7.2.4.- Conservacion de efectos e instrumentos del delito.

Para conocer los aspectos esenciales de las medidas cautelares asegurativas
sobre los cuerpos, instrumentos y efectos del delito, acudimos a los arts. 334 a
367 sexies de la LECrim. Se incluyen todos los productos y ventajas generados
con el delito asi como los medios para su ejecuciéon. En definitiva todo aquello
gue tenga relacion con el delito y que contribuya a la busqueda de la verdad
material y al aseguramiento de la efectividad de una eventual futura condena,
asegurando la prueba**.

* VELASCO NUNEZ, E., “Medidas cautelares...”. Op.cit. pag.12.
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Para cumplir su objetivo, su obtencién se configura como preferente*, y no
admite tercerias ni reclamaciones, que deben aceptarse, mas adelante cuando
terceros ajenos al delito demuestren con claridad su pertenencia con exclusiéon
de cualquier grado de connivencia o participacién en la actividad delictiva en
cuestion.

Dependiendo de la naturaleza de los cuerpos, instrumentos y efectos del
delito, éstos podran constituirse en:

s Deposito dirigido a asegurar tanto su futuro poder de conviccion
como penas como la del decomiso.

s Conservacion (art.338 LECrim) para garantizar su integridad de
cara a asegurar su restitucion, ademas de la conviccion.

s Destruccion de activos (art.367 bis-sexies LECrim) en los
supuestos en que su almacenamiento suponga algun tipo de peligro o se
trate de productos ilicitos o sean perecederos.

s Realizacién (art.367 quater, quinquies LECrim) para supuestos de
conservacion costosa, sujetos a depreciacion, desfase y desgaste en su
uso, de tal manera que sea preferible convertirlo en dinero aguardarlos
en la cuenta de consignacion del Juzgado.

7.2.5.- Otras medidas sefaladas en el art.727 LEC

A través de la remisiéon que hace la LECrim en su art.764 a la legislacion
procesal civil para las medidas cautelares de caracter real, se podran aplicar el
resto de medidas cautelares previstas en este articulo 727 de la LEC. No es
una lista cerrada de medidas pues el propio articulo admite la posibilidad de
adoptar otras diferentes a las contenidas en este articulo.

Por ejemplo se contemplan la suspension de acuerdos sociales impugnados,
depdsitos, formacion de inventarios de bienes, la intervencion y administracion
judiciales de caracter civil y en general todas aquellas medidas que, para la
proteccion de ciertos derechos, prevean expresamente las leyes, 0 se estimen
necesarias para asegurar la efectividad de la tutela judicial que pudiere
otorgarse en la sentencia estimatoria que recayere en el juicio.

7.3.- MEDIDAS CAUTELARES ESPECIFICAS

45 . o . . s . . .

Art. 366 LECrim: “Las diligencias prevenidas en este capitulo y en el anterior se practicardn con
preferencia a las demds en el sumario, no suspendiéndose su ejecucion para asegurar la persona del
presunto culpable o para dar auxilio necesario a los agraviados por el delito”.
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Determinados delitos comisibles por la persona juridica van a llevar
aparejadas medidas cautelares especificas o desarrolladas de forma concreta.
Estas disposiciones van a enturbiar ain mas si cabe los intentos de
sistematizacion de las medidas cautelares posibles susceptibles de adopcion
contra las personas juridicas, pero se admiten a la luz de las especificidades de
estos delitos.

Asi en los delitos referentes a la prostitucion, corrupcion de menores,
exhibicionismo y provocacion sexual, llevados a cabo con utilizacion de
establecimientos o locales, abiertos o no al publico, prevé el articulo 194 del
CP como medida cautelar su clausura temporal o definitiva con una duracién
maxima de 5 afos.

En el articulo 339 del CP sobre disposiciones comunes a los delitos contra
la ordenacion del territorio y el urbanismo regulados en el Titulo XVI del
Libro II, se permite la ordenacion por parte del Juez o tribunal, la adopcion de
las medidas necesarias encaminadas a restaurar el equilibrio ecoldgico
perturbado, asi como cualquier otra medida cautelar necesaria a cargo de la
empresa autora del hecho.

También en otros textos legales podemos encontrar especificas medidas
cautelares. Es el caso del articulo 141 de la Ley de Propiedad Intelectual. En
caso de infraccidn o cuando exista temor racional y fundado de que ésta va a
producirse de modo inminente, la autoridad judicial podra decretar a instancia
de los titulares de los derechos reconocidos en esta ley, las medidas cautelares
necesarias.

Entre las medidas posibles de aplicacion encontramos las de:

s Intervencién y depdésito de ingresos

s Suspension de la actividad de reproduccion, distribucion vy
comunicacion publica, segun proceda.

s Secuestro de ejemplares, instrumentos, dispositivos, productos y
componentes

= Embargo de equipos, aparatos y soportes materiales

s Suspension de servicios prestados a terceros por intermediarios.

En los supuestos de delitos contra la Hacienda Publica, se permite que la
Agencia Estatal de Administracion Tributaria pueda acordar medidas cautelares
de caracter provisional para asegurar el cobro de las deudas para cuya
recaudacion sea competente. Se encuentran reguladas en el articulo 81 de la
LGT. Podran ser adoptadas cuando se aprecien indicios racionales de que, en
otro caso, dicho cobro se veria frustrado o gravemente dificultado.
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Habran de tratarse de medidas proporcionadas al dafio que se pretenda
evitar, en la cuantia estrictamente necesaria para asegurar el cobro de la
deuda, y siempre que no produzca un perjuicio de dificil o imposible reparacion.

En el articulo 81.4 LGT se contiene una lista no exhaustiva de las medidas
cautelares que pueden adoptarse, entre las que se encuentran a modo de
ejemplo, la retencién del pago de devoluciones, o el embargo preventivo de
bienes y derechos.

La reforma operada por la Ley 34/2015, de 21 de septiembre, de modificacion
parcial de la Ley 58/2003, General Tributaria, introduce al caso un nuevo
articulo 614 bis en la LECrim, segun el cual:

“Una vez iniciado el proceso penal por delito contra la Hacienda
Publica, el juez de lo penal® decidird acerca de las pretensiones
referidas a las medidas cautelares adoptadas al amparo del articulo 81
de la Ley General Tributaria.”

7.4.- MODIFICACION, SUSTITUCION Y ALZAMIENTO DE MEDIDAS
CAUTELARES.

En primer término, sabemos que las medidas cautelares siguen el principio
rebus sic stantibus (“estando asi las cosas”) segun el cual las medidas
cautelares tan solo podran mantenerse siempre y cuando se sigan cumpliendo
todos sus requisitos.

La aplicacion de este principio supone que la medida cautelar sera objeto de
eventuales revisiones a lo largo del procedimiento, a raiz de las cuales el Juez
puede acordar bien la modificacion de la medida, su sustitucion por otra
distinta, o su alzamiento. Si varian las circunstancias que motivaron su
adopcién, con sus concretos términos y alcance, es l6gico que deban variar
igualmente las medidas o su régimen de funcionamiento.

El silencio sobre esta materia vuelve a ser latente en el art.544 quater, lo que
no impide la posibilidad de modificar, sustituir o revocar una medida cautelar
cuando varien las circunstancias, por aplicacion de la teoria general de las
medidas cautelares. Es ademas una exigencia del debido respeto a la
presuncion de inocencia.

Por tanto, como adelantdbamos, la revision de las medidas cautelares puede
desembocar en las siguientes situaciones:

A) Modificacion.

*® Entendiéndose que se refiere a todo juez de la jurisdiccién penal y no Unicamente al Juez de lo Penal.
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Cuando se incremente o debilite el fumus boni iuris o el periculum in mora,
variando por tanto los hechos y circunstancias presentes en el momento de
adopcion de la medida, la parte interesada podra solicitar la modificacién de la
medida ante el Juez competente. Este debera seguir el cauce contradictorio
previsto en el art.544 quéater LECrim, dando audiencia a todas las partes
personadas.

Como consecuencia se podra modificar su contenido, duracion o cualquier
otro aspecto concreto de su funcionamiento.

B) Sustitucion.

Al cambiar las circunstancias que motivaron la adopcion de la medida también
puede ocurrir que ésta se revele inefectiva. O bien la medida adoptada en su
dia no esta dando los resultados que se esperaban de ella. En estos casos, es
recomendable optar por su sustitucion por otra medida diferente, en vez de
modular la medida existente.

De nuevo es la parte interesada la que debe solicitarlo en virtud del principio
dispositivo que preside el régimen cautelar.

C) Alzamiento.

Supone la finalizacibn o terminaciéon de la medida cautelar. Tiene lugar
cuando desaparecen los presupuestos que motivaron su adopcion. Se
diferencia de las dos anteriores en que no se requiere solicitud de la parte
interesada, sino que en este caso debe ser decretada de oficio, tan pronto
como el Juez observe la ausencia del fumus boni iuris o del periculum in mora.

Podemos afadir a las anteriores una cuarta categoria que contempla
GIMENO BEVIA*": la suspension.

Esta figura que ha sido regulada con detalle por el legislador italiano y que
expondremos muy brevemente, no ha sido en cambio prevista por el legislador
espafiol. Consiste en dejar sin efecto la medida cautelar durante un periodo de
tiempo determinado. Resulta una figura interesante, en cuanto la posibilidad de
suspender las medidas cautelares supone que la sociedad pueda tener un
mayor interés en actuar para reparar el dafio, mediante la adopcion de un
“programa de cumplimiento”.

* GIMENO BEVIA J. “El proceso penal...”. Op.cit. pags.360 a 362.
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De esta forma la persona juridica muestra su disposicion a poner fin a los
defectos organizativos que han supuesto la comision del delito, y a implantar
medidas de prevencién para evitar que vuelva a producirse esa situacion en el
futuro. El resultado es que se elimina el periculum in mora que justificaba la
adopcion de la medida cautelar.

Para evitar que dicho programa de cumplimiento sea una mera apariencia, le
corresponde a la persona juridica presentar una caucion de cuantia no inferior
a la mitad de la sancion pecuniaria minima prevista por el delito que se le
imputa (se permite también la constitucion de una garantia hipotecaria o fianza
personal y solidaria).

Ademas, el Juez establecerd un plazo dentro del cual la sociedad debera
cumplir con unos requisitos que, si no son cumplidos provocara la pérdida de la
caucion. Si se cumplen, se revocara la medida cautelar y se restituirda la
caucion a la persona juridica.
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8.- PROPUESTA DE TEXTO ARTICULADO DE LECrim DE 2013: ART.200.

La referencia al art.200 de esta Propuesta de texto articulado de la LECrim
presentada en 2013, es interesante en cuanto constituye un precedente y una
idea sobre la que partir de cara a una futura reforma de la legislacién procesal
penal en materia de medidas cautelares.

Anteriormente a éste, existi6 un Anteproyecto de reforma de la LECrim en el
afio 2011, presentado por el exministro de Justicia Francisco Camafo, pero al
que no haremos referencia en cuanto no preveia aun una regulacion procesal
especifica sobre medidas cautelares contra personas juridicas.

Ambos textos tienen en comdn que no llegaron a tener vigencia.
Contemplaban el fin de un modelo penal, otorgando al fiscal la direccion de la
investigacion en el proceso penal, y reforzando la posicion de los jueces como
garantes. Un cambio radical respecto del panorama legal decimondnico
anterior que supuso que no llegaran a ver la luz.

El articulo 200 de la mencionada Propuesta de reforma del afio 2013, daba
cobertura a no pocas lagunas y defectos del vigente art.544 quéater, al que se le
reprocha precisamente su silencio sobre muchos aspectos de la regulacion de
las medidas cautelares, asi como la remision a otros textos legales:

Articulo 200. Medidas aplicables a las personas juridicas

1.El Fiscal y las acusaciones podran instar al Tribunal que acuerde la
imposicion de medidas cautelares a las personas juridicas encausadas, con
estricto cumplimiento de los requisitos de legalidad, jurisdiccionalidad,
idoneidad, necesidad, proporcionalidad y provisionalidad y siguiendo lo
dispuesto en los articulos subsiguientes.
2.El régimen juridico de estas medidas sera el previsto en la presente Ley
y en su caso el contenido en las correspondientes disposiciones de la Ley
de Enjuiciamiento Civil.
3.Las medidas cautelares penales aplicables a las personas juridicas
seran las siguientes:
a. Suspensién de actividades
b. Clausura de locales y establecimientos
c. Inhabilitacién para obtener subvenciones y ayudas publicas, y para
el disfrute de beneficios e incentivos fiscales o de la Seguridad Social.
d. Intervencion judicial.
e. Administracion judicial.
4.Para la adopcion de cualquiera de estas medidas se habra de celebrar
otorgar audiencia a las partes, por escrito por plazo de cinco dias, 0 en
comparecencia.

*® Elaborada por la Comisién institucional creada por Acuerdo del Consejo de Ministros de 2 de marzo de
2012, disponible en www.mjusticia.gob.es
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5.La duracion de las medidas cautelares no podra ser superior a la
prevista para la pena imponible que corresponda por el delito o delitos
indiciariamente cometidos.

6.El Tribunal tendra en cuenta las previsiones del articulo 66 bis del
Caodigo Penal, al considerar la procedencia y graduacion de la medida
imponible a la persona juridica.

7.Lo dispuesto en este articulo sera aplicable a las personas juridicas o
entidades que puedan resultar condenadas a alguna de las consecuencias
accesorias de la pena previstas en el articulo 129 del Codigo Penal.

Vemos que se incorpora informacion sobre quién esta legitimado a instar la
imposicion de medidas cautelares, sobre los requisitos que ha de cumplir
(legalidad, jurisdiccionalidad, idoneidad, necesidad, proporcionalidad vy
provisionalidad) y sobre la duracién. Prevé, a diferencia de la regulacion actual
vigente, un plazo de 5 dias desde la solicitud de la medida, dentro del cual se
ha de celebrar la audiencia. No remite a otros textos normativos para sefalar
las medidas cautelares personales susceptibles de adopcion, e incorpora dos
mas: la inhabilitacibn para obtener subvenciones y ayudas publicas, y la
administracion judicial (despejando asi las dudas sobre su posible adopcion
como medida personal y sobre su naturaleza civil o penal).

En definitiva, de lege ferenda, es un precepto a tener en cuenta y que puede
aportar una base normativa sobre la que trabajar.
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9.- CONCLUSIONES.

Un primer estudio de la normativa y estructuracion de las medidas cautelares
no puede arrojar otra primera conclusion que su insuficiencia y sobriedad.
Recordemos que la necesaria reforma procesal que debia acompanar al nuevo
régimen de responsabilidad penal de las personas juridicas, fue ratificada con
un afio de retraso. Aprovechd el legislador la Ley 37/2011 de medidas de
agilizacion procesal, para introducir una regulacion que fue, a pesar de la
dilacion, discreta y llena de lagunas y remisiones. En definitiva, un parche para
ir tirando.

Hubiera sido deseable la existencia de un debate previo que alimentara la
discusion y la reflexion, con participacion directa de doctrina y operadores
juridicos, que proporcionaran al legislador el feedback necesario para mejorar
la calidad normativa de la regulacion, dandole traslado de las necesidades con
las que tienen que lidiar en el dia a dia, y de la realidad social tan compleja con
la que se encuentran, con especial mencién al fenémeno de la delincuencia
econdémica y empresarial.

Los defectos de la regulacién han sido puestos de manifiesto a lo largo del
trabajo, y cubiertos en buena medida acudiendo a la teoria general de las
medidas cautelares. Esta falta de sistematizacion en materia cautelar provoca
que su aplicacién resulte en exceso confusa y complicada. Seria recomendable
a mi juicio, y en vista de que una reforma general de la Ley de Enjuiciamiento
Criminal puede tardar en llegar por falta de consenso, sacar adelante al menos
una regulacién completa y clara de las medidas cautelares contra personas
juridicas, que proporcione a los operadores juridicos los instrumentos
suficientes y con la variedad precisa para luchar contra la comision de delitos
por medio de personas juridicas cada vez mas complejos. En definitiva, la
premisa seria: puestos a recurrir a la técnica del parcheo, hacerlo mejor, a la
espera de una reforma profunda de nuestro ordenamiento procesal penal que
sustituya nuestro decimonodnico texto de enjuiciamiento criminal por otro
actualizado a las necesidades presentes.
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