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RESUMEN

El régimen de responsabilidad penal de las personas juridicas se introduce en nuestro
ordenamiento por medio de la Ley Organica 5/2010, de 22 de junio, por la que se modifica
la Ley Organica 10/1995, de 23 de noviembre, del Cédigo Penal. Con ello se produce la
derogacién en nuestro sistema juridico del principio “soczetas delinquere non potest”, por el cual
las personas juridicas no podian cometer delitos, y por lo tanto la inclusiéon del principio
“societas delinguere et puniri potest”’. Todo este sistema de responsabilidad ha sido objeto de
numerosas reformas (principalmente la llevada a cabo por la Ley Organica 1/2015, de 30 de
marzo) y ha provocado una importante cifra de debates doctrinales y de jurisprudencia.

En el presente trabajo se analizaran distintos aspectos de este régimen, dando especial
importancia al estudio del modelo de responsabilidad expuesto en los arts. 31 bis y ss. CP,
teniendo presente la idea de que las personas juridicas solo pueden responder de un catalogo
cerrado de delitos. Ademas, se abordaran aquellos problemas que han ido surgiendo a lo
largo del tiempo, destacando el papel de los compliance programs, como modelos implantados
por las entidades que, dados unos requisitos y condiciones, pueden eximir o atenuar de
responsabilidad penal a las personas juridicas. Por ultimo, se hara referencia a las distintas
especialidades del proceso penal para estas entidades y se dard una primera aproximacion al
nuevo Anteproyecto de Ley de Enjuiciamiento Criminal.

ABSTRACT

The regime of criminal liability of legal persons was introduced in our country by
means of Organic Law 5/2010, of June 22, 2010, which amends Organic Law 10/1995, of
November 23, 1995, of the Criminal Code. With this, the principle "societas delinquere non
potest", by which legal persons could not commit crimes, was repealed in our legal system,
and therefore the principle "societas delinquere et puniri potest" was included. This entire
liability system has been the subject of numerous reforms (mainly the one carried out by
Organic Law 1/2015, of March 30) and has led to a significant number of doctrinal and
jurisprudential debates.

This paper will analyze different aspects of this regime, giving special importance to
the study of the liability model set out in arts. 31 bis et seq. CP, bearing in mind the idea that
legal persons can only be liable for a closed catalog of crimes. In addition, the problems that
have arisen over time will be addressed, highlighting the role of compliance programs, as
models implemented by entities, which, given certain requirements and conditions, can
exempt or mitigate the criminal liability of legal persons. Finally, reference will be made to
the different specialties of the criminal process for these entities and a first approach will be
made to the new Draft Bill of the Criminal Procedure Law.
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1. INTRODUCCION

La responsabilidad penal de la persona juridica es una idea reciente en el Derecho
espafiol que se instaura con la reforma del Codigo Penal llevada a cabo por la Ley Organica
5/2010. Hasta entonces estaba presente la teotia de “societas delinguere non potest”, es decit, las
personas juridicas como personas morales no podian cometer delitos y, por lo tanto, no
podian ser castigadas penalmente. De esta manera solo se castigaba a la persona fisica autora
del hecho delictivo como tal. Con la reforma mencionada se instaura el principio “societas
delinquere et puniri potest”, idea que ya venia siendo solicitada por la propia realidad econémico-
social, dandose una culminacién legislativa a un debate, sobre todo doctrinal, que venia
desarrollandose no solo en Espafia, sino también a nivel internacional. Con ello, a lo que se
pretendia llegar era a sancionar distintas situaciones delictivas donde la persona juridica actia
como sujeto activo del delito, asimilandose esta responsabilidad a la que ya existia en otros
6rdenes como el administrativo o el mercantil.

Hay que saber que las personas juridicas y las personas fisicas cuentan con una
naturaleza muy distinta, si bien ambas pueden cometer delitos, hay que precisar que en el
caso de las personas juridicas se requiere una persona fisica que actie por ellas. De esta
manera, no todos los delitos pueden llegar a ser cometidos por una persona juridica, sino que
para estos casos existe un catalogo cerrado de los mismos. Ademas, estos delitos van a ser
castigados con una serie de penas, en concreto siete, que van a tener la consideracién todas
ellas de graves.

Sin embargo, la consagracién de esta responsabilidad penal se produce con la reforma
introducida mediante la Ley Organica 1/2015. Con esta nueva legislacion se trata de mejorar
aspectos que habfan quedado en suspenso, contando con gran importancia los programas de
cumplimiento o compliance con una funcién preventiva o de autotutela, que son establecidos
por la empresas para poder atender a su posible exoneracién de responsabilidad siempre que
se cumplan una serie de requisitos y condiciones. Ademas, en esta responsabilidad penal, el
eje central se encuentra en el art 31 CP donde se recoge el grueso de la regulacion,
estableciéndose dos modelos de atribucion de responsabilidad posibles, uno por los delitos
cometidos por los representantes legales, directivos etc. que ostentan un control en la
sociedad, y otro por los cometidos por las personas subordinadas a la autoridad de los
anteriores, incumpliéndose los deberes de control, vigilancia y supervision.

Como se vera se trata de un tema con un dificil encaje en el sistema penal espanol tal
y como se ha desarrollado a lo largo del tiempo, que ha sido objeto de numerosas reformas
y que ha dado lugar a mucha jurisprudencia al respecto debido a su gran importancia creciente

tanto en el ambito juridico como en el econémico.

El objetivo principal del presente trabajo es, por lo tanto, estudiar en profundidad el
régimen de responsabilidad penal de las personas juridicas, empezando por atender al
concepto de persona juridica penalmente responsable a efectos de la distincién entre
entidades con personalidad juridica y sin personalidad juridica, para poder conocer asi su
imputabilidad de acuerdo con la legislacion actual. Pasando posteriormente al analisis de su
evoluciéon histérica utilizando también el derecho europeo y el derecho comparado, y



llegando de esta manera al nucleo central del trabajo que es analizar los planes de Comspliance,
como programas que pueden instaurar estas entidades para quedar exentas de
responsabilidad penal. En este sentido, se hara un estudio intensivo de las condiciones y
requisitos de éstos recogidos en el primordial art 31 CP, atendiendo también a otras
cuestiones como son el caso de las personas juridicas de pequefias dimensiones o las
exigencias europeas en esta materia. Por otro lado, también dentro del estudio esencial del
trabajo se trataran aspectos especificos y fundamentales del procedimiento penal para las
personas juridicas, sefialando debilidades con las que cuenta el proceso en este sentido, y
exponiendo posibles mejoras. En dltimo lugar, se tratara el nuevo Anteproyecto del LECrim
que esta cerca de ver la luz, recogiendo las principales novedades que se pretenden introducir
de caracter general en el procedimiento y de caracter especial en el proceso contra personas
juridicas.

Todo ello se encuentra estructurado en diez apartados, incorporando una serie de
conclusiones y opiniones personales al trabajo como consecuencia de las controversias que
suscita la materia, asi como bibliografia y jurisprudencia utilizada.

En lo que se refiere a la metodologia seguida para la realizaciéon del trabajo, se ha
atendido a diversas fuentes de estudio. Asi, en primer lugar, cabe hablar de las fuentes legales
utilizadas tanto en el ambito nacional (con el CP y la LECrim, atendiendo a las diversas
reformas que existen), como en el ambito europeo (con las Directivas y Decisiones marco
que tienen que ser implementadas en la legislacién nacional). Posteriormente, también se ha
acudido a manuales y estudios encontrados tanto en la Biblioteca de la Universidad de
Valladolid, como en portales Web de Internet. Todas estas fuentes vienen recogidas en el
apartado correspondiente a Bibliografia. Ademas, se ha utilizado también una gran variedad
de jurisprudencia tanto a escala europea como del Tribunal Supremo, del Tribunal
Constitucional, de Audiencias Provinciales y Juzgados de Instruccion. Y también, por ultimo,
se hara referencia a las Circulares del Fiscal General del Estado.



2. CONCEPTO DE PERSONA ]URiDICA Y DE PERSONA
]URiDICA PENALMENTE RESPONSABLE

Antes de pasar a analizar el concepto de persona juridica penalmente responsable a
efectos del art. 31 bis del Codigo Penal, conviene dar una serie de pinceladas sobre la idea de
persona juridica, utilizando para ello dos definiciones de dos autores como son B. Dusiy F.
Kiuber. Para el primero de ellos la persona juridica es “un ente abstracto que persigue fines de ntilidad
colectiva, al cual, como medio para la consecucion de estos, concede la 1 ey capacidad juridica patrimonial' .
Para Kluber la persona juridica es aquella “organizacion a la que el Ordenamiento ha concedido
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capacidad juridica””. Por lo tanto, a grandes rasgos, es aquella organizacién a la que el
Ordenamiento atribuye la cualidad de sujeto de derechos y obligaciones, con nombre y
capacidad propios, distintos a los que tienen los individuos que la forman. Estas definiciones
se ven completadas con lo dispuesto en los arts. 35 y ss CC, que recogen la regulacion de

estos entes. El propio art. 35 CC establece como personas juridicas:

e A las corporaciones, asociaciones y fundaciones de interés publico reconocidas por
la Ley.

e A las asociaciones de interés particular, sean civiles, mercantiles o industriales a las
que la Ley otorga personalidad propia.

La personalidad de estos empieza a ser efectiva desde el momento en que hubiesen
quedado validamente constituidos de acuerdo con el Derecho vigente.

Pasando a estudiar el concepto de persona juridica penalmente responsable, hay que
atender al art 31 bis CP donde se la considera como sujeto activo del delito. La
responsabilidad se atribuye a las personas juridicas, es decir solo a los entes a los que el
derecho otorga una personalidad juridica, de manera que en aquellos casos en los que
carezcan de personalidad no van a poder ser enjuiciados como responsables autdbnomos
segun lo dispuesto en el art. 31 bis CP, teniendo que acudir a lo establecido en el art. 129 CP
que recoge un sistema de responsabilidad con consecuencias accesorias para estas
situaciones. En este caso, se seflala que el juez podra imponer a esas empresas,
organizaciones, grupos, entidades o agrupaciones una o varias de las consecuencias
accesorias a la pena que corresponda al autor individual del delito, siendo estas las previstas
en el art. 33.7 ¢) a g) CP (es decir, las previstas para las personas juridicas que se veran
posteriormente con excepcion de la multa y la disolucion).

Por lo tanto, para que exista esa responsabilidad penal en la persona juridica se tienen
que dar dos circunstancias, por un lado, que cuenten con personalidad juridica y por otro,
que sean imputables: asi, en primer lugar, tras la reforma de la LO 5/2010, tnicamente se
incluyen las personas juridico-privadas de Derecho Civil y Mercantil, y algunas personas
juridico-publicas con personalidad juridica, quedando excluidas de responsabilidad por
imperativo legal aquellas instituciones recogidas en el art. 31 quinquies CP:

I CASTAN TOBENAS, JOSE: Derecho civil espariol, comsin y foral: Ideas generales, Instituto Editorial Reus, 2015,
pag. 299.
2 KLUBER, F.: Derecho de Sociedades, Fundacion Cultural del Notariado, Madrid, 2001, pag. 72.



e Fl Estado.

e Las Administraciones Publicas territoriales e institucionales.

e Los Organismos Reguladores.

e Las Agencias y Entidades Publicas Empresariales.

e Las organizaciones internacionales de derecho publico y todas las que ejerzan

potestades publicas de soberanfa o administrativas.

Asi pues, se encuadrarfan en esta exclusion todos los organismos auténomos del sector
publico administrativo, las entidades de derecho publico y los consorcios.

Por otro lado, nos encontramos con las Sociedades mercantiles publicas que ejecuten
politicas publicas o presten servicios de interés general, a las cuales solo se les podra imponer
el conjunto de penas previstas en las letras a) y g) del art. 33.7 CP. Sin embargo, seguidamente,
se recoge en aquél precepto que si el juez aprecia que los fundadores, promotores,
administradores o representantes de la sociedad han establecido esta forma juridica con la
unica intencién “ad hoc” de eludir la responsabilidad penal, no les sera de aplicacion la
limitacion referida y, por lo tanto, responderan ordinariamente por los delitos cometidos.

Igualmente, deben entenderse excluidas de responsabilidad penal también las
fundaciones publicas, integradas en el sector publico fundacional, dado su sometimiento al
derecho administrativo. Estas fundaciones publicas lo que van a hacer son actividades no de
caracter mercantil sino de interés general y, por lo tanto, son consideradas como organismos
de derecho publico. Todo esto lo vino a sefialar la Circular 1/ 2016 sobre la responsabilidad penal
de las personas juridicas, de la Fiscalia General del Estado. 1.o dicho junto con la falta de animo de
lucro de las fundaciones permiten a la Fiscalia General del Estado concluir que estan
excluidas del precepto que regula la responsabilidad penal de las personas juridicas.

Por ultimo, también esta el caso de los Colegios Profesionales y los partidos politicos.
En relaciéon con los colegios profesionales, aqui de igual manera podemos acudir a lo que
dispuso la Fiscalia General del Estado en la Circular 1/2016. En la misma se establecié que
“el ejercicio de las potestades publicas de soberanfa o administrativas” se tiene que aplicar
solo a las administraciones publicas y no a aquellas entidades de naturaleza privada como son
los Colegios profesionales, siendo por tanto, responsables penalmente, justificindose para
ello en una serie de Decisiones Marco y Directivas que ahondan sobre el tema y que solo
excluyen de responsabilidad penal a los Estados, a los organismos publicos y a las
organizaciones internacionales publicas.

En lo que se refiere a los partidos politicos, con la LO 5/2010, que se analizard en el
siguiente apartado, se incorpora la responsabilidad penal de las personas juridicas, pero
quedaban excluidos los partidos politicos, asi como los sindicatos, entre otros. Sin embargo,
esta situaciéon cambiatfa posteriormente cuando la LO 7/2012, de 27 de diciembre, por la
que se modifica la LO 10/1995, de 23 de noviembre, del CP en materia de transparencia y
lucha contra el fraude fiscal y en la Seguridad Social, introduce la responsabilidad penal de
los partidos politicos y sindicatos.

Por otra parte, en lo que se refiere a la imputabilidad de las personas juridicas, hay que
sefalar la sentencia del TS 154/2016, de 29 de febrero, que fue la primera sentencia en la que se



condend penalmente a una persona juridica y que recogié un aspecto importante a la hora
de observar la imputabilidad y es el hecho de que una persona juridica que sea puramente
instrumental o también llamada “empresa pantalla” tenfa que ser considerada al margen de
la responsabilidad del art 31 bis CP. La razén que se toma para ello es el hecho de que, en
estas sociedades, al no existir una estructura y una actividad organizativa, tampoco se le puede
exigir lo que llaman una “cultura de respeto” a la norma lo cual esta en la base de los delitos

de estas personas juridicas.

Con todo esto podemos analizar ya el articulo 31 bis CP que nos habla de los supuestos
en los que las personas juridicas van a ser penalmente responsables, distinguiéndose dos

escenarios de atribucion posibles:

1. En primer lugar, los delitos cometidos, en nombre o por cuenta de ésta, por sus
representantes legales o por aquellos que estan autorizados para tomar decisiones
en nombre de la persona juridica u ostentan facultades de organizacién y control
dentro de la misma, en su beneficio directo o indirecto. En este primer escenario
la responsabilidad se manifiesta por medio de la accién de una persona fisica que
la compromete con su hecho aparentemente delictivo.

Aqui conviene sefalar, en primer lugar, qué se entiende por la expresion “por
cuenta” de la persona juridica. En el propio sentido de la palabra, dicha expresion
significa llevar a cabo una determinada actuacién por quien representa a la
sociedad en un determinado ambito y que, por lo tanto, obliga a la misma’.
También se recoge la expresion “en nombre”, la cual atendiendo a lo citado
cuenta con un significado equivalente y de caracter alternativo a la expresion
anteriot, por lo que se podria considerar como superflua esta segunda expresion.

Por otro lado, también hay que establecer que se entiende por “beneficio directo o
indirects”. Bste término se concibe como la accidén tendente a conseguir un
beneficio, sin que sea imprescindible que éste llegue a ser efectivo, bastando con
que la accion de la persona fisica lleve de manera directa o indirecta a beneficiar
ala entidad. Incluso también en el caso de que la persona fisica actue en su propio
beneficio o en el de terceros, también se cumple el requisito siempre que dicho
beneficio pueda alcanzar a la sociedad, teniendo que valorarse en cada caso la

idoneidad para ello.

2. Y, en segundo lugar, también va a responder de los delitos cometidos por aquellas
personas que, estando sometidas a la autoridad de las personas fisicas sefaladas
en el punto anterior, han llevado a cabo los hechos delictivos por haberse
incumplido gravemente por aquellos los deberes de control, supervision y
vigilancia de la actividad. Este segundo escenario se refiere a un sistema de
imputaciéon propio de la persona juridica, de manera que va a ser el ente el que

3 FERNANDEZ TERUELO, JAVIER, “El control de la responsabilidad penal de la persona juridica a través
de los modelos de cumplimiento: Las condiciones legales establecidas en el art.31 bis 2 y ss. CP”, en GOMEZ
COLOMER, JUAN LUIS, Tratado sobre Compliance Penal. Responsabilidad penal de las personas juridicas y modelos de
organizacion y gestion, Tirant lo Blanch, 2019, p.182.



va a cometer el delito, una responsabilidad directa provocada por ese defecto de
organizacion, omitiéndose las medidas de precauciéon oportunas.

Para este segundo escenario, hay que analizar el significado del “grave
incumplimiento de los deberes de supervision, vigilancia y control”. Este término
supone dejar fuera unicamente aquellos incumplimientos de poca entidad en los
que la infraccién del deber de control ha sido casi inexistente. Para estos casos
leves siempre es posible una declaracion de responsabilidad civil subsidiaria de la
entidad con arreglo a lo dispuesto en el art 120.4 CP.

Por lo tanto, lo que se extrae de este articulo es que el CP no nos dice que vayan a ser las
personas juridicas las que cometan el hecho delictivo, sino que nos seflala que serin
penalmente responsables por determinados hechos cometidos por personas fisicas. Por lo
tanto, lo que se esta utilizando es el término “responsabilidad penal” en un sentido amplio.

Por otro lado, también hay que sefialar que en determinadas ocasiones se otorga una
especial autonomia a la responsabilidad de las personas juridicas. Esto se ve por ejemplo en
el hecho de que la responsabilidad de la persona juridica no dependa de la previa declaracion
de la responsabilidad penal de la persona fisica. Ademas, en aquellos casos en los que no sea
posible identificar al autor material del hecho delictivo o que simplemente no sea posible
establecer un procedimiento frente a ¢l, la responsabilidad de la persona juridica no se
excluye, sino que sigue latente. A esto hay que afiadir, en relacién con las agravantes y
atenuantes de la culpabilidad que pudieran afectar a las personas fisicas autoras del hecho,
que el art 31 ter 2 CP sefiala que no son aplicables a las personas juridicas. Todo ello sin
petjuicio de lo recogido en el art. 31 quater CP el cual establece como tnicas circunstancias
atenuantes de la responsabilidad penal de las personas juridicas, la realizacién de una serie de
actividades que deben haberse llevado a cabo con posterioridad a la comisiéon del hecho y a
través de sus representantes legales, y sin perjuicio de lo dispuesto en el art. 66 bis CP, en
relacion a las reglas en la aplicacion de las penas segin haya o no circunstancias atenuantes
o agravantes. Por ultimo, en relaciéon con esta autonomia de la responsabilidad de las
personas juridicas, también se va a ver reforzada por el valor de la eximente dado a los
programas de organizacion (art. 31 bis 2 y 4 CP).

Seguidamente, cabe hablar de qué delitos pueden ser responsables las personas juridicas,
puesto que el CP recoge un sistema de responsabilidad para un catalogo cerrado de delitos,
es decir solo responden de los delitos que el propio CP asi lo establezca expresamente. Una
vez tenidas en cuenta las diversas reformas como las efectuadas por la LO 1/2015, de 30 de
marzo, pot la LO 2/2015, de 30 de marzo, y por la LO 1/2019, de 20 de febrero, (por la que
se amplian el catalogo de delitos y se endurecen las posibles penas aplicables, por exigencia
de Directivas europeas’ que obligan a Espafia a su adecuacién) se pueden recoger los
siguientes delitos con sus correspondientes penas:

4 Vid. Directiva 2014/57/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 16 de abril de 2014, sobre las sanciones penales
aplicables al abuso de mercado, Directiva (UE) 2017/1371 del Parlamento Enropeo y del Consejo, de 5 de julio de 2017, sobre
la lucha contra el fraude; y Directiva 2017/ 541/ UE del Parlamento Enropeo y del Consejo, de 15 de marzo de 2017, relativa
a la lucha contra el terrorismo
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DELITOS

REGULACION

Trafico de 6rganos humanos

Articulo 156 bis.7 CP

Trata de seres humanos

Articulo 177 bis.7 CP

Delitos relativos a la prostitucion y a la
corrupcién de menores

Articulo 189 bis CP

Delitos contra la intimidad y allanamiento
informatico

Articulo 197 quinquies CP

Estafas y fraudes

Articulo 251 bis CP

Frustracion de la ejecucion

Articulo 258 ter CP

Insolvencias punibles

Articulo 261 bis CP

Danos de datos informaticos

Articulo 264 CP

Delitos contra la propiedad intelectual e
industrial

Articulo 288 CP

Blanqueo de capitales

Articulo 302 CP

Delitos de financiacién ilegal de partidos
politicos

Articulo 302 bis.5 CP

Delitos contra la Hacienda y la Seguridad
Social

Articulo 310 bis CP

Delitos contra los derechos de los

ciudadanos extranjeros

Articulo 318 bis.5 CP

Delitos de construccion, edificacion o
urbanizacion ilegal

Articulo 319.4 CP

Delitos contra el medio ambiente

Articulo 328 CP

Delitos relativos a la energfa nuclear y a las

radiaciones ionizantes

Articulo 343.3 CP

Delitos de riesgo  provocados por
explosivos

Articulo 348.3 CP

Delitos contra la salud publica
(determinadas adulteraciones de
medicamentos, productos sanitarios, aguas

o alimentos)

Articulo 366 CP

Delitos contra la salud publica (trafico de
drogas)

Articulo 369 bis CP

Falsificacion de moneda

Articulo 386.5 CP
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Falsificacién tarjetas de crédito, débito y | Articulo 399 bis.1 CP

cheques

Cohecho Articulo 427 bis CP

Trafico de influencias Articulo 430 CP

Malversacién Articulo 435.5 CP

Incitacion al odio y a la violencia Articulo 510 bis CP

Organizaciones y grupos criminales Articulo 570 quater CP

Delitos de terrorismo Articulo 580 bis CP

Contrabando Articulo 3.3 LO 12/1995, de represion del
contrabando

Por dltimo, pasando a estudiar el sistema de penas aplicables a las personas juridicas,
tenemos que acudir a lo dispuesto en el art. 33.7 CP, donde se recogen siete posibles penas
las cuales, todas ellas, tienen la consideracion de graves. La reforma del afio 2010, retomando
el conjunto de consecuencias accesorias del art. 129 CP y afiadiendo la multa e inhabilitacion,
conforma este listado de penas que seran analizadas mas en profundidad a lo largo del
trabajo. Estas son:

e Multa por cuotas o proporcional.

¢ Disolucion de la persona juridica.

e Suspension de las actividades por un plazo que no podra ser superior a 5 afios.

e Clausura de sus locales y establecimiento por un plazo no superior a 5 afios.

e Prohibicion definitiva o temporal de realizar en el futuro las actividades en cuyo
ejercicio se ha cometido, favorecido o encubierto el delito. En el caso de que fuera
temporal, el plazo no podra exceder de 15 anos.

e Inhabilitacién por no mas de 15 afios para obtener subvenciones y ayudas publicas,
para contratar con el sector publico y para gozar de beneficios fiscales o de la
Seguridad Social.

e Intervencién judicial, para salvaguardar los derechos de los trabajadores o de los

acreedores, por no mas de 5 afos a favor de acreedores o trabajadores.

En este sentido, conviene senalar qué se entiende por el sistema dias-multa (Art. 50 CP)
y el sistema multa-proporcional (Art. 52.4 CP). Asi, el sistema de dias-multa cuenta con una
duracién maxima de cinco afios para personas juridicas y una duraciéon minima de diez dias.
La cuota diaria para personas juridicas se fija entre treinta euros y cinco mil euros, en funcion
de la capacidad econémica de la persona juridica. Por otra parte, con el sistema multa-
proporcional se establece una multa en relacién con el dafio causado, el beneficio obtenido,
el valor del objeto o la cantidad defraudada y, de no ser posible el calculo de tales cantidades,
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el juez motivara que no ha sido posible llevarlo a cabo y se fijara alguna de las siguientes
multas:

e Multa de dos a cinco afios para aquellos casos en los que el delito lleva aparejado una
pena de prisién para la persona fisica de mas de cinco anos.

e Multa de uno a tres anos cuando el delito conlleve una pena de prision para la persona
fisica de mas de dos afos no incluida en el punto anterior.

e Multa de 6 meses a dos afios para el resto de los casos.

Ademas, tal y como sefiala el art. 53.5 CP, en el caso de que la multa no sea satisfecha
port la persona juridica, el Tribunal podra establecer la intervencion de la empresa hasta que
se realice el pago.

3. RESPONSABILIDAD PENAL DE LAS PERSONAS JURIDICAS

3.1. Regulacion anterior a la Ley Organica 5/2010, de 22 de junio.

Antes de pasar a analizar como aparece regulada en la actualidad la responsabilidad
penal de las personas juridicas, conviene echar un vistazo atras y estudiar la regulacién
anterior a la Ley Otrganica 5/2010. Asi pues, nos situamos siglos atrds cuando, segin se
recoge en diversas obras’, se sancionaba de manera bastante habitual a comunidades enteras
como responsables de un delito, no dandose por lo tanto la individualizacién de la pena. Con
esta idea en mente llegamos a Ion Feuerbach’ que, de acuerdo con los principios del Derecho
Penal moderno, descart6 la idea de imputacion de las personas juridicas, tal y como lo reflejo
en el art. 49 del Cédigo Penal de Baviera. Junto a este autor también hubo alguno mas,
destacando sobre todo la figura de Savigny’, que negaba la configuracion propia de las
personas juridicas, entendiéndolas como ficciones elaboradas por el derecho con una serie
de finalidades. Todo esto provocd que durante mucho tiempo esta posibilidad de las
personas juridicas como entes penalmente responsables no volviera a plantearse.

En los siglos XIX y XX, nos encontramos con una serie de autores que recogieron
en sus obras teorfas sobre la responsabilidad de las entidades corporativas. En este sentido

8 en donde se concebia la idea de

cabe destacar a [on Lizst y su llamada “doctrina justa
responsabilidad, es decir de castigar a las personas juridicas, comparando las capacidades que
tienen dichas entidades en las distintas ramas del derecho y llegando a la conclusiéon de que

no son tan distintas en el ambito penal.

> BACIGALUPO SAGGESE, SILVINA: Tesis doctoral: La responsabilidad penal de las personas juridicas. Un estudio
sobre el sujeto del Derecho Penal, en Universidad Auténoma de Madrid, 1997.

¢ Von Fenerbach, ctiminalista y fil6sofo alemén, redactor del Cédigo Penal de Baviera de 1813 que sitvié como
modelo para otros Cédigos penales europeos.

7 Teorfa de la Ficcién de Savigny, teoria dominante desde principios de la Edad Media en el Derecho romano y
canonico. Teotfa que sefiala que la persona juridica es simplemente una creacion de la ley, afirmando que en el
mundo real no existen estas personas juridicas y que es el derecho quien las crea.

8 JIMENEZ DE ASUA, LUIS: Tratado de Derecho Penal. Tomo 1, Madrid, 1999, pag. 299.
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Por lo tanto, entrando ya en una época mas reciente, se parte de que las personas
morales no podian sufrir penas, sino que lo que podia ocurrir en estos casos era que se
aplicara alguna de las medidas llamadas consecuencias accesorias del art. 129 CP que podian
consistir en el cierre temporal o definitivo de la empresa, en la disolucion o en la suspensioén
de todas o alguna de las actividades que desarrollara, algo que luego en la practica apenas se
utiliz6. Ademads de esto, la persona juridica serfa en su caso responsable civil, subsidiario o
solidario, de acuerdo con los arts. 120.3 y 122 CP, y desde la Administracion se le podria
imponer algin tipo de multa.

Ahora bien, las personas fisicas autoras de la comision del delito a través de la persona
juridica eran castigadas con la pena correspondiente, ya que se consideraba que detras de la
actividad de la propia persona juridica siempre habfa una persona fisica, empleandose el
principio “societas delinguere non potest”’, término latino que recoge la regla tradicional que lo
que venia a sefalar es que, puesto que las personas juridicas actuan a través de sus 6rganos,
los cuales estan integrados por personas fisicas, iban a ser éstas las que asumieran la
responsabilidad penal, y no asi los entes con personalidad juridica. Lo que el derecho penal
buscaba era averiguar la persona en concreto que habia realizado el hecho delictivo o que
hubiera contribuido con su participacién de acuerdo con lo que dispone el CP para ello, sin
conformarse con imputar una determinada actividad delictiva a un ente.

Haciendo un estudio cronoldgico sobre la cuestién conviene hacer una referencia en
primer lugat, a la reforma del CP introducida por la LO 8/1983 de 25 de junio, por la que se
incluy6 en el art. 15 bis CP la responsabilidad personal del directivo, 6érgano de la persona
juridica o representante, por los hechos cometidos por las entidades aun cuando no se
apreciaran en aquel las condiciones oportunas para la aplicacion del delito en cuestién. Sin
embargo, en la exposicion de motivos de dicha ley no se consideraba a la persona juridica
como posible autora de actos criminales, ya que se entendia que no contaba con las cualidades
oportunas para poder considerase de tal manera.

Posteriormente en el afio 1995, cuando se instaura el actual CP, se pueden atisbar dos
modificaciones importantes. Por un lado, se modifica la terminologfa utilizada para calificar
a la persona fisica responsable dentro de la persona juridica, pasando de la cualidad de
directivo u 6rgano de la persona juridica del antiguo art. 15 bis, al de administrador de hecho
o de Derecho situandose en el nuevo art. 31 CP. Se incluyen, por otro lado, también las
consecuencias accesorias del art 129 CP ya mencionadas anteriormente. Este art. 129 CP
supuso una novedad, dando respuesta a la realidad politico-criminal que hacfa necesario un
conjunto de normas que castigaran a las personas juridicas.

En este momento, los administradores podian ser penalmente responsables por la
comision de tres tipos de delitos:

e Delitos comunes: en este caso, nos referimos a delitos cometidos por el propio

administrador como sujeto activo.
e Delitos societarios: que son aquellos que comete especificamente por su cargo.

e Delitos cometidos por la sociedad: y, por dltimo, estos delitos en los que la sociedad
es el sujeto activo, pero que son imputables al 6rgano de administracién (como los
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delitos contra la Hacienda Publica, contra la Seguridad Social etc.). Aqui, en estos
casos, la responsabilidad se atribufa al administrador.

Después de esto ya pasamos al afio 2003 con la LO 15/2003, de 25 de noviembre, por
la cual se afiade al CP un segundo apartado en el art. 31 que supone de alguna manera el
inicio de ese cambio y de la posterior situacién planteada por la reforma del CP del afio 2010.
En dicho apartado segundo se recogia una responsabilidad directa y solidaria de la persona
juridica cuando la persona fisica, en cuyo nombre o por cuenta de la entidad actuara, era
condenada, siendo condenada la persona juridica a pena de multa. De esta manera la persona
juridica responderia solidariamente respecto de dicha pena. Sin embargo, dicho articulo fue
objeto de numerosas criticas ya que no se abordaban cuestiones trascendentales, lo que
provocd que aparecieran lagunas legislativas como es el caso del régimen de imputacion
subjetiva. De esta manera se consideraba que mas bien regulaba un régimen de
responsabilidad civil’; era més una atribucién de responsabilidad patrimonial por el hecho
cometido por una persona fisica que una pena en sentido estricto. Era suficiente con que el
administrador hubiese actuado en su nombre y por su cuenta, sin necesidad de que lo hiciera

en beneficio de la entidad juridica.

Siguiendo con el estudio, también conviene sefialar los antecedentes de regulacion
europea. Si se volvio a plantear la idea de la responsabilidad penal de las personas juridicas
en buena medida fue por el gran interés que se puso desde el Derecho Comunitario en este
aspecto penal, debido principalmente a los problemas practicos que se estaban planteando
sobre todo en relaciéon con delitos contra el medio ambiente y en el ambito del Derecho
Penal Econémico'. En este sentido, conviene destacar la Recomendacion del Consejo de Enropa
n’ R 18 (1988), que versa sobre la idea de que la lucha contra la criminalidad econémica pasa
por regular la imputacién de la responsabilidad de la propia empresa para que de esta manera
las infracciones que se puedan cometer por el desarrollo de sus actividades no queden
impunes. Esta recomendacion no habla de cuestiones procesales, sino que deja en manos de
los Estados la regulaciéon del proceso que estimen mas conveniente a su ordenamiento
juridico, entendiendo que las personas juridicas se deberfan beneficiar de los derechos y
garantfas con los que cuentan las personas fisicas imputadas.

Por otro lado, dentro del objetivo de armonizaciéon desde la Unién Europea en el
ambito del derecho penal econémico, conviene destacar la Decisidn marco del Consejo de la UE,
2003/80/ AL de 27 de enero, en la que se recoge la necesidad de hacer responsables
administrativa y penalmente a las personas juridicas. A partir de entonces fue aumentando el
numero de pafses a nivel comunitario que fueron dejando atras el principio de que los entes

morales no podian delinquir.

9 GARCIA MARTIN, LUIS: Tratado de las consecuencias Juridicas del delito, Tirant Lo Blanch, 20006, pag. 589 y ss.
10 BACIGALUPO SAGGESE, SILVINA: Tesis doctoral: La responsabilidad penal de las personas juridicas. . ., op.cit.,
pag. 161-162.
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3.2. Ley Organica 5/2010, de 22 de junio.

Una vez visto todo esto, llegamos a la Iey Orgdnica 5/2010 de 22 de junio, por la que se
modifica la 1.ey Orgdanica 10/ 1995, de 23 de noviembre, del Cédigo Penal-

A la hora de analizar esta ley, hay que tener en cuenta que entrd en vigor el 23 de
diciembre de 2010 y que supuso un cambio significativo en la consideracion de la parte
investigada del proceso penal, principalmente con la derogaciéon de nuestro ordenamiento
juridico del término “soczetas delinguere non potest”, por el que las personas morales, las personas
juridicas, no podian cometer delitos y por lo tanto la inclusion del principio “societas delinguere
et puniri potest” con el establecimiento de la responsabilidad penal de las personas juridicas
que se venia exigiendo desde hace tiempo como he ido recogiendo anteriormente.

Asi,
intervencién como sujeto activo del delito de la persona juridica era mas evidente como podia

se pretendia acaparar distintas situaciones o figuras delictivas donde la

set, por ejemplo, el blanqueo de capitales, la corrupcion en el sector privado etc. La persona
juridica ya no solo iba a tener que hacer frente a una sancién de caracter administrativo, sino
que podria ser responsable penalmente. Por lo tanto, nace un modelo de responsabilidad que
si estaba recogido en otros ordenes juridicos, como el administrativo, el mercantil etc. pero
que hasta la fecha por la propia naturaleza de la responsabilidad penal y, en concreto, por los
principios de culpabilidad y de personalidad de las penas, todavia no se habia establecido.

En primer lugar, en relacién con esta nueva ley hay que sefalar que los preceptos que
fueron introducidos por la ley de 2003 seran derogados y, en particular, el art. 31.2 CP que
recogia esa responsabilidad directa y solidaria de la persona juridica. Ademas, se cambia la
redaccion de las medidas recogidas en el art 129 CP.

De esta manera, en esta nueva ley se optd por un sistema doble de responsabilidad.
Por un lado, la imputacién de los delitos cometidos, en su nombre o por su cuenta, por sus
representantes legales y administradores, pero también, por otro lado, la imputacién por una
transferencia de responsabilidad de los cometidos por las personas que, estando sometidas a
la autoridad de los anteriores, hayan podido realizar un ilicito penal al no haberse practicado

sobre ellos el debido control.

Por lo tanto, lo que parece recogerse del literal de esta ley es que en el caso de los
delitos cometidos tanto por los representantes legales, como por los administradores de
hecho y de derecho, es decir, por los dirigentes, la responsabilidad serfa automatica sin que
tenga mayor relevancia que se hayan realizado o no los debidos controles internos, mientras
que en el caso de los delitos cometidos por las personas subordinadas a la autoridad, como
son los empleados, se establecerfa la responsabilidad de la persona juridica si no se ha

ejercitado el debido control para evitar la situacién concreta en cada caso.

En este sentido tenemos que hacer referencia a la Circular 1/2011 de la Fiscalia General
del Estado sobre la responsabilidad de las personas juridicas, que lo que va a sefialar es que-lo que
habia establecido la ley era un sistema de responsabilidad penal vicarial o por transferencia y,
segun la propia Fiscalia, los distintos programas que se hubieran podido poner en marcha en
la empresa para ejercitar el debido control sobre los subordinados podrian servir como guia
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para analizar si asi habia sido, pero sefiala que no van a constituir “%7 e/ fundamento de la
imputacion de la persona juridica ni el sustrato de una pretendida culpabilidad de empresa a la gque no se
refiere el art. 31 bis CP”.

Toda esta cuestién levanté un gran debate doctrinal, donde para una parte de la
doctrina lo ajustado al principio de culpabilidad serfa un sistema de responsabilidad que se
estableciera por el hecho propio, es decir, un sistema de autorresponsabilidad en donde todo
girarfa en torno a si se han llevado a cabo los debidos controles o no, no debiendo ser
responsable penalmente la persona juridica si se ha contado con los controles oportunos con
independencia de si los delitos han sido cometido por los propios empleados o subordinados,
o incluso por los mismos dirigentes.

3.3. Ley Otganica 1/2015, de 30 de marzo.

Ante este debate que se produjo con la LO 5/2010, el legislador introdujo mediante
la Ley Organica 1/2015, de 30 de marzo, una serie de mejoras. En su exposicion de motivos
sefiala que lo que se pretende con esta reforma es traer una mejora técnica en lo que se refiere
a la regulacion de la responsabilidad penal de las personas juridicas, con la finalidad de
determinar adecuadamente cual es el contenido del “debido control” para asi fundamentar
la responsabilidad de estos entes. Se empieza diciendo que el fundamento de la
responsabilidad es el quebrantamiento de ese “debido control” y no el delito cometido por
alguno de sus integrantes, para asi intentar terminar con las dudas interpretativas que se
habfan planteado con la anterior regulacion, considerado desde algin sector como un
régimen de responsabilidad vicarial. Asi; se establecieron los requisitos que tenfan que
cumplir esos programas de prevencion de delitos para que no se considerara a la persona
juridica como responsable penal del hecho cometido.

En este sentido, hay que hacer referencia de nuevo a la Circular 1/2016, segun la cual
la FGE seguia manteniendo la idea inicial de que la responsabilidad penal de las empresas
era vicarial o por transferencia. Sin embargo, si que se reconocia desde la propia Circular que
la instauracién de “los modelos de organizacion y gestion” como controles internos dentro
de la propia sociedad, podian ser causa de exclusion de la responsabilidad penal. En cualquier
caso, para la FGE, la parte acusadora no tenia que probar que no existfan dichos controles
para que la persona juridica resultara penalmente responsable, sino que bastaba con que
probara el delito de los dirigentes de la empresa o su incumplimiento grave de los deberes de
vigilancia, supervision y control sobre los subordinados. De esta manera, al final la prueba
de que se habfan llevado a cabo dichos programas para quedar exenta de responsabilidad
penal le corresponderfa a la propia persona juridica.

El TS ha sefialado de manera clara a través de diversas resoluciones, de forma
contrapuesta a lo que se podia intuir de la propia Circular 1/2016, que el fundamento de la
responsabilidad penal de las personas juridicas no es un hecho ajeno, sino que el principio
de culpabilidad exige que la persona juridica solo puede responder de un hecho propio, de
manera que este hecho va a consistir en la ausencia de los controles adecuados para evitar
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que se cometan este tipo de delitos. (vid. Sentencia TS 514/ 2015, de 2 de septiembre; Sentencia TS
154/ 2016, de 29 de febrero, Sentencia TS 668/2017, de 11 de octubre).

Teniendo en cuenta todo ésto, se pasa a determinar la carga de la prueba, donde en
funcién del tipo de sistema de responsabilidad penal que se recogiese (bien vicarial o bien
responsabilidad por el hecho propio), el debate en relacién con la acreditacion de la conducta
de la persona juridica iba a tomar una direccién u otra. Asi, en el sistema de responsabilidad
vicarial, como se sefial6 anteriormente por la Circular 1/2016, la acusacién tendria que
acreditar esa conducta aparentemente delictiva de los dirigentes o el incumplimiento grave
en sus deberes de control, supervision y vigilancia sobre sus subordinados, teniendo la
persona juridica que probar la eficacia de sus programas de prevencion de delitos para poder
quedar exenta de la responsabilidad penal. Sin embargo, si se considera el sistema de
responsabilidad por el hecho propio o sistema de autorresponsabilidad, que encuentra su
base en el defecto estructural de la persona juridica en sus medidas de control para la
prevencion de delitos, la carga de la prueba caera sobre la acusacién como consecuencia del
principio de presuncién de inocencia. Aqui nos encontramos con las sentencias del TS
sefialadas anteriormente, de las cuales quiero destacar una de ellas, / sentencia TS 154/2016,
de 29 de febrero, por la que se condena a la persona juridica por un delito contra la salud pablica
por quedar acreditada la falta absoluta de instrumentos para la prevencion de delitos.

4. COMPETENCIA DE LOS TRIBUNALES EN LAS CAUSAS
CONTRA PERSONAS JURIDICAS

En cuanto a la competencia de los Tribunales penales espanoles a la hora de instruir
y enjuiciar las causas que se den contra personas juridicas, tenemos que hacer, en primer
lugar, la distincién entre competencia objetiva, funcional y territorial.

El criterio de competencia objetiva nos sirve para determinar cual de los distintos
6rganos jurisdiccionales que existen es el competente para conocer una causa determinada.
Para ello hay una serie de reglas para establecerlo, en funcién de la materia delictiva, de la
condicién de la persona investigada y, por ultimo, con caracter subsidiario, de la gravedad
del hecho punible. Por su parte, el criterio de competencia territorial nos va a valer para
saber, una vez visto que tipo de 6rganos son los competentes objetivamente, quien lo es
territorialmente. Y, por ultimo, el criterio de competencia funcional sirve para establecer, una
vez delimitadas las competencias objetiva y territorial, que 6rgano va a ser competente para

conocer cada fase y para conocer cada incidente que se produzca en el proceso.

En primer lugar, empezando por el analisis de la competencia objetiva, tenemos que

acudir a lo dispuesto en el art 14 bis LECrim: “Cuando de acuerdo con lo dispuesto en el articulo
anterior el conocimiento y fallo de una causa por delito dependa de la gravedad de la pena seiialada a éste por
la ley se atenderd en todo caso a la pena legalmente prevista para la persona fisica, ann cuando el procedimiento
se dirija exclusivamente contra una persona juridica”. Lo que nos sefiala este articulo es que cuando
la causa se dirija contra una persona juridica, en estos casos para determinar la competencia
habra que atender a la pena que el delito tuviera para la persona fisica. Esto se aplica tanto
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en el caso de que el proceso se dirija simultineamente frente a personas fisicas como juridicas,
como cuando se dirija exclusivamente contra una persona juridica.

Aquellos delitos que lleven aparejados una pena de prision para la persona fisica que
no sea superior a los cinco aflos, o una pena de multa (independientemente de su cuantfa) y
naturaleza) o cualesquiera otras pena de distinta naturaleza, bien sean unicas, conjuntas o
alternativas, siempre que su duracién no exceda de diez afios, seran enjuiciados por el
Juzgado de lo Penal correspondiente; y en el resto de los supuestos, correspondera la
competencia objetiva a las Audiencias Provinciales. Todo esto viene recogido en el art 14.3
LECrim.

En segundo lugar, hay que analizar la competencia territorial. Aqui, el art 23.1 de la

LOP]J, dispone con caracter general el principio de territorialidad como criterio preferente a
la hora de atribuir la jurisdiccion penal a los Tribunales y Jueces espafioles. Sin embargo,
yendo a nuestra LECrim, la competencia jurisdiccional para investigar los delitos llevados a
cabo por las personas juridicas no aparece todavia recogida expresamente en ningin articulo,
pot eso hay que acudir a la regla general que aparece en el art. 14.2 LECrim, la cual atiende
al lugar de comisién del hecho punible. En el caso de las personas juridicas puede darse la
situacion de que el hecho punible se haya cometido en una sede de la persona juridica distinta
del domicilio social, por lo que parece en este caso mas razonable fijar la competencia en
atencion al lugar donde la persona fisica que haya podido ser responsable desarrolle su
actividad por cuenta de la empresa.

También, debido al caracter transnacional de las operaciones en muchas de las
personas juridicas, en virtud del principio de jurisdiccién universal, con independencia de la
nacionalidad del sujeto y del lugar de comision, los 6rganos jurisdiccionales espafioles
también conoceran de los casos recogidos en el art. 23.4 LOPJ atendiendo a la naturaleza
supraindividual de los derechos y libertades tutelados.

Por dltimo, cabe hablar de la competencia funcional, haciendo la distincién entre la
competencia para instruir y juzgar la causa. La regla general en este sentido es que la
instruccion de la causa va a corresponder a los Juzgados de Instrucciéon, aunque no siempre

es as{ y tenemos que atender a una serie de matizaciones:

1. En primer lugar, aquellos casos en los que la atribucion de la investigacion y del
enjuiciamiento de determinados delitos, como los relativos a personas juridicas
contra el mercado y los consumidores o los relativos al trafico de drogas (arts. 288 y
369 CP), se realiza en favor del Juzgado Central de Instrucciéon de la Audiencia
Nacional para la investigacion, y en favor del Juzgado Central de lo Penal, o en su
caso de la Sala de lo Penal de la AN, para su enjuiciamiento.

2. Posteriormente, tenemos aquellos delitos que van a ser enjuiciados por el Tribunal
del Jurado (la instruccién si que corresponderia a los Juzgados de Instruccion)
atendiendo a la O 5/1995, de 22 de mayo, del Tribunal del Jurado. En este
procedimiento también cabe que sea enjuiciada una persona juridica en relacion con
una serie de delitos que pudiera cometer como son los de cohecho del art 427 bis CP
o los de trafico de influencias del art 430 CP.
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3. Y, por dltimo, en el caso de los delitos perpetrados por una persona aforada, que se
enjuiciaran por la Sala 2* de lo Penal del TS o por la Sala de lo Civil y Penal de un
Tribunal Superior de Justicia, correspondiendo la instruccion a un Magistrado de la
Sala correspondiente. Sin embargo, no existen personas juridicas aforadas.

5. PLANES DE COMPLIANCE PENALES

5.1.  Concepto

Con la incorporacién a nuestro ordenamiento de la responsabilidad penal de las
petsonas juridicas y especialmente después, con la reforma llevada a cabo por la LO 1/2015,
se introdujo la regulacién de unos adecuados modelos de organizacion y gestion, los llamados
Compliance Programs en el sistema anglosajon, pero acogiéndose al término italiano (modelos
de organizacién y cumplimiento). Hoy en dfa se trata de una herramienta esencial en el
funcionamiento de toda persona juridica debido a las altas exigencias que se imponen a las
sociedades. Con ello se recogen en el art. 31 bis CP las condiciones y los requisitos que tienen
que cumplir dichos programas para que la persona juridica consiga quedar exenta de
responsabilidad penal, extendiéndose, por lo tanto, a partir de ese momento el objeto penal
a valorar la idoneidad de los programas de cumplimiento adoptados.

Asi, ese término de Compliance se ha visto traducido de diversas maneras. Literalmente
la palabra, significa “cumplimiento”, aunque ésto no sirve para explicar todo el contenido
juridico que hay detrds de la misma. Puede ser definido'' como un protocolo integrado
estatutaria, organica y jerarquicamente en las personas juridicas, que se autoimponen de
manera voluntaria y que va a servir para ejercer el “debido control “que se recoge en el
Codigo Penal y asi evitar las posibles conductas delictivas tanto de los directivos y
representantes de la sociedad, como de sus subordinados, controlando y aminorando de esta
manera los riesgos para incurrir en responsabilidad penal (reforzando la cultura del
cumplimiento). Estos programas van a estar formados por una serie de instrumentos de cara
a ser considerados eficaces como son los c6digos éticos, los canales de denuncia, un conjunto
de medidas de cara a evitar incumplimientos por parte de las personas fisicas de la empresa

etc.

También hay que recoger la definicion de la Sentencia TS 316/ 2018, de 28 de junio, sobte
Compliance Programs como “el conjunto de normas de cardcter interno, establecidas en la empresa a
iniciativa del drgano de administracion, con la finalidad de implementar en ella un modelo de organizacion y
gestion eficaz, e idoneo que le permita mitigar el riesgo de la comision de delitos y exonerar a la empresa, y en
su caso, al drgano de administracion, de la responsabilidad penal de los delitos cometidos por sus directivos y
empleados”.

I PEREZ GARCIA, MARIA Y RAYON BALLESTEROS M* CONCEPCION: “Los programas de
cumplimiento penal: origen, regulacién, contenido y eficacia en el proceso”, Anuario juridico y econdmico escurialense,

N° 51, 2018, pg. 210.
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Esta misma sentencia y otras como la Sentencia TS 365/2018, de 18 de julio, o la Sentencia
TS 192/2019, de 19 de abril, nos indican también que, ademdis de esa funcién o faceta
preventiva de los planes de cumplimiento para evitar en el caso de la comisiéon de un hecho
delictivo la imputacién de responsabilidad penal, también cuenta con una vertiente llamada
de autotutela en el sentido de que ayuda a evitar la comisién de los propios delitos dentro de
la empresa contra la propia empresa. Sin embargo, son varios los autores'? que indican que
esta idea no es mas que una constatacioén ajena al derecho penal, y que la presencia o no de
estos modelos no reduce ni anula la responsabilidad penal del directivo o subordinado que
delinque contra la entidad.

Como he sefialado anteriormente en la terminologia espafiola se ha optado por
considerar que son los modelos de organizacion y gestion que las empresas y personas
juridicas han de autorizar e implementar para regularse y fijar los limites a partir de los cuales
se puede considerar como delictiva una determinada actuacién de dicha empresa', siendo
pot tanto una institucién de control. A pesar de esta denominacion general de “modelos de
organizacion y gestion”, en el propio CP también se recogen otras denominaciones distintas
para referirse a lo mismo como es la de “modelos de organizaciéon y prevencion”. Por lo
tanto, teniendo esta idea, va a resultar determinante todo el proceso de elaboracion de estos
programas de organizacion y gestion y su posterior acreditacion para la exclusién de la
responsabilidad, es decir la no existencia de programas de cumplimento es un requisito
negativo que da lugar a la responsabilidad penal de la persona juridica. Estos programas son
considerados sistemas organizativos que incluyen principios, reglas, procedimientos,
instrumentos etc. encaminados a asegurar el cumplimiento de la legalidad en la actuacion de
las personas juridicas.

5.2. Analisis penal sustantivo

Antes de entrar en las condiciones y requisitos de los programas de cumplimiento, se
exige siempre que los Jueces y Tribunales hayan recogido previamente la concurrencia de
presupuestos comunes y de los hechos de conexién establecidos en la ley. Asi, se va a
comprobar la concurrencia de tres presupuestos comunes para que se pueda condenar a una

persona juridica y hacerla responder penalmente:

1. En primer lugar, se tiene que verificar la concreta actuaciéon delictiva de la persona
fisica que pueda dar lugar a la transferencia de responsabilidad hacia la persona
juridica.

2. En segundo lugar, se tiene que comprobar que ese hecho delictivo aparece dentro
del catalogo cerrado de delitos que pueden ser cometidos por una persona juridica y
que se recogieron en el apartado 2 de este trabajo.

12 DEL. MORAL GARCIA, ANTONIO, “Compliance en la doctrina de la Sala Segunda del Tribunal
Supremo”, en GOMEZ COLOMER, JUAN LUIS, Tratado sobre Compliance Penal. .., op.cit, 2019, p.693.

13 GOMEZ COLOMER, JUAN LUIS, “Persona juridica, responsabilidad criminal, modelo de cumplimiento
y proceso penal: una representacion”, en GOMEZ COLOMER, JUAN LUIS, Tratady sobre Compliance Penal. ..,
op.cit, 2019, p.17.
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3. Y, por dltimo, como también se senald, se requiere que la corporaciéon tenga
personalidad juridica.

En relaciéon con este ultimo punto conviene senalar que en los hechos cometidos por
quienes carecen de personalidad juridica, y que por tanto no pueden sancionarse por via
penal por no poderse aplicar el art. 31 bis CP, a pesar de poderse imponer medidas accesorias
(las del art 129 CP) que materialmente son similares a las consecuencias penales para las
personas juridicas (salvo la multa y la disolucion), el tratamiento que se les da en un caso y
en otro es diferente. Por esto, la imposicion de estas medidas, en el supuesto del art. 129 CP,
requerira necesariamente que se condene ala persona fisica responsable, ademads de no contar
con los derechos y garantfas procesales reconocidos a los entes con personalidad juridica.
Pero entrando en materia de los programas de cumplimiento, con respecto a estos entes sin
personalidad no existe regulaciéon alguna de los programas de cumplimiento, por lo que
atendiendo a la Circular 1/2016 y ala Sentencia TS 583/2017, de 19 de julio, cuando se trate de
personas juridicas “inimputables” va a ser completamente irrelevante e ilégico que se doten
de un programa de cumplimiento. E incluso cuando un ente sin personalidad juridica llevase
a cabo una funcién o labor ilicita, aunque desarrollase un programa de cumplimiento, si se
ha cometido una accién penalmente relevante, no tendrfa ningtin efecto a la hora de exonerar
a la entidad de estas consecuencias accesorias del art. 129 CP, aunque siempre setrfa posible
que el Juez decidiese no imponer ninguna de ellas. Pero de todas maneras se hace necesaria
una regulaciéon en este sentido que otorgue un minimo de certeza en este ambito,
distinguiéndose entre unas y otras entidades.

Una vez estan comprobados estos presupuestos, hay que analizar los hechos de conexion
que van a permitir esa transferencia de responsabilidad. Esto no es mas que observar lo
dispuesto en el art 31 bis. 1 a) y b) CP en funcién de quien haya cometido el delito y aplicar

un método u otro con sus condiciones.

Posteriormente, después de esta introduccion, el CP nos sefiala las condiciones que
tienen que cumplir las personas juridicas en la adopcion y ejecucion de los modelos de
organizacion y gestiéon para que queden exentas'’, dependiendo del puesto que ocupe la
persona fisica que llevé a cabo el hecho delictivo. Asi, en el caso de que los delitos hayan
sido cometidos, en nombre o por cuenta de la persona juridica, y en su beneficio directo o
indirecto, por los representantes legales o por aquellos que estén autorizados para tomar
decisiones en nombre de la persona juridica o que ostenten facultades de organizaciéon y
control, las condiciones para quedar exentas de responsabilidad van a ser las recogidas en el
art. 31 bis.2 CP, las cuales son:

“1° el drgano de administracion ha adoptado y ejecutado con eficacia, antes de la comision del delito, modelos
de organizacion y gestion que incluyen las medidas de vigilancia y control idéneas para prevenir delitos de la

misma naturaleza o para reducir de forma significativa el riesgo de su comision;

14 CASTILLEJO MANZANARES, RAQUEL, “Los principios probatorios y el compliance”, en GOMEZ
COLOMER, JUAN LUIS, Tratado sobre Compliance Penal. .., op.cit, 2019, p.587 y ss.
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2.% la supervision del funcionamiento y del cumplimiento del modelo de prevencion implantado ha sido confiada
a un organo de la persona juridica con poderes antdnomos de iniciativa y de control o que tenga encomendada
legalmente la funcion de supervisar la eficacia de los controles internos de la persona juridica;

3.% los autores individuales han cometido el delito eludiendo frandulentamente los modelos de organizacion y
de prevencion y

4.“ no se ha producido una omision o un ejercicio insuficiente de sus funciones de supervision, vigilancia y
control por parte del drgano al que se refiere la condicion 2.“”

Ademis, también se senala que en aquellos casos en los que las circunstancias anteriores solo
5>

puedan ser objeto de acreditacioén parcial, dicha circunstancia sera valorada para la atenuacion

de la pena.

En el caso de los delitos cometidos por quienes, estando sometidos a la autoridad de
los anteriores, han podido realizar los hechos por haberse incumplido gravemente los deberes
de supervision, vigilancia y control, la persona juridica, de acuerdo con lo establecido en el
art. 31 bis.4 CP, quedara exenta de responsabilidad, sz antes de la comision del hecho delictivo ha
adoptado y ejecutado eficazmente un modelo de organizacion y gestion adecuado para prevenir delitos de la
naturaleza del que fue llevado a cabo o para reducir considerablemente el riesgo de que se cometiera. Al igual
que en el caso anterior, cuando solo puedan ser acreditadas parcialmente, se valorara como

una atenuacion de la pena.

Esta atenuaciéon” por acreditaciéon parcial y por lo tanto, por insuficiencia de los
modelos de organizacion y gestion por parte de la persona juridica (recogidas en el ultimo
inciso de los arts. 31 bis.2 y 4 CP) puede chocar con lo dispuesto en el art. 31 quater 1 CP,
ya que aqui se seflala que ‘“solo” podran considerarse circunstancias atenuantes de la
responsabilidad penal las dispuestas en el mismo, lo que podria dar a entender con la
literalidad de la norma que no cabrian otras circunstancias atenuantes. Sin embargo, esa
posible discrepancia responde a dos momentos legislativos distintos de procedencia de cada
articulo y lo unico que las distingue es que las atenuantes del art 31 bis.2 y 4 CP no tienen
caracter post-delictivo en el sentido de que para que puedan resultar de aplicacion la persona
juridica ha de haber adoptado un modelo de organizacion y gestién pero que luego resulte
insuficiente para considerar la exencion total; mientras que en el caso de las recogidas en el
art. 31 quater 1 CP, dichas circunstancias tienen caracter post-delictivo y tiene que valorarse
si con posterioridad a la comisién del hecho, la persona juridica ha realizado alguna de las
acciones alli previstas (como son confesar el hecho, colaborar en la investigacién aportado
pruebas, haber reparado o disminuido el dafio causado o haber establecido antes del juicio

oral medidas eficaces para prevenir delitos en el futuro).

Entrando mas a fondo en el analisis del modelo recogido en el CP, conviene empezar
sefialando el fundamento y el objetivo perseguido por estos modelos de organizacion y

gestion. Para ello, hay que hacer de nuevo la distincién recogida en el art. 31 bis. 1 apartados
a) y b) CP:

15 CASTILLEJO MANZANARES, RAQUEL, “Los principios probatorios y el compliance”, en GOMEZ
COLOMER, JUAN LUIS, Tratado sobre Compliance Penal. .., op.cit, 2019, p.594 y ss.
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1. En el caso de los supuestos del apartado a) conviene hacer una distincién a la hora
de analizar los delitos cometidos por consenso de aquellos que cuentan con la
direccién de la sociedad, y los cometidos sin haberse consensuado de manera expresa
o tacita con el resto de la direccion vy, por lo tanto, que se traten de hechos delictivos
individuales. Para el primero de los casos, la gran mayoria de los autores coincide en
sefialar que, si los obligados a establecer esas medidas de supervisiéon y control
deciden llevar a cabo un hecho delictivo, no parece légico que se pueda excluir de la
responsabilidad penal por el hecho de que existan modelos de prevencion adecuados,
por tanto, no parece que tenga sentido reprochar una falta de organizacion en la
prevencion de delitos.

Para el segundo de los casos si que tendria sentido la acreditacion y posterior
valoracion de los modelos de organizacion implantados para evitar el delito una vez
cometido, a la hora de poder exonerar a la persona juridica de responsabilidad penal.
En este supuesto el modelo establecido contarfa con un doble objetivo: detectar
posibles incumplimientos normativos que pudieran favorecer la comision del delito,
y paralelamente anticiparse o, en su caso, poder evitar la comision del delito; todo
ello contando con los requisitos del art. 31 bis 5 CP.

2. Paralos hechos delictivos cometidos por los sujetos dispuestos en el apartado b), los
programas de cumplimiento cuentan con otro doble objetivo: por una parte,
establecer una serie de medidas para que se consiga que se cumplan ciertas
obligaciones de supervision, vigilancia y control, recogidas en las normas extrapenales
y con ello prevenir que pueda cometer un delito; y por otra parte, posibilitar que se
pueda controlar el incumplimiento de tales normas, con el fin de intervenir con las
medidas que se estimen oportunas.

En este sentido, hay que sefialar que no existe una obligacién por ley de establecer
un modelo de organizaciéon y control. No hay normas ni mercantiles, ni administrativas de
caracter general que obliguen a las personas juridicas a contar con modelos que cumplan con
los requisitos recogidos en el art. 31 bis.5 CP. En definitiva, hay una evidente independencia
entre el incumplimiento de los deberes de control del apartado b) que provocan la comision
de un delito y los modelos de organizaciéon y gestion como prevencion de delitos. Solo en
caso de incumplimiento de una obligaciéon de control se podra inspeccionar si existe o no un
programa de prevencion eficaz a fin de evitar ese hecho.

Condiciones legales de adopcién de modelos de organizacién y gestion:

En este apartado se van a analizar las condiciones legales que se recogen en los arts.
31 bis.2 y 4 CP (ya expuestas anteriormente) y que posibilitan que las personas juridicas
puedan quedar exentas de responsabilidad.

Comenzamos analizando las condiciones de exenciéon de responsabilidad para los
delitos cometidos por las personas referidas en la letra a) del art. 31 bis CP:
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1°. ““el drgano de administracion ha adoptado y ejecutado con eficacia, antes de la comision del delito, modelos
de organizacion y gestion que incluyen las medidas de vigilancia y control idéneas para prevenir delitos de la

misma naturaleza o para reducir de forma significativa el riesgo de su comision”

En esta primera condicion de exencién de la responsabilidad penal, nos encontramos,
en primer lugar, con un requisito temporal ya que la adopcién de las medidas de control tiene
que llevarse a cabo antes de la comisién del delito (si se adoptara después de la comision del
hecho delictivo, se podtia considerar como una circunstancia atenuante de la pena como ya
se seflald anteriormente). Por lo tanto, se tendra que comprobar la fecha de comisién del
delito y acreditar que el modelo de cumplimiento fue adoptado y ejecutado antes de dicha
fecha.

En segundo lugar, hay que tomar en consideracién el requisito de idoneidad formal
recogido en esta condicion, es decir, que el modelo recoja como actividad de riesgo un delito
que sea de la misma naturaleza que el cometido. El analisis de la expresion “de la misma
naturaleza” puede llevarse a cabo de tres maneras distintas: una primera interpretacion
restrictiva que vendria exigir una estricta equivalencia entre la actividad para la que se ha
adoptado la medida de prevenciéon y el hecho delictivo. Una segunda interpretacion
declarativa que permitird una comparacion mas amplia entre las figuras delictivas. Y una
tercera interpretacion extensiva con una equivalencia todavia mas amplia, con una categoria
muy abierta de delitos, es decir, que bastaria con que perteneciesen a la misma familia de
delitos entendiendo como tal las “grandes familias delictivas”. Sin embargo, no parece que
esta ultima interpretacion tenga cabida en este caso. Para entrar a analizar la Gltima condicién
de este apartado hay que sefialar que en funcién del grado de interpretacién mas o menos
restrictiva de este término, se cumplirda o no la exigencia de eficacia del programa de

cumplimiento.

Por dltimo, se habla de adoptado y ejecutado con eficacia, exigiéndose por lo tanto una
eficiencia en su aplicacion, siendo eficaz aquel modelo que con su adopcién se cumple con
el resultado esperado, es decir, prevenir la comisiéon de un delito o reducir de manera
significativa el riesgo. En este sentido, se habla de la falibilidad de los modelos, de manera
que puede no alcanzar a evitar la comision del hecho delictivo, pero seguirfa siendo eficaz si
se reduce ese riesgo de manera significativa, ya que a veces hay riesgos que son incontrolables.
Esta eficacia, a su vez, tiene que ser comprobada en dos momentos distintos (el de
configuracién e implantacién), aunque luego en la practica son mas bien tres: elaboracion,
implantacién y cumplimiento, pudiendo un modelo ser eficaz “a priori”, pero que después
no sea correctamente implantado y pierda ese caracter de exenciéon. En el sentido de la
eficacia de los modelos de organizacion y gestion hay que mencionar de nuevo la Sentencia
TS 583/2017, de 19 de julio, que habla de que la exoneracién de responsabilidad penal en una
persona juridica vendra determinada por “la existencia de mecanismos efectivos de exclusion
o disminucién relevante del riesgo de perpetracion de delitos en la empresa”.

Para pasar a analizar los instrumentos de valoracion de la eficacia de los modelos, hay
que atender de nuevo a la Circular 1/2016 de la FGE que elabor6 una setie de criterios para
evitar una serie de certificaciones formales, es decir situaciones que no responden ala realidad
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16

de una empresa ni a lo que requiere la prevencion ®. Asi, el Juez lo que tendra que valorar,

por tanto, es si dichos modelos son “idoneos”, ateniendo tanto a la experiencia general

b

recogida a través de los antecedentes que existan, como atendiendo de manera especifica al
sector de actividad, estructura, tamafio, procedentes de la sociedad en cuestion etc.

2°. “la supervision del funcionamiento y del cumpliniento del modelo de prevencion implantado ha sido
confiada a un drgano de la persona juridica con poderes antinomos de iniciativa y de control o que fenga
encomendada legalmente la funcion de supervisar la eficacia de los controles internos de la persona juridica™;

De esta segunda condiciéon se extrae, en primer lugar, la necesidad de un nuevo
6rgano o la adaptaciéon de uno ya existente, para que se le confiera la total supervision y
control del cumplimiento del modelo establecido (denominado Cozzpliance Officer u oficial de
cumplimiento). En relacion con esto, la Circular de la Fiscalia 1/2016 fue clara al sefialar que
el oficial de cumplimiento tenfa que ser necesariamente un 6rgano de la persona juridica, ya
que facilita el contacto con la propia sociedad, pudiendo ser tanto unipersonal como
colegiado. Esta tarea se extiende tanto a la deteccion de deficiencias que puedan aparecet,
como a la comprobacién de que el programa de cumplimiento se lleva a cabo de manera
efectiva. En el caso de que esta funcién se atribuya a un 6rgano de control ya existente de la
persona juridica, se establece la obligacion de que las funciones de dicho 6rgano sean

actualizadas y se extiendan a las mismas.

En segundo lugar, se recoge la autonomia e independencia con la que debe contar el
6rgano en cuestion o que, alternativamente, tenga encomendada legamente la funciéon de
supervisar la eficacia. De como se recoge en la norma parece que se trate de posibilidades
alternativas, pero en verdad se presentan como requisitos comunes y no alternativos. La
necesidad de independencia es una de las cuestiones claves en este asunto ya que, si la
independencia no es absoluta, entendiéndose como tal la posibilidad de acceder a toda la
informacién para valorar posibles incumplimientos que puedan dar lugar a delitos, el
programa de prevenciéon no puede ser considerado como eficaz. De esta manera una
limitacién por parte de la direccion de la empresa en cuanto a la informacion necesaria para
el correcto desempefio de sus funciones supone la ineficacia del modelo. Ademas, esta
independencia también puede ser observada segin las personas que integren el 6rgano de
supervision, siendo recomendable que se trate de personas con conocimientos juridicos,
éticos etc. para garantizar una mayor independencia.

En tercer lugar, el precepto no habla de obligaciones o funciones especificas de estos
6rganos (Gnicamente se dice que tenga encomendada la funcién de supervisar la eficacia de
los controles internos). Sin embargo, se entiende que este 6rgano debe tener una posicion
activa tanto en el proceso de elaboracion (donde se identifican los riesgos penales, se evaldan,
se establecen las medidas concretas ya existentes y se proponen otras nuevas) como en el de
implantacién del modelo, para ya luego ser el encargado de su funcionamiento y
cumplimiento (en especial de los requisitos establecidos en el art. 31 bis.5 CP). Para contribuir

a esto, ademas de contar con personal con buenos conocimientos juridicos y experiencia, se

16 Vid. https://www.boe.es/buscar/doc.php?id=FIS-C-2016-00001 (“5.6. Criterios para valorar la eficacia de
los modelos de organizacién y gestion”).
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precisa como fundamental contar con los medios necesarios, recursos financieros suficientes,
elaborar un canal de denuncias de incidentes etc. El incumplimiento de todo ello provoca
que no se pueda considerar excluida la responsabilidad penal de la persona juridica.

En cuarto lugar y, por ultimo, conviene hablar de la posibilidad de externalizacion de
esta funcién, a pesar de lo sefialado por la Fiscalia en la Circular de 2016. Se trata de una
opcién perfectamente posible a la que acuden en la practica un gran nimero de companias
que optan por externalizar la gestiéon del llamado Canal de denuncias.

Por lo tanto, con todas estas ideas se puede considerar que el Compliance Officer es el
responsable de que el programa de prevencion de riesgos adoptado por la empresa y
establecido para prevenir delitos o reducir significativamente el riesgo de su comisién, sea
conocido, respetado y sobre todo, cumplido en el seno de la empresa, dotandole para ello de
esos poderes concretos de iniciativa y control.

3°. “los autores individuales han cometido el delito eludiendo fraudulentamente los modelos de organizacion
9 de prevencion”

Este tercer requisito lo que viene a exigir para que se pueda exonerar de
responsabilidad a la compafiia, es que las personas incluidas en el apartado 1 a) del art 31 bis
CP, es decir, los representantes de la persona juridica o aquellos que tengan facultades
directivas dentro de la misma, hayan llevado a cabo su accién delictiva burlando el modelo
de organizacion establecido, con sus medidas de prevencion incluidas. Con esto lo que se
pretende es dejar fuera de la exoneracion aquellos casos en los que, aun existiendo un modelo
de cumplimiento, la eficacia de este es tan baja que ni si siquiera estas personas fisicas han
tenido que adoptar ninguna estrategia especifica para la comisiéon del hecho delictivo.

Por lo tanto, lo esencial es el término “fraudulentamente”, es decir, que, aun
cumpliéndose todas las condiciones anteriores, tanto de idoneidad temporal, formal,
material, se haya conseguido quebrar todo ese conjunto de medidas. Implica en primer lugar
una intencién de esquivarlas, y posteriormente que dicha burla sea de una entidad suficiente.
Para terminar con esta explicacion conviene recoger la definiciéon que estableci6 para este
caso Quintero Olivares'” sefialando que la elusion fraudulenta significa que, “a pesar de la
perfeccion de los modelos de cumplimiento y control, los autores del hecho los burlaron con

astucia o cualquier artimafia que ocultara sus acciones”.

4°. “no se ha producido una omision o un ejercicio insuficiente de sus funciones de supervision, vigilancia y

control por parte del drgano al que se refiere la condicion 2”

Esta dltima condicién se considera como complementaria a la anterior, se dirige
expresamente al 6rgano encargado de la supervision del funcionamiento y del cumplimiento,
en el sentido de que el programa tampoco sera considerado eficaz si el oficial de
cumplimiento no lo ha ejecutado diligentemente, ya que como se dijo anteriormente no vale

17 QUINTERO OLIVARES, G.: “Art. 31 bis, art. 31 ter; art 31 quater y art. 31 quinquies” en Comentarios a la
reforma del Codigo Penal de 2075, Thomson Reuters Aranzadi, 2016, pag. 397.
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con que un modelo sea elaborado con apariencia de ser eficaz si luego a la hora de su
implantacién y ejecucion no lo es. Por lo tanto, el érgano de control puede llevar a cabo una
conducta tendente a la comision del delito o simplemente no cumplir con sus obligaciones.
Este incumplimiento puede ser tanto doloso como imprudente.

A pesar de que el precepto no recoja las funciones omitidas o que se han ejercido
insuficientemente, no hay dudas de que se refiere a las tareas recogidas en el punto 2°, es
decir las funciones de supervision, vigilancia y control. Mas en concreto se puede decir que
se concretan en la funcién de recibir y gestionar las denuncias recibidas o detectadas y en su
labor de posterior traslado al 6rgano de administracion.

Se puede incumplir mediante una omisién, es decir que el 6rgano no ejerza la
supervision o el cumplimiento de las medidas de prevision establecidas para evitar o
disminuir el riesgo de comisién de un delito. Se traduce en que no comunique dicho riesgo
0, aun habiéndolo advertido, no actie para mitigarlo; o también se puede incumplir mediante
un ejercicio insuficiente, es decir que el 6rgano haya advertido del riesgo, pero no ha realizado
su evaluacién como debia, infravalorando la entidad del mismo, o que no lo haya catalogado
correctamente (y, por lo tanto, no establezca las medidas oportunas).

Después de analizar la posibilidad de exencion de la responsabilidad por los delitos
cometidos por estas personas, hay que pasar a hacer lo mismo en relaciéon con las personas
indicadas en el art 31 bis.1 b) CP. Para estos casos, el art. 31 bis.4 CP como ya se dijo establece
que: “si e/ delito fuera cometido por las personas indicadas en la letra b) del apartado 1, la persona juridica
quedard exenta de responsabilidad si, antes de la comision del delito, ha adoptado y ejecutado eficazmente un
modelo de organizacion y gestion que resulte adecuado para prevenir delitos de la naturaleza del que fue
cometido o para reducir de forma significativa el riesgo de su comision”.

El régimen de exoneraciéon recogido en este apartado se puede considerar, en
principio, mas amplio que el recogido en el caso anterior, ya que, frente a las cuatro
condiciones recogidas anteriormente, en este caso solo se establece una con distintos matices.
En ambos casos lo que si se exige es la necesidad de implantar un modelo de organizacién y
gestion adecuado y eficaz, es decir la condicién de idoneidad. A pesar de las diferencias a
primera vista en cuanto a los requisitos de un apartado y otro, la realidad es que no hay tal
diferencia. Ya que no solo recoge la necesidad de que antes de la comision del delito el 6rgano
competente haya adoptado modelos de organizaciéon que incluyan medidas de vigilancia,
supervision y control para evitar el hecho o reducir su riesgo (por lo tanto requisito de
idoneidad temporal- antes de la comision del delito- y requisito de idoneidad formal -
programa de cumplimiento adecuado-), sino que si acudimos a los requisitos del art. 31 bis.5
CP, como requisitos concretos que deben tener dichos modelos, este articulo se aplica tanto
a los supuestos de la letra a) como a los de la letra b), y como en ese apartado 5 se recogen
en buena medida las condiciones restantes del apartado 2 en referencia a las personas del
letra a), se puede entender que son las mismas para ambos casos y que no hay diferencias
significativas, por lo menos en la practica.

Lo que no recoge este apartado, a diferencia del anterior, es la idea de idoneidad para
prevenir o para reducir de forma significativa el riesgo, sino que solamente alude a que resulte adecuado
para prevenir o reducir. Esto se puede interpretar de dos maneras: la primera considerando como
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sinbnimos “adecuado” e “idoneidad”, y la segunda considerar que son palabras distintas,
teniendo el término “adecuado” una fuerza mas débil, es decir que serfa necesaria una
exigencia menor que para el caso de la “idoneidad”. La idea mayoritaria de los autores en
este sentido es considerar ambas palabras como idénticas, ya que en el uso comuin ambas
significan apropiado o capacitado para prevenir o reducir'®.

La tnica condicion que no aparece expresamente en el art 31 bis. 5 CP es la recogida
en el apartado 4° que dice que “no se ha producido una omision o un ejercicio insuficiente de sus funciones
de supervision, vigilancia y control por parte del drgano al que se refiere la condicion 2.”, es decir por el
oficial de cumplimiento. Sin embargo, en este caso, atendiendo a lo dispuesto por la Circular
de Fiscalia 1/2016, esta condiciéon de exencién de responsabilidad es relativa ya que en el
caso de que dicho 6rgano haya omitido o llevado a cabo de manera insuficiente sus funciones,
el modelo ya de por si no se habra proyectado de una manera eficaz durante su implantacion
para su postetior ejecucion vy, por lo tanto, indirectamente se estarfan incumpliendo alguno
de los requisitos del apartado 5.

Por ultimo, si hay que sefialar que la condicién de exencién para las personas de la
letra a) que sefala que “los autores individuales han cometido el delito eludiendo fraudulentamente los
modelos de organizacion y de prevencion”, en este caso quedarfa fuera ya que se permite que la
persona juridica quede exenta de la responsabilidad si acredita que su modelo era adecuado,
sin necesidad de tener que probar que los subordinados actuaron de manera fraudulenta
eludiendo los modelos. Aunque esto en la practica hay que tomarlo de manera relativa y

analizar el caso en cuestion.

Mencion especifica personas juridicas de pequefias dimensiones:

La ley ha querido dar una regulacion especifica a estas corporaciones de pequefio
tamafio, sobre todo ateniendo a razones de caracter econémico ya que se trata de personas
juridicas que no tienen la capacidad de llevar a cabo grandes inversiones y si no se les
estableciera esta regulacion contarfan con serios problemas para adoptar estos modelos. A
estos efectos, se consideran personas juridicas de pequefias dimensiones aquellas que segun
la legislacion aplicable estén autorizadas para presentar una cuenta de pérdidas y ganancias
abreviada. Este documento abreviado contiene una informacién menor y mas simple y es
necesario cumplir con al menos dos de las circunstancias que se recogen en el art. 257 L.SC*
y hacerlo durante dos ejercicios consecutivos:

a.  Que el total de las partidas del activo no supere los cuatro millones de euros.
b. Que el importe neto de su cifra anual de negocios no supere los ocho millones de

€uros.

18 GONZALEZ CUSSAC, JOSE L., “Condiciones y requisitos para la eficacia eximente o atenuante”, en
GOMEZ COLOMER, JUAN LUIS, Tratado sobre Compliance Penal. .., op.cit, 2019, p.333.

Y FDEZ. TERUELO, JAVIER G., “El control de la responsabilidad penal de la persona juridica”, en GOMEZ
COLOMER, JUAN LUIS, Tratado sobre Compliance Penal. . ., op.cit, 2019, p.208.

20 Real Decreto Legislativo 1/2010, de 2 de julio, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley de
Sociedades de Capital.
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c.  Que el numero medio de trabajadores empleados durante el ejercicio no sea superior

a cincuenta.

El precepto en el que aparece recogida esta mencion es el art. 31 bis.3 CP. En dicho
precepto se establece la posibilidad de que estas personas juridicas no cumplan con la
condicion 27 del apartado 2, que sefala la necesidad de crear un nuevo 6rgano para realizar
las tareas de supervision, control y vigilancia o confiarlo en un érgano ya existente que tenga
encomendada la funcién de control. Se les permite, por tanto, que dicha funcién del oficial
de cumplimiento sea desarrollada directamente por el 6rgano de administracion facilitando
la labor.

Requisitos de los programas de cumplimiento (art. 31 bis.5 CP)

Por dltimo, conviene hacer un analisis de cada uno de los requisitos que deben
cumplir los programas de cumplimiento. Hstos requisitos, como ya se ha sefialado
anteriormente, aparecen recogidos en el art 31 bis.5 CP y dado la importancia que tienen a la
hora de atender a una posible exoneracion de responsabilidad penal de las personas juridicas,
hay que fijarse en ellos. Su comprobacién supone un paso mas en la verificacion de la eficacia
del modelo, pero no se queda ahi, ya que pueden ser necesarias otras comprobaciones a
efectos penales. Se puede decir que estos requisitos estan orientados a comprobar la
“idoneidad” de los modelos. Los requisitos son los siguientes:

1.° “Identificardn las actividades en cuyo dmbito puedan ser cometidos los delitos que deben ser prevenidos”.

Para este primer requisito, lo que se viene a requerir es que se realice una lista de los
criterios que tienen que ser tenidos en cuenta a la hora de proceder a la evaluacion de los
riesgos para la comision de delitos. De esta manera, cuando un Juez valore la eficacia de estos
modelos se atendera a si se contemplan en los mismos actividades sociales que conllevan

riesgos delictivos.

Para todo ello se establecen cuatro fases diferenciadas de metodologia: la fase de
identificacion, de cuantificacion, de control y de comunicacion de los riesgos. Se suele hablar
de “matriz de riesgos”, como una herramienta necesaria de regulacion de las personas
juridicas a la hora de la gestiéon y control, que se utiliza para identificar las actividades,
procesos, productos etc. mas importantes de la empresa, los riesgos inherentes a las mismas
y los factores enddgenos y exdgenos a dichos riesgos. De la misma manera, esa matriz de
riesgos va a permitir controlar su adecuada efectividad de la gestiéon y administracion, para
que de esa manera se consigan los resultados esperados en vistas a conseguir el logro de las
metas fijadas por la empresa.

De la misma manera, el modelo también va a requerir que se establezcan criterios de
revision interna sobre las transacciones con posibles efectos penales que se lleven a cabo por
la empresa. Y por ultimo quiero sefialar que suelen ser habituales las auditorfas externas de
cumplimiento legal de cara a los indicadores para obtener opiniones de diversos asesores

externos.
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2.” “Elstablecerdn los protocolos o procedimientos que concreten el proceso de formacion de la voluntad de la
persona juridica, de adopcion de decisiones y de ejecucion de las mismas con relacion a aguéllos”.

Lo que viene a precisar este segundo requisito es que se documenten en estos
modelos todos los tramites internos que se lleven a cabo en relacién con los procedimientos
de preparacion, discusion y toma de acuerdos en la sociedad, y también lo relativo a su
formalizacién, comunicaciéon y puesta en practica. Es necesario para que un modelo sea
considerado como eficaz que se conozca quienes toman las decisiones, cémo se toman, bajo
que procedimiento y constatar en ultimo término si esas 6érdenes llegan correctamente a su
destino y posteriormente son aplicadas de buena manera. Para todo ello, resultan esenciales
los informes elaborados desde los departamentos juridicos de las companias en relaciéon con
todo el proceso de decision, asi como los cauces internos de comunicacién y los de
coordinacién con asesores externos, y los codigos de conducta que se puedan establecer, ya
sean por sectores o departamentos, de cara también a evitar una posible concentracion del
poder de decision (lo que se conoce como segregacion de funciones).

Mencion especial requiere la documentacion de los asuntos ante organismos
publicos, como pueden ser las solicitudes a concursos o las licencias, en cuyo caso se necesita
un procedimiento especial en cuanto al mantenimiento y la integridad de los datos,
documentos, archivos etc. de cara a una posible investigaciéon oficial, ya que en caso de
eliminacién o desaparicion van a quedar sujetos a sanciones.

3.° “Dispondrdn de modelos de gestion de los recursos financieros adecuados para impedir la comision de los
delitos que deben ser prevenidos’.

En este tercer requisito estamos ante una cuestién que es dificil de valorar por parte
del Juez a la hora de comprobar la correcta eficacia del modelo de cumplimiento. Se pueden
tomar diversos factores de cara a verificar su cumplimiento como pueden ser el tamafo,
estructura, facturacion, balances, tipo de actividad etc., pero para este caso se toma como
factor determinante como se dotan los recursos financieros para evitar que se cometan
hechos delictivos. En este sentido, se ha venido sefialando que la incorporacion, desarrollo y
actualizacion del sistema de prevenciéon por parte de la empresa tenga una partida
presupuestaria propia e independiente, aunque también se puede considerar la necesidad de
que la persona juridica cuente con un procedimiento que permita un autocontrol financiero

que sea eficaz.

4.” “Impondrin la obligacion de informar de posibles riesgos e incumplimientos al organismo encargado de
vigilar el funcionamiento y observancia del modelo de prevencion”.

Para el cumplimiento de este cuarto requisito es necesario que la empresa se dote de
sistemas de comunicacion regular (con sus mecanismos e instrumentos) entre los distintos
estamentos, es decir, entre los empleados, el 6rgano de administracion y el 6rgano encargado
de la supervision (el oficial de cumplimiento). En este sentido, lo que se suele implantar para
hacer efectiva esta comunicacion son lineas telefénicas o correos electronicos anénimos para
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llevar a cabo las denuncias, asi como la creacién de figuras como el “alertador” o la creacion
de mesas de ayuda para el cumplimiento.

Siendo esto asi, en muchas ocasiones el flujo de circulacién de informacién desde los
empleados a los superiores jerarquicos puede resultar lento y poco desarrollado, sobre todo
cuanto mas lejos de la escala directiva estén dichas areas o departamentos, lo que puede
provocar que no se comunique o informe de manera eficaz de un riesgo. En estos casos los
empleados dificilmente van a informar directamente de una cuestion a los directivos o al
“oficial de cumplimiento” sino que normalmente informaran a los supervisores mas
préximos, lo que hace que estos puedan adquirir una gran importancia a la hora de establecer

si un programa funciona o no.

5." “Establecerdn un sistema disciplinario que sancione adecunadamente el incumplimiento de las medidas que
establezca el modelo”

Este requisito viene a exigir que se adopten por escrito normas internas en las que se
recojan las obligaciones y las sanciones disciplinarias en caso de incumplimiento de cada uno
de los empleados y directivos. Generalmente va a recibir el nombre de “cédigo de conducta”,
que va a ser un mecanismo en el que se establezcan medidas como el deber de denuncia ante
los 6rganos competentes, y que lo que va a venir a exigir es una cadena jerarquica de
responsabilidad para los miembros de la empresa, estando destinado de manera general a
cualquier empleado que conozca o sospeche de un posible comportamiento delictivo. Para
que esta condicion se cumpla de manera eficaz va a ser necesario que se establezca un sistema
encargado de la formacién continua de todos los empleados a la hora de conocer y aplicar
correctamente el modelo.

6.° “Realizardn una verificacion periddica del modelo y de su eventual modificacion cuando se pongan de
manifiesto infracciones relevantes de sus disposiciones, o cuando se produzcan cambios en la organizacion, en

la estructura de control o en la actividad desarrollada que los hagan necesarios”

Esta ultima condicion requiere disponer previamente de las herramientas necesarias
para llevar a cabo el seguimiento y analisis del modelo, de los posibles riesgos detectados y
de las medidas establecidas para evitar su incumplimiento. A partir de lo anterior y teniendo
en cuenta también posibles cambios organizativos dentro de la compafiia, asi como en los
factores de riesgo de las actividades, deberan establecerse programas de revision, que tendran
que ser periddicos, pero sin establecerse por la norma plazos temporales especificos,
quedando la cuestién abierta, pero teniendo que constar en el propio modelo un plazo para
su verificacion, asi como los presupuestos que de darse obligaran a la revision inmediata del
modelo. De igual manera se sefialan supuestos en los que la sociedad tendra que revisar su
modelo, que va a ser en aquellos casos en los que se hayan realizado actividades de riesgo
delictivo y sobre todo en aquellos casos en los que hayan participado en operaciones
susceptibles de ser consideradas delictivas.

32



Por dltimo, en relacién con todo este tema de los Compliance Programs también hay
que sefialar la importancia de la Directiva (UE) 2019/ 1937 del Parlamento Europeo y del Consejo,
de 23 de octubre de 2019, relativa a la proteccion de las personas que informen sobre infracciones del Derecho
de la Unién, también conocida como la Directiva “Whistleblowers”. Lo que persigue” es
crear canales eficientes de cara a luchar contra la delincuencia y la corrupcién protegiendo a
las personas que trabajan en una organizaciéon publica o privada o que, sin trabajar
directamente, estin en contacto con ellas (como proveedores o contratistas) y que en
numerosas ocasiones van a ser los primeros en tener conciencia de la comisiéon de hechos
delictivos en su seno. De esta manera estas personas juegan un papel clave a la hora de
descubrir estas conductas y, como tal, pueden ser objeto de presiones por las propias
empresas llevandolos a no informar sobre sus sospechas.

Con todo esto, la Directiva busca, por un lado®, la imposicién de canales internos de
denuncia en las entidades juridicas del sector publico y en una serie de entidades privadas
(financieras, las sujetas a la normativa sobre prevencion del blanqueo de capitales y las que
cuenten con mas de 50 trabajadores) y por otro lado, se recoge que los Estados miembros
tendran que elegir autoridades competentes para actuar como canal externo de denuncias,
que a su vez serviran como complemento y alternativa de los canales internos. Tanto los
canales internos como los externos tienen que preservar la confidencialidad de la persona
que denuncia un hecho. Y, por dltimo, se establecen también un conjunto de medidas de
proteccion frente a las posibles represalias que sean tomadas por las empresas contra dichas
personas.

La Directiva tiene que ser traspuesta y sus normas impuestas por los Estados
miembros antes del dia 17 de diciembre de 2021, a excepcioén de los canales de denuncia
interna de las sociedades privadas que cuenten con entre 50 y 250 trabajadores, que tendran

dos aflos mas para su implantacion.

En el siguiente apartado del trabajo dirigido a analizar el estatuto de la persona
juridica encausada también se iran recogiendo aspectos procesales en los que los “Compliance

Programs” van a tener su importancia y aplicacion.

6. ESTATUTO DE LA PERSONA JURIDICA ENCAUSADA

Antes de entrar en el estudio de aquellos puntos especificos del procedimiento penal
de las personas juridicas, resulta conveniente hacer una referencia general al procedimiento

a segui.

21 ELDERECHO.COM (2019): “El denunciante an6nimo en la reciente Directiva (UE) 2019/1937: incdgnitas
desde las relaciones laborales”. (https://elderecho.com/denunciante-anonimo-la-reciente-directiva-ue-2019-
1937-incognitas-desde-las-relaciones-laborales)

2OSBORNE  CLARKE  (2019):  “Introduccién a  la  Direciva  (UE)  2019/1937”

(https://www.osborneclarke.com/es/insights/introduccion-la-directiva-ue-20191937 /)

33


https://elderecho.com/denunciante-anonimo-la-reciente-directiva-ue-2019-1937-incognitas-desde-las-relaciones-laborales
https://elderecho.com/denunciante-anonimo-la-reciente-directiva-ue-2019-1937-incognitas-desde-las-relaciones-laborales
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De esta manera, en primer lugar, si se sigue el cauce del procedimiento abreviado
(que va a ser el mayoritario en juicios penales, establecido para penas privativas de libertad
de hasta 9 afos), la tramitacion sera la siguiente:

1.- En primer lugar, el procedimiento se inicia a través de un Auto acordando la apertura de
diligencias previas dictado por el Juzgado de Instruccion por considerar que deben
investigarse unos hechos que pueden constituir delito. Ademas, puede ordenar ya la practica
de diligencias para el esclarecimiento de los hechos y de los autores. (Art. 774 LECrim).

En esta fase de diligencias previas se practican en el Juzgado de Instruccién las que
se consideran necesarias para investigar si indiciariamente se han cometido unos hechos por
personas que se determinaran en esta fase que puedan constituir un delito concreto.

2.- Posteriormente, en su caso, el Juez dicta Auto acordando la transformacion de diligencias
previas en procedimiento abreviado tal y como se recoge en el art. 779.4 LECrim, que debe
contener la descripcién de los hechos, su posible calificacion juridica y la identificacion de la
persona a la que se imputa su comisiéon. También, como se establece en el mismo articulo,
no se puede dictar sin haber tomado declaracién en la fase de diligencias previas al
investigado en los términos previstos en el art 775 LECrim.

En este auto de acuerda dar traslado al Ministerio Fiscal y las acusaciones para que
formulen escrito de acusacion (art. 780 LECrim). Este escrito debera indicar ante qué érgano
debe abrirse el juicio oral. También contiene la descripcion de los hechos, la identificacion
del posible autor, la calificacion juridica, la existencia o no de circunstancias modificativas de
la responsabilidad criminal y la pena que se solicita. Igualmente indicara la responsabilidad
civil que, en su caso, se pide y se propondran los medios de prueba para el juicio oral.
También puede solicitarse que se preste caucion para responder de las posibles
responsabilidades civiles.

3°.- Una vez presentada la acusacion se dicta auto de apertura de juicio oral dando traslado
al imputado para que formule, en el plazo comun de diez dias, el escrito de defensa (arts. 783
y 784 LECrim). Con esto termina esta fase preparatoria del juicio.

4°.- Presentados éstos escritos concluye la labor del Juzgado de Instruccién y se remiten las
actuaciones al Juzgado de lo Penal o a la Audiencia Provincial, que dicta auto admitiendo o
denegando las pruebas y fijando fecha para el juicio oral (art. 785 LECrim).

5°.- Por dltimo, se entra en la fase de Juicio Oral ante uno de los 6rganos judiciales antes
expuestos, desarrollindose el juicio de acuerdo con los arts. 785 y ss LECrim. De esta
manera, el Juez o Tribunal examinara las pruebas y dictara auto admitiendo o rechazando las
que estime oportunas. El juicio oral comienza con la lectura de los escritos de acusacion y de
defensa, para posteriormente dar paso a las intervenciones de las partes sobre distintos
extremos, las cuestiones previas y la proposicion, en su caso, de nuevas pruebas. Una vez
terminada la practica de la prueba, el Juez o Presidente del Tribunal requerira de nuevo a la
acusacion y a la defensa para la ratificacion o modificacion de las conclusiones de los escritos
presentados inicialmente, o lo que estimen acerca de la valoracién de la prueba y dara al
acusado derecho a la ultima palabra. Para terminar, el art 789 LECrim recoge que el Juez
competente dictara sentencia en el plazo de 5 dias desde que finaliza el juicio oral.
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Con todo esto, se pasa a analizar aquellas cuestiones especificas del procedimiento
penal de las personas juridicas. También para llevar a cabo este andlisis se iran planteado
cuestiones acerca de si la persona juridica como parte pasiva en el proceso penal, goza de los
mismos derechos que se atribuyen a la persona fisica imputada o acusada. Esto debe ser asi
ya que en cuanto a imputado o acusado lo es a todos los efectos, pero, sin embargo, otra
cuestion es que luego pueda resultar posible o conveniente trasladarle el bloque de derechos
del estatuto procesal de la persona fisica™.

En relacion con el derecho de defensa, este ha de ser efectivo una vez se ha atribuido
a la persona juridica la posible comision de un hecho del que se pueda derivar una
responsabilidad penal®. Para ello se establecen una serie de garantias procesales entre las que
cabe resaltar los requisitos a los que debe sujetarse su citacion, la facultad de designar un
representante, asi como el contenido y momentos en los que se le debe dar informacién
pertinente sobre los derechos que se le reconoce por ley.

En cuanto al derecho a no autoinculparse, la LECrim no recoge ningun tipo de limite
ni respecto a su contenido (derecho a guardar silencio, a no declarar contra si mismo y a no
confesarse culpable), ni tampoco en cuanto a la fase procesal en la que se encuentre. Sin
embargo, si que cabe plantearse alguna cuestion, las cuales seran resueltas a lo largo de los
siguientes apartados.

6.1. Citaciéon y comparecencia

En relacién con la citacion y comparecencia de las personas juridicas en el proceso
penal, con la reforma de la LECrim introducida por la Ley 37/2011 en desarrollo de la LO
5/2010 de reforma del CP se introducen una serie de matices importantes, debiendo atender
a lo dispuesto en el art. 119 LECrim que sefiala que se practicara con la persona juridica la
comparecencia prevista en el art. 775 LECrim, pero con una serie de particularidades. Asi
pues, la citacion, es decir el acto de comunicacion por parte del juez en el que se determina
el lugar, fecha y hora para comparecer, se lleva a cabo en el domicilio social de la persona
juridica. A partir de dicho momento se requiere a la entidad para que designe un
representante, asi como el abogado y el procurador para el procedimiento, advirtiéndole de
que, de no hacerlo, se le nombraran de oficio estos ultimos. Ademas, en el caso de que la
entidad no designe un representante, el procedimiento se llevara a cabo con el Abogado y el
Procurador. Una vez presentes en la comparecencia, bien el representante especialmente
designado, o bien, en su caso, el letrado de la persona juridica, el Juez informara a uno u otro
de los hechos que se le imputan y se investigan. Esta informacion se practicara por escrito o
mediante la entrega de copia o denuncia de la querella presentada. No obstante, hay que
relacionar este precepto con lo indicado en el art. 118.1 LECr segun el cual “Toda persona a
quien se atribuya un hecho punible podra ejercitar el derecho de defensa interviniendo en las

25 ARANGUENA FANEGO, CORAL, “El derecho al silencio, a no declarar contra uno mismo y a no
confesarse culpable”, en GOMEZ COLOMER, JUAN LUIS, Tratado sobre Compliance Penal. .., op.cit, 2019,
p-441.

2+ SERRANO MASIP, MERCEDES, “El interrogatorio de la persona juridica y la admisién de hechos objeto
de compliance” en GOMEZ COLOMER, JUAN LUIS, Tratade sobre Compliance Penal. .., op.cit, 2019, p.1204.
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actuaciones, desde que se le comunique su existencia ... derecho a examinar las actuaciones
con la debida antelacién para salvaguardar el derecho de defensa y en todo caso, con
anterioridad a que se le tome declaraciéon”. Por tanto, desde que se le notifique la citacion
puede personarse en el procedimiento y solicitar copia de las actuaciones.

En lo que se refiere a las notificaciones, el nombramiento de un procurador por parte
de la persona juridica sustituira la indicacion del domicilio para tal efecto, llevandose a cabo
en adelante con el propio procurador todos los actos de comunicacion pertinentes que se
puedan producir con posterioridad, incluidos aquellos considerados de caracter personal por
la propia ley tal y como sefala el art. 119 d) LECrim. Para el caso de que el procurador no
haya sido designado por la entidad, y se le nombre uno de oficio, éste va a tener el deber de
comunicarle a la persona juridica todos los actos de comunicacion que se produzcan. En este
ultimo caso, previamente se habra comunicado a la entidad investigada la identidad del

Procurador.

Para entender todo esto, conviene hablar mas en profundidad del proceso de
designacion del representante por parte de la persona juridica. La primera pregunta que nos
podemos plantear es quién va a nombrar al representante de la persona juridica. En relacién
con esto, la respuesta mas acertada seria decir que va a ser el 6rgano de administracion de la
empresa, sin embargo, es posible que sea nombrado por la junta general de socios en caso
de conflicto. En segundo lugar, se podria plantear también la duda de saber si se permite o
no un cambio de representante de la persona juridica investigada. En este sentido, la ley no
recoge nada al respecto, si bien no parece que pudiera haber ningin problema en sustituir al

representante especialmente designado.

Por dltimo, también en relacion con el representante de la entidad se estima necesario
que no exista ningdn conflicto de intereses con la persona juridica®, pudiendo hacer en este
sentido una mencioén ala Sentencia TS 154/ 2016, de 29 de febrero, ya mencionada anteriormente,
y a la Sentencia TS 221/2016, de 16 de marzo. En la primera de ellas se establece que nada
impedirfa en el caso de que se apreciase una posible conculcacion efectiva del derecho de
defensa de la persona juridica al haber estado representada en juicio y en el procedimiento
por una persona fisica objeto ella misma de acusacion y con intereses contrapuestos a los de
la persona juridica, que se pudiera proceder a la estimacion de un motivo de nulidad en este
sentido y se dispusiera la repeticion al menos del juicio oral para que se lleve a cabo el
enjuiciamiento de la persona juridica siendo representanta por alguien ajeno a cualquier tipo
de conflicto de intereses con la entidad. En relaciéon con la segunda de ellas, se viene a decir
que, en estos casos de existencia de un posible conflicto de intereses entre el representante
de la entidad y los intereses de la propia persona juridica, no se puede dejar en manos de
quien se sabe autor del delito originario la posibilidad de llevar a cabo la labor de
representacion de la persona juridica. Esto es asi porque si no supondria una limitacion del
derecho de defensa de la propia persona juridica, ya que el representante podria modular sus

intervenciones en su propio interés y no pensando en la persona juridica.

25 “Cuestiones procesales sobre la responsabilidad penal de las personas juridicas”, en IBERLEY, pag. unica.
(https:/ /www.ibetley.es/temas/cuestiones-procesales-sobre-responsabilidad-penal-personas-jutridicas-63411)
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6.2. Diligencias de investigacion y prueba anticipada

En principio las diligencias de investigacion y prueba en los procesos penales contra
personas juridicas se rigen por las reglas generales, sin petjuicio de que puedan aparecer
particularidades derivadas de la propia naturaleza de estos entes con personalidad juridica.
Asi pues, en primer lugar, se debe tener en cuenta que no todas las diligencias van a proceder
respecto de personas juridicas, ya que existen algunas que se tratan de medidas exclusivas
para personas fisicas, tales como el reconocimiento en rueda o la extracciéon de muestras de
ADN entre otras. En otras ocasiones la ley prevé la intervencion del investigado en la practica
de las diligencias de investigacion, teniendo en este caso que actuar por la persona juridica el
representante especialmente designado por ésta. En este sentido, tenemos que acudir a lo
dispuesto en el art 120 LECrim.

El art. 120.1 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal establece que “las disposiciones
de esta ley que requieren o autorizan la presencia del imputado en la practica de diligencias
de investigacién o de prueba anticipada se entenderan siempre referidas al representante
especialmente designado por la entidad, que podra asistir acompanado del letrado encargado
de la defensa de ésta”, completandose con el apartado 2 de dicho precepto que sefiala que
“la incomparecencia de la persona especialmente designada no impedird el acto de
investigacion o de prueba anticipada que se sustanciara con el abogado defensor”. Ademas,
en relaciéon con ésto, en muchas ocasiones se dara la circunstancia de que la presencia del

representante sera ya de por si irrelevante, siendo el abogado el que debera actuar.

En lo que se refiere a las diligencias de investigaciéon restrictivas de derechos
fundamentales es posible apreciar una serie de dificultades en este sentido, ya que, por un
lado, se va a dar el problema de la dudosa titularidad de algunos derechos por parte de la
persona juridica y mas concretamente del discutido alcance de su derecho a no auto
incriminarse; y por otro lado, el problema de la concurrencia como sujetos pasivos de estas
medidas de investigacién tanto de la persona juridica como de una o varias personas fisicas.
Ademas, por ultimo, la dificultad de la pertenencia comun a todos los imputados de los
hechos de referencia, pero la pertenencia exclusiva a la persona juridica de sus hechos
internos. Con todo esto, ademas hay que sumar que se observa que existe una regulacion
bastante deficiente de las diligencias de investigacion restrictivas de derecho fundamentales
lo que provoca que no se puedan dar respuestas claras a diversas situaciones conflictivas.

Para terminar con este apartado conviene hacer una referencia a los programas de
cumplimiento, seflalando el momento procesal en el que puede desplegar su efecto dicho
plan para exonerar o atenuar la responsabilidad penal de la persona juridica%. En este sentido
si acudimos al Auto del [uzgado Central de Instruccion niimero 4 de la AN, de 11 de mayo de 2017,
se observa como desde la propia fase de instruccion se considera que la empresa investigada
cuenta con un plan de cumplimiento “con medidas idéneas para evitar la comisiéon de
ilicitos”, lo que consecuentemente provoca que no proceda abrir la fase intermedia contra la

persona juridica. Este Auto del anio 2017 lo que venia a establecer era algo que ya habia sido

26 PEREZ GARCIA, MARIA Y RAYON BALLESTEROS, M* CONCEPCION: “Los programas de
cumplimiento penal: origen, regulacion, contenido y eficacia en el proceso”, op.cit, pag. 215-216.
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fijado anteriormente por el TS, puesto que a pesar de que la gran mayoria de veces los
procesos penales contra personas juridicas evidencian una nula o minima estructura
organizativa y de vigilancia y control, ya en la sentencia del TS de 16 de marzo de 2016,
mencionada anteriormente, se fija una exigencia de deficiencia estructural de los mecanismos
de prevencién que provoca que si durante la fase de instruccion no se acreditan indicios de
ese defecto va a provocar que la persona juridica no tenga que ser llevada a un juicio oral,
con los elevados costes que ello implicarfa.

6.3. Declaracion de la persona juridica

En primer lugar, hay que decir que las diligencias de declaracion del investigado no
se han de entender Gnicamente como actos de investigacion puesto que giran en torno a los
derechos fundamentales recogidos en el art 24.2 CE de no declarar contra si mismo y de no
confesarse culpable. Por lo tanto, estas declaraciones van a tener una naturaleza mixta,
también como actos de defensa.

Una vez que se imputa a una persona juridica, la declaracion tiene que prestarse
necesariamente por una persona fisica. De esta manera, el art 409 bis LECrim (que se
introdujo con la Ley 37/2011) viene a establecer que la declaracion tiene que realizarse por
el representante especialmente designado por la entidad, asistido por su abogado. A
diferencia de lo dispuesto en el art 119 LECrim en donde se recoge la informacién que se ha
de dar a la persona juridica sobre su imputacion, este art. 409 bis LECrim regula ciertamente
una declaracion. En este caso, la declaracion ira dirigida a la averiguacion de los hechos y a
la participacion en los mismos por parte de la persona juridica investigada y de las demas
personas que hayan podido intervenir, siendo aplicable a esta declaracion lo dispuesto en el
propio capitulo de las declaraciones de los procesados (arts. 385 a 409 LECrim).

Esta declaracion por parte del representante especialmente designado por la entidad
genera una serie de dificultades o problemas debido a la escasa regulacion que hay en la
actualidad sobre la materia, ya que no se abordan cuestiones como el problema de las
incompatibilidades o el conocimiento del representante®. Unicamente se hace mencion a la
incompatibilidad que existe entre ser el representante de la entidad y tener la condicién de
testigo en el procedimiento, recogido en el art 786 bis.1 LECrim dentro del juicio oral para
el procedimiento abreviado. Por lo tanto, en ningin caso es posible designar como
representante de la sociedad a una de las personas citadas en el procedimiento en condicion
de testigos. Esto es asi ya que con ello se pretende evitar el fraude de que se designe como
representante precisamente a aquellas persona que, debido a su implicacién en los hechos,
sea la que mas sabe®®. Esta cuestién ha sido especialmente recogida por la Circular 1/2011
de la FGE, atendiendo a la necesidad de prestar atencion a esa designacion.

27 MORENO CATENA, VICTOR: Derecho procesal penal, Tirant Lo Blanch, 2019, pag. 236-237.

28 ARANGUENA FANEGO, CORAL, “Fl derecho al silencio, a no declarar contra uno mismo y a no
confesarse culpable”, en GOMEZ COLOMER, JUAN LUIS, Tratado sobre Compliance Penal. .., op.cit, 2019,
p-446.
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Ademas, de la misma manera que se acepta en el marco de un procedimiento contra
personas fisicas que un investigado que conozca los hechos no quiera declarar y se le ampare
desde la propia CE, también tiene que ocurrir lo mismo respecto al representante designado
port la persona juridica, aplicandose por tanto el mismo estatuto procesal. Esto viene recogido
en el art. 409 bis LECrim, que recoge el derecho a guardar silencio, a no declarar contra si
misma y a no confesarse culpable.

Por otro lado, lo que se puede deducir es que parece que la ley concibe a este
representante como un sujeto fungible que se puede designar y remover libremente por la
persona juridica, pero lo que realmente se deduce es que debera ser una sola y concreta
persona, debiendo recaer sobre aquella persona mas adecuada para defender los intereses de
la propia persona juridica, ya que, si se ha introducido la responsabilidad penal de las personas
juridicas, no se debe limitar el derecho de defensa, de manera que tiene que ser posible que
la entidad pueda disefiar su defensa de la manera que mejor estime oportuna, ya sea
designando a una persona que conozca los hechos si conviene que declare o a una que los
desconozca si se pretende que no de informacién incriminatoria. En cualquier caso, el
representante de igual manera contara con todas las garantias defensivas y, para el caso de
que el representante no comparezca a prestar declaracion, el art 409 bis.2 LECrim sefiala que
se va a tener por celebrado el acto, entendiéndose que se acoge a su derecho de no declarar.

6.4. Adopcion de medidas cautelares

En los procesos penales contra personas juridicas al igual que en los abiertos contra
personas fisicas existe el instrumento de las medidas cautelares que van a tener como
finalidad evitar los riesgos que se generan por el transcurso de tiempo mientras se tramita la
causa. Lo que se pretende con esta fase cautelar es evitar que la tutela judicial efectiva se
convierta en un derecho vacio de contenido. Asi pues, todo lo cautelar se ha convertido en
los dltimos afios en algo muy importante sobre todo en los procesos en los que se discute
sobre intereses econémicos. La sociedad demanda respuestas inmediatas®, de manera que,
como se ha observado en la practica, al igual que sucede en los procedimientos concursales,
la aplicacion de estas medidas cautelares puede suponer la desaparicion de las sociedades.

Pasando ya a analizar las concretas medidas cautelares que se recogen frente a las
personas juridicas, conviene sefialar que, de la misma manera que las penas previstas en el
art. 33.7 CP (salvo la pena de multa) tienen una finalidad preventiva para evitar la comision
de nuevos delitos, las tres medidas cautelares previstas expresamente también cuentan con
esa finalidad preventiva, en este caso para evitar o bien la desaparicion de pruebas o bien
para asegurar las futuras responsabilidades. Para estudiar cada una de ellas se va a seguir una
clasificacion en funciéon de la finalidad, teniendo por un lado las medidas cautelares
personales (previstas expresamente, y que, a diferencia de las dispuestas para las personas
fisicas, en este caso, no pueden afectar a la libertad personal), y por otro, las medidas

2 ETXEBERRiA,]. FRANCISCO Y ETXEBERRIA, ENEKO, “Medidas cautelares y responsabilidad penal
de las personas juridicas”, en GOMEZ COLOMER, JUAN LUIS, Tratado sobre Compliance Penal. . ., op.cit, 2019,
p.706.
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cautelares reales (que van a buscar el aseguramiento de las responsabilidades patrimoniales

derivadas del proceso penal):

1°. Medidas cautelares personales: en relacion con estas primeras, la experiencia ha limitado

su aplicacion para las personas juridicas a aquellos delitos mas graves como son el crimen

organizado o el terrorismo, que se instruyen por la Audiencia Nacional. Por otro lado, en

esta clasificacion, si acudimos a lo dispuesto en el art 33.7 7 fine LECrim, nos encontramos

con tres posibilidades a aplicar, algo que es criticado por entender que serfa mas oportuno

un catalogo mas abierto de medidas cautelares de cara a una menor invasion para la entidad,

ya que como se seflald, estas van a suponer en muchas ocasiones la desapariciéon de la

sociedad debido a su gran impacto™.

La clausura de los locales o establecimientos: para que se instaure esta se entiende
que la persona juridica cuenta con locales o establecimientos donde lleva a cabo su
actividad, de manera que con su imposicién se impide que la entidad pueda seguir
explotandolo. En la practica judicial, esta medida se acompafia de manera conjunta
con la siguiente, es decir con la suspension de las actividades para evitar asi que la
actividad pueda seguir desarrollindose en otros establecimientos de la sociedad. De
acuerdo con la realidad en la que vivimos, se entiende que esta medida cautelar tiene
que ir mas alla de los elementos exclusivamente fisicos de la entidad, extendiéndose
también a la clausura de soportes informaticos, paginas webs etc. Ademas, por
ultimo, la doctrina ha entendido que esta clausura no tiene por qué afectar a todos
los locales o entidades, sino que puede afectar tnicamente al local en el cual se ha
llevado a cabo la actividad de caracter delictivo.

La suspension de actividades: en este caso, la finalidad principal es paralizar la entidad
juridica. Supone algo mas que la medida anterior en el sentido de que sus efectos son
mas extensos que los de la clausura, ya que se prohibe la continuacién de las
actividades que desarrolla la empresa. En cuanto al plazo temporal de aplicacion, hay
que observar la duraciéon que puede tener esta suspension en el caso de que fuera una
sancion definitiva, y en este caso, el art 66 bis CP recoge un plazo de 2 afios.

La intervencion judicial: en tercer y ultimo lugar esta la intervencion judicial que se
trata de una medida compleja que puede tener una doble finalidad tanto como forma
de asegurar el patrimonio de la sociedad para que pueda afrontar una posible
sentencia posterior, como una manera de evitar que se puedan cometer delitos en un
futuro a través de la propia sociedad. Esta puede ir desde una intervencion mas laxa
y llevadera como podria ser una simple auditoria de su actividad, hasta una
intervencion mas dura y compleja como podria ser una gestion directa de la actividad

30 ETXEBERRiA,]. FRANCISCO Y ETXEBERRIA, ENEKO, “Medidas cautelares y responsabilidad penal
de las personas juridicas”, en GOMEZ COLOMER, JUAN LUIS, Tratado sobre Compliance Penal.. ., op.cit, 2019,

p.709.
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econémica. Todo ello dependera del juez instructor que tiene la facultad para
establecetlo.

2°. Medidas cautelares reales: este segundo catalogo va a contener aquellas que en la practica

se van a adoptar mds frecuentemente y van a tener la finalidad principal de limitar la

disposicién sobre el patrimonio de la entidad que estd sumida en el proceso penal, y asi

asegurar las posibles responsabilidades penales y civiles, las cuales se pueden ver perjudicadas

por el transcurso del tiempo del propio proceso’.

La fianza y el embargo: reguladas en la LECrim (arts. 589 a 614 bis) y supletoriamente
en la legislacion procesal civil. Se trata de dos medidas que van unidas ya que se
adopta la fianza como medida principal, y en caso de que no se produzca, se adopta
el embargo como medida supletoria. En lo que se refiere a la cuantia que se puede
establecer como fianza, el juez de instruccion la fijara en el Auto no pudiendo ser
inferior al importe posible de responsabilidades dinerarias incrementado en un tercio,
pudiendo ser posteriormente aumentada o reducida en funcién del aumento o
disminucion de dichas responsabilidades.

Medidas cautelares previstas en el régimen supletorio de la LEC: las previstas en la
legislacion civil procesal no solo se van a aplicar con caracter supletorio, sino que van
a tener una incidencia directa en el proceso penal. En relacién con las medidas
cautelares para asegurar la ejecucion de la sentencia futura, se puede adoptar cualquier
medida que se estime adecuada para el futuro cumplimiento de la resolucion, en
funcién de la idoneidad de la medida cautelar con el proceso. Estas que vienen
previstas en el art 727 LEC son: el embargo preventivo de bienes, la intervenciéon o
administraciéon judicial de bienes productivos, el depdsito de cosa mueble, la
formacion de inventarios de bienes, la anotacién preventiva de demanda asi como
otras anotaciones registrales, la orden judicial de cesar provisionalmente la actividad,
la intervencion y deposito de ingresos obtenidos en una actividad ilicita, el depdsito
temporal de obras u objetos producidos por infraccién de normas sobre propiedad

intelectual o industrial y la suspension de acuerdos sociales impugnados.

Medidas cautelares especificas previstas en los tipos del CP: por ultimo, existen otras
cautelares recogidas en los tipos penales. En primer lugar, en relacion con aquellos
delitos recogidos en los arts. 187 y siguientes CP sobre prostitucion y corrupcion de
menores, tenemos el art 189 CP que recoge la posibilidad de que se adopte una
medida cautelar especial que consiste en la retirada de las paginas webs, aplicaciones,
redes sociales etc. que contengan o difundan pornograffa infantil. Esta medida no se
recoge especificamente para las personas juridicas, pero se puede entender que
también es posible pudiéndose integrar dentro de la cautelar de clausura de
establecimientos o locales. En segundo lugar, en aquellos delitos contra el medio

3 ETXEBERRiA,]. FRANCISCO Y ETXEBERRIA, ENEKO, “Medidas cautelares y responsabilidad penal
de las personas juridicas”, en GOMEZ COLOMER, JUAN LUIS, Tratado sobre Compliance Penal. . ., op.cit, 2019,
p.716 y ss.
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ambiente si que se recoge expresamente la posibilidad de que se adopten medidas
cautelares contra las personas juridicas encaminadas a restaurar el equilibrio
ecoldgico danado, o la defensa de bienes juridicos tutelados.

Por dltimo, en cuanto al procedimiento para la adopcion de las medidas cautelares de las
personas juridicas hay que atender a lo dispuesto en el art 544 quater LECrim que viene a
decir que la medida tiene que ser solicitada a instancia de parte y que se adoptara, previa
celebracion de la vista con la presencia de todas las partes personadas, por el Juez de
Instruccion. La decision se adopta mediante un auto que es recurrible en apelaciéon con
tramitacion preferente. En materia de responsabilidad penal de las personas juridicas, como
ya se ha sefialado, la regulacion es escasa para la importancia de la materia en cuestion.

Y conviene sefialar el impacto del “Compliance Prograns’ en relacion con las medidas
cautelares, ya que a la hora de adoptar medidas cautelares los sistemas de prevencion penal
van a ser primordiales. La acusacién debera demostrar la ineficacia de dicho sistema de
prevencion para que asi el Juez de Instruccion llegue a acordarlas, de manera que la existencia
de un modelo de organizacién y gestion eficaz va a tener la fuerza de impedir que se
impongan estas medidas. Ademas, en aquellos casos en los que exista un modelo de
prevencion, pero no se tenga la seguridad todavia en esta fase de que sea idoneo, esto va a
hacer que se retrase la adopcion de las medidas mas incisivas a la finalizaciéon de la

instruccion.

6.5. Entrada y registro en domicilio: inviolabilidad del domicilio

Conviene empezar este apartado diciendo que el art. 18.2 CE atribuye al domicilio
una especial tutela proclamando el derecho fundamental a la inviolabilidad del domicilio. Con
este derecho fundamental lo que se pretende es evitar el acceso al domicilio contra la
voluntad de su titular salvo en aquellos casos de delito flagrante o en los que medie una
autorizacion judicial. Se trata de un derecho que no es exclusivo de las personas fisicas, sino
que también se extiende su reconocimiento a las personas juridicas. Ese proceso de
reconocimiento de derechos fundamentales en favor de las personas juridicas se ha ido
forjando gracias a la jurisprudencia, destacando la Sentencia TC 137/1985, de 17 de octubre, pot
la que se reconoci6 el derecho a la inviolabilidad del domicilio de estas entidades sin aparentes
limitaciones. Posteriormente se ha ido matizando el concepto de domicilio, como en el caso
de la Sentencia TC 228/ 1997, de 16 de diciembre, enla que se precisa que el concepto de domicilio
no se extiende a aquellos lugares cerrados como los almacenes, oficinas, fabricas que, debido
a su afectacion, no son compatibles con la idea de privacidad.

Asi, se sigue esta linea, pero adoptando un criterio mas general en futuras sentencias
como la Sentencia TC 69/1999, de 26 de abril, que viene a sefialar que la proteccién
constitucional del domicilio solo se extiende a aquellos espacios fisicos indispensables para
llevar a cabo la actividad sin intromisiones, ya sea porque constituyen el centro de direccion
de la sociedad o de un establecimiento dependiente de la misma o porque sirven para la
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custodia de documentos de la sociedad que quedan reservados frente a terceros. Otras como
la sentencia TC 54/2015, de 16 de marzo, seniala que el ambito de proteccién de este derecho
fundamental en las personas juridicas es menor que el que gozan las personas fisicas ya que
no existe esa estrecha vinculacion con el ambito de intimidad, entendido como vida personal
y familiar™.

Acudiendo ya a la LECrim, esa misma STC 69/1999 sirvi6 al legislador para redactar
el apartado 4° del art. 544, introducido pot la Ley 37/2011 de medidas de agilizacion procesal. En
dicho articulo se dispone lo que se considera por domicilio a efectos de las personas juridicas,
tratandose de aquel espacio fisico que constituya su centro de direccion, sea su domicilio
social, un establecimiento dependiente, asi como los lugares en los que se custodien
documentos o soportes de su vida diaria que queden reservados del conocimiento de
terceros”. A pesar de la limitaciones en el concepto de domicilio que fue introduciendo la
jurisprudencia a lo largo del tiempo, se puede considerar que la ley ha sido bastante generosa
en su redacciéon, ya que se ampara no solo la sede social, sino también otros lugares que
guarden dicha documentacién relevante, siendo, por tanto, preceptiva en estos casos
autorizacion judicial. De esta manera la jurisprudencia del Tribunal Supremo ha querido dejar
claro que no es posible una interpretacion extensiva de dichos espacios, dejando fuera de la
proteccion aquellos espacios abiertos al publico (vid. Sentencia TS 125/2014 de 20 de febrerv).
También posteriormente el TS ha pretendido reducir la protecciéon de este derecho
fundamental al centro de direccién lo que ha generado una gran incertidumbre en relacion
con el alcance del art. 544.4° LECrim. Con todo ello, se puede entender que lo que cabe
aplicar en este sentido es un criterio funcional de manera que se considere inviolable todo
espacio en el que se desarrolle el nucleo principal de su actividad y/o en el que se conserven
documentos que reflejan la vida interna de la sociedad y que por ello la entidad cuenta con
un interés legitimo frente a terceros (vid. Sentencia TS 583/ 2017, de 19 de julio).

Una vez analizado el concepto de domicilio y la extensiéon del derecho fundamental
a la inviolabilidad del domicilio, conviene sefialar cémo se debe llevar a cabo el registro de
dependencias de la persona juridica que tengan la condiciéon de domicilio. Para ello, salvo
que nos encontremos ante un delito flagrante o se obtenga autorizacion por parte del juez
mediante auto motivado, va a tener que mediar un consentimiento de su titular, y dado que
estamos ante personas juridicas, sera la persona en cada caso facultada para ello la que
autorizara el registro. A la hora de determinar quién sera esta persona no cabe pensar en que
la decision deba reservarse al consejo de administracion u 6rgano equivalente, sino que la
facultad debe entenderse atribuida a aquella persona que tenga encomendada dicha tarea de
acuerdo con la regulaciéon de la entidad o en su defecto, el representante designado por la
misma. Sin embargo, puede darse el problema de que no se encuentre en el lugar la persona
facultada para autorizar el registro, siendo ilegitima la mera autorizaciéon por parte de alguno
de los empleados™. Pero en estos casos y atendiendo a la realidad actual, podtia darse que

cualquiera de las personas que se encuentren en el lugar recabara la autorizacion de la persona
lquiera de 1 t 1lug bara la autorizacién de 1

32 MONTERO AROCA, JUAN: Derecho jurisdiccional I11. Proceso penal, Tirant Lo Blanch, 2019, pag. 224

3 MORENO CATENA, VICTOR: Derecho procesal penal, op.cit, pag. 280.

3 GASCON INCHAUSTI, FERNANDO, “Inviolabilidad del domicilio, registros en dependencias de las
personas juridicas”, en GOMEZ COLOMER, JUAN LUIS, Tratado sobre Compliance Penal. .., op.cit, 2019, p.849
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facultada ya sea por teléfono mévil u otro medio andlogo, siendo necesaria posteriormente
su correcta acreditacion.

Ademas, se pueden plantear problemas sobre quien debe autorizar el registro cuando
éste se realiza en oficinas o despachos de determinados directivos, puesto que es posible
considerar que se ven afectados simultaneamente el derecho a la inviolabilidad del domicilio
de la persona juridica y el derecho a la intimidad del directivo o empleado afectado. Para
estos casos, hay que distinguir cuando exista conflicto de intereses entre la entidad y el
directivo o empleado y cuando haya una ausencia de conflicto™. Si no existe ese conflicto de
intereses no habra problemas para que cualquiera de los dos diese su consentimiento sin
necesidad de recabar el consentimiento del otro. Pero cuando si que existe un conflicto de
intereses la cosa cambia ya que podria entrar en juego la idea de colaboracién al autorizar un
registro y, por lo tanto, la busqueda de una circunstancia atenuante sobre todo por parte de
la persona juridica. Para ello, si se toma la jurisprudencia del TEDH se puede establecer la
idea de “la expectativa razonable de privacidad”, de manera que si el desarrollo ordinario de
la actividad de una entidad permite deducir que los despachos de estos directivos o
empleados son inmunes a dicha actividad, la autorizacién del registro por parte de la persona
juridica serfa ilegitimo; pero si por el contrario existen reglas que advierten del poder de
inspeccion por parte de la empresa de dichos despachos u oficinas entonces si que serfa
legitima la autorizacion, ya que el directivo no puede sostener que ese espacio fuera como un
domicilio suyo, no vulnerandose su derecho a la intimidad.

En todo ello los programas de cumplimiento van a tener un papel importante. Resulta
razonable y conveniente que los programas de cumplimiento recojan la posibilidad de que
autoridades publicas puedan llevar a cabo registros en sus dependencias. Para todo ello
resulta propio de un programa de cumplimiento que pueda ser considerado eficaz y que
ademas, simultaineamente, respete la posicion juridica de la empresa y los derechos de los
trabajadores y directivos, que dé respuesta a los siguientes puntos: en primer lugar, que
determine la persona o personas facultadas para autorizar el registro; en segundo lugar, que
establezca un protocolo interno para recabar la autorizaciéon de la persona facultada cuando
no esté presente dejandose constancia del medio a través del cual dicha persona fue
contactada; en tercer lugar, que establezca un protocolo interno para dejar constancia de las
circunstancias que ha comunicado la autoridad para llevar a cabo el registro y su extension,
en cuarto lugar que recoja un protocolo con las reglas de actuacién de directivos y empleados
durante el registro por la autoridad, asf como la forma de reaccionar ante diversas situaciones;
y por ultimo, que disponga de las reglas internas de acceso de la empresa a dependencias
usadas por empleados o directivos de manera que quede excluida toda expectativa razonable
de privacidad con la finalidad, como ya se ha comentado, de que la propia persona juridica,
a través de la persona facultada, pueda decidir la entrada a dichos lugares a las autoridades

publicas.

Asi pues, cuando no sea posible obtener el consentimiento del titular para la entrada
y registro, y cuando tampoco se trate de un delito flagrante, la inica manera de poder acceder

3 GASCON INCHAUSTI, FERNANDO, “Inviolabilidad del domicilio, registros en dependencias de las
personas juridicas”, en GOMEZ COLOMER, JUAN LUIS, Tratado sobre Compliance Penal. . ., op.cit, 2019, p.846-
847.
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sera mediante una autorizacion judicial que revestira la forma de auto motivado. En dicho
auto se tendra que determinar de forma clara el lugar y la persona o cosa que se busca, no
pudiendo ir a registrar para ver que se puede encontrar sin tener algo establecido de
antemano. Ademas, en el propio auto, tal y como sefala el art 546 LECrim se tendran que
recoger los indicios de que alli se pueden encontrar efectos del delito u objetos, documentos
etc. relevantes para la comprobacion del delito. Por otro lado, va a ser necesaria la presencia
del Letrado de la Administracién de Justicia tal y como establece el art 569 LECrim.

6.6. Intervencion en juicio

Cuando se trata de la investigacion y enjuiciamiento de personas juridicas, las
intervenciones defensivas responden a una serie de matices distintos. El representante
designado por la sociedad tendra que optar por la estrategia de defensa que estime mas
adecuada de cara a conseguir la absoluciéon o imposicion de la pena mas reducida. Para todo
ello, el representante puede tener una posicion activa durante todo el proceso, proponiendo
elementos probatorios, sefialando la eficacia del modelo de organizacion y gestién de la
empresa, presentando escrito de defensa con toda la prueba de descargo que considere
conveniente etc.

Cualquiera que haya sido la forma de comisién del delito, ya sea por un directivo o
por un subordinado, el representante tendra que decidir si defiende la inexistencia del delito
o la obtencién de beneficio alguno, o si por otro lado opta por alguna de las otras lineas de
defensa. Estas lineas de defensa pueden ser muy variadas, pudiendo existir lineas de defensa
compatibles o subsidiarias. As{ pues, las principales lineas de defensa son las siguientes:

e Tl representante puede negar los hechos que se imputan sobre las personas fisicas
con vistas a que, una vez liberada la persona fisica, desaparezca la responsabilidad
penal de la persona juridica.

e También puede intentar demostrar que la entidad no se ha beneficiado de forma
ninguna por la comision de los presuntos hechos delictivos por parte de las personas
fisicas sefialadas.

e También puede acogerse a la exenciéon de responsabilidad por la existencia de
programas de cumplimiento eficaces e iddéneos, cumpliendo con todas las
condiciones y requisitos recogidos en el art 31 bis CP.

e Por otro lado, puede decidir colaborar para que les sea aplicado una de las
circunstancias atenuantes de la pena, o alcanzar una conformidad con la parte
acusadora de manera que se ponga fin al proceso.

e Por ultimo, también cabe que el representante se acoja a la presuncion de inocencia
de la persona juridica esperando a que la acusacién no logre convencer al Tribunal
por la debilidad de las pruebas o la inexistencia de un incumplimiento grave de los
deberes de supervisiéon por parte de la entidad.
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No hay que olvidar que el unico objetivo que debe tener el representante a la hora de
llevar a cabo su actuacion procesal es conseguir la sentencia mas favorable posible para la
entidad sin tener que tomar en consideracién otros intereses particulares o factores externos.

El arts. 786 bis.1 LECrim recoge las garantias de defensa de la persona juridica en el
juicio oral, pero también resulta aplicable para todo el procedimiento. Este articulo establece
que el representante de la sociedad “podra declarar en nombre de la misma si se hubiera
propuesto y admitido esa prueba, sin perjuicio del derecho a guardar silencio, a no declarar
contra si mismo y a no confesarse culpable, asi como ejercer el derecho a la dltima palabra al
finalizar el acto del juicio”. Por lo tanto, con este articulo lo que se impide es que ni el Juez
ni la parte acusadora pueda exigir a la persona juridica a través de su representante el deber
de colaborar, incluido todo tipo de apercibimiento o intimidacién ya que irfa en contra de
estas garantfas legales.

También la persona juridica va a contar con el derecho de presuncién de inocencia
(reconocido por parte del Tribunal Supremo), de manera que en caso de condena ésta solo
se va a poder fundamentar en la existencia de pruebas de cargo convincentes y licitas que
convenzan al Juez sobre el hecho delictivo, lo que provoca que, como ya se ha hablado en
otras partes del trabajo, la carga de la prueba de la comision de los hechos delictivos se
atribuya a la acusacion tanto en los delitos cometidos por las personas fisicas de la letra a) del
art. 31 bis1 LECrim, como en los cometidos por las personas fisicas de la letra b) (Sentencia
TS 154/2010)

6.7. La conformidad

Cuando se introdujo en la legislaciéon penal la responsabilidad penal de las personas
juridicas también se considera posible que se pueda prestar conformidad con la acusacion de
acuerdo con lo previsto en el art 787 LECrim. Para ello la Ley 37/2011 incorpora el apartado
8 a ese articulo, en donde se prevé esta conformidad de la persona juridica sefialando que lo
debera hacer el representante especialmente designado por la entidad siempre que tenga

poder especial para ello’.

Por otra parte, en lo que se refiere al contenido de la conformidad, esta debera
ajustarse a los requisitos establecidos con caracter general en los apartados anteriores al n® 8
del art. 787 LECrim, es decir para las personas fisicas y ademas podra realizarse con
independencia de la posicion que adopten los demas acusados y su contenido no vinculara
en el juicio que se celebre en relacién con éstos. Lo que parece sefalar esta norma es que la
conformidad desvincula la posicién procesal de la persona juridica de la del resto de los
acusados, de manera que su conformidad pondra fin al procedimiento para la persona juridica
y seguira para los demas. Ademas, por otro lado, esta desvinculacién también provoca que
los hechos fijados en la sentencia de conformidad no sean vinculantes en el juicio contra los

demas.

3 MORENO CATENA, VICTOR: Derecho procesal penal, op.cit, pag. 409.
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Para esta cuestién de la conformidad, conviene hacer referencia a la Sentencia de la
Audiencia Provincial de Madrid 373/2017, de 2 de junio, la cual desestima un recutso interpuesto
por el Abogado del Estado contra una sentencia absolutoria en un delito contra la Hacienda
Publica de una persona juridica debido a que el Abogado del Estado pregunté a los acusados
si se conformaban con los hechos, pero no lo hizo a la persona que representaba legalmente
a la empresa (que ademas era uno de los acusados), de manera que éste reconoci6 los hechos
en su nombre pero no en el de la persona juridica y, como posteriormente el Abogado del
Estado no solicité la continuidad del juicio para demostrar los hechos, la cuestion quedd
terminada.

6.8. Ausencia y rebeldia de la persona juridica

En el proceso penal la regla general va a ser el principio conforme al cual se dice que
el ius puniendi no va a poder ser ejercido por el Estado contra sujetos pasivos ausentes®’. Pero
con el transcurso del tiempo se ha ido modificando este principio, que, si bien es la regla
general la prohibicién de juzgar al investigado ausente, se permite la celebracion del juicio
oral en ausencia del sujeto pasivo para algunas situaciones (cuando la pena solicitada sea
menos grave o leve), asi como en el caso de persecucion penal de personas juridicas en el
marco de la autorizacién de la responsabilidad penal de estas entidades™.

De esta manera, cuando estamos ante una ausencia del sujeto pasivo en el
procedimiento, es preciso sefialar una serie de matices que diferencian la imputacién de las
personas fisicas de la imputacién de las personas juridicas. Empezando con esto, cuando se
trate de una persona juridica que esté imputada en un procedimiento, unicamente sera
llamada a través de requisitoria cuando no haya sido posible la citaciéon para la primera
comparecencia al no contar con un domicilio social conocido, supuesto bastante improbable
en la practica y que parece mas bien referirse a aquellos casos en los que no ha sido posible
realizarse la citaciéon en el domicilio”. Asi bien, conviene sefialar que la requisitoria se
considera un acto del Juez a través del cual ordena la localizacién del sujeto y su puesta a
disposiciéon del 6rgano judicial. Al tratarse de una persona juridica la requisitoria debera
contener todos los datos identificativos de la entidad, el presunto delito que se le imputa, asi
como la obligacién de comparecer en el plazo establecido ante el juez competente para la
causa, con la presencia de Abogado y Procurador (art. 839 bis.2 LECrim). Ademas, a
diferencia de cuando se trata de personas fisicas, esta requisitoria en lugar de publicarse en
las Ordenes Generales de los Cuerpos y Fuerzas de Seguridad del Estado se publicara en el

37 FERNANDEZ-GALLARDO, JAVIER ANGEL: “Perspectiva actual del juicio en ausencia del acusado”,
en Cuadernos de politica criminal, N° 117, 2015, pag. 221.

38 FLORES, IGNACIO Y SANCHEZ, ANA, “La ausencia de la persona juridica en el proceso penal”, en
GOMEZ COLOMER, JUAN LUIS, Tratado sobre Compliance Penal.. ., op.cit, 2019, p.750 y ss.

38 MORENO CATENA, VICTOR: Derecho procesal penal, op.cit, pag. 127

3% ARANGUENA FANEGO, CORAL, “Fl derecho al silencio, a no declarar contra uno mismo y a no
confesarse culpable”, en GOMEZ COLOMER, JUAN LUIS, Tratado sobre Compliance Penal. .., op.cit, 2019,
p451.
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BOE vy, en su caso, en el BORME o en el periédico o diario oficial relacionado con la
actividad o naturaleza de la persona juridica imputada.

Como resulta evidente, la requisitoria esta pensada originariamente como una “orden
de busqueda y captura™ de aplicacion para las personas fisicas. Ello implica que la atribucion
de responsabilidad penal a las personas juridicas ha provocado que se lleve a cabo una
modificacién importante en el régimen de la requisitoria, ya que con esto se trata de traer al
proceso penal a una entidad moral. Siguiendo con esto, si no comparece en el plazo fijado
por la requisitoria se la declarara en rebeldfa, continuandose con los tramites del proceso
hasta su conclusion, tal y como establece el art 839 bis.4 LECrim. Por lo tanto, a diferencia
de lo que ocurre para las personas fisicas acusadas, en cuyo caso el proceso puede continuar
durante la fase de instruccion, pero se paraliza a la hora de llegar al juicio oral siempre que la
pena solicitada fuera privativa de libertad de dos o mas afios, o de otra naturaleza de seis o
mas aflos, como establece el art 786.1 LECrim, en el caso de las personas juridicas el juicio
se celebrara aunque esta no hubiera sido hallada y recaera sobre el abogado defensor,
designado de oficio, la defensa en exclusiva sin contar con la acusada (art. 786 bis.2 LECrim).
La justificacién, en este caso, es clara ya que el representante no ha contraido ninguna
responsabilidad penal y, por lo tanto, no se le tiene que dar un idéntico tratamiento, ademas
de que no se causa ningun tipo de indefension.

6.9. Sentencia y penas aplicables

En lo que se refiere a la ejecucion de la sentencia, correspondera al 6rgano
enjuiciador, recogiéndose en el art 33.7 CP las posibles penas (clasificadas por su gravedad
teniendo todas la consideracion de graves a diferencia de la clasificacion del art 33 en graves,
menos graves y leves) aplicables a las personas juridicas teniendo en cuenta las variables del
art. 66 bis CP. Estas penas ya fueron mencionadas en el aparatado relativo al “Concepto de
persona juridica y de persona juridica penalmente responsable”, entrando ahora en un analisis algo mas

especifico.

Existen dudas sobre la naturaleza juridica de estas penas, ya que a pesar de estar
recogidas en el art. 33 CP junto a las penas de las personas fisicas, existen autores que niegan
que estas sean verdaderas penas‘, y para los cuales contintian siendo “consecuencias
accesorias no penales”, que consisten en llevar a cabo intervenciones o medidas sin
naturaleza sancionadora, incluso en el caso de la multa cuya naturaleza coactiva parece dificil
de negar, se establece desde la postura de estos autores su exclusion del sistema penal estricto.
Por lo tanto, a grandes rasgos, de las penas recogidas en dicho articulo, solo la pena de multa
cuenta con autonomia, ya que el resto de las penas, segin la doctrina* se pueden considerar

como penas adicionales.

4 MORENO CATENA, VICTOR: Derecho procesal penal, op.cit, pag. 127.

# GALAN MUNOZ, A.: Fundamentos y limites de la responsabilidad penal de las personas juridicas tras la reforma de la
LO 1/2015, Tirant lo Blanch, Valencia, 2017, pag. 29 y siguientes.

“2DE LA CUESTA,JOSE LUIS, “Penas para las personas juridicas en el Codigo Penal espafiol”, en GOMEZ
COLOMER, JUAN LUIS, Tratado sobre Compliance Penal. .., op.cit, 2019, p.71 y ss.
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Asi pues, hay que sefialar que la pena mas habitual y apropiada® va a ser la de multa
gracias a su flexibilidad y facil aplicacién (bajos costes para llevarla a cabo), asi como a su
capacidad de obtencién de ingresos*. Sin embargo, también plantea inconvenientes en el
sentido de los problemas de desigualdad que se pueden producir, los problemas de viabilidad
de las empresas y la posibilidad de que las empresas puedan anular el efecto de la multa
mediante subidas de precios en sus bienes y servicios, repercutiéndolo.

Esta multa puede ser fraccionada durante un periodo de cinco afios en aquellos casos
en los que su cuantia ponga en peligro la conservacion de la propia entidad o el
mantenimiento de los puestos de trabajo. En caso de impago se intentara hacer efectiva a
través de la via de apremio, pudiéndose acordar la intervencion de la persona juridica hasta
que se abone en su totalidad.

En lo que se refiere al resto de penas, conviene mencionar la de intervencién judicial,
que es a la pena que mas atencion se ha puesto por el legislador en su regulacion, después de
la multa. Se configura en nuestro derecho como una pena temporal “por el tiempo que sea
necesario”, siendo con caracter general por un plazo de 2 afios, siendo posible alcanzar los 5
aflos en casos de reincidencia o de utilizacion instrumental de la persona juridica para la
comision de delitos. En este caso el juez debe determinar el contenido de la intervencion,
pudiendo incidir en la totalidad de la entidad o limitarse a algunas instalaciones o negocios
de ésta, y la persona que debera realizarla, recogiéndose ademas una serie de plazos en los
que dicha persona tendra que ir informando al juez de la situaciéon a través de informes
periodicos.

Por otro lado, en lo que se refiere a la disolucién de la persona juridica, dicha medida
tiene el caracter de excepcional y de “perpetua”, y solo debera aplicarse atendiendo a
circunstancias muy graves o de reiteracion punitiva (se habla de multirreincidencia), cuando
“la actividad no pueda ser saneada sin riesgo de que la actividad delictiva continte o incluso

se incremente”*

, ya que consiste en la desaparicion de la entidad juridica. También, tal y
como sefiala la doctrina, es posible la aplicacion de esta pena en aquellos casos en los que
haya un gran numero de perjudicados por el hecho delictivo, supuesto que sin encajar en el
art. 66 bis. 4 CP, requiere también ser tenido en cuenta. En cualquier caso, la disolucién para
que tenga efectos, tendra que inscribirse y se tendra que llevar a cabo la liquidacién de su

patrimonio.

Y, por dltimo, menciono el resto de penas como son la suspension de las actividades
de la persona juridica, que se configura como una pena temporal con duraciéon general de
dos afios y extraordinariamente hasta cinco, exigiéndose por la mayor parte de la doctrina
una vinculacién directa de las actividades objeto de suspensiéon con el hecho delictivo™; la
clausura de locales y establecimientos, que también se trata de una clausura temporal (por

3 FARALDO CABANA, PATRICIA: “¢Es la multa una pena apropiada para las personas juridicas?”, en J. L.
DE LA CUESTA ARZAMENDI, 2013, pags. 77 ss.

“DE LA CUESTA,]OSE LUIS, “Penas para las personas juridicas en el Cédigo Penal espafiol”, en GOMEZ
COLOMER, JUAN LUIS, Tratado sobre Compliance Penal. . ., op.cit, 2019, p.78

4 DE LA CUESTA,JOSE LUIS, “Penas para las personas juridicas en el Codigo Penal espafiol”, en GOMEZ
COLOMER, JUAN LUIS, Tratado sobre Compliance Penal. . ., op.cit, 2019, p.84

4 DE LA CUESTA,JOSE LUIS, “Penas para las personas juridicas en el Codigo Penal espafiol”, en GOMEZ
COLOMER, JUAN LUIS, Tratado sobre Compliance Penal. .., op.cit, 2019, p.86.
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dos afios y extraordinariamente por cinco afios), independiente de la anterior aunque sea
posible que con la clausura de estos locales se pueda generar una posibilidad de interrupcion;
la prohibicién de realizacion en el futuro de las actividades en cuyo ejercicio se haya cometido
o encubierto el delito, que debe referirse de manera necesaria a actividades concretas,
pudiendo tener tanto el caracter de temporal (2 y extraordinariamente 5 afios), como de
definitiva (algo criticado por la doctrina por su extrema dureza'); y por ultimo la
inhabilitacién especial, que de manera paralela a lo establecido para las personas fisicas
incluye una triple inhabilitacién con caracter temporal (2 o 5 aflos) y puede consistir tanto en
la privacion de sus derechos de obtencion de subvenciones o ayudas, en la negacién de la
posibilidad de contratar con el sector publico o en la privacién del disfrute de beneficios e
incentivos fiscales o de la propia Seguridad Social.

Para terminar, como dato meramente informativo, quiero mencionar que desde que
entrd en vigor la responsabilidad penal de las personas juridicas se han dictado 51 sentencias
condenatortias® (hasta mediados del afio 2020), siendo en su gran mayoria por delitos contra
la hacienda publica (un total de 23), aunque también por delitos de estafa (9), y por delitos
de blanqueo de capitales, delitos ecoldgicos, contrabando y delitos urbanisticos.

7. RESPONSABILIDAD ACUMULATIVA

Como ya se ha dicho anteriormente, el art. 31 CP recoge dos titulos de imputacién,
es decir de responsabilidad hacia las personas juridicas por hechos cometidos por las
personas fisicas de las letras a) y b) del apartado 1. Ademas de este caracter dual, se trata de
una responsabilidad penal acumulativa en el sentido de que cuando se condena a una persona
juridica la regla es que se haya condenado a su vez al representante legal, directivo o empleado
de ésta que ha cometido el hecho delictivo, es decir no son responsabilidades excluyentes®.

De esta manera, en relaciéon con la medicion de la pena de multa hay que tener en
cuenta que dicha pena se impondra tanto a la persona fisica como a la persona juridica si
ambas han formado parte del proceso de acuerdo con este sistema acumulativo. Como sefiala
la Sentencia TS 516/2016, de 13 de junio, la responsabilidad de la persona juridica siempre
presupone la accion delictiva de una persona fisica, ya sea directivo o empleado, aunque no
se llegue a determinar en el mismo proceso penal, si bien no existe litisconsorcio pasivo
alguno entre la persona fisica y la persona juridica a la hora de perseguir delitos™ (vid. Sentencia
TS 455/2017, de 21 de junio; y sentencia TS 668/2017, de 11 de octubre). La propia sentencia de
13 de junio de 2016 en la que el consejero delegado de una empresa intenta eludir su
responsabilidad y que solo fuese condenada la persona juridica por un delito ecolégico, sefiala
que la responsabilidad penal en estos casos no es excluyente sino acumulativa, pudiendo

T MANZANARES SAMANIEGO, JOSE LUIS: “Las penas de las personas juridicas”, La Ley, 2012, pag. 200.
4 VELASCO, ELOY: “Conferencia sobre la responsabilidad penal de las personas juridicas”, Densto Business
School, 2020, pag. Unica.

4 SERRANO HOYO, GREGORIO, “Programas de cumplimiento penal para la prevencion del delito
corporativo”, en GOMEZ COLOMER, JUAN LUIS, Tratado sobre Compliance Penal. .., op.cit, 2019, p.1176

50 MORENO CATENA, VICTOR: Derecho procesal penal, op.cit, pag. 119.
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darse ambas conjuntamente. Sin embargo, conviene sefialar que el sistema de responsabilidad
penal de las personas juridicas es un sistema acumulativo corregido, en el sentido de que sera
igualmente efectiva en el caso de que no haya sido posible la individualizacion de la concreta
persona fisica autora del hecho o cuando no haya sido posible dirigir el procedimiento contra
ella, tal y como recoge el art. 31 ter.1 CP, lo que supone, no una responsabilidad penal de la
persona juridica totalmente independiente, pero que st goza de autonomia puesto que para
la determinacién de la responsabilidad de la persona fisica y de la persona juridica tendran
que tenerse en cuenta hechos diferentes, es decir criterios de imputacion propios y diferentes
tanto para la persona fisica como para la persona juridica (en el caso de las personas fisicas
el titulo de imputacién procede de la aplicacién de las reglas generales de conducta tipica,
antijuridica, culpable y punible; y en el caso de las personas juridicas procede de una de las
dos situaciones recogidas en el art 31 bis CP). De esta manera, hay un cierto paralelismo con
el principio de accesoriedad limitada en la participacion®. Segtin este principio, basta con que
el hecho sea antijuridico y tipico para que se castigue al participe, aunque no sea culpable, y
de la misma manera la persona juridica puede ser penalmente responsable, aunque la persona
fisica no sea culpable, ya que su fundamento radica en la existencia de un defecto de
organizacion. Con esto lo que se trata es de corregir aquellos problemas para sancionar a la
empresa en casos de irresponsabilidad organizada, es decir aquellas situaciones en las que se
hace muy dificil localizar a la persona fisica para su imputacion penal.

Ademas, ésto también se confirma en el art. 31 ter. 2 CP, articulo que establece que
la concurrencia de circunstancias atenuantes o eximentes en la persona fisica no modifica ni
excluye la responsabilidad de la persona juridica. Por lo tanto, lo que se recoge es un modelo
de doble responsabilidad entre persona fisica y juridica, es decir, una responsabilidad penal
acumulativa, ya que la responsabilidad penal de la persona fisica no excluye la de la persona
juridica, ni tampoco a la inversa y, ademas, directa, ya que la persona juridica responde,
aunque no se haya individualizado la persona autora del hecho delictivo o no se haya podido
abrir procedimiento frente a ella.

Analizando otros aspectos de este sistema, cabe plantear que el régimen de
responsabilidad acumulativa respecto de las personas fisicas responsables del hecho delictivo
puede generar problemas setios de bis in idem si se combina con la idea de responsabilidad
por transferencia, ya que sobre todo en el caso de sociedades unipersonales estamos ante un
mismo hecho, un idéntico fundamento de castigo y un sujeto intercambiable.

8. ANTEPROYECTO LECtim

El Consejo de Ministros del martes 24 de noviembre de 2020 aprobd un nuevo
Anteproyecto de Ley de Enjuiciamiento Criminal. Con esta nueva regulacién nuestro actual
proceso penal sufrird una radical transformacion, después de cumplir la actual ley procesal
penal 138 afos de vida y haberse llevado a cabo 77 reformas. Con respecto a este

51 GONZALEZ CUSSAC, JOSE L.: Responsabilidad penal de las personas juridicas y programas de cumplimiento, Tirant
Lo Blanch, 2020, pag. 155
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anteproyecto que va a empezar el tramite de consultas para convertirse en proyecto y
posteriormente desembocar en el tramite parlamentario para su posible aprobacién, conviene
hacer un analisis de cudles son las referencias que se hacen en ¢l a la responsabilidad penal
de las personas juridicas, las novedades y modificaciones que se introducen, asi como abordar

los problemas que pueden surgir respecto a su interpretacion.

Novedades en el proceso penal:

En primer lugar, conviene dar una serie de pinceladas de las principales novedades
que se pretenden introducir con este Anteproyecto con caracter general. Asi pues, se puede
destacar “el estatuto del encausado”, ya que con dicho término se designara a la persona que
esta inmersa en un proceso penal cualquiera que sea la fase de este. También por otro lado,
algo primordial es que la instruccion de los procedimientos penales se asignara al Ministerio
Fiscal (de manera que sera necesaria la reforma de su Estatuto Organico, modificando la
forma de elegir al Fiscal General del Estado para que se garantice su autonomia e
independencia), pasando los jueces de instruccion a ser “jueces de garantias” que se
encargaran de tutelar los derechos de los investigados. La designacion de estos se tiene que
producir sea cual sea la decision del Fiscal ante la “noticia criminis” (tanto si decide investigar
como si no lo considera procedente). Ademas, para la fase Intermedia, en el denominado
“juicio de acusacion”, intervendran los denominados “Jueces de la Audiencia Preliminar”,
quienes decidiran si abrir o no el juicio oral, asi como sobre la licitud/ilicitud de la prueba.

De otra manera, en el anteproyecto se establece una regulaciéon auténoma, con un
capitulo auténomo (el Capitulo III del Titulo II) dedicado al estatuto de la persona juridica
encausada. En dicha regulacion tal y como aparece reflejado en la Exposicion de motivos,

se incluyen disposiciones relativas a la ausencia y a la eventual rebeldia.

Con la regulaciéon introducida con esta reforma se trata de superar el silencio
normativo existente hasta el momento en relacién con las facultades de intervencién
defensiva que asisten a la persona declarada rebelde, asegurandose la intervencion
contradictoria de la defensa en todos los tramites relativos a las medidas cautelares que
pueden afectar a la esfera personal o patrimonial de la persona declarada en rebeldfa. De la
misma manera, la defensa puede tener acceso a todas las actuaciones del procedimiento que

no estén declaradas bajo secreto.

Por otro lado, hay que destacar la regulacion del régimen juridico del enjuiciamiento
en ausencia donde se recogen una serie de hipotesis de excepcion en las que resulta posible
este tipo de enjuiciamiento y los diversos elementos que rigen la ponderacién judicial que ha
de realizarse, que debe salvaguardar de todas maneras la efectividad del derecho de defensa.

Se regulan también las medidas que tienden a asegurar la posible responsabilidad de
las personas juridicas y se plasman las especialidades, ya incluidas en el Derecho vigente, que
caracterizan a la tutela cautelar en los delitos contra la Hacienda Publica (Titulo V: Medidas
cautelares aplicables a las personas juridicas y a otras entidades). Se introduce la suspension
cautelar del derecho a obtener subvenciones y ayudas publicas, y poder disfrutar de
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beneficios e incentivos fiscales o de la Seguridad Social. En cuanto a la tramitaciéon para su
adopcion, se recoge de manera similar a la dispuesta en el actual art. 544 gudter LECrim.

También en relacioén con la ejecucion de las penas impuestas a personas juridicas se
incluye un régimen particular de intervencion y postulacion y una regulaciéon de los supuestos
de transformacion, fusioén, absorcién o escision de la persona juridica después de recaida la
sentencia firme. Se dispone, asimismo, lo necesario para la ejecucién de las penas
concretamente aplicables a estos entes.

Capitulo de la persona juridica encausada en el Anteproyecto:

Teniendo en cuenta esta idea inicial, se va a pasar a analizar mas en profundidad, en
primer lugar, el capitulo auténomo dedicado a la persona juridica encausada™. Asi pues, este
Capitulo IIT del Titulo II relativo a los sujetos del proceso penal, que incluye los arts. 81 a 86
del proyecto, sefiala lo siguiente:

- Representacion de la persona juridica:

En lo que se refiere al art. 81, éste regula la representacion de la persona juridica
encausada. Se recogen una serie de modalidades de designacion del representante para acudir
y comparecer ante el 6rgano judicial, algo que en la regulaciéon vigente no se regula (en la
actualidad se puede hablar de una designacion libre del representante por parte de la entidad).
Este orden de secuenciacion de designaciones para representar a la persona juridica es el
siguiente: en primer lugar, se establece que sera la persona fisica designada por el maximo
6rgano de gobierno de administraciéon para ostentar el cargo de director del sistema de
control interno de la entidad (cominmente llamado “Oficial de Cumplimiento”, por lo que

serfa mas preciso identificarlo mejor a través de este término).

Posteriormente se dice que si nadie ocupara dicho cargo y la persona juridica no
nombrara a otra persona que acepte la representacion, sera el Juez de Garantias quien, a
instancia del Ministerio Fiscal, designe como representante a quien ostente el maximo poder
real de decision. De la misma manera seguidamente se recogen una serie de
incompatibilidades, ya que no podra ser el representante ni el directivo acusado, ni quien
participe en el proceso bajo la condicién de testigo, ni quien intervenga en la practica de la
prueba, lo que podria impedir que el “Oficial de Cumplimiento” representara a la persona
juridica, contradiciendo lo expuesto anteriormente. Por ultimo, el art 81.4 del Anteproyecto

recoge una desproporcionada detencién por incomparecencia.

Con todo esto, cabe preguntarse si esta nueva regulaciéon contradice y confronta con el
derecho de defensa de la persona juridica. De esta manera, establecer que la representacion
de la persona juridica se llevara a cabo por la persona designada para la supervision de la
eficacia del modelo, aunque no hubiese ocupado dicho cargo en el momento en el que se

52 HAYDERECHO.EXPANSION.COM: “La excesiva rigidez de la regulacién del compliance en el
Anteproyecto  de LECrim”, 2021  (https://hayderecho.expansion.com/2021/04/09/excesiva-rigidez-

regulacion-compliance-anteproyecto-lecrim /)
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llevaron a cabo los hechos investigados, podria suponer una indefension de la persona

juridica encausada.

- Prueba pericial de los modelos de organizacién y gestion que se implanten (a los

efectos de eximir o atenuar la pena):

No se regula de manera especifica en el texto la prueba pericial del compliance y seria
preciso que lo hiciera, diferenciando el informe pericial que se pudiera presentar en la fase

de instruccién de la prueba pericial propia de cwmpliance en el juicio oral.

Asi cabe hablar en primer lugar de la prueba de compliance divergente. A pesar de que no
se contempla el compliance en el texto, se puede acudir a algunos articulos de la regulacion,
como el art 637, para el supuesto de que la acusaciéon aporte prueba pericial de compliance
divergente con la de la defensa de la persona juridica. Este articulo sefiala que ... e/ juez podri
requerir a los peritos en discordia para que, con antelacion suficiente a la prictica de sus declaraciones,
presenten un informe conjunto en el gue identifiquen...”. Ademas, “si los informes periciales propuestos
llegasen a idénticas conclusiones sobre una misma cuestion, el juez, podrd, a peticion de las partes, prescindir

en juicio de la prictica de la prueba pericial”.

En relacién con la prueba de compliance tras el escrito de defensa, dicha prueba pericial
podra ser mostrada incluso con posterioridad al escrito de defensa, tal y como senala el art
636.1 (“en cualquier momento anterior al inicio de las sesiones del juicio oral”). Pero lo que si se exige
es que debe ir acompafiada de una motivacion sobre por qué no pudo ser presentada con
anterioridad, ya que si no es asi el juez debera inadmitirla.

Por dltimo, en cuanto a la prueba pericial de compliance el mismo dia de juicio oral, cabe
que se presente ese mismo dia llevando el informe y el perito, de acuerdo con lo establecido
en el art. 653 relativo a las alegaciones previas. Pero para este caso, igual que lo dispuesto
anteriormente, habrd que explicar por qué no pudo presentarse con anterioridad este
informe. Por lo tanto, su admisioén es muy restrictiva.

Con todo esto, y poniéndolo en relaciéon con lo dispuesto en el Cédigo Penal, sobre todo
con el art 31 quater CP, en éste se sefiala como circunstancia atenuante de la responsabilidad
penal, el haber establecido, antes del juicio oral, medidas eficaces para prevenir y descubrir
los delitos que en el futuro pudieran cometerse. Por ello, dificilmente los Tribunales podran

inadmitir una prueba pericial presentada en el acto del juicio oral.

- Régimen de la primera comparecencia:

Posteriormente el art. 82 regula el régimen de la primera comparecencia, indicando igual
que en la regulacion actual que la citacion debera llevarse a cabo en el domicilio social de la
persona juridica, requiriéndose al representante de la entidad (por esa “linea sucesoria” antes
expuesta) para que designe abogado y procurador (y en caso contrario, se designaran de
oficio). Ademas, la comparecencia se sustanciara con el propio representante, informandole

de los hechos que se atribuyen a la entidad.
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- Intervencién de la persona juridica y juicio oral:

Pasando al art. 83 relativo a la intervencion de la persona juridica, de igual manera que se
venfa regulando, la no comparecencia del representante en los actos de investigacion o
prueba no provoca que se suspenda la diligencia, sino que se llevara a cabo con el abogado
de la entidad. Posteriormente en el desarrollo del juicio oral también acudira la persona
especialmente designada, ostentando los mismos derechos que el acusado persona fisica, asi
como obligaciones, incluso llegando a ordenarse su detencidén por incomparecencia y si no
es hallado seguira el juicio con la presencia de su letrado. Esta continuacién del proceso por
la no comparecencia del representante puede ser objeto de criticas tal y como mostraré en
las conclusiones del trabajo.

Por su parte, en el art 84 se regula todo lo relativo al juicio oral a través de dicho
representante, recogiéndose esa idea de tratar de asegurar la intervencion contradictoria de
la defensa, no solo en la fase de juicio oral, sino también en el resto de tramites de la persona
juridica encausada.

- Conformidad:

En lo que se refiere a la conformidad de la persona juridica, se regula de la misma manera
que en la normativa actual, pero en el Anteproyecto en el art. 85, siendo necesario que el
representante tenga poder especial para ello, pudiéndose prestar con independencia de la
posicion que adopten los demas acusados y su contenido no vinculara en el juicio que se
celebre respecto a dichos acusados. El régimen de ausencia y de rebeldia de la persona juridica
se regula en el art. 86 de la misma manera que la ya analizada en el apartado 6.8 “Ausencia y

rebeldia de la persona juridica’.

Por ultimo sefalar que, en la redacciéon propuesta por el Anteproyecto, el articulo 31
bis.2 del CP podria llevar a la conclusion de que, debido a que la existencia del programa de
compliance se dispone como una circunstancia excluyente de la responsabilidad penal de la
persona juridica, tan solo a ella le incumbe la carga material de la prueba de dicho hecho
impeditivo, cuando en realidad la acreditacion de tales extremos (la inexistencia del programa

de compliance o su inaplicacion) deberfa recaer sobre las partes acusadoras.

Para resumir todo lo expuesto de una forma esquematizada, en la siguiente tabla se
incluyen las principales novedades en el proceso penal que introduce el Anteproyecto
LECrim en comparacion con la regulacion actual:

REGULACION ACTUAL ANTEPROYECTO LECrim

Fase de Instruccion: Juez Fase de Instruccién: Ministerio Fiscal

(direcciéon investigacion e impulso del
proceso)
Juez de Garantias (tutela de derechos)
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Fase Intermedia: Procedimiento ordinario

de

= juez o tribunal encargado
enjuiciamiento.
Resto de Procedimientos = juez encargado

de la instruccién.

Fase Intermedia: Juez de la Audiencia
de

depuracién sobre ilicitud de la prueba)

Preliminar  (juicio acusacion  +

Fase de Enjuiciamiento: Juez o Tribunal de
Enjuiciamiento (admisién/inadmision de la

prueba, practica etc.)

Fase de Enjuiciamiento: Juez o Tribunal de

Enjuiciamiento (juzgar y dictar sentencia)

Término “investigado™: sujeto al que se cita
a declarar a raiz de la primera imputacién
que deriva de la investigacion.

Término  “procesado o imputado
formalmente”: imputaciéon formal de la
participacion en la comision de un hecho
delictivo (indicios razonales)

Término “encausado™ persona frente a la
que se formula una acusacion mediante un
escrito de acusacion.

Término “‘encausado” para designar de
forma general a la persona sometida a un
proceso penal en cualquiera de sus fases.

Ambito amplio de ejercicio de la accion
popular

Exclusion de ejercer la accion popular a las

personas  juridicas  publicas, partidos

politicos y sindicatos.

Medidas cautelares: detencion (max. 72 h)

Se afiade una forma de detencién preventiva
mas leve, la “privacion cautelar de libertad”
(duracion max. 24 horas)

Libre designacién del representante de la

persona juridica por sus organos de

direccion.

Desaparece este libertad. Sera el “Director
del Sistema de Control Interno” (Oficial de
Cumplimiento). Si no se designa nadie en
ese cargo: nombramiento de oficio por el
Juez de Garantias (persona=>“miximo
poder real de decision en el 6rgano de

gobierno o administracion”)

Regulaciéon del Organo de Cumplimiento:
“Organo de la persona juridica con poderes
autéonomos de iniciativa y de control”

Regulacion del Organo de cumplimiento:
“habra de estar directa e inmediatamente
bajo la autoridad del maximo o6rgano de
direccion de la empresa”

Medidas cautelares: personales (art. 33.7 in
fine) y reales.

Medidas cautelares aplicables a personas
juridicas: regulacion especifica, art 305 = se
introduce la suspension cautelar de derecho
a obtener subvenciones, ayudas publicas y a
disfrutar de beneficios fiscales o de la
Seguridad Social.
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9. CONCLUSIONES

Con el contenido del trabajo ya expuesto, conviene terminar aportando una serie de
conclusiones sobre los aspectos fundamentales del mismo, a las que afiadiré también algin
comentario mas personal sobre aquellas cuestiones mas controvertidas y que requieren de
alguna modificacion:

Conclusién primera: en primer lugar, cabe hablar sobre la incorporacién al sistema
penal de la responsabilidad penal de las personas juridicas en el ano 2010. Con este nuevo
modelo se sustitufa al anterior por el cual las personas juridicas no podian ser penalmente
responsables ya que se consideraba que no contaban con una serie de cualidades para
entenderse como tal. Lo que ocurrfa, por lo tanto, en estos casos es que solfan responder
como responsables civiles, ademds de la sancién que en el ambito administrativo se les
pudiera imponer. De esta manera, con el modelo anterior, se puede decir que ya se
sancionaba con un sistema punitivo grave a las personas juridicas, pero también entiendo
que, debido a la realidad social y econémica, asi como a las presiones exteriores por parte de
organismos europeos e internacionales buscando esa armonizacién penal, se decidiera
introducir este nuevo sistema. En este sentido, me pregunto si todo este modelo puede hacer
que se deriven consecuencias muy gravosas sobre personas fisicas de las propias empresas
que no tienen ninguna culpa en la comisiéon del hecho en cuestién, y que en la practica
resultarfan afectadas por la pena impuesta a la entidad. Para todo ello serfa necesaria una
buena legislacion y dejar atras las continuas reformas para modificar ciertos aspectos llevadas
a cabo a lo largo de los afios, que no es mas que una muestra de la inseguridad juridica que
rodea toda esta cuestion.

Conclusion segunda: con la reforma llevada a cabo en el afio 2015, se modifico el
art 31 CP, incorporandose el art 31 ter, quater y quinquies CP. Se recoge ademas la idea de
que el beneficio para la persona juridica puede ser directo o indirecto, asi como la idea del
“debido control”, como supervision, vigilancia y control. Desde hace tiempo existié un
debate acerca del modelo de responsabilidad aplicable a las personas juridicas. Por un lado,
con la regulacion del afio 2010, la FGE opt6 por un sistema de responsabilidad vicarial en el
que los planes implementados por las empresas no serfan relevantes a la hora de atender a su
responsabilidad penal en los casos de responsabilidad directa. Sin embargo, parece quedar
claro que con esta reforma del afio 2015 se opt6 por un modelo de autorresponsabilidad (o
responsabilidad auténoma), ya que se tipific6 una manera de exencioén de responsabilidad a

través de los compliance programs, que seran tratados en conclusiones posteriores.

Ambos modelos de responsabilidad pueden ser criticados a través de diversos
argumentos. En el caso del modelo de responsabilidad vicarial se ha criticado su
incompatibilidad con el principio de culpabilidad, en especial con el principio de
responsabilidad por el hecho propio o personalidad de las penas ya que lo que se hace es
transferir la imputacion del hecho delictivo desde la persona fisica a la persona juridica. Por
otro lado, el modelo de autorresponsabilidad también ha sido objeto de criticas ya que, a
pesar de no vulnerar el principio de responsabilidad por el hecho propio, si que puede entrar
en contradiccion en algun aspecto con el principio de culpabilidad penal.
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Conclusion tercera: en tercer lugar, centrandonos en el art. 31 bis CP, en relacion
con el sistema de atenuantes recogido para las personas juridicas, ya se ha visto que a pesar
de recogerse en el art 31 quater.1 CP una serie de circunstancias como unicas atenuantes de
la responsabilidad penal, también en los arts. 31 bis. 2 y 4 CP se recogen otras que no tienen
el cardcter post-delictivo de las anteriores, pero que se aplican cuando los modelos de
organizacion y gestion implantados son insuficientes. En este sentido, conviene recoger que
este sistema de atenuantes propio, cerrado y diferente para las personas juridicas puede
provocar que no puedan beneficiarse de otras atenuantes si recogidas para los
procedimientos contra personas fisicas, y que, en principio, no habria problema alguno en
que les fuesen de aplicabilidad. Por ejemplo, en relaciéon con la atenuante por dilaciones
indebidas, a pesar de que no habria problema en proyectarse a las personas juridicas, solo
puede setlo respecto a personas fisicas. Pese a esto, podria llegarse a aplicar por medio de la

analogfa.

Conclusion cuarta: en lo que se refiere a los planes de Compliance penales, estos se
configuran como planes o programas para la prevencién de delitos en el seno de la persona
juridica, y de esta manera conseguir una posible exoneracién. En la legislacion actual se han
querido incorporar una serie de requisitos y condiciones de cara a que se implementen
modelos idoneos y eficaces. Sin embargo, en este sentido considero que estos planes no se
deben concebir unicamente como maneras que tienen las personas juridicas para no
responder penalmente, sino que también deberfan plantearse como instrumentos que ayuden
a una empresa a mejorar y avanzar como entidad, de modo que permitan descubrir que cosas
funcionan mejor y peor, y de esta manera poder seguir evolucionando. Para todo esto, se
deberfa considerar este mecanismo a través de una serie de modificaciones como podria ser
la creacion de certificaciones digitales que verifiquen todo ello. Ademas, como se ha podido
comprobar, existe una fuerte contradiccion entre lo sefialado por la Fiscalia General y lo
sefialado por la doctrina (principalmente del TS).

Por ultimo, también en relacién con estos programas, serfa conveniente una
regulacion clara de estos en aquellos entes sin personalidad juridica, ya que, en la actualidad,
aunque estas entidades recojan estos planes de cumplimiento no les sirve para poder quedar
exentos de consecuencias penales accesorias. En estos casos, lo Gnico que puede suceder es

que los Jueces decidan no imponer ninguna de las consecuencias accesorias del art. 129 CP

Conclusién quinta: siguiendo con el tema del Compliance penal, hay que destacar la
regulacion del Compliance que se realiza en el Anteproyecto de LECrim. Todo ello teniendo
en cuenta que se trata de un Anteproyecto y como tal tiene que ser sometido a revision,
pudiendo todavia incorporarse nuevas sugerencias o matizaciones. En el mismo, como ya se
sefialo, se trata de asegurar la intervencion contradictoria de la defensa en todos los tramites
de la persona juridica. Sin embargo, se da por hecho la idea de que todas las personas juridicas
se organizan de la misma manera, cuando no siempre es asi, ya que es posible que el sistema
de control se lleve a cabo tanto por un 6rgano interno como por un 6rgano externalizado.
En la regulacién actual existe una libertad de designaciéon en cuanto al representante de la
sociedad, y en la redaccion del Anteproyecto parece que esto desaparece, y como
consecuencia el representante tendria que ser el director del sistema de control, es decir el
llamado “Oficial de complimiento”, exigiéndosele que reuna una serie de caracteristicas. Esto
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puede generar el problema de que en ocasiones este “Oficial de Cumplimiento” desconozca
el propio sistema de prevencion, o incluso los propios hechos presuntamente delictivos. Por
lo tanto, parece recoger un sistema bastante rigido que puede dificultar la defensa de las
personas juridicas, mas aun cuando también recoge la posibilidad de que no se haya
designado a nadie en esa funcién, designandose como representante, en este caso de oficio,
a la persona que cuente con el mayor poder de decision en el 6rgano de gobierno o de
administracion. Por lo tanto, es curioso que el Oficial dificilmente vaya a ser un miembro del
Consejo, pero en su defecto habrd que acudir al Consejero Delegado que en estos casos
puede desconocer los hechos. Entonces grosso modo, con estas exigencias, el legislador lo que
esta pretendiendo es que siempre el representante sea aquella persona fisica encargada del

control interno.

Conclusion sexta: siguiendo con el tema anterior, otra de las dificultades de este
Anteproyecto esta en la regulaciéon del 6rgano de cumplimiento, ya que mientras en la
legislaciéon actual se habla de que tendra que contar con poderes auténomos, en el
Anteproyecto se dice que tendrad que estar directa e inmediatamente bajo la autoridad del
maximo 6rgano de direccion de la empresa. Por lo tanto, aqui lo que parece es que el
legislador esta confundiendo dos funciones diferentes: “6rgano de cumplimiento” con
“Organo de vigilancia”.

Conclusion séptima: en relacion con los aspectos puramente procesales, es
conveniente sefialar, en primer lugar, que se estima necesaria una regulaciéon que establezca
una serie de limites o controles de cara a minimizar las posibles situaciones de conflicto de
intereses entre la persona que representa a la sociedad y el propio interés de la persona
juridica. En segundo lugar, en materia de las medidas cautelares, es posible apreciar que el
principio de proporcionalidad que debe regir dentro de los derechos y garantias del
investigado es dificilmente respetado en relacién con las medidas cautelares de las personas
juridicas ya que pueden llegar a ser demasiado intensas y provocar la desaparicion de muchas
entidades. De esta manera, serfa oportuno recoger unas medidas cautelares que fueran menos
punitivas.

Conclusién octava: atendiendo a la diferencia existente en el procedimiento para las
personas fisicas y en el procedimiento para las personas juridicas en relacién con la ausencia
en el proceso, que en el caso de las personas juridicas provoca que no se suspenda la vista,
se podria debatir acerca de una eventual desigualdad para la defensa de las personas juridicas.
Ademas, cuando una persona juridica es declarada rebelde, se contintian todos los tramites
procesales, permitiéndose por lo tanto que se lleve a cabo su enjuiciamiento, algo que no es
posible en el proceso de las personas fisicas donde solo se puede llevar a cabo la fase de
instruccién, pero se suspende al llegar al juicio oral (salvo para delitos con penas inferiores a

dos afos).

Conclusion novena: también en relacién con el proceso penal, conviene sefialar que
esa eventual desigualdad recogida en la conclusion anterior en cuanto a la ausencia y rebeldia
de la persona juridica no siempre es asi para otras cuestiones procesales. Esto se observa por
ejemplo como a la hora de establecer las penas de las personas juridicas se tiene en cuenta la
pena prevista legalmente para la persona fisica, mostrando esa equiparacion entre ambos.
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Ademas, no hay que olvidar que, a pesar de estar enjuiciandose a una entidad moral,
ésta tiene que ser titular de los mismos derechos que les corresponden a las personas fisicas
dentro del procedimiento. De esta manera, tanto el Tribunal Constitucional, como el
Tribunal Supremo han reconocido expresamente la titularidad de derechos fundamentales a
éstas siempre que sean compatibles con su naturaleza, asi como la igualdad en cuanto a
garantias procesales que existe entre personas fisicas y juridicas. Asi, ha de ser tratada con la
oportuna proteccion y garantias en relaciéon con el derecho fundamental a la tutela judicial
efectiva.

Lo unico que se puede subrayar es que en ocasiones los limites de estos derechos
fundamentales pueden resultar dudosos. Un ejemplo de ello es lo que se sefial6 a lo largo del
trabajo en relaciéon con el derecho a no auto incriminarse por parte del representante de la
sociedad, cuestion que es objeto de numeroso debate doctrinal y jurisprudencial en lo relativo
a su posible extension.
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