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1.- Introduccion.

La regulacion de la responsabilidad penal de la persona juridica —de manera auténoma
a la de la persona fisica- en el Codigo Penal, primero introducida través de la LO 5/2010,
de 22 de junio, y luego reformado su régimen por la LO 1/2015, de 30 de marzo, ha sido
problemadtica y ampliamente criticada por la doctrina. Se entendia que dicha
responsabilidad penal atenta contra un principio bdsico del derecho penal espafiol: el

principio de culpabilidad.

Tradicionalmente se ha considerado que la persona juridica no puede ser responsable
penalmente (societas delinquere non potest) pues no puede cometer delitos por si
misma, no tiene capacidad de accidn y siempre precisaria de la intervencién de una

persona fisica que es quien materialmente seria autor de la infraccién penal.
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Sin embargo, la evolucién en las formas de comisién de delitos (especialmente
econdmicos) y la lucha contra la criminalidad organizada, han propiciado que los
ordenamientos penales nacionales, entre ellos el nuestro, hayan regulado mecanismos
de atribucidn de responsabilidad a las personas juridicas.

A tal fin y en su redaccién inicial de 1995, el CP preveia en su art. 129 la imposicién de
consecuencias accesorias a las entidades relacionadas con la comision de hechos
delictivos por sujetos vinculadas a las mismas, que podian consistir en la suspension de
actividades, clausura e incluso la disolucidon de la empresa, etc. Pese a ello, en aquel

momento legislativo las personas juridicas no eran imputables penalmente.

Tras las reformas introducidas por las LO 5/2010 y 1/2015, la imposicion de tales
consecuencias accesorias se producird tan solo en supuestos de entidades sin
personalidad juridica no comprendidos en el art. 31 bis CP, es decir, a entes y

agrupaciones no imputables penalmente de conformidad con el referido precepto.

Tras la introduccidon de la responsabilidad penal de las personas juridicas, el Tribunal
Supremo ha construido una doctrina sobre la que se asienta el principio de culpabilidad
de la persona juridica, que excede del modelo de heteroresponsabilidad de la empresa
por el delito cometido por su directivo o empleado dependiente de éste (sistema de
responsabilidad vicarial o por transferencia), afirmando que a los efectos de apreciarse
la responsabilidad penal de las personas juridicas, habra de analizarse si el delito
cometido por la persona fisica ha sido posible o favorecido por la ausencia en la
empresa, de una cultura de respeto al derecho como fuente de inspiracion de la
actuacion de su estructura organizativa e independiente, que habria de manifestarse
precisamente en la existencia de procedimientos de vigilancia y control de sus directivos

y subordinados jerarquicos, tendentes a la evitacidén de la comision de delitos.

Si se constata la inexistencia de una real cultura de cumplimiento por parte de la

empresa, mediante la implementacidn, verificacion y funcionamiento de tales
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instrumentos de control y vigilancia, tal carencia sera precisamente el fundamento de
la culpabilidad de la persona juridica, independiente y auténoma de la responsabilidad

penal en que puedan incurrir sus directivos o subordinados por sus acciones.

En cualquier caso, la responsabilidad penal de la persona juridica es una realidad y han
recaido ya varias condenas penales a empresas, existen no pocos procedimientos
penales en tramite en los que se encuentran investigadas —antes imputadas- personas
juridicas, con el consiguiente coste reputacional en muchas ocasiones para las entidades
involucradas y sus directivos, afadido a los elevadisimos costes econémicos derivados
de una eventual condena penal a la persona juridica, que puede conllevar incluso la
disolucién definitiva de la misma con la consiguiente pérdida de su personalidad juridica.
Trataré a través de estas lineas, de plasmar algunas consideraciones relativas a la
estrategia de defensa de una persona juridica en un proceso penal, basadas en la
experiencia como letrado de quien las suscribe y teniendo en cuenta que la
responsabilidad penal de las personas juridicas posee aun una regulacién joven, y que
los tribunales no se han pronunciado aun en profundidad sobre cuestiones sustantivas
relevantes sino mas bien sobre determinados aspectos procesales que atafien a la

persona juridica.

Efectivamente, mucho se ha escrito en torno a la responsabilidad penal de la persona
juridica, pero todavia hay escasa doctrina al respecto de la que pueda extraerse una
interpretacidn clara y consolidada del TS respecto a conceptos tan importantes como la
culpabilidad de la persona juridica, el contenido y alcance de los modelos de gestion y
organizacién a que hace referencia el art. 31 bis, de los deberes de supervisidn, vigilancia
y control de la actividad de los empleados subordinados a que se refiere la letra b) del

art. 31 bis 1, etc.

No en vano recordaba la STS 221/16, de 16 de marzo, que “el cuerpo de doctrina

jurisprudencial sobre una novedad tan radical referida a los sujetos de la imputacion
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penal, sélo podrd considerarse plenamente asentado conforme transcurra el tiempo y la

realidad prdctica vaya sometiendo a nuestra consideracion uno u otro problema.”

2.- El derecho de defensa de la persona juridica: derechos y garantias que asisten a la

persona juridica en el proceso penal. Posicion del TS al respecto.

Se trata de una cuestion de especial trascendencia practica. Una vez incoado un proceso
penal, mediante denuncia o querella de un particular, o atestado de la policia judicial,

es posible que se produzca la investigacién o imputacién de una persona juridica.

Dicha situacidn procesal puede producirse desde el inicio del procedimiento, piénsese
en una querella criminal interpuesta contra una o varias personas fisicas vy
simultaneamente contra una o varias personas juridicas, y que dicha querella se admita

a tramite contra todas ellas.

Pero también puede producirse la imputacion de una persona juridica en un momento
posterior durante la fase de instruccion. Es decir, se incoe el proceso penal y tras la
practica de diversas diligencias de investigacidn —no pruebas en sentido estricto, pues
estas sélo se practican en el plenario-, se acuerde la imputacion de la persona juridica
pues el Juez de Instruccidn estime que existen indicios suficientes que la relacionan con

los hechos delictivos investigados.

Evidentemente la citacion como investigada o imputacién de la persona juridica deberd
producirse durante la fase de instruccién (diligencias previas o sumario, segun el tipo de
procedimiento) y antes de su conclusién, por ello con anterioridad al dictado del auto
de transformacién a procedimiento abreviado (en el proceso abreviado) o del auto de
procesamiento (en el sumario ordinario). Y ello porque sera necesario tomar declaracién
a la persona juridica en calidad de investigada, a través de la persona fisica que esta

designe, e incluso practicar las diligencias de investigacion que su defensa letrada
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solicite y se acuerden. Nadie puede ser acusado ni condenado sin haber sido oido
durante la instruccién del procedimiento, o al menos sin haber podido ejercitar ese

derecho.

Siendo asi, es muy importante tener claro cuales son los derechos y garantias procesales
gue asisten a la persona juridica desde su imputacién en el proceso penal, cuestion a la

que vamos a referirnos en este apartado.

En mi opinién, desde el momento en que se produzca la imputaciéon de la persona
juridica es recomendable que esta comparezca en la causa defendida por letrado y
representada por procurador de los tribunales, es decir, se persone en el procedimiento

y ostente la condicién de parte personada.

En ocasiones, una persona fisica imputada es asistida de letrado el dia de su declaracion
durante la fase de instruccion, como mero tramite formal, y dicho letrado no se persona
en la causa bajo la representacién procesal de un procurador de los tribunales. En tales
casos, dicho imputado no podrd solicitar la practica de diligencias de investigacion
tendentes a su defensa en el procedimiento, que puedan propiciar, en ocasiones, el
archivo del procedimiento respecto a su persona. Pero ademas si el imputado no esta
formalmente personado en la causa, en muchas ocasiones el Juzgado no le practicara
ninguna notificacién, por lo que desconocerd el devenir del procedimiento, lo que se ha
practicado anteriormente y el resultado de las diligencias practicadas posteriormente a
su declaracién, y tan sdlo le notificard el auto de apertura de juicio oral (en el
procedimiento abreviado) o el auto de procesamiento (en el sumario ordinario), una vez
concluida la fase de instruccién y cuando ya la celebracion del juicio en su contra sea ya

inevitable.

Por ello, desde el momento en que una persona juridica ostente la condicidon de

investigada o imputada en un procedimiento penal, es recomendable que se persone
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bajo la representacién de procurador de los tribunales y asistencia letrada, y ejercite su

derecho de defensa desde el instante que conozca su imputaciéon, interesando vy

asistiendo a la practica de diligencias de investigacidén ante el Juzgado de Instruccién.

De este modo, la persona juridica investigada podra intentar desvirtuar los indicios que
puedan existir en su contra, y tendra la posibilidad de que el procedimiento se sobresea
parcialmente respecto de ella, de conformidad con lo dispuesto en el art. 634 de la LECr.
y por alguna de las causas previstas en los arts. 637 o 641 del mismo texto. En tal caso

no se celebrara juicio contra la persona juridica.

Incluso es recomendable que cuando la persona juridica reciba la citacién a fin de
prestar declaracién como investigada (art. 409 bis LECr.), obtenga a través de su
representacién copia de todas las actuaciones practicadas hasta el momento y se
instruya de su contenido antes de prestar declaracién (o acogerse a su derecho a no

declarar), para preparar esta convenientemente.

Si el procedimiento se ha iniciado mediante querella, el Juzgado debe dar traslado de la
misma a la persona juridica con antelacién suficiente a su declaracién como investigada.
Y si no es asi, su abogado defensor debe solicitar un aplazamiento y nuevo senalamiento

para la declaracion de su cliente.

La imputacion de una persona juridica debe acordarse por el Juez de Instruccion tan
pronto existan indicios suficientes que la relacionen con la comisién de un hecho
delictivo (art. 118.5 LECr.), atribuible eso si conforme al sistema o catdlogo numerus
clausus de delitos regulado en la parte especial del CP (en su gran mayoria conductas
dolosas salvo cuatro modalidades imprudentes, las insolvencias punibles, los delitos
contra los recursos naturales y el medio ambiente, el delito de blanqueo de capitales y

los delitos de financiacion del terrorismo). Por tanto, ningun retraso debe producirse en
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la comunicacién de la imputacién por el Juzgado de Instruccion pues ello dificultaria o

impediria el ejercicio del derecho de defensa por la persona juridica.

No obstante, lo deseable seria que la imputacion de la empresa o persona juridica se
produjera exclusivamente en los supuestos en que la misma esta realmente justificada,
pues la condicidn procesal de investigada en muchas ocasiones afectara negativamente
a su imagen y reputacion empresarial, especialmente en los casos con repercusion en
los medios de comunicacién. Y es que en la actualidad existe una tendencia a la
imputaciéon o investigacién judicial de personas y empresas, en muchas ocasiones no
suficientemente sustentada como asi luego se pone de manifiesto durante la instruccién
de los procedimientos o en el juicio oral. Sin embargo, el dafio reputacional ya se habra
producido con el simple hecho de la imputacidn y es dificil reparacion generalmente aun

cuando el procedimiento se sobresea o se produzca la absolucién en juicio.

Respecto a los derechos y garantias que amparan a la persona juridica, el TS ha
mantenido que son de aplicacién a la persona juridica los mismos que a las personas
fisicas (SSTS 514/2015 de 02 de septiembre de 2015y 221/2016, 16 de marzo de 2016),

especialmente aquellos reconocidos en el art. 24 CE.

En concreto, la primera resolucién afirma que “cualquier pronunciamiento condenatorio
de las personas juridicas habrd de estar basado en los principios irrenunciables que
informan el derecho penal.” Y la STS 221/16 de 16 de marzo de 2016 establece que “la
responsabilidad de las personas juridicas sélo puede declararse después de un proceso

con todas las garantias.”

De la redaccion de la LECr. no se desprende lo contrario y, por otra parte, resulta légico
pues no existen razones para que una persona juridica no pueda ejercitar idénticos

derechos que las personas fisicas, especialmente cuando puede recaer una condena
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penal en los términos previstos en el art. 33.7 CP (penas todas ellas con la consideracion

de graves).

La introduccidn en el CP de la responsabilidad penal de las personas juridicas, a través
de la LO 5/2010 de 22 de junio, que no vino acompafada de una regulacién de su
estatuto procesal, si se complementd parcialmente con la Ley 37/2011, de 10 de
octubre, de Medidas de Agilizacidn Procesal, y con la Ley 41/2015, de 5 de octubre, para
la agilizacién de la justicia penal y el fortalecimiento de las garantias procesales, que
trajeron consigo la reforma de algunos preceptos de la LECr. que delimitan el derecho

de defensa de la persona juridica, entre otras cuestiones.

Sin embargo, resulta obvio que las personas juridicas no tienen sustrato fisico y existen
determinadas actuaciones procesales que es imprescindible “humanizar” a través de la
designacién en el proceso de una persona fisica, lo que sin duda facilitara la aplicacién
de los preceptos de la LECr. y permitira ajustar a las especiales caracteristicas de la

persona juridica algunos aspectos de su derecho de defensa.

Por tal motivo, los arts. 409 bis y 786 bis de la LECr. se refieren a la designacién de una
persona fisica por parte de la persona juridica, a fin de prestar declaracién durante la

instruccién y representar a la empresa en el juicio oral, respectivamente.

Aunque nos referiremos posteriormente a esta cuestidn, por su relevancia, ya el art. 409
bis hace referencia a algunos de los derechos de las personas juridicas, cuando afirma
gue le serdan de aplicacion los preceptos de capitulo IV (libro Il titulo V), “De las
declaraciones de los procesados” que no sean incompatibles con su especial naturaleza,
incluidos los derechos a guardar silencio, a no declarar contra si mismay a no confesarse

culpable.
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Sin embargo, el mismo precepto establece que la incomparecencia de la persona
designada por la persona juridica —se entiende que debidamente citada- determinara
gue se tenga por celebrado el acto, entendiéndose que se acoge a su derecho a no
declarar. En este punto existe una diferencia con respecto al tratamiento de las
declaraciones en instrucciéon de las personas fisicas, pues estas deben comparecer
necesariamente ante el Juez de Instruccién (pudiendo decretarse incluso la detencion
del no comparecido), sin perjuicio de que en sede judicial se acojan a su derecho a no

declarar.

Al respecto, creo que lo mas recomendable seria comparecer siempre ante el Juez de
instruccidén, aun por una cuestién estética pues lo contrario podria interpretarse como
una muestra de desinterés por el devenir del procedimiento, sin perjuicio de que,
comparecida, estratégicamente en determinadas ocasiones la persona juridica se acoja

a su derecho de no declarar o prefiera hacerlo posteriormente.

Por tanto, en el ambito del proceso penal se han de reconocer a la persona juridicas
todas las garantias procesales previstas en el art. 24 CE, especialmente los derechos de
defensa, a la presuncidn de inocencia y a la no autoincriminacién, siendo de plena
aplicacién también los principios de oralidad (la persona juridica debe ser escuchada a
través de la persona designada) y contradiccion (debe poder defenderse de la

acusacion).

La mencionada STS 221/2016, de 16 de marzo, establecié que cuando las personas
juridicas sean enjuiciadas por un ilicito penal, deben contar con las mismas garantias de

defensa que las personas fisicas que han cometido el delito originario o de conexidn.

En dicha resolucién, la Sala Segunda casa una sentencia que condenaba a una persona
juridica como autora de un delito de estafa agravada y la absuelve, al no haber sido

imputada de manera formal durante la instruccidn ni haber sido oido su representante
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en dicha fase, conociendo las actuaciones contra ella en la fase intermedia del
procedimiento a través del escrito de conclusiones provisionales. Por ello, se vulneré su
derecho fundamental a la proscripcidon de indefensién consagrado en el art. 24 CE y lo

dispuesto en el art. 409 bis de la LECr., antes mencionado.

La fiscalia defendia que no puede atenderse a formalismos que favorezcan la impunidad
de las personas juridicas pues, afirmaba que, aunque su responsabilidad penal es
autonéma es también vicarial respecto de la de la persona fisica que la representa. La
Sala Segunda no acoge este criterio y recuerda que son dos los sujetos de la imputacion
—persona juridica persona fisica-, cada uno de ellos responsable de su propio injusto y
cada uno de ellos llamado a defenderse con arreglo a un estatuto constitucional que no

puede vaciar su contenido en perjuicio de uno u otro de los acusados.

El Alto Tribunal finaliza recordando que nuestro sistema no puede acoger féormulas de
responsabilidad penal objetiva y afirmando literalmente que “la responsabilidad de las
personas juridicas —ya se suscriba un criterio vicarial, ya de autorresponsabilidad- solo
puede declararse después de un proceso con todas las garantias. La imposicion de
cualquiera de las penas —que no medidas- del catdlogo previsto en el art. 33.7 CP, sélo
puede ser el desenlace de una actividad jurisdiccional sometida a los principios y
garantias que legitiman la actuacion del ius puniendi. En definitiva, la opcion por el
modelo vicarial es tan legitima como cualquier otra, pero no autoriza a degradar a la
condicidn de formalismos la vigencia de los principios llamados a limitar la capacidad

punitiva del Estado.”

También la defensa de la persona juridica en el proceso penal habra de tener presente

gue esta amparada por el derecho a la presuncion de inocencia, en toda su extensién y

sin restriccion alguna. Asi lo ha establecido también el TS en diversas resoluciones, entre
ellas la STS 154/2016, de 29 de febrero, de la que fue ponente mi querido amigo José

Manuel Maza.
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o”

Alli se recordaba nuevamente que de manera que derechos y garantias
constitucionales a los que se refieren los motivos examinados (...), como la tutela judicial
efectiva, la presuncion de inocencia, al juez legalmente predeterminado, a un proceso
con garantias, etc. (...) ampararian también a la persona juridica de igual forma que lo
hacen en el caso de las personas fisicas cuyas conductas son objeto del procedimiento

penal y, en su consecuencia, podrian ser alegados por aquella como tales y denunciadas

sus posibles vulneraciones.”

Y también destacaba que “el conjunto de derechos invocables por la persona fisica,
derivado de estatuto procesal de parte pasiva, eso si, con las obligadas modulaciones,
no puede ser distinto del que ostenta la persona fisica a la que se imputa la comision de

un hecho delictivo.”

Desde la perspectiva del derecho a la presuncién de inocencia, la cuestion relativa a la

carga de la prueba es vital. El juicio de autoria de la persona juridica exigira a la acusacién

probar la comisidn de un hecho delictivo por alguna de las personas a que se refiere el
apartado primero del art. 31 bis CP, debiendo acreditar, ademds, que ese delito
cometido por la persona fisica y fundamento de su responsabilidad individual, ha sido
cometido o al menos favorecido por la concurrencia de un delito corporativo, por un

defecto estructural de los mecanismos de prevencidn exigibles a toda persona juridica.

Por tanto, la responsabilidad penal de |la persona juridica no podra afirmarse de la simple
acreditacion del delito atribuido a la persona fisica, y en la medida en que el defecto
estructural en los modelos de gestidn, vigilancia y supervisién constituye el fundamento
de la responsabilidad del delito corporativo, el derecho a la presuncién de inocencia
impone que la acusacién sea quien acredite la concurrencia de un incumplimiento grave
de los deberes de supervisidon. Por el contrario, serd la defensa de la persona juridica la

gue habra de valerse de medios probatorios tales como las pruebas documentales,
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periciales y testificales para acreditar su correcto funcionamiento desde la perspectiva

del cumplimiento de la legalidad.

Asi, acreditado el hecho de conexidn, esto es, la comisidon de un delito por la persona
fisica, no existira una presuncién iuris tantum de que ha existido un defecto
organizativo. La responsabilidad penal de la persona juridica descansa en la comision de
un delito corporativo, construido a partir del delito cometido por una persona fisica
previamente, pero que exige la acreditacién del hecho como propio conforme a criterios
de imputacién diferenciados y adaptados a la especificidad de la persona juridica. No
olvidemos que se trata de responsabilidades que se dilucidardn en un proceso penal y

que llevan aparejadas sanciones penales de caracter grave, como ya se ha dicho.

Otras resoluciones del TS mas recientes, SSTS 516/2016, de 13 de junio, 455/2017, de
21 de junio, 583/2017, de 19 de julio, 668/2017, de 11 de octubre, reafirman que
cualquier condena a persona juridica debe estar basada en los principios irrenunciables
que informan el derecho penal, entre ellos el principio de culpabilidad regulado en el

art. 5 CP (no hay pena sin dolo o imprudencia).

Tras la inicial reforma introducida por la LO 5/2010, existia cierto temor respecto a una
flexibilizacion o reduccion de las garantias procesales de la persona juridica. Ello quiza
obedecia a que podia pensarse que el catdlogo de consecuencias juridicas reguladas en
el art. 33.7 CP no eran auténticas penas, ya que la pena de prisién, consecuencia punitiva
tradicional derivada de la comisién de un delito, no se puede imponer a una persona
juridica. Sin embargo, en mi opinién la cuestidon ha quedado ya zanjada con las primeras
sentencias del TS. La Sala Segunda ha dejado claro que las garantias y derechos seran
los mismos que los de las personas fisicas, ha construido el concepto de culpabilidad de
la persona juridica —asi lo requeria el art. 5 CP- y ha delimitado el reparto de la carga de
la prueba de cargo y de descargo en el proceso penal. Es obvio que la doctrina del TS

podrd evolucionar y adoptar nuevos criterios respecto a estas relevantes cuestiones

Paseo de |la Castellana, 132 - 17 izda. - 280486 Madrid 12
Tel. +34 91 555 48 86 - Fax +34 91 457 40 43 - www.mandri-abogados.com



M| A

MANDRI ABOGADOS

conforme a la realidad practica que vaya imponiéndose, pero ha asentado ciertas bases

que permiten vislumbrar la posicién actual de la Sala Segunda.

En consecuencia, producida la imputacion o enjuiciamiento de una persona juridica, su
defensa debera velar por el respeto y observancia de los derechos y garantias ya

mencionados, y muy especialmente los regulados en el art. 118 LECr.:

- Derecho a ser informado sin dilacidn de los hechos imputados con el grado de
detalle suficiente para ejercitar efectivamente el derecho de defensa.

- Derecho a examinar las actuaciones judiciales con antelacién suficiente a su
declaracion y derecho a actuar en el proceso a fin de ejercitar el derecho de
defensa. Ya nos hemos referido anteriormente a estas cuestiones.

- Derecho a designar libremente abogado o en su caso solicitar asistencia juridica
gratuita.

- Derecho a guardar silencio y a no prestar declaracion si no desea hacerlo, y a no
contestar a alguna o algunas de las preguntas que se le formulen.

- Derecho a no declarar contra uno mismo y a no confesarse culpable.

Dado que la persona juridica carece de sustrato fisico, evidentemente estos derechos
seran ejercitados a través de la persona libremente designada por aquella para actuar
en el proceso. El art. 119 de la LECr. establece que cuando se impute a una persona
juridica su primera comparecencia ante el Juez de Instruccién (art. 775 LECr.), tendra
ciertas particularidades: la citacion se efectuard en el domicilio social de la empresa, a
la que se requerira a fin de que designe un representante en el proceso, informandole
a éste de los hechos que se imputan a la persona juridica y de los derechos que le asisten,

debiendo estar asistido de letrado.

En consecuencia, la vulneracion de cualquier derecho o garantia habra de ser

denunciada por la defensa de la persona juridica, formulando la correspondiente
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protesta en la diligencia que esté practicandose o en su caso en el juicio, denunciando
la vulneracion de que se trate, solicitando su subsanacion si fuera posible o la nulidad

de las actuaciones o diligencias practicadas con posterioridad, etc.

Considerando el poco tiempo transcurrido desde la introduccidn de la responsabilidad
penal de la persona juridica y la escasa experiencia procesal al respecto, resulta
previsible que los derechos y garantias de la persona juridica se interpreten en ocasiones
como meros formalismos produciéndose vulneraciones de aquellos, por lo que la

defensa de la persona juridica deberd prestar especial atencion.

3.- La imputacién de la persona juridica en el proceso penal. Eleccion del letrado

defensor de la persona juridica. Conflicto de intereses en la estrategia de defensa.

Una vez producida la imputacion de la persona juridica constatada mediante la citacion
a fin de comparecer ante el Juzgado de Instruccion, serd necesario proceder a la

designacién de un letrado defensor de la empresa en el proceso penal.

Como ya expuse, la imputacidon de la persona juridica habrd de producirse siempre
durante la fase de instruccion y antes de la finalizacién de la misma. Podra ser en un
momento inicial o avanzada la fase de instrucciéon, pero necesariamente la persona
juridica tendra que ser oida y podra ejercitar su derecho de defensa en dicha fase
procesal. Si no es asi, se habrd vulnerado su derecho de defensa generdndose
indefension, y ello propiciara la nulidad de las actuaciones practicadas e incluso la libre

absolucién de la persona juridica, como ya hemos visto.

El art. 118 LECr. establece que la persona juridica imputada debe actuar
preceptivamente en el proceso penal asistida de letrado y representada por procurador
de los tribunales, y el art. 119 prevé que la citacidon remitida al domicilio social de la

persona juridica para su comparecencia deberd incluir un requerimiento a fin de que
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designe letrado y procurador, ademas de la persona que representara a la empresa en

el proceso.

Por tanto, la designacién de letrado defensor sera una de las primeras decisiones que
habra de afrontar la persona juridica, de tal modo que si no se produce tal designacion
el Juzgado le nombrard uno de oficio si la causa llegara a un estado o fase en que fuera
imprescindible su intervencién. En concreto, el art. 118.3 LECr. regula que se nombrara
procurador y abogado de oficio sino no lo ha hecho antes la empresa “cuando la causa
llegue a un estado en que se necesite el consejo de aquellos o haya de intentar algun

recurso que hiciese indispensable su actuacion.”

No obstante, en mi opinion el consejo y el asesoramiento juridico del letrado serd
necesario desde el primer momento de la imputacién de la persona juridica por las
razones expuestas anteriormente, y la prevision del legislador obedece a que llegara un
momento en el proceso —generalmente la fase intermedia o de conclusiones
provisionales- en que serd imprescindible la intervencidn de letrado desde un punto de
vista formal, por lo que para dicho tramite se prevé el nombramiento de profesionales

del turno de oficio.

Pero insisto que lo recomendable serd que la persona juridica designe letrado y
procurador en la causa desde el primer momento de su imputacion. Y parece evidente
que, si no lo hace pese al requerimiento del Juzgado efectuado en la primera citacidn,
dificilmente podra luego alegarse con éxito vulneracion del derecho de defensa o de

cualquier otro derecho relacionado con la asistencia letrada.

Respecto a la designacion del abogado defensor de la persona juridica, lo mas
recomendable es que sea un profesional ajeno, no empleado en la empresa,
especializado evidentemente en derecho penal. En mi opinidn y salvo casos particulares,

la defensa de la persona juridica no debe ostentarla el abogado interno de la empresa 'y
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tampoco ningun miembro de la asesoria juridica, si la compafiia tiene ciertas

dimensiones.

Las razones son varias. En primer lugar porque si el abogado interno tiene conocimiento

de los hechos podra ser citado como testigo en el proceso.

En segundo lugar porque es probable que se plantee un conflicto de intereses en los
supuestos en los que se impute penalmente tanto a la empresa como a una persona
fisica (un directivo o empleado de la misma), y la estrategia de defensa de la persona
juridica se puede ver condicionada y vinculada por la defensa de las personas fisicas
imputadas en el procedimiento. Lo que para un directivo imputado puede resultar
beneficioso, por ejemplo satisfacer una indemnizacién a cargo de la compafia para
alcanzar un acuerdo con los perjudicados o una conformidad, puede resultar lesivo para
los intereses de la persona juridica. O puede existir discrepancia también en torno a una
posible colaboracién con la autoridad judicial en el esclarecimiento de los hechos, etc.

E incluso por razones estéticas, en los procedimientos en que existen varios imputados
puede resultar beneficioso que las defensas de los empleados y de la persona juridica

sean ostentadas por letrados diferentes.

Por otra parte, creo que también resulta desaconsejable que la defensa de la empresa
la ostente el oficial de cumplimiento o “compliance officer” en los supuestos en que éste
tenga formacion juridica y esté colegiado como letrado (en algunas ocasiones se trata
del jefe de la asesoria juridica), por las mismas razones expuestas, a las que afiadiria dos
mas: cabe la posibilidad de la imputacién del oficial de cumplimiento, y si no es asi su
testimonio y colaboracion como testigo en el proceso seria siempre mucho mas
conveniente para los intereses de la compaiiia, pues uno de los pilares de la defensa de
la empresa girara precisamente en torno a los mecanismos de prevencién y deteccion
de delitos en el ambito corporativo y por tanto la actuacion y gestion del “compliance

officer” sera muy relevante.
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Lo anterior no quiere decir que los abogados defensores de la persona juridica y de las
personas fisicas (directivos o empleados) imputadas no hayan de trabajar
conjuntamente. Por supuesto es mds beneficiosa una defensa coordinada en
determinadas cuestiones, que una situacion en la que las estrategias de defensa sean
inflexibles y arremetan entre si contra los intereses de la compafiia o los empleados, sin
mas, pues este tipo de situaciones suelen beneficiar y facilitar incluso la labor de las

acusaciones.

Precisamente ante el conocimiento de la incoacién de un proceso penal, serdn
necesarias reuniones de trabajo para analizar la situacion y contar con el asesoramiento
e informacion del “compliance officer”, letrados internos y externos, a fin de tomar
decisiones relevantes en torno al contenido de las declaraciones judiciales, aportacién
o de documentos, colaboracién con la autoridad judicial en el esclarecimiento de los
hechos, etc. Es definitiva, definir las lineas de defensa de la compaiiia y de las personas
fisicas imputadas.

Una vez personado en la causa el abogado defensor de la persona juridica y habiendo
tenido acceso a las actuaciones, existen determinadas cuestiones sobre las que debera
prestar especial atencidn. Por ejemplo, que el delito imputado forme parte del elenco o
sistema numerus clausus de infracciones penales imputables a las personas juridicas,
gue no haya prescrito o que los hechos sean anteriores a la entrada en vigor de la LO
5/2010, conveniencia y momento de aportar prueba documental especialmente los
modelos de prevencion y deteccion de delitos, posible contacto y negociacién con los
perjudicados por el delito tendentes a la reparacion del dafio, valorar la conveniencia o

no de alcanzar un acuerdo con las acusaciones, etc.

4.- La designacion de representante de la persona juridica. Posible colision de

intereses y vulneracion del derecho de defensa.
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Como ya anticipamos, la LECr. prevé la designacion de una persona fisica por parte de la
persona juridica imputada, a fin de representarla en el proceso. En concreto el art. 409
bis se refiere a la declaracién del representante expresamente designado, durante la
fase de instruccion, y el art. 786 bis a la representacidn de la persona juridica en juicio,
a través de la persona especialmente designada, para “un mejor ejercicio del derecho de

defensa.”

Esta designacidn es necesaria para llevar a cabo determinadas actuaciones procesales,
lo que permitird ademas ajustar el derecho de defensa a las especiales caracteristicas
de la persona juridica. La persona designada expresamente por la persona juridica, serd
su representante durante la tramitacién del proceso, prestard declaracién en su
nombre, deberd designar abogado y procurador de los tribunales, recibird las

notificaciones que el Juzgado haya de practicar personalmente, etc.

Sin embargo, como lo habitual es que se produzca no sélo la imputacién de la persona
juridica sino la de una o varias personas fisicas, en muchas ocasiones puede producirse
una colision de intereses si el representante de la empresa se encuentra también
imputado, a titulo personal, en el mismo procedimiento. Esto suele ocurrir en pequefias
y medianas empresas en las que hay un solo representante legal o administrador.

En tales ocasiones, el presunto responsable del delito originario, por ejemplo un
administrador, representaria también en el proceso a la empresa y quedaria facultado
para tomar decisiones relevantes relativas a la estrategia de defensa de la persona
juridica que podrian resultar perjudiciales para esta, con la finalidad, por ejemplo, de
mitigar u ocultar al maximo su propia responsabilidad. Lo que puede resultar favorable
para la persona fisica imputada, puede ser desfavorable para la empresa. O lo contrario,
por ejemplo si el representante de la empresa aporta pruebas colaborando en la
investigacidn de los hechos a fin de lograr una atenuacion de su responsabilidad penal,

incriminando con ello a algin miembro del consejo de administracién.

Paseo de |la Castellana, 132 - 17 izda. - 280486 Madrid 18
Tel. +34 91 555 48 86 - Fax +34 91 457 40 43 - www.mandri-abogados.com



M| A

MANDRI ABOGADOS

Si asi fuera, como consecuencia de dicha colisidon de intereses se vulneraria el derecho
de defensa de la persona juridica. Ya advertia de este riesgo la STS 154/2016, de 29 de

febrero, cuando afirmaba, literalmente (FJ 892):

“(...) se trata en concreto de responder al interrogante acerca de cudl habrd de
ser el régimen para designar la persona fisica que deba actuar en representacion de esa
persona juridica en el procedimiento en el que se enjuicie su posible responsabilidad
penal, no sélo en el ejercicio de la estricta funcion representativa sino también a la hora
de dirigir y adoptar las decisiones oportunas en orden a la estrategia de defensa a seguir
como mds adecuada para los intereses propios de la representada, lo que obviamente
resulta de una importancia aun mayor. (..) La cuestion légicamente se suscita
especialmente en aquellos supuestos en los que pudiera existir un conflicto de intereses
procesales entre los de quienes, en principio, estarian legalmente llamados a llevar a
cabo tales funciones representativas (representantes y administradores) y los propios e
independientes de la persona juridica, que a su vez pudieren incluso afectar a los

derechos de terceros, como sus trabajadores, acreedores, accionistas minoritarios, etc.

Mads en concreto aun, cuando aquel a quien se encomiende tal tarea fuere, a su
vez, posible responsable de la infraccion que da origen a la condena de la representada,
teniendo en cuenta, como se ha dicho, que su actuacion se extiende también a las
decisiones relativas a la estrategia de defensa a seqguir, que incluirdn la posibilidad de
optar por un camino de colaboracion con las autoridades encargadas de la persecucion
y castigo del delito cometido por la persona fisica en el seno de la colectiva, aportando
datos y pruebas sobre la identidad de su autor y los hechos por él cometidos, con el fin
de obtener para la persona juridica los beneficios punitivos derivados de esa opcion como
consecuencia de la aplicacion de la correspondiente atenuante. (...) En estos casos, dejar
en manos de quien se sabe autor del delito originario, la posibilidad de llevar a cabo
actuaciones como las de buscar una rdpida conformidad de la persona juridica, proceder
a la indemnizacion con cargo a ésta de los eventuales perjudicados y, obviamente, no
colaborar con las autoridades para el completo esclarecimiento de los hechos, supondria
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una intolerable limitacidn del ejercicio de su derecho de defensa para su representada,
con el unico objetivo de ocultar la propia responsabilidad del representante o, cuando
menos, de desincentivar el interés en proseguir las complejas diligencias dirigidas a
averiguar la identidad del autor fisico de la infraccion inicial, incluso para los propios
perjudicados por el delito una vez que han visto ya satisfecho su derecho a la

reparacion”.

La LECr. no resuelve el posible conflicto y no establece ningln criterio para la
designaciéon del representante de la persona juridica. Tan sélo se refiere a persona

“especialmente” designada.

En consecuencia, en mi opinién el letrado que dirija la defensa de la persona juridica
podria participar en lo posible en la designacién de su representante, especifica y para
el caso concreto, asesorando en el proceso de su eleccién conforme a criterios de
confianza y conveniencia. No olvidemos que su estrategia de defensa y sus posibilidades
de éxito dependerdn en cierto modo de la autonomia e independencia con que pueda
ejercer la defensa de la empresa, sin quedar condicionado por los criterios impuestos e
interesados de las personas fisicas imputadas especialmente si son los administradores

o propietarios de la entidad.

Esto serd mas sencillo en las pequefias y medianas empresas, pues en las compaiiias de
ciertas dimensiones la decisién competera a la Junta de accionistas o al Consejo de
Administracién. Me inclino mas por esta segunda opcion, pues en la practica serd

dificultoso convocar Junta de Accionistas con la finalidad de designar representante.

Por tanto, sera la experiencia la que marque las pautas para eludir los riesgos de colisién
de intereses que puedan traducirse en una vulneracion del derecho de defensa de la
persona juridica, y en una practica orientada a camuflar la responsabilidad penal del
autor del delito originario bajo el paraguas de una estrategia de defensa perjudicial para

la empresa.

Se plantea también la posibilidad de que la persona “especialmente” designada por la
empresa sea el propio abogado. En mi opinidn resulta desaconsejable pues ademas del
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riesgo de colision de intereses ya mencionado, en muchas ocasiones el abogado
carecera de informacién e instrucciones al respecto y ademds asumiria una
responsabilidad que no le corresponde, adicional a la ejercer diligentemente la defensa
de la empresa. Por ello, creo que la designacidon del representante es necesaria en cada

caso concreto para garantizar el ejercicio efectivo del derecho de defensa de la empresa.

Sin embargo, el art. 119 LECr. abre la posibilidad a que tal designacién no se produzca,
cuando tras afirmar que en la citacion a la persona juridica se le requerird para que
designe representante, ademas de procurador de los tribunales y letrado, luego
establece que “(..) La falta de designacion del representante no impedird la
sustanciacion del procedimiento con el abogado y procurador designado” (art. 119.1 a).
También dicho precepto regula que “la comparecencia se practicard con el
representante especialmente designado de la persona juridica imputada acompafado
del abogado de la misma. La inasistencia al acto de dicho representante determinard la

prdctica del mismo con el abogado de la entidad.”

Por su parte, el art. 409 bis LECr. que regula la declaracién de la persona juridica, dispone
que “la incomparecencia de la persona especialmente designada por la persona juridica
para su representacion determinard que se tenga por celebrado el acto, entendiéndose

que se acoge a su derecho a no declarar.”

Y por ultimo, el art. 786 bis LECr. establece para el acto del juicio, que “(..) la
incomparecencia de la persona especialmente designada por la persona juridica para su
representacion no impedird en ningun caso la celebracion de la vista, que se llevard a

cabo con la presencia del abogado y procurador de ésta.”

Es decir, la regulacidon de la LECr. permite la posibilidad de que la designacién de
representante no se produzca o que el abogado pueda ostentar dicha representacion.
Creo que la voluntad del legislador es evitar que se produzcan retrasos y dilaciones en
la tramitacion del proceso derivados de la no designacién de representante o la

incomparecencia de éste.
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Esta problematica no se produce con las imputaciones de personas fisicas, pues el
Juzgado o Tribunal puede acordar la detencién e incluso la prisién provisional del
imputado o acusado no comparecido, con la finalidad de oirle y asegurar su presencia
en juicio. A salvo los supuestos en los que las penas de prisidn solicitadas en juicio no
exceden de dos afios, en cuyo caso el juicio podra celebrarse pese a laincomparecencia

del acusado debidamente citado (art. 786 LECr.).

Sin embargo, ante una imputacién de una persona juridica la situacién es diferente.
Parece evidente que seria excesivo acordar la detencidon o prision provisional del
representante designado de la persona juridica por su incomparecencia, pues ni tan

siquiera es el autor del delito imputado a la empresa.

Por ello, creo que el legislador penal ha optado por la posibilidad descrita: que no se
produzca designacion de representante o que determinadas actuaciones se puedan

verificar con el abogado de la empresa.

No obstante, creo que la designacidon y presencia en el proceso del representante
designado de la empresa deberia ser preceptiva, y la LECr. —en concreto su art. 119-
debiera complementarse con alguna modificacion que asegure la presencia del
representante y evite cualquier conflicto de interés que pueda afectar al derecho de

defensa de la empresa.

Las previsiones de la ley procesal para los supuestos de incomparecencia del
representante —se tiene por verificado el acto con el abogado de la empresa o se
entiende que se acoge a su derecho a no declarar- parecen mas propias de la jurisdiccién
civil que de la penal, en la que se ventilan responsabilidades de otra indole con la posible

imposicién de penas que tienen la consideracién de graves (art. 33.7 CP).

Desde el punto de vista de estrategia de defensa, las situaciones que podrian plantearse
una vez requerida judicialmente la designacion de representante y que debe tener en

cuenta el abogado de la empresa, son las siguientes:
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a) Que la persona juridica no designe representante, acogiéndose a la posibilidad
recogida en la Ley. Sin embargo, esto podria interpretarse negativamente por el
Juez instructor y la fiscalia, pudiendo entenderse que la empresa carece de
mecanismos de prevencién y deteccidn de delitos y que la comisién de un delito

en el dmbito corporativo es un escenario sorpresivo y no previsto.

b) Que la persona juridica designe como representante a un administrador no
imputado en la causa. Si la estrategia consiste en la negaciéon del hecho
constitutivo del delito originario, no habria a priori colisién de sus intereses con
los de la persona juridica, como tampoco lo habria si esta centrara su defensa en
acreditar que contaba un programa de cumplimiento normativo y sin entrar en

el fondo de los hechos.

c¢) Que la persona juridica designe como representante a un administrador si
imputado en la causa. No habria conflicto de intereses si la persona juridica niega
también los hechos constitutivos del delito originario. Si habria conflicto de
intereses, por ejemplo, si la defensa de la persona juridica reside en la existencia
de un programa de cumplimiento pero que éste ha sido vulnerado por parte de
los administradores. Evidentemente la defensa de los administradores no ird en

esa direccion.

En cualquier caso, por las caracteristicas propias del sistema espafiol, que incentiva la
cooperacion de las personas juridicas en la deteccidon de delitos mediante la instauracién
de modelos de prevencidon, en muchas ocasiones se produciran conflictos de intereses
entre la empresa y los administradores, especialmente cuando la estrategia de defensa

se centre en la negacién de los hechos constitutivos del delito originario o de conexion.
5.- La persona juridica ante el proceso penal: estrategias de defensa.

Imputada la persona juridica, de la lectura y analisis de los arts. 31 bis a 31 quater CP
pueden extraerse también diversas consideraciones en torno a la estrategia de defensa

de la empresa, que sera diferente en cada caso concreto y deberd ajustarse a la realidad
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de los hechos objeto de investigacidn y a la propia realidad interna de la persona juridica

(existencia o no de modelos de prevencion y deteccién de delitos).
5.1.- La relevancia de los modelos de prevencion y deteccion de delitos.

La existencia o no de modelos de prevencién y deteccion de delitos al momento de la
comision de los hechos sera decisiva, habida cuenta de la exencién o atenuacion de la

responsabilidad penal que regula el art. 31 bis CP.

Por su parte, el apartado d) del art. 31 quater CP establece otra via de atenuacién de la
responsabilidad penal de la persona juridica —ya no serd posible la exencién-, en los
supuestos en los que tras la comisién del delito pero antes de la celebracién del juicio
oral, la persona juridica a través de su legal representante haya establecido “medidas
eficaces para prevenir y descubrir los delitos que en el futuro pudieran cometerse con los

medios o bajo la cobertura de la persona juridica.”

En consecuencia, una vez imputada la persona juridica una de las cuestiones basicas en
las que debera centrarse su defensa serd la existencia o no en la empresa de un modelo
de prevencidn y deteccidn de delitos, y tendra que valorar su eficacia e idoneidad para
tomar la decisidn de aportarlo al procedimiento o no y en qué momento, es decir,

durante la fase de instruccién o posteriormente, en las fases intermedia o de juicio oral.

La funcion del abogado defensor de la persona juridica serd dificultosa en cualquier caso.
Podra centrarse en la negacién de los hechos constitutivos del delito originario o de
conexidon que genera su imputacion, pero respecto a los modelos de prevencién y
deteccion de delitos deberd acreditar su existencia y eficacia o idoneidad, precisamente
cuando indiciariamente se ha constatado lo contrario, es decir, que el modelo no ha
funcionado y se ha presuntamente cometido un delito eludiendo el autor material del
delito dicho modelo. Por tanto, lo que se cuestionara precisamente sera la eficacia de

los programas de prevencion.

La formula empleada por el legislador cuando establece que el modelo habra de ser

idoneo “para prevenir delitos de la misma naturaleza o para reducir de forma
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significativa el riesgo de su comision”, es esperanzadora para la defensa de la persona

juridica, pues parece que deja una puerta abierta a que efectivamente la eficacia del
modelo no resulte infalible, lo que por otra parte es légico si se ha cometido un delito

“en nombre o por cuenta” de la persona juridica 'y “en su beneficio directo o indirecto”.
5.2.- La aportacion al proceso de los programas de prevencion.

Como ya hemos expuesto la imputacién de la persona juridica ha de producirse siempre
durante la fase de instruccion del procedimiento. Dicha fase de investigacion judicial de
los hechos denunciados es muy relevante pues se practicaran diversas diligencias de
investigacion, acordadas de oficio por el Juez instructor o solicitadas por las partes
(acusaciones y defensas) y con su resultado se acordara contra que personas (fisicas y
juridicas) se abrird y celebrard juicio oral, o por el contrario se decretard el

sobreseimiento y archivo de la causa, total o parcial.

Por tanto, en dicha fase se practicaran las declaraciones de imputados, testigos, podran
aportarse informes periciales y acordarse la ratificaciéon de estos por sus autores, se
librardn oficios a entidades u organismos a fin de obtener informacion valida para el
proceso, y las partes podrdn aportar documentacion acreditativa de sus argumentos, de

cargo y de descargo.

La defensa de la persona juridica tendra que diseiar su estrategia de defensa en dicha
fase, y aportar al proceso todos aquellos elementos probatorios que desvirtien la
responsabilidad penal de la empresa. En este momento su abogado defensor tendra que
valorar la aportacion o no de los “modelos de organizacion y gestion que incluyen las
medidas de vigilancia y control idéneas para prevenir delitos” —tal y como reza

literalmente el art. 31 bis 2.12 CP, o modelos de prevencién y deteccion de delitos.

Varias consideraciones al respecto. Si la persona juridica tenia instaurado un modelo de
prevencidon antes de la comision del delito, y su defensa valora que su alcance vy
contenido es suficiente a fin de obtener la exencidn de su responsabilidad penal, serd
conveniente aportarlo durante la fase de instruccidn pues ello podrd propiciar el
sobreseimiento parcial de la causa respecto a la empresa, evitdndose la celebracién del
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juicio. Dicha aportacién puede producirse por propia iniciativa de la defensa de la
persona juridica o a requerimiento del Juzgado instructor, aunque luego nos referiremos

a esta cuestion.

Pero puede ser aportado también posteriormente, en el escrito de conclusiones
provisionales o de defensa (fase intermedia del procedimiento) o incluso al inicio del

juicio oral.

Considero mucho mas arriesgada esta ultima opcidn, pues se corre el riesgo de que el
Juez o tribunal de enjuiciamiento no admita dicha prueba al inicio de las sesiones del
juicio, maxime teniendo en cuenta que se trata de documentacién muy relevante y sera

complicado justificar por la defensa porque no se ha aportado anteriormente.

Por otra parte, no olvidemos que en el procedimiento abreviado si puede solicitarse la
practica de prueba al inicio del juicio oral (art. 729 LECr.) y mas restrictivamente en el
sumario ordinario, aunque determinadas sentencias asi lo admiten (SSTS 912/2016, de

1 de diciembre).

Si resulta previsible que la aportacién del modelo de prevencidn se produzca antes del
juicio o a su inicio, en los supuestos del art. 31 quater d) CP, con la finalidad de obtener
la atenuacién de la pena. Se tratara de supuestos en que al tiempo de la comision del
delito, la persona juridica no contaba con un modelo de prevencidn o éste no era idéneo
para obtener la exencion de la responsabilidad penal, por no cumplir, por ejemplo, los

requisitos establecidos en el apartado 5 del art. 31 bis CP.

En tales casos, la empresa debera elaborar e instaurar con diligencia y celeridad, durante

la tramitacion del proceso, un adecuado modelo de prevencién y deteccion de delitos.
5.3.- La prueba acreditativa de los modelos de prevencién y deteccién.

Aunque hasta el momento no ha recaido resolucién judicial que analice con detalle Ia
cuestiodn relativa a la prueba de la existencia y eficacia de los programas de prevencion,
parece evidente que su acreditacidon podra efectuarse por cualquier medio probatorio
regulado en la Ley, especialmente prueba documental, testifical y pericial.
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Dicha prueba habra de ser valorada libremente y en conciencia por los jueces y

tribunales, como establecen los arts. 741 y 973 LECr.

Me inclino a pensar que el medio probatorio por excelencia de la existencia y eficacia
de los programas de prevencion, serd la prueba documental. Dada la escasa experiencia
practica al respecto, con toda seguridad se exigird constancia documental de las
medidas de vigilancia y control instauradas en la empresa para impedir o reducir la

comision de delitos en el ambito corporativo.

Asi parece deducirse también de los requisitos a que hace referencia el apartado 5 del
art. 31 bis CP. Cuestiones como la identificacion de las actividades en cuyo ambito
puedan ser cometidos los delitos que han de prevenirse (mapas de riesgos), los
protocolos de adopcidon de decisiones, los procesos de investigacidn interna, los canales
de denuncias, régimen de sanciones, verificaciones y modificaciones de los modelos,
etc., serdn susceptibles de estar documentados y serd la aportacién de dicha prueba la
manera mas idénea de obtener la exencién o al menos la atenuacién de la

responsabilidad penal de la empresa.

Serd conveniente también acreditar documentalmente la existencia de cualquier
antecedente o precedente en la empresa, de detecciéon de delitos y su puesta en
conocimiento de la autoridad, asi como las sanciones que en su caso se hayan impuesto
a otros trabajadores. También anteriores procesos de investigacion interna de la
empresa por otros hechos y sus resultados, deberan aportarse al juzgado o tribunal a fin
de acreditar que efectivamente existia desde tiempo atrds una cultura de cumplimiento
con el derecho. También cualquier proceso anterior que no guarde relacién con la
comision de un delito sino por ejemplo con una infraccién administrativa, sera util

aportarlo con la misma finalidad probatoria.

Por supuesto que dicha prueba documental debera complementarse mediante prueba
testifical de las personas que hayan participado en la elaboracién del programa de

prevencion o de otros directivos empleados de la empresa (que hayan tenido relacién o
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vinculacidn alguna con los hechos investigados), asi como del oficial de cumplimiento o

“compliance officer” en los supuestos en lo que esta figura exista.

También la prueba pericial puede ser idénea para corroborar la existencia y eficacia de
los modelos, pudiendo encargarse a un tercero o empresa especializada en el sector
(actualmente existen entidades que incluso efectian una labor certificante del modelo)
la emisidon de un informe pericial que valore positivamente el alcance, contenido y

eficacia del modelo cuestionado en el proceso penal.

Todos estos elementos probatorios habran de articularse con la finalidad de acreditar
ante el Juzgado instructor, o en su caso el érgano de enjuiciamiento, que efectivamente
la persona juridica contaba con medidas de vigilancia y control para prevenir, detectar
y reducir la comisién de delitos en el seno de la empresa, y que estas eran eficaces, sin
perjuicio de que se haya presuntamente cometido un delito que se pretendia prevenir

o evitar.

De ahi la prevision del subapartado 32 del art. 31 bis 2 CP, cuando establece que se
producird la exencidn de la responsabilidad penal cuando “los autores individuales han

cometido el delito eludiendo fraudulentamente los modelos de organizacion y

prevencion.” Es decir, se exige una elusion o incumplimiento fraudulento de los modelos
de prevencién, pues si la comisién del delito de conexidn se ha producido facilmente y
sin que dichos modelos hayan representado cierta dificultad para ello, se presumira la

ineficacia de los programas y modelos de prevencidn.

Acreditada por la defensa de la persona juridica que existian mecanismos de control y
prevencion, en definitiva, una cultura de cumplimiento con el derecho, operard la

exoneracion de la responsabilidad penal de la empresa que regula el art. 31 bis CP.

Por el contrario, la solucidn serd mas dificil si la persona juridica no tenia instaurados
estos mecanismos o un modelo de prevencion de delitos, pues en tales casos la defensa
habra de centrarse en la negacién de los hechos constitutivos del delito originario o de
conexiéon, de manera coordinada con la defensa de los directivos o empleados
imputados de la empresa. Ello sin perjuicio de que durante la tramitacion del
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procedimiento y antes de la celebracion del juicio, pueda confeccionarse e instaurarse
un programa de prevencion y deteccion de delitos, con especial referencia a la evitacion
de delitos como el investigado, a fin de obtener la atenuacion de la responsabilidad

penal (art. 31 quater d) CP) como solucion alternativa a la libre absolucion.

5.4.- La carga de la prueba y el principio acusatorio.

En materia de prueba existe cierta discrepancia entre la doctrina del TS y el criterio de

la fiscalia, expuesto en la Circular 1/2016 de la Fiscalia General del Estado (FGE).

De la lectura de la mencionada Circular se deduce que la fiscalia defiende un sistema de
responsabilidad penal por transferencia o vicarial, de tal modo que la responsabilidad
penal de la persona juridica reside en el delito cometido por la persona fisica en el
ambito de la empresa, en beneficio directo o indirecto de ésta. Por tanto, acreditada la
comisidon del hecho, la persona juridica sera penalmente responsable, salvo que acredite
gue habia instaurado medidas y controles de prevencién y deteccidn de delitos, en cuyo
caso esta circunstancia operaria como una excusa absolutoria, es decir, se consideraria

cometida la infraccidn penal pero no se impondria pena alguna por razén de tal excusa.

En consecuencia, la carga de la prueba respecto a la implementacion de los modelos o
programas de prevencion de delitos recae sobre la persona juridica, que ademas debera
acreditar que se ha cometido el delito por una persona fisica que ha conseguido eludir
tales medidas de prevencidn. El criterio de la fiscalia no reconoce abiertamente una
responsabilidad penal de la persona juridica auténoma e independiente de la

responsabilidad de la persona fisica que comete el delito de conexidn.

Sin embargo, el TS ha construido -o dotado de contenido- afortunadamente, un
concepto de culpabilidad de la persona juridica, como ya expusimos anteriormente. Y
considera que la infraccion penal de la persona juridica reside precisamente en la
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carencia de medidas o controles de prevencién y deteccion de delitos, es decir, en la

ausencia de una cultura de cumplimiento con el derecho en el seno de la empresa.

Y por ello entiende la Sala Segunda que seran las acusaciones las que deben probar la
comision del delito, como siempre, y por tanto que la persona juridica carece de tales
medidas o controles de prevencién y deteccion de delitos. En definitiva, que no existia

una cultura de cumplimiento en la empresa imputada o acusada.

Por tanto, nuestro alto Tribunal reconduce la cuestidn al principio general del derecho
penal consistente en qué si no hay infraccion, no puede haber condena. Y del principio
acusatorio consagrado en el art. 5 CP y del derecho fundamental a la presuncién de
inocencia consagrado en el art. 24 CE, deriva que la carga de la prueba de la comision
de la infraccion correrd por cuenta de la acusacién y no de la defensa de la persona

juridica.

En este sentido, recordamos lo que afirmaba la STS 221/2016, de 16 de marzo,

literalmente:

“La Sala no puede identificarse -insistimos, con independencia del criterio que en
el plano dogmadtico se suscriba respecto del cardcter vicarial o de responsabilidad por el
hecho propio de la persona juridica-con la tesis de que, una vez acreditado el hecho de
conexion, esto es, el particular delito cometido por la persona fisica, existiria una
presuncion iuris tantum de que ha existido un defecto organizativo. Y para alcanzar esa
conclusion no es necesario abrazar el criterio de que el fundamento de la responsabilidad
corporativa no puede explicarse desde la accion individual de otro. Basta con reparar en
algo tan elemental como que esa responsabilidad se estd exigiendo en un proceso penal,
las sanciones impuestas son de naturaleza penal y la acreditacion del presupuesto del
que derivan aquéllas no puede sustraerse al entendimiento constitucional del derecho a

la presuncion de inocencia. Seria contrario a nuestra concepcion sobre ese principio
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estructural del proceso penal admitir la existencia de dos categorias de sujetos de la
imputacion. Una referida a las personas fisicas, en la que el reto probatorio del Fiscal
alcanzaria la mdxima exigencia, y otra ligada a las personas colectivas, cuya singular
naturaleza actuaria como excusa para rebajar el estandar constitucional que protege a

toda persona, fisica o juridica, frente a la que se hace valer el ius puniendi del Estado.”

En su consecuencia, el derecho a la presuncién de inocencia exigird a la acusacion probar
la comisién del delito originario o de conexidén y ademas que ese delito cometido por la
persona fisica, fundamento de su responsabilidad individual, ha sido cometido o al
menos favorecido por la concurrencia de un delito corporativo, esto es, por un defecto
estructural de los mecanismos de prevencidén exigibles a toda persona juridica. Tal
derecho fundamental impone que la acusacidn sea quien acredite la concurrencia de un
incumplimiento grave de los deberes de supervisidn. Y por el contrario, serd la defensa
la que habra de acreditar su correcto funcionamiento desde la perspectiva del
cumplimiento de la legalidad.

A mayor abundamiento, con relacién al incumplimiento grave “de los deberes de
supervision, vigilancia y control” de la actividad de los subordinados, en los supuestos
que el delito originario o de conexion haya sido cometido por estos (art. 31 bis 1 b), el
TS ha matizado (STS 221/2016, de 16 de marzo) que la persona juridica no respondera
penalmente de todos y cada uno de los delitos cometidos en el ejercicio de actividades
sociales y en su beneficio directo o indirecto, ya que sélo respondera cuando se hayan
incumplido gravemente los deberes de supervisidn, vigilancia y control de su actividad,
atendidas las circunstancias del caso. Por tanto, los incumplimientos menos graves o
leves quedaran impunes y extramuros de la responsabilidad penal de las personas
juridicas y también correspondera a la acusacién la carga de probar la gravedad de tales

incumplimientos.

No obstante, en mi opinidn no existe adn un criterio consolidado del TS al respecto de

esta relevante cuestidn, pues hasta el momento se han ofrecido argumentos periféricos
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obiter dicta y no ha recaido ninguna resolucion en la que la carga de la prueba o la
presuncion de inocencia de la persona juridica haya sido la ratio decidendi del
pronunciamiento. Por ello, mientras asi sea, la fiscalia seguird los criterios expuestos en
la referida Circular 1/2016, por lo que la defensa de la persona juridica deberda extremar
sus esfuerzos en acreditar el correcto funcionamiento de sus medidas de prevencion y

deteccion de la comision de delitos.

5.5.- La adecuacion del modelo a las dimensiones de la persona juridica.

Se plantea la cuestién de si todas las personas juridicas han de tener instaurados
modelos o programas de prevencion de delitos, independientemente de sus

dimensiones y caracteristicas.

De la lectura del art. 31 bis CP se desprende qué para obtener la exoneracion de la
responsabilidad penal, las personas juridicas han de contar con “modelos de
organizacion y gestion que incluyen las medidas de vigilancia y control idéneas para
prevenir delitos”, y posteriormente el precepto hace referencia también a “modelos de
prevencion” que han de cumplir los requisitos descritos en el apartado 5 del articulo.

No obstante tal redacciéon, no todas las personas juridicas han de contar con modelos
de prevencién de las mismas caracteristicas, contenido y alcance. Es evidente que una
empresa de ciertas dimensiones (mediana y gran empresa), por el volumen de actividad,
plantilla y por la complejidad de su estructura (puede tratarse de un grupo de empresas
con implantacion nacional o internacional), puede y debe contar con un modelo o
programa de prevencién cierta entidad que haya de cumplir con todos los requisitos

regulados en el mencionado apartado 5 del art. 31 bis CP.

Es evidente que dicha persona juridica tendra un Consejo de Administracién o varios
administradores, y tendra debidamente compartimentados los sectores o ambitos de su
actividad, pudiendo identificar los susceptibles de riesgo de comisién de un delito,

disponer de un adecuado canal de denuncias, contratar un oficial de cumplimiento o
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“compliance officer”, etc. En definitiva, a dichas personas juridicas por sus dimensiones
si resultara exigible la acreditacion de un modelo o programa de prevencion o corporate

compliance.

Sin embargo, parece evidente que no resultard exigible a una persona juridica de
reducidas dimensiones la instauracion de un modelo o programa de prevencion de
delitos de las mismas caracteristicas. Los modelos de organizaciéon y gestiéon que
incluyan medidas de prevencién y deteccidon de delitos, habran de adaptarse a las
dimensiones y caracteristicas concretas de la persona juridica. Por ello, su defensa
tendra también la labor de acreditar la equivalencia y proporcionalidad de los modelos

o medidas existentes a las dimensiones de la persona juridica a la que defiende.

Pese a larigidez del tenor literal del apartado 5 del art. 31 bis CP, con toda seguridad los
jueces y tribunales modularan su alcance, interpretacidn y aplicacion. El legislador penal
ha querido fomentar la implantacién de mecanismos de control, deteccion y evitacion
de delitos en el ambito de la empresa, regulando incluso la posibilidad de la exoneracién
de responsabilidad penal. Por tanto, estos mecanismos no pueden ser los mismos en

cualquiera empresa.

Lo esencial serd acreditar la existencia en la persona juridica imputada de una cultura
de cumplimiento con el derecho, de una ética empresarial que se traducird en la
practica, de varias maneras, y una de ellas sera la instauracién de medidas o mecanismos

de control, prevencion y deteccién de delitos en el ambito de la empresa.

Una pequeiia empresa de reducidas dimensiones no habra de contar con un corporate
compliance por las razones expuestas, y podra acreditar en caso de ser imputada, que
efectivamente tiene instaurado, por ejemplo, un protocolo de actuacion ante cualquier
conducta irregular suscrito por todos los trabajadores, comunicaciones a los

trabajadores informandoles de su obligacion de poner en conocimiento del responsable
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cualquier actuacion que pueda resultar sospechosa, etc. Y su defensa podra aportar al
proceso la documentacién acreditativa de estos extremos asi como la relativa a
cualquier sancidn anterior incluso de caracter administrativo, sanciones impuestas a
otros trabajadores, investigacion llevada a cabo en la empresa, etc. Acreditando estas

circunstancias, en mi opinion, podra lograr la exoneracion de su responsabilidad penal.
5.6.- Derecho a la no autoincriminacion de la persona juridica.

Si como hemos visto la persona juridica puede ejercer los mismos derechos y garantias
procesales que las personas fisicas, uno de ellos es el derecho a la no autoincriminacion,
que engloba los derechos a no declarar contra uno mismo y a no confesarse culpable,

previstos en el art. 24.2 CE.

Por otra parte, el art. 31 quater CP regula dos supuestos de atenuacién de la pena que
pueden colisionar con dicho derecho: haber procedido la persona juridica a confesar la
infraccion antes de tener conocimiento de la existencia del procedimiento judicial en su
contra (letra a), o haber colaborado en la investigacion de los hechos aportando pruebas
en cualquier momento del proceso, que fueran nuevas y decisivas para el

esclarecimiento de los hechos (letra b).

Por tanto, sera la estrategia de defensa de la persona juridica la que determine el
ejercicio del derecho a la no autoincriminacién o por el contrario se decante por alguna
de las opciones atenuantes de la responsabilidad penal. Ello dependerd de la existencia
o no de un adecuado modelo o programa de prevencion de delitos, que en el mejor de

los casos puede propiciar la exoneracion de la empresa.

Se plantea la cuestidn de si la persona juridica es realmente la titular del derecho a la no
autoincriminaciéon o si por el contrario lo son determinadas personas fisicas.

Efectivamente, el representante “especialmente” designado para representar a la

Paseo de |la Castellana, 132 - 17 izda. - 280486 Madrid 34
Tel. +34 91 555 48 86 - Fax +34 91 457 40 43 - www.mandri-abogados.com



M| A

MANDRI ABOGADOS

empresa en el proceso es claro que goza del derecho a no “autoincriminarse”, es decir,
a no inculpar con su declaracién y actuacién procesal a la persona juridica a la que
representa. Asi lo establece expresamente el art. 786 bis 1 CP cuando afirma que “(...)
Dicha persona podrad declarar en nombre de la persona juridica 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 {(...).”

Sin embargo, si el juzgado o las acusaciones citan como testigos a los administradores o
miembros del consejo de administracion de la persona juridica, es evidente que estaran
obligados a prestar declaracidén y a no incurrir en falso testimonio. Por tanto, resulta
contradictorio que el representante de la persona juridica —que puede ser uno de los
administradores- pueda acogerse a su derecho a no declarar y a no incriminar a la
empresa con su testimonio —pudiendo no decir verdad-, y sin embargo los demas
miembros del consejo de administracidon estén desprovistos de este beneficio, que en

ultimo caso puede perjudicar a la persona juridica.

Por ello, resulta discutible si es la persona juridica la realmente titular del derecho a la
no autoincriminacion o si por el contrario ese derecho asiste tan sélo a su representante

en el proceso.

En mi opinidn, la Ley debiera prever alguna solucién al problema, quiza regulando que
los demds miembros del Consejo de administracion o el resto de los administradores
gueden dispensados de su obligacion de prestar declaracion, al igual que en los
supuestos previstos en el art. 416 LECr. Considero que esta opcion es mas sencilla que
dispensarles también a ellos de su obligacidon de decir verdad en caso de ser citados
como testigos, pues su testimonio se valoraria siempre con cierto recelo por parte de
jueces vy tribunales, y ello finalmente redundaria en perjuicio de la persona juridica.
Resultaria paraddjico que en un proceso se citara como testigos a todos los miembros

del Consejo de Administracidén de una gran empresa, y que todos ellos pudieran declarar
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sin obligacién de decir verdad. Ningun sentido tendria tal diligencia o prueba por su
cuestionable valor probatorio, que insisto tendria repercusidn negativa para los
intereses de la persona juridica incluso desde un punto de vista reputacional o de

imagen.

Por otra parte, también ha sido criticada la redaccidn del art. 786 bis 2 LECr. cuando
establece que “no se podrd designar a estos efectos a quien haya de declarar en el juicio
como testigo.” Es decir, la Ley desprovee de la posible condicion de testigo al
representante de la persona juridica en el juicio oral. Aunque pudiera interpretarse que
ello frustra la garantia o el derecho a la no autoincriminacion, en mi opinién la reserva
del legislador es légica, pues si el representante de la persona juridica goza de los
derechos a guardar silencio, a no declarar contra si mismo y a no confesarse culpable,
antes mencionados, es légico que no pueda ser citado como testigo, ostentando una
condicidn procesal diferente a la de éste, que si esta obligado a declarar —salvo en los

supuestos del art. 416 LECr.- y a decir verdad.

El derecho a la no autoincriminacién enlaza también con la cuestion relativa a si la
persona juridica esta obligada a aportar documentacidn u otros elementos probatorios
gue puedan perjudicar su defensa en el proceso. Efectivamente el juzgado de oficio 0 a
instancia de alguna parte acusadora puede requerir a la persona juridica a fin de que
facilite determinada informacién o documentaciéon tendente al esclarecimiento de los
hechos pero que pueda incriminar a la empresa o incluso a alguno de sus directivos o

empleados también imputados.

Siempre he pensado que un requerimiento judicial de informacién y documentacién
dirigido a una persona imputada es de dudosa constitucionalidad, si es susceptible de
perjudicarle, pues puede vulnerar los derechos a no declarar contra si mismo y a no

confesarse culpable reconocidos en el art. 24.2 CE. Cuestion diferente es que en el caso
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de la persona juridica esta quiera confesar o colaborar en la investigacidn con la finalidad

de atenuar su responsabilidad penal de conformidad con el art. 31 quateray b CP.

Respecto a los programas de prevencion y deteccidn de delitos, tanto si estos tienen la
consideracion de causa de atipicidad como una causa de justificacion, creo que su
aportacién al proceso no puede constituir una obligacion para la persona juridica. El
derecho a la no autoincriminacién es mds extenso que el derecho a no confesarse
culpable y ante un requerimiento judicial para aportar los modelos o programas de
prevencion, la defensa podria negarse perfectamente y aportarlo o no, o en un

momento posterior.

Cuestion diferente es la interpretacion que el juzgado o tribunal requirente haga de la
negativa de la empresa, pues resulta evidente que siendo un elemento probatorio
esencial del que puede derivarse la exoneracién de la responsabilidad penal de la
empresa, la negativa a su aportacidon puede ser inexplicable o sospechosa, pero ello
puede obedecer simplemente a una estrategia de defensa. Es mas, en muchas ocasiones
lo recomendable desde el punto de vista de la defensa de la persona juridica, puede ser
no prestar declaracién y no aportar los modelos o programas de prevencién, hasta que
lainstruccion del procedimiento esté mas avanzada y se hayan practicado determinadas

diligencias de investigacion.

Por ultimo, la negativa de la persona juridica a aportar cierta documentacién e
informacién puede dar lugar a la adopcién de una medida judicial de entrada y registro
en el domicilio de la persona juridica. Incluso tal medida puede adoptarse al inicio del
procedimiento, previamente a la imputacién formal de la empresa. En caso de que se
practicara dicha diligencia seria recomendable hacer constar que estd vulnerando el
derecho de defensa de la persona juridica, con las posibles consecuencias de la nulidad

de las pruebas obtenidas. El derecho fundamental a la inviolabilidad del domicilio
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reconocido en el art. 18.2 CE se reconoce tanto a las personas fisicas como juridicas, y

cederd ante la investigacion de flagrante delito mediante resolucidn judicial motivada.

6.- Las circunstancias atenuantes de la responsabilidad penal del art. 31 quater CP.

La estrategia de defensa de la persona juridica puede dirigirse también hacia la
atenuacioén de la responsabilidad penal que regula el art. 31 quater CP, ya sea con

cardcter principal o subsidiario a la absolucién.

La finalidad politico criminal de las causas tasadas en dicho precepto es promocionary
beneficiar la (a) confesion o (b) colaboracion de la persona juridica en la investigacion
de los hechos, (c) la reparacion de los perjuicios causados con la comisién del delito y

(d) la evitacion de hechos futuros de naturaleza similar a los ocurridos.

Para obtener el beneficio de la atenuacién de la responsabilidad penal, la persona
juridica debera realizar alguna de las actuaciones que regula el precepto, tras la
comisién del delito, a través de su “legal representante”. Esta Ultima precision resulta
quiza criticable, careciendo de sentido que el precepto requiera que sea el legal
representante de la empresa quien despliegue tales actuaciones, pues parece que la
atenuante no podria apreciarse si la confesidn, por ejemplo, es efectuada por un

trabajador o incluso uno de los socios de la empresa, con la finalidad de beneficiarla.

Por ello, creo que este requisito sera interpretado judicialmente con cierta flexibilidad,
atendiendo a las circunstancias del caso concreto, de modo que no resulte exigible que
deba ser necesariamente el “legal representante” quien propicie alguna de las

circunstancias atenuantes de la responsabilidad penal de la empresa.
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Las circunstancias atenuantes reguladas en el apartado a del precepto (confesién antes
del conocer la existencia del procedimiento) y c (reparacién del dafio causado), no son
novedosas en el Codigo Penal y suponen una traslacién de las atenuantes previstas en

el art. 21. 42 y 52 CP para las personas fisicas.

Sin embargo, las circunstancias atenuantes previstas en los apartados b (colaboracién
en la investigacion de los hechos) y d (instauracién de medidas de prevencién vy
deteccion de delitos antes de la celebracion del juicio) son nuevas y especificas para las

personas juridicas.

Respecto a la colaboracion en la investigacion de los hechos mediante la aportacidn de
pruebas en cualquier momento del proceso (art. 31 quater b CP), se habra de interpretar
judicialmente que ha de entenderse por pruebas “nuevas y decisivas para esclarecer las

responsabilidades penales dimanantes de los hechos.”

Las pruebas aportadas por la defensa pueden ser consideradas nuevas pero no decisivas,
si hay otros medios probatorios que hayan resultados suficientes para el esclarecimiento
de los hechos; y al contrario, que las pruebas aportadas por la persona juridica se
consideren decisivas pero no nuevas, por existir ya otros medios probatorios aportados

con anterioridad por otra parte encausada.

Por ello, entiendo que estos conceptos seran interpretados judicialmente también con
cierta flexibilidad, atendiéndose a las circunstancias de cada caso concreto, siempre que
la colaboracidon de la persona juridica imputada se evidencie como relevante o
destacada para el esclarecimiento de los hechos investigados. Quiza sea ese el criterio

gue deba aplicar el 6rgano de enjuiciamiento.

La aportacion del material probatorio “en cualquier momento del proceso” puede

conducir a la siguiente situacién: piénsese que la confesion (letra a) serd considerada
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habitualmente como una prueba nueva y decisiva (letra b) por lo que se puede producir
un solapamiento de ambas circunstancias. Pero ademds si para que la confesidn pueda
desplegar efecto atenuante ha de realizarse “antes de conocer que el procedimiento se
dirige contra ella”, parece que la circunstancia que regula la letra (confesidén) quedara

vacia de contenido.

Respecto a la circunstancia regulada en el apartado d) del precepto, parece que las
“medidas eficaces para prevenir y descubrir los delitos que en el futuro pudieran
cometerse con los medios o bajo la cobertura de la persona juridica” se refieren a los
programas y modelos de prevencidn y deteccion de delitos a los que hace referencia el

art. 31 bis CP.

Tales medidas han de implementarse tras la comision del delito y antes del comienzo del
juicio oral, lo que no obstara a que dicha implementacidn se ponga en conocimiento del
drgano de enjuiciamiento incluso al inicio del juicio oral (especialmente en tramite de
cuestiones previas en el procedimiento abreviado) y sea objeto de acreditacién durante
las sesiones del plenario. Si las medidas o programas se instauraron anteriormente, ello
debera acreditarse durante la instruccidn del procedimiento o aportarse los modelos y
proponerse prueba acreditativa de su existencia y eficacia, en los escritos de

conclusiones provisionales (fase intermedia del procedimiento).

La existencia del programa no sélo servird en estos casos para la aplicacién de la
atenuante de la letra d) del art. 31 quater, sino también para acreditar la ausencia de
peligrosidad de reiteracién delictiva de la persona juridica, lo que podra impedir la
aplicacion de una medida cautelar (art. 33.7 in fine CP) o la imposicion de una pena

interdictiva (art. 33.7 b) a g) CP).

Por ultimo, aunque el sistema de circunstancias atenuantes previstas en el art. 31 quater

es cerrado o numerus clausus, de modo contradictorio también se prevé la atenuacién

Paseo de |la Castellana, 132 - 17 izda. - 280486 Madrid 40
Tel. +34 91 555 48 86 - Fax +34 91 457 40 43 - www.mandri-abogados.com



M| A

MANDRI ABOGADOS

de la pena en los supuestos de acreditacidon parcial de los programas y modelos de

prevencion (art. 31 bis CP).
7.- La conformidad de la persona juridica en el proceso penal.

El art. 787 regula la conformidad de los acusados en el juicio oral y en su apartado 8 se

refiere a las personas juridicas:

“8. Cuando el acusado sea una persona juridica, la conformidad deberd prestarla
su representante especialmente designado, siempre que cuente con poder especial.
Dicha conformidad, que se sujetard a los requisitos enunciados en los apartados
anteriores, podrd realizarse con independencia de la posicion que adopten los demds

acusados, y su contenido no vinculard en el juicio que se celebre en relacién a estos.”

La redaccidn literal de apartado 8 suscita no pocas cuestiones a debatir. En primer lugar
se abre la posibilidad a la existencia de conformidades separadas y se pueden suscitar
conflictos de intereses entre las defensas de la persona juridica y los demas acusados.
Con la actual regulaciéon el legislador propicia el enfrentamiento de las partes en el
proceso con la finalidad de alcanzar la realidad material. Se incentiva la negociacién
entre la defensa de las personas juridicas y la fiscalia a fin de alcanzar acuerdos que se
traduzcan, por ejemplo, en la imposicién de una multa (art. 33.7 a CP), pero no serd
extrafo que el ministerio publico exija a cambio su colaboracidn para el esclarecimiento
de los hechos y la incriminacién de otros encausados. Por tanto, deberia modificarse la
Ley estableciendo alguna cautela para evitar tales conflictos o seran los tribunales los

que jurisprudencialmente deberan establecer alguna medida correctora.

Se suscita también el problema la determinacién de quien adoptard las decisiones
relativas a la defensa de la persona juridica, en contraposicion en muchas ocasiones de

los intereses de los demas coacusados. La conformidad que pueda interesar a la defensa
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de la persona fisica autora del delito originario o de conexion, puede resultar perjudicial
para la empresa, o al contrario en el supuesto que la conformidad la alcance la defensa
de la persona fisica autor material del delito, si su reconocimiento no se limita sélo a los
hechos sino también a que la empresa carecia de los medios o instrumentos de control
y vigilancia suficientes. Quizd una solucién podria ser el nombramiento por el juez de
instruccién de un defensor de la persona juridica que tome decisiones en interés de ésta,

como asi ocurre en otros ambitos.

Por otra parte, existe también el riesgo de que recaigan resoluciones contradictorias
sobre los mismos hechos, lo que se evitaba con la regla de la conformidad global de
multiples acusados (arts. 655y 697 LECr.). El art. 787.8 LECr. fractura el principio general
de conservaciéon de la continencia de la causa y pueden propiciarse situaciones tales
como la condena de la persona juridica a través de su conformidad y posteriormente la
absolucién en el mismo proceso u otro diferente de la persona fisica autora del delito

originario, por por atipicidad del hecho del venia siendo acusado, por ejemplo.
8.- Referencia a las Circulares 1/2011y 1/2016 de la FGE.

El contenido de ambas circulares de la Fiscalia General del Estado, relativas a la
responsabilidad penal de las personas juridica, sera util para la defensa de la persona
juridica pues no en vano define el criterio que seguird la fiscalia en los procesos en que
estén éstas imputadas, asi como su interpretaciéon de la normativa vigente
especialmente después de los importantes cambios introducidos por la LO 1/2015, de

30 de marzo.

La Circular 1/11, de 1 de junio, se centrd en los criterios interpretativos en la aplicacién
de la entonces novedosa introduccién de la responsabilidad penal de las personas

juridicas, operada por la LO 5/2010. La segunda, 1/2016, se ha centrado en la
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interpretacion de las modificaciones introducidas por la mencionada LO 1/2015 vy es la

mas relevante en este momento. Por ello de esta ultima, se destaca lo siguiente:

a)

b)

d)

f)

g)

Las personas que pueden vincular penalmente a la persona juridica ademas de
los administradores o representantes legales, podran ser los mandos
intermedios, apoderados singulares y otras personas en quienes se hayan
delegado determinadas funciones, incluidas las que ostenta el oficial de
cumplimiento.

La responsabilidad penal de la persona juridica por incumplimiento grave de los
deberes de supervisién, vigilancia y control, se podra referir no sélo a empleados
de la empresa sino también a auténomos, subcontratados y trabajadores de
otras filiales, si estdn “integrados en el perimetro de su dominio social.”

En los supuestos de incumplimientos leves de tales deberes o si la persona
juridica no ha obtenido beneficio alguno, sera posible absolver a la persona
juridica pero solicitar su declaracion de responsabilidad civil subsidiaria al
amparo del art. 120.4 CP.

Serdn imputables penalmente las personas juridicas que operan con normalidad
y legalmente en el mercado y las que desarrollan cierta actividad parcialmente
ilegal, no siendo imputables aquellas sociedades con actividad mayoritariamente
ilegal o muy residualmente legal.

Los modelos de organizacion y gestion no sélo han de cumplir los requisitos
establecidos en los apartados 2 y 5 del art. 31 bis CP sino ademds deberdn
adaptarse a la “normativa sectorial aplicable” a |la persona juridica que imponga
especificamente un determinado modelo.

Las personas juridicas de reducidas dimensiones (31 bis 3 CP) podrdn acreditar
su compromiso ético a través de una razonable adaptacion de sus dimensiones
a los requisitos formales del apartado 5 del art. 31 bis CP.

Como criterio para valorar la eficacia de los modelos, se atenderda a su

importancia en la toma de decisiones de dirigentes y empleados, siendo lo
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decisivo ponderar “si los programas de prevencion establecidos expresan un
compromiso corporativo que realmente disuada de conductas criminales.”

h) Las “certificaciones sobre la idoneidad del modelo” expedidas por terceros
constituyen un elemento adicional mas de la adecuacidon del modelo pero en
modo alguno acreditan su eficacia.

i) Se presume que el programa de prevencién es ineficaz si es incumplido por los
directivos o altos mandos de la persona juridica.

j) Enlos casos en que la persona juridica ponga en conocimiento de la autoridad la
comision del delito detectado, se solicitard la exencion de la persona juridica.

k) Se valorara el comportamiento de la persona juridica en el pasado: la firmeza de
la respuesta en situaciones precedentes, o la existencia de anteriores
procedimientos penales o en tramite aunque sea por otros delitos, o previas
sanciones en via administrativa.

[) Tras la comisién del delito la conducta de la persona juridica serd un factor para
acreditar el compromiso de sus dirigentes con el programa de cumplimiento
(inmediata revisiéon del programa, imposicién de sanciones disciplinarias,
restitucion del dano, procedimiento de investigacién interna, celeridad en la
denuncia de los hechos, colaboracién en su investigacion, etc.).

m) La exencidon de la responsabilidad penal del apartado 2 del art. 31 bis CP,
constituye una causa de exclusion de punibilidad a modo de excusa absolutoria,
por lo que la carga probatoria incumbe a la persona juridica que “deberd
acreditar que los modelos de organizacion y gestion cumplian las condiciones y

requisitos legales.”

Jesus Mandri Zarate.
Abogado y Socio Director en MANDRI ABOGADOS.
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