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LA PERSONA JURIDICA ANTE EL DERECHO Y EL PROCESO PENAL

OscAR MORALES
Abogado™

La persona juridica ante el Derecho y el Proceso
penal

Tras décadas de debate cientifico, el legislador ha decidido incorporar
a las personas juridicas como sujetos penalmente responsables. El
nuevo régimen prevé la transferencia de responsabilidad de los repre-
sentantes legales del ente hasta el ente mismo, siempre que el delito se
cometa en provecho de este. Y ambos, individuo y empresa, podran
responder conjunta o separadamente del delito. Esta nueva realidad
requiere una adaptacion de las reglas del proceso que, aunque tarde,
ha tomado cuerpo con la ley de medidas de agilizacion procesal. Este
trabajo reflexiona en torno a los problemas sustantivos y procesales
mds importantes del nuevo régimen de responsabilidad penal de las
personas juridicas.

Corporate criminal liability and criminal
proceedings

Following decades of academic debate, the legislator has adopted the
decision to include corporate criminal liability in the Spanish Penal
Code. This new system provides for the transfer of liability from the
legal representatives to the legal entity itself if the crime has been
committed to benefit the legal entity. Consequently, both the individu-
al and the company may be jointly or separately liable for the crime
committed. This new situation requires procedural rules to be adapt-
ed which, although a long time in arriving, have finally been imple-
mented by the Law on streamlining and simplifying legal proceedings
(Ley de medidas de agilizacion procesal). This article considers the
substantive and procedural problems arising from the new regula-
tions on corporate criminal liability.

1- INTRODUCCION. REGLAS GENERALES
DE RESPONSABILIDAD PENAL DE LOS
ADMINISTRADORES Y DE LAS SOCIEDADES
HASTA LA REFORMA DE 2010

1.1- La regla del actuar en nombre de otro

Hasta la reforma penal de 2010, el administrador
de una sociedad asi como los miembros de un érga-
no colegiado de administracion respondian (en
exclusiva) penalmente por los hechos cometidos a
titulo individual y como consecuencia del ejercicio
del cargo que desempenan. La persona juridica,
incapaz de culpabilidad, quedaba en un discreto
segundo plano como responsable civil subsidiaria,
con las tnicas salvedades que se apuntaran mas
adelante.

La fuente de responsabilidad del administrador de
una sociedad era (y continia siendo) doble:

(a) por una parte, responde penalmente por
hechos o actuaciones en nombre propio (en su
condicion de administrador o miembro de un
organo colegiado de administracion) que sean
constitutivos de delito;

(b) por otra parte, responde penalmente por
hechos o actuaciones imputables directamente
a la sociedad (persona juridica) que administra

* Del Area de Derecho Publico, Procesal y Arbitraje de Urfa
Menéndez (Barcelona).

y gestiona, cuando el tipo penal correspondien-
te de la parte especial unicamente permite la
autoria de una persona juridica.

Conviene aclarar el alcance de la letra b). El Codigo
Penal distingue supuestos en los que el administra-
dor podra ser autor de un especifico delito economi-
co', de aquellos otros en que el tnico sujeto activo
del delito es la sociedad en si misma. Como, en
principio y hasta la reforma penal operada por LO
5/2010, la sociedad no poseia capacidad de culpabi-
lidad, de acuerdo con lo dispuesto en el articulo
31.1 CP respondia como autor el administrador que
actuaba por cuenta de la sociedad. Claro ejemplo de
este tipo de delitos lo constituye el delito contra la
Hacienda Publica del articulo 305 CP: en el Impues-
to de Sociedades, solo la Sociedad era obligada tri-
butaria y solo ella, pues reunia los requisitos para
ser considerada autora del delito. Careciendo de
capacidad de culpabilidad, respondia en su nombre
el administrador que actuaba por su cuenta.

El articulo 31 del Codigo Penal dispone, expresa-
mente, lo siguiente:

«el que actiie como administrador de hecho o de
derecho de una persona juridica, o en nombre o
representacion legal o voluntaria de otro, responde-

1 Asi, por ejemplo, de los delitos de los articulos 290 a 295 CP,
en los que el sujeto activo se circunscribe al «administrador de
hecho o de derecho».



rd personalmente aunque no concurran en él las
condiciones, cualidades o relaciones que la corres-
pondiente figura de delito o falta requiera para
poder ser sujeto activo del mismo, si tales circuns-
tancias se dan en la entidad o persona en cuyo
nombre o representacion obre.»

La regla del articulo 31 del Codigo Penal constituia,
por un lado, una forma de equilibrio entre el apo-
tegma societas delinquere non potest y la responsabi-
lidad por el hecho propio de quienes acttian en
nombre y por cuenta de una sociedad; y ese equili-
brio se alcanza eludiendo los formalismos que
imponen las reglas de autoria y participacion en
delitos especiales. Dado que en ocasiones los requi-
sitos de autoria solo podrian concurrir en la socie-
dad y esta no podia delinquir, el articulo 31 permi-
te situar dichos requisitos en quien, como
individuo, permitio verificar la actuacion delictiva
de la sociedad en el trafico juridico. En definitiva,
el articulo 31 era una férmula juridica de extension
de la capacidad de autorfa’.

Dado que el articulo 31 CP ejercia como regla de
extension de autoria, su contenido no podia en
modo alguno traducirse como una presuncion
objetiva de autoria del administrador que ignore o
desconozca el principio de culpabilidad?®. Antes
bien, para que el precepto pudiera operar era pre-
cisa la concurrencia de los siguientes requisitos:

— la accion tipica constitutiva del delito se debia
haber llevado a cabo en nombre y por cuenta de
la sociedad;

— el administrador debia ostentar poder de decision
sobre la accion u omision que causo el dano;

— el administrador debia cumplir los requisitos de
culpabilidad.

En definitiva, debe acudirse igualmente a las reglas
generales de imputacion en cuanto a realizacion de

2 La doctrina es casi unanime en este punto; vid, por todos, L.
Gracia Martin: £l actuar en lugar de otro en Derecho penal, vol. Il
1986, pag. 83; C. Martinez-Bujan Pérez: Derecho penal econémi-
co, 2003; E. Bacigalupo Zapater: «Responsabilidad penal de los
6rganos directivos y representantes de una persona juridica (el
actuar en lugar de otro)», en M. Cobo del Rosal (dir.): Comenta-
rios a la legislacion penal, t. 5, vol. |, Madrid, 1985, pag. 315.

3 De modo claro, ya, Quintero Olivares/Munoz Conde: La refor-
ma penal de 1983, Barcelona, 1983, pag. 104, en relacion con el
articulo 15 bis del CP/1973, gemelo al actual. En idéntico senti-
do, I. Ayala Gomez: El delito de defraudacion tributaria: articulo
349 del Codigo penal, Madrid, 1988, pag. 263. También la juris-
prudencia tiene claro este extremo. Vid., al respecto, entre otras,
SSTS de 2 de marzo de 1988 y 10 de noviembre de 1993.
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los elementos del tipo, autoria, participacion
(entendidos como dominio funcional del hecho,
pues formalmente no se dan las condiciones), cul-
pabilidad, etc., de modo que el articulo 31.1 CP
servia, basicamente, para evitar fraudes de ley
penal, impidiendo que determinados delitos que-
den impunes por falta de autor.

Debe tenerse en cuenta, no obstante, que la regla
del actuar en nombre de otro presenta siempre un
interrogante fundamental: ;quién estd legitimado
para asumir la posicion de la sociedad? Pues, del
mismo modo que no sera posible otorgar la capaci-
dad potencial de autoria a quien tnicamente es un
mero representante sin funciones atribuidas ni rela-
cion con el hecho, ¢seria posible otorgar la condi-
cion potencial de autor mediante la regla del articu-
lo3la quien, contrario sensu ejecuta materialmente
el hecho sin representacion formal?

A esta cuestion, un sector de la doctrina respondia
positivamente, aludiendo a lo que se conoce como
dominio social del hecho®. De manera que quien asu-
me facticamente la posicion del autor, aun carecien-
do de las condiciones exigidas en el tipo para serlo,
y con el consentimiento y medios a su alcance pues-
tos a su disposicion por el intraneus (en nuestro
caso, la sociedad), adquiere la condicién potencial
de autoria a través de la regla del articulo 31 CP.

1.2 - La responsabilidad solidaria del pago,
por la persona juridica, de la pena de multa
impuesta al autor

En este contexto de proyeccion de las reglas de
autoria al que actuaba en nombre de oro (de la
persona juridica), el articulo 31 CP fue objeto de
reforma mediante LO 11/2003, incorporandosele
entonces un parrafo segundo, segun el cual: «En
estos supuestos, si se impusiere en sentencia una
pena de multa al autor del delito, serd responsable
del pago de la misma de manera directa y solidaria la
persona juridica en cuyo nombre o por cuya cuenta
actuox.

4 L. Gracia Martin: £l actuar en lugar de otro en Derecho penal,
vol. I, 1985, pag. 392 y 383; le sigue, J. A. Choclan Montalvo:
«La responsabilidad de la persona juridica y de los administra-
dores por la actuacion en su nombre», en L. A. Soler Pascual
(dir.): Responsabilidad de las personas juridicas en los delitos eco-
némicos. Especial referencia a los consejos de administracion.
Actuar en nombre de otro, Cuadernos de Derecho Judicial, vol.
91, 2006, pag. 28.
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La introduccion de este precepto generd un impor-
tante debate, dada la confusion del redactado y las
posibles implicaciones que podia acarrar. Téngase
en cuenta que, a la vista de su tenor literal parecia
estar introduciéndose una regla especifica de res-
ponsabilidad penal de la persona juridica sin clau-
sula general previa que habilitase dicha responsabi-
lidad. Sin entrar ahora en el fondo de aquel debate,
dada la naturaleza de este trabajo, el consenso aca-
ba en lo siguiente:

(1) La sociedad podia responder solidariamente
de la pena de multa impuesta al administrador.
Hasta la modificacion senalada, la falta de capa-
cidad de accion y culpabilidad de la sociedad,
significaba que esta solo podria ser responsable
civil subsidiaria del hecho delictivo cometido
por el administrador. Desde entonces, en el
caso de un delito fiscal sobre el Impuesto de
sociedades, imputado al administrador que
actuaba por cuenta de la sociedad, la sociedad
se convertia no solo responsable civil de la cuo-
ta tributaria defraudada, sino también responsa-
ble penal directo y solidario de la pena de mul-
ta (del tanto al séxtuplo de la cuota defraudada)
eventualmente impuesta al autor.

(ii) La sociedad solo respondia solidariamente
del pago de la pena de multa en los casos en
que fuese necesario acudir al articulo 31.1 CP
para imputar al administrador como autor. Es
decir, en aquellos casos en que, como sucede en
los delitos societarios, el administrador o miem-
bro de un 6rgano colegiado de administracion
podia ser autor del delito sin necesidad de acu-
dir a la regla del articulo 31.1 CP no podia
imponerse a la sociedad la pena de multa
impuesta al administrador.

Mas alla de las anteriores consideraciones, no que-
daba suficientemente claro del tenor literal del pre-
cepto si se trataba de un modelo de atribucion de
responsabilidad penal a la persona juridica poco
respetuoso con el principio de legalidad (en la
medida en que se describe la consecuencia penal
que le podria acarrear el proceso, pero no el presu-
puesto por el cual la persona juridica debiera
soportarlo) o una mera obligacion civil de pago de
una multa de naturaleza penal.

1.3 - Las consecuencias accesorias

Junto a lo anterior, el Codigo Penal de 1995 intro-
dujo eufemisticamente un completo sistema de

penas proyectables a la persona juridica a las que
denomino consecuencias accesorias. Todo un conjun-
to de medidas de suspension de las actividades, cie-
rre de locales, clausura de establecimientos, prohi-
bicion de realizacion de actividades, etc., que, junto
con la disposicion del articulo 31.2 antes comenta-
da, permitian a los jueces y tribunales condenar (sin
eufemismos) sin presupuesto de hecho (o, si se pre-
fiere, sin las condiciones y circunstancias para
determinar el hecho imputable a quien las tuviere
que soportar). Medidas que por su indefinida natu-
raleza, sembraron el desconcierto doctrinal’, solo
solventado por su ineficacia, quiza debida a la esca-
sa promocion derivada de esa misma indefinicion.

1.4 - Otras formulas de responsabilidad penal
de la persona juridica

Junto a los intentos anteriormente descritos del
legislador de introducir de soslayo la responsabili-
dad de las personas morales, el Codigo Penal conte-
nia tipos penales en la parte especial en los directa-
mente se preveia la imposiciéon de una pena no
prevista en la parte general, a las personas juridicas.
Es el caso del delito del articulo 262 CP, alteracion
de precios en concursos y subastas publicas, en los
que se prevefa la imposicion «a la empresa por él
(scil., el autor) representada, la pena de inhabilitacion
especial...» Por su parte, el articulo 369.2 CP impo-
ne a la «organizacion, asociacion o persona titular del
establecimiento una multa del tanto al triplo del valor
de la droga objeto del delito...» Se trata de supuestos
de imposicion directa de la pena sin cobertura
general de dicha posibilidad; hipotesis que ademas
se asentaban en el hecho propio de la sociedad y no
en una transferencia de la actuacion de la persona
fisica, lo que sin modificacion de los articulos 1,2 y
10 CP resultaba abiertamente contrario a los prin-
cipios de legalidad y culpabilidad®. En cualquier
caso, la prevision de ambos preceptos, suprimida
con la reforma operada en 2010, result6 ser pura-
mente simbolica.

5 En palabras afortunadas de J. M. Zugaldfa Espinar: La respon-
sabilidad penal de empresas, fundaciones y asociaciones, Valen-
cia, 2008, pag. 187, quien ademas describe de modo prolijo
todas las tentativas de racionalizacion de este hibrido efectuadas
en la literatura cientifica (pp. 188 y ss.)

6 Critico con la disposicion del articulo 369.2 CP anterior a la
reforma, O. Morales Garcia: «Comentario a los articulos 368 a
378 CP», en G. Quintero (dir.) y F. Morales (coord.): Comenta-
rios al Codigo penal espariol, 5.2 edicion, Pamplona, 2008, t. IlI,
pags. 354y ss.



2 - LA REFORMA PENAL OPERADA POR LO 5/2010:
SOCIETAS DELINQUERE... POTEST!

En este apotegma se contiene la principal novedad
de la reforma. Si hasta ahora, a pesar de los intentos
mas o menos explicitos del legislador, la responsa-
bilidad penal solo podia proyectarse sobre personas
fisicas, pivotando en torno al dolo y la impruden-
cia, a partir de la entrada en vigor del texto aproba-
do en Cortes también las personas juridicas podran
ser criminalmente responsables, en este caso con el
centro de gravedad en torno a la idea de infraccion
de deberes de control o déficits de organizacion.

Las personas juridicas forman embriones (socieda-
des en formacion o incluso, las irregulares), nacen
con efectos juridicos, forman familias (grupos de
sociedades), se separan con efectos juridicos, tribu-
tan y por supuesto mueren juridicamente con efec-
tos juridicos. Pero hasta ahora, no podian delinquir
o ser consideradas autoras de un delito porque para
ello debia concurrir un requisito previo: la existen-
cia de un hecho propio banado de dolo o culpa, es
decir, intencién o negligencia. Y, las personas juri-
dicas, podian convivir en el terreno de juego de las
personas fisicas, actuando permanentemente en
multiples ambitos del trafico, pero se mostraban
(penalmente) incapaces de realizar un hecho pro-
pio con intencion o negligencia, de igual modo a
como se ha presupuesto siempre su incapacidad de
amar o sentir. En realidad, el Derecho penal ha sido
hasta ahora descarnado enfrentando a la persona
juridica a su propia realidad: «no actiias sola, necesi-
tas del ser humano». Y solo el ser humano es capaz
de hechos propios, por lo tanto solo este puede ser
autor penalmente responsable de un hecho propio.

Ahf radica el ntcleo del debate y también la para-
doja: aceptar o no la idea misma de la metainstitu-
cion. O partimos siempre de la fictio iuris o no lo
hacemos. Pero carece de sentido aceptar mercantil,
civil, fiscal o incluso laboralmente la idea de que la
persona juridica actia por si misma, con capacidad
auténoma de representacion de sus propios intere-
ses, soportando ella las consecuencias de sus deci-
siones para afirmar, a renglon seguido, que la per-
sona juridica no puede responder penalmente
porque para actuar necesita del ser humano, desco-
nociendo con ello la vocacion de actuacion contra-
ria al ordenamiento penal que una persona juridica
puede desarrollar en el trafico. Esta paradoja aflora
el problema cientifico en toda su dimension.
Durante decenios la ciencia penal rechazo la idea
de que la persona juridica respondiera por sus
actos porque no sabia como proyectar sobre ella las
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categorias juridicas pensadas y desarrolladas duran-
te esos decenios para el hombre. Y sobre los funda-
mentos de un modelo claramente humanista, se ha
construido una defensa férrea de la responsabilidad
penal individual que dejaba fuera del alcance del
Derecho penal a las personas juridicas. De esas mis-
mas insuficiencias del modelo, nace el debate, tam-
bién cientifico, sobre la posibilidad de construir un
sistema de responsabilidad respetuoso con los pre-
supuestos historicos del Derecho penal (accion,
culpabilidad). Un sistema de responsabilidad que
debe ofrecer respuesta con elevado grado de certeza
a interrogantes mayusculos: ;puede convivir una
responsabilidad penal por el hecho propio de la
empresa con las bases clasicas de accion y culpabi-
lidad?; spueden sortearse realmente esas dificulta-
des con un modelo propio de la persona juridica,
completamente diferenciado del de la persona fisi-
ca?; ;puede sobrevivir un modelo de trasposicion o
transferencia de la responsabilidad de la persona
fisica hacia el ente?; scon qué formulas de conexion
en la transferencia?; ;pueden -o deben- responder
ambas por el mismo hecho?

Como suele suceder, el debate juridico cientifico,
poco o nada sometido a prediccion y trabajo empi-
rico de verificacion, puede eternizarse, y el legisla-
dor irrumpe en €l con elevadas dosis de pragmatis-
mo, zanjando en un pleno discusiones seculares,
tomando referencias mixtas del debate previo, en
definitiva, implementando como derecho positivo
los resultados de una discusion ain no cerrada
cientificamente.

La implementacion de un completo régimen de res-
ponsabilidad penal de la persona juridica trae causa
de diversos compromisos internacionales asumidos
por Espana. Se trata de Directivas o Decisiones
Marco en las que se establecen regimenes sectoria-
les de responsabilidad (medio ambiente, informati-
ca, mercado de valores, corrupcion en los sectores
publico y privado, etc.). Estos compromisos obli-
gan a los Estados a incorporar un régimen suficiente
de responsabilidad de las personas juridicas. Y aun-
que ese régimen en las diferentes directivas, Deci-
siones Marco y Convenios Internacionales no siem-
pre se configura de modo necesariamente penal, en
ocasiones solo administrativo, el legislador espanol,
como ya hicieran Francia o Italia, entre otros, ha
optado por su implementacion en el Codigo Penal”.

7 Asi, el Convenio del Consejo de Europa sobre cibercriminali-
dad, hecho en Budapest el 23 de noviembre de 2001, incorpora

145



146

Homenaje al profesor D. Juan Luis Iglesias Prada / Extraordinario-2011

Hasta el momento, la persona juridica podia verse
involucrada en el procedimiento penal bajo tres
formulas diferentes: (i) como simple responsable
civil (directa o subsidiaria) por el hecho cometido
por sus representantes o empleados; (ii) como res-
ponsable directa y solidaria en el pago de la pena
de multa impuesta en sentencia a sus representan-
tes; (iii) como sujeto de las denominadas conse-
cuencias accesorias a la pena impuesta a la persona
fisica y que se encuentran descritas en el articulo
129 CP: clausura o cierre de locales de negocio,
prohibicion de realizacion de actividades, etc.

Pero en ningun caso existia un régimen general de
los supuestos bajo los cuales la persona juridica
respondiera penalmente y que, ahora si, se descri-
ben prolijamente en el nuevo articulo 31.bis del CP.
El nuevo régimen de responsabilidad penal de la
persona juridica puede sintetizarse como sigue:

i. La responsabilidad penal de la persona juridica
sigue el modelo de transferencia o atribucion®.

un modelo de responsabilidad de la persona juridica suficiente,
que puede venir dado (nicamente a través del régimen admi-
nistrativo. In extenso sobre los compromisos internacionales
suscritos por Espana, G. Quintero Olivares: «La responsabilidad
penal de las personas juridicas y la transferencia de responsabi-
lidad por las personas fisicas», en Responsabilidad penal de las
personas juridicas, Derecho comparado y Derecho Comunitario,
2007, pags. 163 y ss.; también en G. Quintero Olivares:
«Comentario al articulo 31 bis del Cédigo penal», en G. Quinte-
ro (dir.) y F. Morales (coord.): Comentarios al Cédigo penal espa-
fiol, 6.2 edicion, Pamplona, 2011.

8 El modelo de responsabilidad incorporado al articulo 31 bis
en la redaccion operada por LO 5/2010 es sustancialmente
idéntico al previsto, por ejemplo, en Convenio del Consejo de
Europa sobre cibercriminalidad de 2001, anteriormente citado
y cuyo modelo de transferencia ya fue reconocido, entre otros,
por J. M. Silva Sanchez: «La responsabilidad penal de las perso-
nas juridicas en el Convenio del Consejo de Europa sobre Ciber-
criminalidad», en O. Morales (dir.): Delincuencia informadtica.
Problemas de responsabilidad, Cuadernos de Derecho Judicial,
2002, pags. 115 y ss., especialmente 126 y s., refiriéndose al
modelo de la doctrine of identification (o alter ego theory). En la
doctrina, entre otros muchos, consideran el modelo del articulo
31 bis como modelo de transferencia, F. Morales Prats: «La res-
ponsabilidad penal de las personas juridicas (arts. 31 bis, 31.2
supresion, 33.7, 66 bis, 129, 130.2 CP)», en G. Quintero (dir.): La
reforma penal de 2010: andlisis y comentarios, Pamplona, 2010,
pag. 54y ss.; G. Rodriguez Mourullo: «La responsabilidad penal
de las personas juridicas y los principios basicos del sistema»,
Revista Abogados, 2010, pag. 39; C. Gbmez-Jara Diez: Funda-
mentos modernos de la responsabilidad penal de las personas
juridicas. Bases tedricas, requlacion internacional y nueva legisla-
cion espariola. Buenos Aires, 2010, pags. 24 y ss.; también C.
Gomez-Jara Diez: «Aspectos sustantivos relativos a la responsa-
bilidad penal de las personas juridicas», en VV. AA.: Responsa-
bilidad penal de las personas juridicas, La Ley, 2011, pag. 66; G.
Quintero Olivares: «Comentario al articulo 31 bis», op. cit., pags.
368y ss.

No se castigara a las personas juridicas por el hecho
propio, sino por el hecho cometido por terceros,
siempre que se den los siguientes presupuestos: (a)
que el delito se haya cometido por los representan-
tes legales y administradores de la compania,
actuando en su nombre o por su cuenta y en su
provecho; o (b) que el delito se haya cometido por
cuenta y en provecho de la empresa por empleados
sometidos a la autoridad de sus representantes lega-
les o administradores como consecuencia de no
haberse ejercido sobre ellos el debido control.

El modelo de transferencia constituye un desafio
que pone en cuestion la compatibilidad del régi-
men de responsabilidad con el principio de culpa-
bilidad por el hecho propio, que quedaria satisfe-
cho, segun el régimen introducido con la actuacion
en provecho de la sociedad de quienes tienen la
capacidad legal de comprometerla. Adicionalmen-
te, la reforma de 2010 introduce un factor de
correccion que trata de evitar una de las criticas
mas acentuadas en la evolucion doctrinal de la con-
figuracion del régimen de responsabilidad de las
organizaciones: no solo responde quien representa
a la sociedad con capacidad de comprometerla,
también quienes, sin capacidad de representacion,
aquellos sometidos a la autoridad de sus representantes
legales pudieron cometer el hecho en beneficio de la
sociedad a consecuencia de defectos organizativos.

Esta ampliacion de las hipotesis de atribucion penal
de responsabilidad a las organizaciones ha dado
lugar a un debate no menor en dos direcciones.

La primera y fundamental, de claro cariz sustanti-
vo, se refiere a la necesidad de un titulo habilitante
similar a la regla del actuar en nombre de otro? que
legitime la atribucion o transferencia en casos en
los que ya no es tan clara la vinculacion entre
hecho y ente. Mientras que la transferencia en los
casos en que es un representante legal o adminis-
trador quien acttia mantiene un punto de conexion
entre persona-organo-ente, dicha conexion se des-
vaneces cuando quien actda es una simple persona
fisica. Se hace patente, como ha reclamado un sec-
tor de la doctrina, la determinacion especifica de la
infraccion del deber juridicamente exigible a la per-
sona juridica en el control de sus empleados o
dependientes'°.

9 Por todos, J. M. Silva Sanchez: «La responsabilidad penal...»,
op. cit., pag. 129, especialmente nota 33.
10 F. Morales Prats: «La responsabilidad penal...», op. cit., pag. 56.



[ntimamente ligado a lo anterior, surge la duda del
caracter excluyente o no de la responsabilidad de
los entes que hubieren adoptado un completo sis-
tema de prevencion y deteccion del delito, los
denominados sistemas de compliance'’. Duda que
se acentua, como se describira a continuacion con
la incorporacion de una circunstancia atenuante
para aquellos casos en que la empresa, tras la comi-
sion del hecho delictivo, incorpora programas de
prevencion del delito. Post hoc, propter hoc: la tenta-
cion de sostener la responsabilidad sobre la base de
la mera afirmacion del delito por la persona fisica,
pues ello serfa demostrativo del fracaso o debilidad
de los programas preventivos, estara sin duda pre-
sente en el proceso penal. A ello puede contribuir
decisivamente la ligereza con que la Circular
172011 de la Fiscalia General del Estado acaba por
prescindir de la mayor o menor fortaleza de los sis-
temas de prevencion implementados por la persona
juridica o sus érganos de gestion'2.

Finalmente, no puede perderse de vista que el
articulo 31 CP, al permitir hacer responder juridico
penalmente como autor a la persona fisica que
actuaba en nombre y representacion de la Socie-
dad, continua ejerciendo como clausula para la
cohabitacion entre la responsabilidad penal de la per-
sona juridica tras la reforma citada y la de la perso-
na fisica. Pues, con independencia de que en la
actualidad la sociedad pueda ser sometida al proce-
so penal como sujeto capaz de ser declarado culpa-
ble, si se pretende la imputacion de quien actuo
por su cuenta, sera necesario el mantenimiento del

11 E. Bacigalupo Zapater: «Responsabilidad penal y administra-
tiva de las personas juridicas y programas de «compliance»: a
proposito del proyecto de reforma del Codigo penal de 2009»,
La Ley, nim. 3818, 2010, passim.; también E. Bacigalupo Zapa-
ter: Compliance y Derecho penal, Aranzadi, 2011, passim. Criticos
con la fiebre de implementacion de programas meramente
soportados por papel, I. Clemente Casas/M. Alvarez Fejoo:
«jSirve de algo un programa de compliance penal?;y qué for-
ma le doy? (responsabilidad penal de la persona juridica en la
lo 5/2010: incertidumbres y llamado por la sequridad juridica)»,
Actualidad Juridica Uria Menéndez, nim. 28, 2011, pags. 26 y ss.
Un anélisis asimismo riguroso de los distintos modelos de com-
pliance y su significado en los posibles modelos de organiza-
cion, puede verse en A. Nieto Martin: La responsabilidad penal
de las personas juridicas: un modelo legislativo, 2008, pags. 215
y ss.

12 «En este contexto, resulta indiferente que la conducta de los
individuos responda a una guia de cumplimiento propia que, en
el mejor de los casos, constituye un ideal requlativo de emanacion
estrictamente privada», Circular 1/2011, relativa a la responsabi-
lidad penal de las personas juridicas conforme a la reforma del
Cédigo Penal efectuada por LO 5/2010, pag. 49. Puede consul-
tarse en: www.fiscal.es.
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actuar en lugar de otro para sortear las reglas de
especialidad que sefialan como tnico autor posible
a la persona juridica en el tipo penal correspon-
diente.

ii. La responsabilidad penal de la persona juridica
no es alternativa, sino acumulativa respecto a las
personas fisicas materialmente responsables del
delito. La combinacion del régimen general de res-
ponsabilidad acumulativa y por transferencia, pue-
de generar severos problemas de bis in idem (mismo
hecho, idéntico fundamento del castigo y sujeto -el
6rgano- intercambiable), especialmente intensos en
casos de sociedades unipersonales.

iii. Es un sistema de responsabilidad penal acu-
mulativa corregido. La persona juridica podra ser
penalmente responsable aun cuando la concreta per-
sona fisica responsable no haya sido individualizada o
no haya sido posible dirigir el procedimiento contra ella.
Tratan de corregirse asi los problemas para sancio-
nar a la empresa en casos de irresponsabilidad orga-
nizada®®, es decir, en que la disposicion de los cua-
dros de mando y empleados hace imposible la
localizacion de un sujeto persona fisica par la impu-
tacion penal; y ello, claro, aun a costa de sacrificar
la coherencia del sistema. Pues, se quiera o no, la
transferencia de la responsabilidad de la persona
fisica por sus actos a la persona juridica exige la
identificacion no solo del hecho, también de la per-
sona fisica que actuo. De manera que la depuracion
de responsabilidad en la persona juridica cuando la
fisica no ha sido determinada exigirda un modelo de
atribucion por el hecho propio. Y en este punto se
agudizan todas las contradicciones dogmaticas que
han retrasado hasta la fecha la regulacion positiva
de la responsabilidad juridico penal de los entes,
pues por mucho que estos actuen como entelequias
creadas por el ser humano, la determinacion de un
hecho merecedor de reproche penal requerira siem-
pre la identificacion del hombre de atras. El puro
defecto organizativo no puede sustituir in totum el
tipo penal de referencia para erigirse en tipo genéri-
co en el que subsumir cualquier conducta de impo-
sible atribucion a un individuo.

iv. La responsabilidad penal de la persona juridica
se exigira independientemente de los cambios

13 J. M. Silva Sanchez: «La responsabilidad penal...», op. cit.,
pag. 129; sobre este extremo, véase, C. Gomez-Jara: La culpabi-
lidad penal de la empresa, 2005.
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que hubiere podido experimentar la empresa, lo
que rige, de acuerdo con el articulo 130 CP para
casos de fusion, absorcion o escision. Ello obligara
a los operadores juridicos, obviamente a reforzar
las garantias en los procesos de due diligence, y ello
aun a pesar de la menor presion penal que podria
recaer en la sociedad resultante de la transforma-
cion si consigue probar que no guarda «propor-
cién» con la sociedad original. La extincion encu-
bierta de la sociedad, es decir, aquella que solo
trata de evitar la imposicion de las penas, no la evi-
tara. Sera encubierta la extincion cuando la socie-
dad contintie con su actividad siendo idéntico el
régimen de empleados, clientes y proveedores o
semejante al de la sociedad antes de la declaracion
de extincion.

v. La responsabilidad penal de la persona juridica
incorpora un sistema independiente y propio de
circunstancias modificativas atenuantes. Se trata
en su mayor parte de circunstancias dirigidas a
conseguir la rendicion de la empresa en el proceso,
a saber: a) haber confesado el hecho a las autorida-
des antes de conocer que el procedimiento judicial
se dirige contra ella; b) haber colaborado en la
investigacion del hecho aportando pruebas nuevas
y decisivas para esclarecer las responsabilidades
penales dimanantes del hecho; y ¢) haber procedi-
do a reparar el dafio antes de la apertura del juicio
oral. También atenuara la responsabilidad penal de
la persona juridica el establecimiento tras el delito
y antes del juicio, de los debidos sistemas de con-
trol y deteccion eficaces para prevenir y detectar la
comision de delitos en su propio nombre.

Las circunstancias modificativas que concurran
sobre las personas fisicas materialmente responsa-
bles, no afectara a la responsabilidad penal de la
persona juridica.

vi. Las penas imponibles a las personas juridicas
son siempre graves. El catalogo previsto abarca las
siguientes modalidades: a) pena de multa, por cuo-
tas diarias —con maximos de cinco afnos y 5.000
euros dia— o proporcional al beneficio o dafio cau-
sado; b) disolucion, lo que comprende la pérdida
de la personalidad juridica y prohibicion de conti-
nuar en el trafico; ¢) suspension de actividades por
tiempo de hasta cinco anos; d) clausura de locales
por tiempo de hasta cinco anos; e) prohibicion
temporal -hasta quince anos- o definitiva de reali-
zacion de las actividades en cuyo ejercicio se haya
cometido o favorecido el delito; f) inhabilitacion
para la obtencion de subvenciones o la contratacion

con el sector publico, asi como pérdida de incenti-
vos fiscales o de Seguridad Social; g) intervencion
judicial, que podra serlo de la totalidad de la
empresa o del negociado en que se cometio; previ-
sion esta que parece estar pensada para grandes
corporaciones en cuyo seno puedan sus represen-
tantes cometer hechos constitutivos de delito que
no afecten a la totalidad de la estructura de la
empresa.

vii. La determinacion de la pena impuesta a las
personas juridicas se ajustara a lo dispuesto en el
articulo 66 bis. En dicho precepto, se contienen las
bases para mantener las penas en los limites mini-
mos 0 maximos o con caracter definitivo en lugar
de temporal. Pero ni el articulo 33 CP ni el 66 bis
logran evitar los problemas juridicos que el nuevo
catalogo de penas conlleva en relacion con institu-
ciones sustantivas y procesales y que el legislador
debi6 advertir y prever.

En efecto y por apuntar aqui solo algunas de esas
interferencias, en el plano sustantivo las reglas de
prescripcion podrian llegar a verse alteradas como
consecuencia de la naturaleza grave que el articulo
33 CP otorga a las penas imponibles a las personas
juridicas. La inhabilitacion especial para las perso-
nas juridicas puede llegar a penas de 15 anos que,
aun bajo la limitacion de la regla del articulo 66 bis,
2.* pueden constituir en la parte especial marcos
penales genéricos que desborden la prescripcion
del delito previsto para las personas fisicas'*.

Desde el punto de vista procesal, tampoco resultaba
claro el punto de referencia para la determinacion
de la competencia para el enjuiciamiento de los
delitos, pues la pena asociada a la persona juridica,
por la misma regla anterior, podria desbordar el
marco de la privativa de libertad que le correspon-
deria a la persona fisica que actué en su nombre,

14 El articulo 66 bis 2.2 dispone que: «Cuando las penas previs-
tas en las letras c) a g) del apartado 7 del articulo 33 se impongan
con una duracién limitada, ésta no podrd exceder la duracion
mdxima de la pena privativa de libertad prevista para el caso de
que el delito fuera cometido por persona fisica». Imaginemos un
supuesto de delito contra la Hacienda Plblica, impuesto de
sociedades. Presupuestas las bases de responsabilidad penal de
la persona juridica, el marco penal del articulo 310 CP, indeter-
minado en la inhabilitacion, se remite, I6gicamente, al articulo
33.7, letra f) que prevé la inhabilitacion hasta 15 arios. Si ese es
el marco penal, la prescripcion del delito fiscal para la persona
juridica vendra determinada por los 15 afios de posible inhabi-
litacion —es decir, 15 aflos—, y no por la regla de determina-
cion especifica de ese marco penal al que se refiere el articulo
66 bis.



generando la competencia en la Audiencia Provin-
cial. Como se analizara mas adelante, el nuevo
articulo 14.bis LECrim ha sido objeto de modifica-
cion para aclarar esta cuestion.

viii. En cualquier caso, y en relacion con la medi-
cion de la pena de multa, debe tenerse en cuenta
que esta se impondra tanto a la persona fisica como
a la persona juridica si ambas han formado parte
del proceso conforme al sistema de responsabilidad
acumulativa. En tal caso, ademas de lo dispuesto el
en articulo 66 bis, el articulo 31 bis exige al juez o
tribunal modular las cuantias a efectos de garanti-
zar la vigencia del principio de proporcionalidad.
Se trata de un formula que trata de suavizar la evi-
dencia del bis in idem.

ix. Podran adoptarse como medidas cautelares
durante la tramitacion de la causa cualquiera de las
previstas como penas en las letras ¢), d) y g) del
numero 7 del articulo 33 descritas en el apartado

(vi).

x. Por tltimo, la responsabilidad penal de las perso-
nas juridicas se limita objetiva y subjetivamente.

Desde el primer punto de vista, solo sera aplicable
a los delitos de la parte especial donde se pre-
vea de forma expresa (entre otros, estafa, insol-
vencias, corrupcion entre particulares, blanqueo o
contra la hacienda publica), lo que excluye al resto,
como sucede con la clausula general de incrimina-
cion de la imprudencia. Destaca la ausencia, entre
ellos, de los delitos contra los derechos de los tra-
bajadores, siempre presentes en los proyectos de
reforma anteriores a la aprobacion de la LO 5/2010,
la receptacion, el encubrimiento y las falsedades
documentales.

Desde la segunda perspectiva, no podra hacerse
responder a un conjunto importante de entes que
de no ser por la clausula de exclusiéon podrian
haber estado sujetas. El Estado, las Administracio-
nes publicas territoriales e institucionales, organis-
mos reguladores, agencias y entidades publicas
empresariales, partidos politicos y sindicatos, orga-
nizaciones internacionales de derecho ptblico y, en
general, las que ejerzan potestades publicas de
soberania asi como las sociedades estatales que eje-
cuten politicas ptblicas o presten servicios de inte-
rés econdmico general.

Es cuestionable el criterio de exclusion seguido por
el legislador. En primer lugar, la comision de deli-
tos en provecho de partidos politicos es una con-

ARTICULOS

ducta de indudable reproche social. Ciertamente la
judicializacion de la vida politica es un riesgo que
debe evitarse y como tal puede comprenderse la
opcion por la exclusion. Pero la limitacion en la
intensidad de la imposicion de la pena prevista en
el articulo 66 bis CP habria permitido también
someter a idénticas reglas de comportamiento res-
pecto a las sociedades mercantiles a quienes preten-
den plantear una opcion democratica de represen-
tacion a los ciudadanos, si es que la lupa del
legislador no debia haber sido incluso mayor. Tén-
gase en cuenta, a estos efectos, que la proyeccion
del régimen de responsabilidad penal de las perso-
nas juridicas a los delitos de corrupcion entre par-
ticulares, también permitiria, en abstracto, un uso
espurio concurrencial, que no ha sido 6bice, sin
embargo, para la extension objetiva y subjetiva del
nuevo régimen.

Por otra parte, el legislador atomiza al maximo los
entes publicos que quedaran excluidos de la posibi-
lidad de depurar responsabilidad penal. Se refiere a
la administracion territorial y a la institucional, en
lo que parece ser una contraposicion: administra-
cion institucional como descentralizacion funcional
y no territorial, como institucion y no como corpo-
racion. Como tal administracion institucional, se
han configurado tradicionalmente los organismos
autéonomos y las antiguas entidades de derecho
publico, luego denominadas «entidades publicas
empresariales». Sin embargo, mas adelante reitera
la exclusion de las entidades publicas empresariales
que, en términos de la LOFAGE y junto con los
organismos auténomos se clasifican como «organis-
mos publicos» °. La diferencia entre ambas radica
en la posibilidad de las entidades publicas empre-
sariales para acudir en su gestion a las especificidad
propias de su estatuto de creacion, lo que por si
mismo no justifica una separacion conceptual en el
articulo 31 bis 5) CP, pues impide apreciar con cla-
ridad el factor comtn que pudiera concurrir en los
diversos entes administrativos citados. de en terri-
torio interpretativo todos aquellos entes que com-
parten solo parcialmente algunos de los criterios
aqui mencionados.

Por ultimo, la mencion a las sociedades mercantiles
estatales plantea un doble problema. Por un lado,

15 Vid. un desarrollo historico y normativo de la Administracion
territorial, Organismos Publicos y sociedades publicas estatales
en O. Morales Garcia: Los delitos de Malversacion, Aranzadi,
1999, pags. 117-148.

149



150

Homenaje al profesor D. Juan Luis Iglesias Prada / Extraordinario-2011

las sociedades mercantiles estatales pueden enten-
derse como aquellas que pertenecen al Estado o
aquellas constituidas en el seno de cualquier admi-
nistracion estatal, autonomica o local. A tal efecto,
parece inferirse del precepto que la razon no es su
forma juridica, sino las competencias que desarro-
llan: politicas publicas o actividades de especial
relevancia economica, lo que sin duda puede suce-
der con todas aquellas sociedades mercantiles inte-
gramente participadas por las autonomias o los
entes locales que prestan servicios basicos a la
comunidad (funerarios, regadio, aparcamiento,
etc.). En cualquier caso, tanto la LOFAGE como la
LGP seran en este sentido elementos interpretati-
vos de primer orden para depurar conceptualmen-
te la limitacion subjetiva, a la vista de la conjuga-
cion de elementos que parecen justificar la
exclusion. Por otra parte, no se distingue la partici-
pacion exclusiva o limitada del Estado, las Autono-
mias o las corporaciones locales en tales sociedades
mercantiles, lo que permitiria excluir de responsa-
bilidad criminal a aquellas que, siendo de econo-
mia mixta y minoritariamente participadas por el
Estado, simplemente presten servicios de interés
economico general, lo que de entrada implicara la
exclusion de un conjunto relevante de empresas
cuando estén participadas, en detrimento de las
que, no estandolo, prestan idéntico servicio en
régimen concurrencial '°.

3 - LA LEY DE MEDIDAS DE AGILIZACION
PROCESAL

La reforma penal de 2010 no vino, inexplicable-
mente, acompanada de las necesarias reformas pro-
cesales que permitieran dar respuesta a las numero-
sas dudas que surgian con la admision en el

16 La Sociedad estatal de participaciones industriales (SEPI)
gestiona las participaciones mayoritarias o no, directas o indi-
rectas del Estado en empresas de sectores estratégicos. Sera
dificil no entender como actividad econémica relevante la pres-
tacion de servicios en el ambito energético, alimentario, comu-
nicacion, aeroespacial, etc., lo que determinaria, con indepen-
dencia de la participacion minoritaria en empresas de dichos
sectores, la exclusion de estas del régimen de responsabilidad
penal de las personas juridicas. Lo que en principio no sucede-
ria en otras de idéntico perfil y ambito de desarrollo no partici-
padas mayoritaria 0 minoritariamente (o incluso, indirectamen-
te) por el Estado, lo que genera un desequilibrio del principio
de igualdad, pues la mera participacion estatal (especialmente
la minoritaria) no es por si mismo factor de diferenciacion sufi-
ciente para determinar la proyeccion o no del régimen de res-
ponsabilidad sobre la participada.

proceso de un nuevo sujeto de responsabilidad. En
este sentido, las criticas fueron unanimes, aunque
pocos trabajos abordaron la dificil tarea de sinteti-
zar los elementos clave que debian ser objeto de
regulacion especifica”.

Las personas juridicas, como alter ego de la persona
fisica son sujetos de responsabilidad y al mismo
tiempo sujetos de derecho, titulares de derechos
fundamentales en medidas parecida a como lo es el
sujeto del que son proyeccion'®. En similar medida
porque, logicamente, la necesidad de ser asistida o
representada de un ser humano como caracteristica
esencial aflora sus carencias sensitivas, emociona-
les, etc., lo que excluye por su propia naturaleza la
proyeccion de determinados derechos, como la
vida, o la integridad fisica, de naturaleza eminente-
mente animal y en particular, como consecuencia
del atributo normativo de dignidad del articulo
10.1 CE, especificamente humana.

La atribucion de responsabilidad juridico penal
sobre el fundamento de la transferencia obliga
entonces a plantearse el grado de equivalencia de
los derechos constitucionales de corte procesal
reconocidos como fundamentales, esencialmente el
articulo 24 CE, entre la persona fisica y la juridica.
Qué duda cabe que la gravedad de las sanciones
penales previstas para delitos cometidos por las
personas juridicas, que pueden implicar su muerte
civil, deberia ser suficiente argumento para afirmar
la equivalencia de derechos. Con independencia de
que la articulacion procesal de tales delitos se mani-
fieste luego de modo diverso en funcion de las

17 Entre otros, son de especial interés los estudios de J. Her-
nandez Garcia: «Problemas alrededor del estatuto procesal de
las personas juridicas penalmente responsables», La Ley, nam.
7427, 2010, pags. 4y ss.; N. Gonzélez-Cuéllar Serrano/A. de
Juanes Peces: «La responsabilidad penal de las personas juridi-
cas y su enjuiciamiento en la reforma de 2010. Medidas a
adoptar antes de su entrada en vigor», La Ley, nim. 7501,
2010, pags. 1y ss.; A. E. Gudin Rodriguez-Magarifos: «Cuestio-
nes procesales en torno a la responsabilidad penal de las per-
sonas juridicas», Revista Internauta de Prdctica Juridica, nim.
26, 201, pags. 79 y ss.; A. del Moral Garcia: «Peculiaridades
del juicio oral con personas juridicas acusadas», en VV. AA.: E/
juicio oral en el proceso penal, 2.2 edicion, 2010; F. J. Echarri
Casi: «Las personas juridicas y su imputacion en el proceso
penal: una nueva perspectiva de las garantias constitucional,
La Ley, nim. 7632, 2011, pags. 1y ss.; y ). Banaloche Palao/J.
Zarzalejos Nieto: «Aspectos procesales relativos a la responsa-
bilidad penal de las personas juridicas», en VV. AA.: Responsa-
bilidad penal de las personas juridicas. Aspectos sustantivos y
procesales, 2011, pags. 131y ss.

18 ). Hernandez Garcia: «Problemas...», op. cit., pag. 7; tam-
bién, in extenso, F. J. Echarri Casi: «Las personas juridicas...»,
op. cit., pags. 2y ss.



especialidades de la persona fisica y de la entele-
quia en que consiste la persona juridica.

El legislador, con mas de un afio de retraso en el
que la anomia era la regla, ha limitado la reforma
procesal a un ramillete de cuestiones, que pueden
resumirse del siguiente modo:

(i) Competencia objetiva para el enjuiciamiento

Ya se ha senalado anteriormente que los marcos
penales previstos en la parte general del Codigo
para las personas juridicas, junto a la indetermina-
cion que suele reinar en los tipos penales de la par-
te especial sobre la duracion de tales marcos pena-
les, permitirian arrastrar en un elevado ntmero de
casos la competencia para el enjuiciamiento del
delito tanto conjunto con la persona fisica como
exclusivo a la juridica hasta la Audiencia Provincial.
La reforma introduce un nuevo articulo 14.bis
LECrim en el cual se establece especificamente que
las reglas de determinacion de la competencia para
el enjuiciamiento continuaran siguiendo la referen-
cia de la pena prevista, en cualquier caso, para la
persona fisica, incluyendo también los casos de
enjuiciamiento exclusivo de la juridica. Como regla
de determinacion de la competencia la referencia
exclusiva en la persona fisica genera ciertas dudas.
Si la gravedad de la pena, y se entiende por tal la
privativa de libertad superior a cinco anos, genera
la necesidad de un ¢6rgano colegiado como érgano
de enjuiciamiento en primera instancia, con casa-
cion en lugar de apelacion, deberia seguirse un cri-
terio similar en torno a la persona juridica. No pue-
de compararse la privacion de libertad con ninguna
pena asociada a los entes; pero tampoco puede
obviarse que la resultante para estos puede equiva-
ler a su desaparicion: disolucion, clausura, pérdida
del derecho a desarrollar actividades, etc. Siendo
logicamente diversa la naturaleza de las sanciones
que uno y otro soporta, no parece razonable hacer
depender las garantias de la persona juridica de la
mayor o menor gravedad de la pena que soportara
un tercero. Y, especialmente, en aquellos casos en
que, en uso de lo dispuesto en el articulo 31 bis 2)
CP, tinicamente sera enjuiciada la persona juridica.
La garantia del 6rgano colegiado es en el caso de las
personas juridicas tan necesaria como en el de las
personas fisicas .

19 Comparto aqui, integramente, la reflexion de F. J. Echarri
Casi: «Las personas juridicas...», op. cit., pag. 4, cuando afirma:
«La premisa correcta debe ser, a mi juicio, la siguiente: a igualdad
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(i) Imputacion de la persona juridica y declaracion y
representacion en Juicio

Seguramente la garantia mas reclamada por la doc-
trina en sus trabajos. La reforma introduce un nue-
vo articulo 119 LECrim. que establece las reglas
generales de la imputacion. A estos efectos, la per-
sona juridica debera nombrar una persona que la
represente con poder especial para ello, al margen
del abogado y el procurador. En la comparecencia
del articulo 775 LECrim. (procedimiento abrevia-
do) debera designarse a dicho representante, enten-
diéndose la lectura de derechos y la informacion de
los hechos objeto de la denuncia o querella con el
abogado en caso de que no fuere designado repre-
sentante especial.

Debe subrayarse que en la comparecencia del arti-
culo 775 LECrim., aun cuando en el ultimo parra-
fo se refiera a la declaracion que se prestara en ese
acto, el entendimiento con el abogado deberia cir-
cunscribirse a la lectura de derechos e informacion
de los hechos. En efecto, la reforma introduce
también un nuevo articulo 409 bis LECrim. en el
que se detallan las reglas para la declaracion del
representante especial de la sociedad, asistido pre-
cisamente de abogado. En caso de incomparecen-
cia de la persona especialmente designada, estable-
ce el nuevo articulo 409 LECrim., se tendra por
celebrado el acto, entendiéndose que la persona
juridica se acoge a su derecho a no declarar. Dada
la subsidiariedad de las reglas del procedimiento
ordinario para todo lo no previsto en el procedi-
miento abreviado, debe concluirse que la declara-
cion, también en el procedimiento abreviado, no
puede entenderse nunca con el abogado, pues ello
implicaria de nuevo una desigualdad injustificada
para el procedimiento abreviado, en el que el abo-
gado estaria no solo asumiendo la defensa técnica
sino la representacion de la sociedad en dicho ejer-
cicio, y el procedimiento ordinario en el que la
incomparecencia vendria asimilada al derecho a no
declarar.

En cualquier caso, llama de nuevo la atencion el
desequilibrio entre las obligaciones de la persona
fisica y la juridica. Mientras que la comparecencia

de gravdmenes y de cargas entre los inculpados, igualdad de
derechos y garantias, sin distincion de su naturaleza, pues todos
ellos pueden ser objeto del quebranto que la imputacion en el
seno del proceso penal conlleva». Y en este caso, el quiebro al
derecho al juez predeterminado por la ley generado con la
regla de seguimiento a la pena de la persona fisica no resiste el
tamiz del principio de igualdad.
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para la declaracion (y no solo para la lectura de
derechos) es obligada para aquella, para esta sera
voluntario. La ausencia de designa de una persona
especialmente representada se subsana a efectos de
comparecencia con el entendimiento a través del
abogado y la incomparecencia a efectos de declara-
cion con la equiparacion con el nemo tenetur.

La LECrim. no prevé para la fase de investigacion
incompatibilidad alguna en la designa de la perso-
na especialmente designada para la representacion
de la persona juridica. Unicamente se prevé una
restriccion especifica para el juicio oral, una vez
delimitada la acusacion y conocidos los intervinien-
tes en el proceso. A tal efecto, el nuevo articulo 786
bis 1 in fine LECrim. prohibe la designa en juicio
como representante especial de la sociedad a qui-
nes tuvieran que declarar como testigo. Obviamen-
te, esta restriccion en la fase inicial podria no tener
sentido, pues salvo las personas que pudieran ser
sefialadas en la denuncia o querella como testigo
para el apuntalamiento del hecho y su autor, lo
razonable es que el devenir mismo de la instruc-
cién vaya requiriendo a cuantas personas pudieran
arrojar luz sobre tales extremos. Semejante limita-
cion en la instruccion podria generar indefension
en la persona juridica si se viera obligada a cambiar
de representante por el mero llamamiento de quién
fue designado como tal en calidad de testigo; y eso,
aun confiando en la buena fe y buenas practicas de
las partes del proceso, que podrian abortar la sana
defensa de la sociedad imputada con la mera solici-
tud de llamamiento como testigo de su represen-
tante especial. Y, en general, la prohibicién abunda
en la posible tension que podria generarse en quién
podria verse obligado a declarar como testigo, con
obligacion de decir verdad, respondiendo a las mis-
mas cuestiones que podria no querer contestar, en
el ejercicio legitimo de un derecho, como represen-
tante de la sociedad imputada.

Ahora bien, lo que no parece hallar facil explica-
cion es la posibilidad de que la representacion
especial en la fase de investigacion y en el juicio
oral pueda ser desempenada por quien soporta la
imputacion, a falta de prohibicion expresa. Puede
arguirse, en defensa de la opcion legislativa, que un
veto especifico podria implicar una suerte de inje-
rencia legislativa en las decisiones soberanas de la
sociedad®. A fin de cuentas, una cosa es garantizar

20 En esta direccion, A. E. Gudin Rodriguez-Magarifios: «Cues-
tiones procesales...», op. cit., pags. 89y 90.

el nemo tenetur, claramente enraizado en la tutela
judicial efectiva y el derecho de defensa y otra bien
distinta incidir en los conflictos de interés entre las
partes que la reiteracion —imputado persona fisica
que representa especialmente a la sociedad imputa-
da— pudiera generar. Ciertamente, parece distinto
el conflicto de interés que pudiera plantearsele al
abogado que ejerce simultaneamente defensas
incompatibles, que generara el correspondiente
expediente colegial y la responsabilidad penal en
caso de perjudicar dolosamente los intereses de su
principal, de aquel que se origina entre las partes
acusadas. Pero ahi radica, precisamente, el argu-
mento a favor de la separacion. La responsabilidad
penal de la persona juridica no se fundamenta en el
hecho propio, sino en defectos de organizacion que
permiten el hecho ajeno, que le sera transferido.
Una responsabilidad transferida por el débil argu-
mento del defecto de organizacion y que permite la
imposicion de penas que pueden suponer la muer-
te civil, la desaparicion real de la sociedad, no pue-
de luego complementarse con normas procesales
que hipotecarian la defensa de la sociedad entre-
gandola a quienes, precisamente, soportan la impu-
tacion por el hecho principal*'. Maxime cuando la
regulacion sustantiva prevé un régimen de atenua-
cioén de la responsabilidad criminal independiente
para las personas fisicas y las juridicas. De hecho,
se trata de un viaje en uno solo de los dos posibles
sentidos de la direccion. Mientras que la persona
juridica no puede determinar qué persona fisica
soportara la imputacion por el hecho base que
genera su responsabilidad penal transferida, las
personas fisicas podrian determinar quién seria el
alter ego de la persona juridica imputada que
habria de representarla, ejerciendo por ella su dere-
cho de defensa.

21 Claramente partidarios, antes de la entrada en vigor de la
reforma, de la prohibicién de identificacion entre imputado per-
sona fisica y representante especial de la persona juridica, J.
Hernandez Garcia: «Problemas...», op. cit., pag. 9; y F. J. Echarri
Casi: «Las personas juridicas...», op. cit., pags. 6 y ss. Ambos
autores dedican especial atencion a las reglas que deberfan
haber regido la designacion del representante especial de la
persona juridica imputada en casos de conflicto de interés,
situacion que habria planteado un extraordinario universo de
interrogantes y férmulas de expresion de la voluntad de la
sociedad, nombramiento de defensores judiciales, etc., tenden-
tes siempre a la evitacion de fraudes de ley que permitieran la
designa de auténticos representantes de paja. Todo ello, no
obstante, abortado por la falta de prohibicién expresa de la
reforma, salvo que por via interpretativa se alcanzase la solucion
contraria.



(iii) Conformidad

Ligado a lo anterior, la Ley de medidas de agiliza-
cion procesal prevé la conformidad de la persona
juridica sin haber previsto prohibicion alguna de
representacion especial por quien resulte asimismo
imputado como persona fisica. Asi, el nuevo apar-
tado 8 del articulo 787 LECrim. establece que
«cuando el acusado sea una persona juridica, la confor-
midad deberad prestarla su representante especialmente
designado, siempre que cuente con poder especial.
Dicha conformidad, que se sujetard a los requisitos
enunciados en los apartados anteriores, podra realizar-
se con independencia de la posicion que adopten los
demds acusado, y su contenido no vinculard en el juicio
que se celebre en relacion con éstos».

Los interrogantes que abre la posibilidad de una con-
formidad de la persona juridica en las condiciones
senaladas son multiples. Por un lado, en la hipétesis
de coincidencia en la imputacion de la persona fisica
y la especial representacion de la sociedad, dificil-
mente podra apreciarse una auténtica libertad de
juicio de la persona juridica en la expresion de su
voluntad o al menos las dosis de certeza seran muy
escasas.

En segundo lugar, la conformidad consiste en el
reconocimiento de un hecho, que en el caso de las
personas juridicas constituira un hecho ajeno. De
manera que lo que se reconoce es el hecho cometi-
do por un tercero, no el propio, al margen ahora de
los defectos de organizacion que también deben
converger??,

Por otra parte, sorprende la fractura del principio
general de conservacion de la continencia de la
causa y evitacion de resoluciones contradictorias
sobre un mismo hecho que inspira la regla de
conformidad global en caso de multiples acusados
(ex articulos 655 y 697 LECrim.). La responsabi-
lidad criminal de la persona juridica puede depu-
rarse en caso de que la persona fisica no fuere
hallada, pero no si el hecho objeto de acusacion
resulta no probado o no constitutivo de infraccion
penal por déficit de tipicidad. La responsabilidad
penal de la persona juridica parte del hecho de un
tercero, persona fisica, que acttia en su nombre o
representacion y en su provecho; pero incluso en
los casos en que pueda enjuiciarse solo a la perso-

22 Criticos en este sentido, aunque reconociendo la razonabili-
dad del derecho a la conformidad, J. Banaloche Palao/J. Zarza-
lejos Nieto: «Aspectos procesales...», op. cit., pag. 271y 277.

ARTICULOS

na juridica, la reforma penal sustantiva parte de la
base de que el autor no pudo ser hallado y de que
se habria cometido un delito. Un régimen, desde
luego, poco respetuoso con el principio de pre-
suncion de inocencia, como por lo demas sucede
de modo ya institucionalizado con el delito de
blanqueo de capitales, pues la responsabilidad de
un sujeto (la persona juridica) naceria no ya de la
transferencia, sino de la presuncion de la comi-
sion del hecho constitutivo de delito, si es que
este no debe ser objeto de prueba en todos sus
extremos en el procedimiento que se siga unica y
exclusivamente contra la persona juridica. Sea
como fuere, lo cierto es que la conformidad
expresada por la persona juridica y que implica su
condena, podria seguirse de un pronunciamiento
absolutorio en el mismo proceso o en otro dife-
rente contra la persona fisica, declarandose en
sentencia la atipicidad del hecho imputado. Gene-
rando entonces la paradoja de haber transferido a
la persona juridica la responsabilidad penal por el
hecho de un tercero que resulta a la postre no ser
constitutiva de delito?.

La conformidad disefiada para la persona juridica
en la reforma procesal no establece reglas especiales
sobre la duracion de las penas, lo que ha llevado a
algun autor a negar la posibilidad de aceptar una
conformidad cuando la pena fuere restrictiva de
derechos superior a diez anos, sobre la base de la
asimilacion de esta con las penas graves*. No obs-
tante, y a la vista del ya mencionado articulo 14 bis,
de nuevo cuno, no seria descartable que la compa-
racion para la determinacion del limite maximo de
conformidad se hiciese con la eventual condena
privativa de libertad que supusiera para la persona
fisica.

La reforma también contiene otras disposiciones en
materia de rebeldia (vacia de contenido, a mi
entender dado que no existe obligacion de compa-

23 Critico antes de la aprobacion de la Ley de medidas de
agilizacion procesal con la conformidad auténoma de la per-
sona juridica, A. del Moral Garcia: «Peculiaridades...», op. cit.,
pag. 753; con reservas, también antes de la reforma, J. Bana-
loche Palao/]. Zarzalejos Nieto: «Aspectos procesales...», op.
cit., pa4g. 281, aunque la solucién aportada de atender a la
realidad de los escritos de acusacion y defensa para determi-
nar si la defensa de las personas fisicas podria o no determinar
la imposibilidad de fundamentar un hecho propio que transfe-
rir a la persona juridica no serfa satisfactoria en la gran mayo-
ria de casos en que, por desidia o estrategia las defensas se
limitan a negar las correlativas de la acusacion.

24 N. Gonzélez-Cuéllar Serrano/A. de Juanes Peces: «La res-
ponsabilidad penal...», op. cit., pag. 7
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recencia del especial representante de la sociedad ni
existen medidas restrictivas de derechos asociadas
a la persona juridica «rebelde»)?*, medidas cautela-
res y sobre el concepto de domicilio, su desarrollo,
sin embargo, desbordaria definitivamente el objetivo

25 En parecidos términos, A. E. Gudin Rodriguez-Magarifos:
«Cuestiones procesales...», op. cit., pag. 92.

de este trabajo: reflexionar y escribir con la memo-

ria puesta en quien fue un magnifico profesor y un
entranable socio profesional y companiero al que
dificilmente olvidaremos: nuestro querido Juan
Luis Iglesias.



