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RESUMEN

El presente articulo trata de sistematizar la intervencion de la persona
juridica en el proceso, haciendo referencia a las situaciones mas trascendentes
en que se encontrard el investigado, desde su personacion y actuacion en las
distintas fases de la instruccion, hasta el desarrollo del juicio. Se trata asi, de su
personacion, declaracion, la posible conformidad, caso de incomparecencia y
una especial atencion a las medidas cautelares que puede ser objeto la persona
juridica.

ABSTRACT

This paper deals with the role of the legal entity on the criminal
proceeding, pointing out the most transcendental situations of the suspect legal
person, from the first appearance to the trial. All of this is analyzed along the
different stages of the criminal proceedings: appearance, deposition, possible
acceptance of charges and possible failure to appear, paying special attention on
the precautionary measures concerning the legal entity.
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1. El origen de la responsabilidad penal de las personas juridicas.

Para entender debidamente la situacién que ocupa la persona juridica en
el proceso, conviene efectuar una minima aproximacion a su origen, lo que
vino, al menos en Espana, determinado por el hecho de que la responsabilidad
y circunstancias de determinados delitos hacen imposible la imputacion de las
personas fisicas que materialmente lo han realizado actuando a través de
personas juridicas, o como nos dicen Hurtado Pozo, Del Rosal Blasco y Simons
Vallejo, “se hace necesario responsabilizar penalmente a las personas juridicas
por la dificultad de individualizar la autoria y participacién de las personas
fisicas en los casos de los delitos de omision impropia y, sobre todo, en
supuestos de ausencia de dolo”*®.

A su vez estd responsabilidad penal de las personas juridicas, se ha
articulado de modo que es posible mediante determinados mecanismos, los
cada vez mds conocidos programas de compliance officer, evitar dicha
responsabilidad o, en su caso, atenuarla.

El origen de todo ello lo situan algunos en 1909 en Estados Unidos, tras
una sentencia de su Tribunal Supremo, que sancion6é penalmente a una
compania de ferrocarril por la actuacion delictiva de sus directivos y con cuyo
delito se habia beneficiado la propia empresa, lo que dio lugar a que algunas
empresas americanas estableciesen = programas para evitar estas
responsabilidades, cosa que se extendid durante los afios sesenta del siglo
pasado con motivo de la multiplicacion de condenas contra diversas empresas
por delitos contra la competencia y la proliferacion, asimismo en los afos
siguientes, de cierta habitualidad de sobornos en la practica empresarial.

El origen en Espafia de estos programas, es el mismo que el origen de la
responsabilidad penal de las personas juridicas, pues ambos viene parejos en el
tiempo, lo hallamos a finales del siglo XX y principios del actual, al tratar de
establecer en el ambito internacional medidas contra la corrupcion y contra

% HURTADO POZO, ], DEL ROSAL BLASCO, B., SIMONS VALLE]JO, R.: “La
responsabilidad criminal de las personas juridicas; una perspectiva comparada”. Ed. Tirant Lo Blanch.
Valencia, 2.001. Pag. 174.
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aquellos delitos graves que por su naturaleza poseen un cardcter
transfronterizo, a titulo de ejemplo podemos sefialar entre otros el Convenio de
Naciones Unidas contra la corrupcion, suscrito en Nueva York el 31 de octubre
del 2003 o el Convenio Penal contra la Corrupcion del Consejo de Europa
suscrito en Estrasburgo el 27 de enero de 1999.

Los programas de compliance, asi como los nuevos controles dirigidos a
prevenir la criminalidad vinculados con aquellos, nos dice Ulrich Sieber,
constituyen una reaccion a los espectaculares escandalos en el campo de la
criminalidad econdémica que ocurrieron hace poco, tanto en los EE.UU. como
también en Europa®.

La responsabilidad penal de las personas juridicas se introduce en
Espafia a través de la Ley Organica 5/2010, de 22 de junio de modificacion del
Codigo Penal, lo que fundamenta el legislador en la proliferacion de
instrumentos juridicos internacionales que demandan una respuesta a la
criminalidad que tiene lugar a través de las personas juridicas, si bien esto se
concreta en determinados tipos delictivos, especialmente los relacionados con la
corrupcion en el ambito mercantil y de la contratacion administrativa, y
también en esos otros tipos en que o bien porque lo conlleva el propio supuesto
de hecho de la norma, o bien porque en la practica se produce una actuacién
transfronteriza, como pueden ser inmigracion ilegal, prostitucion infantil, trata
de seres humanos y otros, de ahi que se opte al establecer esta nueva
responsabilidad por un sistema de niimerus clausus por el que solo sera posible
la misma en aquellos tipos que expresamente asi se recojan en el codigo.

Para la exigencia de la responsabilidad se establecieron dos modalidades,
una de caracter directo, basada en la relacion del sujeto material con la persona
juridica y en la produccion de sus consecuencias directas, esto es cuando se
trata de personas con capacidad de vincular con sus actos a la persona juridica y
ademads su accion criminal repercute en provecho de la misma, y otra de
caracter indirecta y que tendria que ver con una cierta posicion de garante sobre
si misma y su espacio de dominio, basada en una falta de control, falta de
control que se evita mediante el establecimiento de los programas de compliance
a que nos hemos referido.

Esta nueva responsabilidad penal, si bien materialmente tendra
logicamente que ser actuada por una persona fisica, se singulariza de modo que
la persona juridica puede incurrir en ella con independencia de que se pueda o
no individualizar la responsabilidad penal de la persona fisica.

Asi a partir de dicha Ley Organica 5/2010, de 22 de junio, en contra de la
tradicion juridica romana seguida de siempre en Espana conforme al aforismo

7 ULRICH, S.: “Programas de “compliance” en el derecho penal de la empresa. una nueva
concepcion para controlar la criminalidad econdmica”. Ed. Tirant lo Blanch. Valencia, 2013. Pag. 1.

Revista Acta Judicial n® 1, enero 2018, pp. 52-71
ISSN 2603-7173
54



Arribas Atienza, P. La persona juridica como responsable penal
ante el proceso

societas delinquere non potest, pues no se entendia la existencia del delito en una
realidad juridica en la que no existe la capacidad cognitiva ni volitiva, se
reforma el Cdodigo Penal reconociendo la posible responsabilidad penal de este
tipo de personas, argumentando que “son numerosos los instrumentos juridicos
internacionales que demandan una respuesta penal clara para las personas juridicas,
sobre todo en aquellas figuras delictivas donde la posible intervencion de las mismas se
hace mas evidente (corrupcion en el sector privado, en las transacciones comerciales
internacionales, pornografia y prostitucion infantil, trata de seres humanos, blanqueo de
capitales, inmigracion ilegal, ataques a sistemas informaticos...). Esta responsabilidad
unicamente podrd ser declarada en aquellos supuestos donde expresamente se prevea”.
Y asi introdujo los articulos 31 bis al quinquies del Cédigo penal (CP) regulando
toda la cuestion.

Pero téngase en cuenta como distingue el Tribunal Supremo?®, que debe
diferenciarse entre la empresa con actividad real y las que califica como
sociedades “pantalla”, carentes de cualquier actividad licita y creadas
exclusivamente para la comision de hechos delictivos. Estas, segun dicha
sentencia, han de ser consideradas al margen del régimen de responsabilidad
penal del articulo 31 bis CP.

Por ultimo considerar que las consecuencias accesorias del delito que era
el instrumento utilizado hasta la fecha con consecuencias, valga la redundancia,
para las personas juridicas por delitos cometidos mediante ellas, decae y queda
solo para aquellos entes que carezcan precisamente de personalidad juridica.

No vamos a entrar aqui, por no ser objeto a tratar, en las condiciones
exigidas al programa de compliance officer por nuestra legislacion penal, y que
consiste en el establecimiento por parte de la persona juridica de un modelo de
organizacion y gestion que cree las condiciones necesarias de una ética de
empresa que evite el delito en su seno, pero hay que tener en cuenta que ésta es
la base sobre la que gira todo el sistema de responsabilidad penal de las
personas juridicas, pues si se cumple el programa quedaria exenta de
responsabilidad.

2. La persona juridica como investigada

Procesalmente la regulaciéon mads trascendente es la efectuada por Ley
37/2011 de 10 de octubre, de medidas de agilizacidon procesal, pues esta ley vino
a llenar las lagunas legales que existian sobre la forma en la que las personas
juridicas debian intervenir en el proceso penal.

98 STS 154/2016 de 29 de febrero.
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2.1. Competencia

La concurrencia en la responsabilidad penal de la persona juridica con la
persona fisica causante materialmente del delito, unido a las peculiaridades de
las modalidades de pena previstas para aquella, entre las que como es l6gico no
se incluye la prision, llevé al legislador a la necesidad de configurar la norma
competencial de manera que no cupiese duda sobre la competencia objetiva en
cada caso y a su vez que dicha competencia no pudiese variar segin hubiese o
no persona fisica acusada en la causa.

Por ello se introdujo el articulo 14 bis en la Ley de Enjuiciamiento
Criminal (LECrim) conforme al cual, para el caso de que su determinacion
venga referida a la gravedad de la pena se establece que, aun cuando el proceso
se dirija solo contra una persona juridica se tendra en cuanta la pena prevista
para la persona fisica.

Con anterioridad a la introduccion de este precepto en la LECrim, la
inseguridad juridica sobre esta cuestion era notable con diferentes
interpretaciones por parte de la doctrina y jurisprudencia menor de las
Audiencias de modo que como reclama Pérez-Cruz Martin, “las normas de
competencia judicial han de gozar de un grado de concrecion suficiente para impedir
designaciones libres o arbitrarias, erigiéndose tal condicion en requisito del derecho al
juez ordinario predeterminado por la ley”* y con esta claridad y precision en la
norma lograda a través del mencionado articulo, se consigue la debida
seguridad juridica.

En materia de competencia territorial no se ha establecido especialidad
alguna en relacion a las personas juridicas, si bien es cierto que su
determinacion puede generar mayores complicaciones que en el caso de las
personas fisicas, bien porque la accion delictiva se produzca en un lugar y el
resultado en otro, bien porque la omision del control debido para la efectividad
del programa de cumplimento se produzca en un lugar y los resultados
dafosos en otro, o bien porque la persona juridica tenga una estructura
descentralizada. Aplicando la teoria de la ubicuidad, segun la cual el delito se
comete en todas las jurisdicciones en las que se haya realizado algtin elemento
del tipo, sera el juez competente el del lugar de cualquiera de ellas que primero
haya iniciado actuaciones judiciales. Entendemos que con la aplicacién de esta
teoria, seguida por el Tribunal Supremo!®, se pueden evitar las posibles
disfunciones que puedan surgir debido a esta falta de regulacion especifica.

9 PEREZ-CRUZ MARTIN, A. J.: “Constitucién y Poder Judicial”. Ed. Andavira. Santiago
de Compostela, 2013. Pags. 91-92.
100 Sala 22 del Tribunal Supremo, Acuerdo no jurisdiccional de 3 de febrero de 2005.
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2.2. Personacion e intervencion

A pesar de que lo normal hasta ahora habia sido que la representacion de
las personas juridicas se ejerciera directamente por su legal representante, con
la Ley 37/2011 de 10 de octubre, se da un vuelco en esta cuestion de modo que
ahora el representante de la persona juridica investigada ya no lo serd su
representante legal, tal y como se prevé en la Ley de Enjuiciamiento Civil (LEC)
al establecer que por las personas juridicas compareceran quienes legalmente
las representen, si no conforme a lo dispuesto en el nuevo articulo 119 de la
LECrim, la persona designada ad hoc por la entidad, si bien l6gicamente nada
impide que el designado sea el propio representante legal si lo tienen por
oportuno.

Esta persona que es elegida libremente por la investigada, sera en
principio con quien se sustanciara todo el proceso, actuando en nombre de
aquella.

Pero decimos en principio, pues se prevé que si por la persona juridica
no se hace tal designacion, su representacion sea ostentada por el Abogado
designado o como se hace con cualquier otro investigado, el llamado de oficio
ante la falta de designacion, al ser este con el tinico con el cual se va a sustanciar
el proceso.

No existe ninguna limitacion en cuanto a la duracién temporal de dicha
representacion, de modo que el designado puede ser sustituido en cualquier
momento y designado otro en su lugar, o en caso de no designacion quedar la
representacion en el sentido que hemos indicado, en el Abogado, sin que dicha
designacion como nos indica Gacon Inchausti!® pueda ser rechazada por el
organo judicial, salvo que apreciara su caracter abusivo o fraudulento.

Por otro lado entendemos que dada la diccién gramatical del articulo que
hace referencia a la designacion de “un representante” no seria posible la
designacion de varias personas que ademads podrian entrar en contradiccion
entre ellas distorsionando la l6gica unidad de actuacion del investigado.

Otra cuestién que cabe plantearse es la posible compatibilidad entre la
condicion de investigado como persona fisica por esos mismo hechos, con la de
representante de la persona juridica co-investigada.

Algunos autores como Portal Manrubia'® mantienen la incompatibilidad
en base a la imposibilidad del careo entre co-investigados o ya en fase de juicio
oral en relacion con el derecho a la tltima palabra.

Pero lo cierto es que en nuestra legislacion no se prevé tal limitacion y
como dice Banacloche Palao'® sera la propia entidad la que deba asumir el

101 GASCON INCHAUSTL F.: “Proceso penal y persona juridica”. Ed. Marcial Pons.
Madrid, 2012. Pags. 87-88.

12 PORTAL MANRUBIA, ].: “El enjuiciamiento penal de la persona juridica”. Ed. Diario
La Ley N° 7769. Madrid, 2012.
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riesgo de conflicto de intereses, designando libremente a su representante. De
modo que solo acudiendo al posible abuso o fraude de Ley podra el tribunal
impedir en determinados supuestos esa doble condicion.

En cuanto al modo de designacion de dicho representante no se
especifica como deba efectuarse este, pero en todo caso entendemos que debera
constar de modo fehaciente y deberd efectuarse directamente por quien ostente
la representacion legal de la persona juridica. No veo ningun inconveniente en
que la designacion se haga por el Procurador si este tiene poder especial para
ello, con lo cual bastaria un escrito de este indicando quien ostenta la
representacion de la que hablamos. También como expone Roma Valdés!® seria
posible mediante comparecencia apud acta ante el Letrado de la Administracion
de Justicia.

2.3. La declaracion de la persona juridica

La declaracion ird dirigida a la averiguacion de los hechos y a la
participaciéon en ellos de la entidad imputada y de las demads personas que
hubieran también podido intervenir en su realizacion. A dicha declaracion le
sera de aplicacion lo dispuesto para la declaracidon de las personas fisicas en lo
que no sea incompatible con su especial naturaleza, incluidos los derechos a
guardar silencio, a no declarar contra si misma y a no confesarse culpable.

Con la introduccion de un nuevo articulo 119 en la LECrim (el cual habia
sido derogado en 1996) se establece una serie de peculiaridades en la primera
declaracion que se tome a la persona juridica en calidad de investigada y que
son las siguientes;

a) La citacion se hard en el domicilio social de la persona juridica,
requiriendo a la entidad que proceda a la designacion de un representante, asi
como Abogado y Procurador para ese procedimiento, con la advertencia de
que, en caso de no hacerlo, se procedera a la designacion de oficio de estos dos
ultimos. La falta de designacion del representante no impedira la sustanciacion
del procedimiento con el Abogado y Procurador designado.

b) La comparecencia se practicara con el representante especialmente
designado de la persona juridica imputada acompanada del Abogado de la
misma. La inasistencia al acto de dicho representante determinard la practica
del mismo con el Abogado de la entidad.

c) El Juez informard al representante de la persona juridica imputada o,
en su caso, al Abogado, de los hechos que se imputan a ésta. Esta informacion

103105 BANACLOCHE PALAO, J.: “La imputacion de las personas juridicas en la fase de
instruccion”. Ed. La Ley. Madrid, 2011. Pags. 171-172.

14 ROMA VALDES, A.: “Responsabilidad de las personas persona juridicas. Manual sobre su
tratamiento penal y procesal. Adaptado a la Ley Orgdnica 5/2010 de 22 de junio y a la Ley 37/2011 de 10
de octubre”. Ed. Rasche. Madrid, 2012. Pags. 103-104.
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se facilitard por escrito o mediante entrega de una copia de la denuncia o
querella presentada.

d) La designacion del Procurador sustituira a la indicacion del domicilio
a efectos de notificaciones, practicAndose con el Procurador designado todos los
actos de comunicacion posteriores, incluidos aquellos a los que esta Ley asigna
cardcter personal. Si el Procurador ha sido nombrado de oficio se comunicara su
identidad a la persona juridica imputada.

De todo lo anterior queda claro quién es la persona fisica que actuara por
la persona juridica en la declaracion y que no es otra que aquella que la propia
persona juridica decida designar libremente para la toma de la declaracion, que
no debemos confundir con quien sea el representante legal de la persona
juridica que puede coincidir o no con esta. Dicha persona fisica que la empresa
presente para declarar por ella, podra serlo por su especial conocimiento del
asunto, a causa de su personal situacion en la empresa, por sus conocimientos
técnicos o por el motivo que la persona juridica tenga por conveniente a su
arbitrio, sin necesidad de justificacion alguna.

Una peculiaridad importante es que si la persona juridica investigada no
designa a nadie para la toma de declaracion se sustanciara el procedimiento con
el abogado, y el Procurador y conforme dispone el articulo 409 bis de la LECrim
la incomparecencia de la persona especialmente designada por la persona
juridica para su representaciéon determinard que se tenga por celebrado este
acto, entendiéndose que se acoge a su derecho a no declarar.

Por ultimo recordar, que con anterioridad a la declaraciéon, que conforme
al articulo 397 de la LECrim puede el procesado dictarla por si mismo y si no lo
hace lo hara el Letrado de la Administracion de Justicia, este Letrado decimos
deberd informar al declarante de sus derechos. No es baladi esta cuestion, pues
recordemos que la fe publica judicial que ejerce este profesional, constituye un
elemento esencial para el perfeccionamiento de la jurisdiccion en garantia de los
derechos del justiciable sin la cual el acto devendria nulo de pleno derecho.

2.4. Medidas cautelares

2.4.1. Regulacion de las medidas cautelares aplicables a las personas
juridicas.

La regulacion de las medidas cautelares tienen un claro caracter procesal
y por ello el lugar natural de su regulacion no puede ser otro que la ley procesal
y asi es en el caso de las personas juridicas cuya responsabilidad penal se
establecio por la Ley organica 5/2010 de 23 de junio de reforma del Codigo
Penal, la Ley 37/2011 que introdujo en la Ley de Enjuiciamiento Criminal el
nuevo articulo 544 quater referido a las medidas cautelares de este nuevo sujeto
de responsabilidad penal, si bien como veremos remitiendo a su vez a las
medidas cautelares previstas en el Codigo Penal.
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Asi, dicho articulo dispone en su primer parrafo que “cuando se haya
procedido a la imputacion de una persona juridica, las medidas cautelares que podrin
imponérseles son las expresamente previstas en la Ley orgdanica 10/1995, de 23 de
noviembre, del Codigo Penal”.

Como vemos dicho precepto no efectia una regulacion directa de dichas
medidas y resulta necesario acudir al Cédigo Penal para fijar cuales son las
medidas que el Cddigo penal prevé como tales cautelares, el cual en su articulo
33.7 dispone que “la clausura temporal de los locales o establecimientos, la
suspension de las actividades sociales y la intervencion judicial podran ser
acordadas también por el Juez Instructor como medida cautelar durante la
instruccién de la causa”

Por tanto estas son y no otras las medidas previstas en la ley de
Enjuiciamiento Criminal para las personas juridicas.

Esto ha hecho que muchos autores como Dopico Gémez-Aller se planten
si las medidas cautelares para las personas juridicas constituyen un nimeros
clausus que vendria fijado por los tres tnicos supuestos previstos en el articulo
33.7 del Codigo Penal'®.

El debate surge por la estricta remision del articulo 544 quater de la
LECrim al mencionado 33.7 del Cdédigo Penal, pues dado que no cabe la
interpretacion extensiva del derecho penal, ni sustantivo, ni procesal, pareceria
que el hecho de concretarse las medidas en el segundo de los preceptos
mencionados impediria aplicar cualquier otra no prevista en el mismo.

Para concluir sobre si efectivamente existe dicha limitacion, analizaremos
que es una medida cautelar y sus clases.

El concepto de medida cautelar en principio resulta pacifico en la
doctrina y constituiran tales, todas aquellas que resultan necesarias adoptar
para asegurar el cumplimiento de una posible sentencia condenatoria.

En cuanto a las clases de medidas cautelares todos coinciden en
distinguir entre personales y reales, si bien a la hora de determinar la razon de
la distincidn entre unas y otras, ya no resulta tan pacifica la doctrina. Desde una
distincion muy basica las personales tendrian por objeto garantizar la presencia
del acusado y las reales garantizar las responsabilidades civiles que pudieran
decretarse. Sin embargo como decimos esa distincion no es asi de nitida y hoy
dia en cuanto a las personales, para la mayoria de autores incluso, las mismas

15 DOPICO GOMEZ-ALLER, J.: “Proceso penal contra personas juridicas; medidas
cautelares, representantes y testigos”. Ed. La Ley 214/20112, Diario La Ley, N® 7796, Seccién
Doctrina, 13 de Febrero de 2012, Pags. 4 a 6. El autor considera que de una interpretacion literal
habria que entender que existe numeras clausus respecto a las medida cautelares, pero
debiendo buscarse soluciones a ello llega a la conclusion de entender que la limitacion bien solo
referida a las medidas personales.
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superan la mera finalidad de la presencia del acusado'®. Asi hoy dia podemos
considera como medidas cautelares personales todas aquellas que suponen una
limitacion de los derechos de las personas y las reales por su parte tendran
siempre caracter patrimonial.

En el caso que nos ocupa en referencia a las personas juridicas
deberemos asumir un concepto amplio de derechos personales de modo que
estos no queden limitados a los referidos a las personas fisicas en cuanto
limitacion de su libertad, puesto que la ley asi lo ha querido, mds teniendo en
cuenta que en el proyecto original de ley preveia la prohibicién de aplicacién de
medidas personales a las personas juridicas!®.

Llegados a este punto entendemos que en principio seria posible aplicar
a las personas juridicas no solo medidas cautelares de caracter real sino también
otras de cardcter personal o si no queremos denominarlas asi, llamémoslas
personal o asimilado o como ha establecido gran pare de la doctrina medidas
contra societatem. El problema lo tendremos a la hora de encuadrar la medida
concreta en uno u otro grupo, pero a los efectos que aqui nos ocupa nos resulta
indiferente.

Como expuso el Juzgado Central de Instruccion 4 en uno de sus autos;
“nos encontramos ante una medida cautelar de cardcter personal. No se trata de
asegurar las responsabilidades pecuniarias que pudieran derivarse de las resultas del
juicio, para ello estdn las medidas asegurativas contemplados en los arts. 589 y ss de la
LECrim, sino de una medida cautelar tendente a asegurar que, frente a la existencia de
una determinada conducta que pudiera ser constitutiva de infraccion penal, esta no siga
produciéndose en tanto se tramita el proceso ... medida cautelar penal que sin duda
tiene una naturaleza personal, pues con ella no se pretende otra cosa que el neutralizar
la actividad delictiva de la entidad infractora, y ello mediante medidas limitativas en la
libertad de obrar de la misma, que pueden ir desde la mera supervisen o control de sus
actividades y decisiones a la remocion y sustitucion de sus administradores”1%,

Asi las cosas, tenemos que el articulo 544 quater de la LECrim recoge
unas determinadas medidas que se concretan en el articulo 33,7 del Cddigo
Penal que resulta aplicables a las personas juridicas, medidas estas que se
enmarcan en el tirulo VII del Libro II que se dedica a la libertad provisional del
procesado, por lo que claramente se refieren dichas medidas, a medidas de
caracter personal y por tanto son en el ambito de esta clase de medidas donde
se limita cudles sean aquellas sin que ello tenga que suponer la imposibilidad
de adoptar otras medidas de caracter real o patrimonial que viene reguladas en

106 DE LA ROSA CORTINA, J. M.: “Las medidas cautelares personales en el proceso penal”.
Ed. Bosch. Barcelona, 2015. Pag. 36

107 Articulo 120,3, c) del Proyecto sobre Medidas de Agilizacion Procesal publicado en el
boletin Oficial de las Cortes Generales del Congreso de los Diputados de 18 marzo de 2011.

108 Auto Juzgado Central de Instruccién nim. 4 de 30 de julio 2012.
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otros preceptos de la ley procesal, o incluso otras, como veremos a
continuacion.

Efectivamente las medidas reales en el ambito del proceso penal vienen
reguladas en el titulo IX del libro II de la LECrim, articulos 589 a 614 bis
referidos a embargos y fianzas.

Pero es que ademas fuera de la ley procesal también se regula la
posibilidad de adoptar medias de cardcter real con ocasion del proceso penal y
asi el articulo 20 in fine de la Ley hipotecaria dispone que “en los procedimientos
criminales y en los de decomiso podra tomarse anotacion de embargo preventivo o de
prohibicion de disponer de los bienes, como medida cautelar, cuando a juicio del juez o
tribunal existan indicios racionales de que el verdadero titular de los mismos es el
encausado, haciéndolo constar asi en el mandamiento”. Lo que por otro lado
constituye un argumento mas para entender que el articulo 544 quater de la
LECrim, no cierra la posibilidad de otras medidas de caracter real, mas si
tenemos en cuenta que dicho precepto se modifico por la Ley 41/2015, de 5 de
octubre dejando vigente la posibilidad de dicha medida cautelar.

2.4.2. Medidas de caracter personal o contra societatem

2.4.2.a. Principios para la aplicacion de las medidas

Como ocurre con cualquier medida limitativa de derechos, mas si afecta
a derechos de la persona, en este caso juridica, y visto el encuadramiento
legislativo de las medidas que nos ocupan, debe entenderse que su adopcion
debera respetar una serie de principios que ponderen el adecuado equilibrio
entre la necesidad de su adopcién y los derechos de la persona investigada.

El primero de esos principios sera el de necesidad en el sentido de que, la
adopcion de la medida resulte absolutamente imprescindible para el objetivo
para el que se acuerda.

Ademads deberd respetarse el principio de subsidiariedad, es decir que
respecto de la medida que se decide adoptar, no exista otra menos gravosa con
la cual se pueda obtener igualmente las garantias pretendidas

Por dltimo deberd respetarse igualmente el principio de
proporcionalidad, de modo que se dé un adecuado equilibrio entre el objetivo
perseguido con la medida y la limitacion de derechos que se va a producir a
través de la misma o como dice Perell6 Domenech, comprobar si existe un
equilibrio entre las ventajas y perjuicios que se generan por la limitacion de un
derecho para la proteccion de otro bien o derecho constitucional protegido!®.

19 PERELLO DOMENECH, L: “El principio de proporcionalidad y la jurisprudencia
constitucional”. Revista Jueces para la Democracia, n® 28, 1997. Pag. 70.
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2.4.2.b. Presupuestos de las medidas cautelares

Como en toda media cautelar hay unos presupuestos que deben
cumplirse para su adopcion.

En primer lugar lo que se conoce como fumus boni iuris o apariencia de
buen derecho, que no es otra cosa que la existencia a la vista de lo actuado de
una razonable probabilidad que de la actuacion de la persona juridica sobre la
que vamos a adoptar la medida, efectivamente esta pueda resultar condenada.

En segundo lugar la existencia de periculum in mora, es decir que exista
un alto riesgo que de no adoptarse la medida, el investigado se sustraiga de las
posibles resultas del proceso en su contra.

2.4.2.c. La concretas medidas previstas en el articulo 544 quater de la
Ley de Enjuiciamiento Criminal

- La suspension de su actividad

Es la mas gravosa de todas las medidas, puesto que aparte del dafno que
puede generarle la propia suspension, pues logicamente llevara al paro de su
actividad con la consiguiente pérdida de ingresos, puede llevar incluso a su
disolucion tal y como expone en su tesis doctoral Neira Pena en base al articulo
363.1. a) de la Ley de Sociedades de Capital en el que se prevé la disolucion por
el cese de la actividad por mas de un afno'".

No obstante debe tenerse en cuenta que la suspension de la actividad no
tiene necesariamente que ser completa y esa suspension puede decidirse solo
respecto de aquella parte de la actividad que pueda tener relacion directa con el
delito investigado y que pueda no afectar a otros &mbitos de la persona.

- La clausura de sus locales y establecimientos

La clausura del local no viene referida a la actividad, sino al hecho de no
poder ejercerla en un local determinado, y esto hay que entenderlo asi, pues en
caso contrario no existiria diferencia alguna con la suspension de la actividad,
lo cual por otra parte nos puede llevar a cuestionar la oportunidad de esta
medida propia de una pena como cautelar, pues claramente por su propia
singularidad no deja la misma de tener un marchamo de castigo. Conforme
decimos si la actividad se puede seguir en otro local o establecimiento (no
vemos logico entender aqui el término establecimiento en el sentido mercantil
como conjunto de elementos organizativos del empresario al servicio de su
actividad mercantil) la misma solo supondria un obstaculo salvable por aquel
mismo al que se le aplica.

- La intervencion Judicial

110 NEIRA PENA, A. M2.: “La persona juridica como parte pasiva del proceso penal”.
Tesis doctoral, Universidad de La Corufia, 2015. Pag. 596.
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La intervencion judicial conforme a la regulacion procesal civil y a la
jurisprudencia puede tener lugar tanto mediante la administracion de la
persona juridica por un tercero o mediante el simple control y vigilancia de la
administracion que continua en manos de la investigada.

De lo dispuesto en el articulo 33.7. g) se deduce que todo lo referente a la
administracion debera disponerse en el auto que acuerde la medida,
determinando como dice el precepto exactamente el contenido de la
intervencion el cual determinard quién se hara cargo de la intervencion y en qué
plazos debera realizar informes de seguimiento para el 6rgano judicial.

El mismo precepto prevé que reglamentariamente se determinaran los
aspectos relacionados con el ejercicio de la funcion de interventor, como la
retribucidn o la cualificacion necesaria, reglamento que por el momento no ha
sido dictado. Disponiendo también que tendra derecho a acceder a todas las
instalaciones y locales de la empresa o persona juridica y a recibir cuanta
informacion estime necesaria para el ejercicio de sus funciones. Pero mas alla de
esto, es indudable que el Juez podra acordar cualquier tipo de medida adicional
que resulte necesaria para el desenvolvimiento de las funciones del interventor.

Por tanto todo lo atinente a la modalidad y forma de ejercer la
intervencion, reiteramos lo dispondra el juez que instruye la causa y salvo lo
relativo al ejercicio, retribucion y cualificacion del interventor, se aplicara
supletoriamente lo dispuesto en la legislacion civil, si bien debera procurarse
evitar que sea necesaria dicha remision, debiendo quedar dispuesto en todo lo
posible en la resolucion que la acuerda, debiendo igualmente acudirse en caso
de vacios a la propia decision judicial.

Esta medida como ocurre con las otras dos comentadas puede tener un
caracter total o parcial pudiendo afectar a la totalidad de la organizacién o
limitarse a alguna de sus instalaciones, secciones o unidades de negocio.

2.4.2.d. Aplicabilidad de los plazos previstos en el Codigo Penal
respecto a las medidas

Cabe preguntarse si los limites temporales previstos en las penas del
articulo 33.7 del Codigo penal, son o no de aplicacién cuando se adopten como
medida cautelar en los supuestos previstos.

La posicién favorable a ello podria argumentarse en base a que la
remision efectuada por el ultimo inciso del precepto se hace sin especificacion
ni peculiaridad alguna y por tanto la medida debera sujetarse igualmente al
plazo determinado en el precepto, mucho mds cuando de la propia naturaleza
de las tres medidas previstas resulta su caracter temporal.

Por otro lado en argumentacion contraria, sin discutir la naturaleza
temporal de la medida, como todas, podria decirse que toda medida cautelar
conlleva la falta de limitacion en el tiempo en su propia finalidad, sin que
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puedan establecerse limites maximos que pudieran hacer ineficaz la misma,
pues dado que las medidas se adoptan para garantizar el resultado final del
proceso, 1ogico es que su duracidn sea la necesaria en aras a dicha efectividad,
creemos este el razonamiento mas adecuado y por tanto los limites relativos a la
clausura, suspension e intervencion, podrian sobrepasar los limites previstos en
el Cédigo Penal, si bien dado el tiempo establecido de cinco afios, en la practica
lo 16gico seria que no fuera necesario.

2.4.3. Medidas de caracter real

No existe un niimero clausus en lo que se refiere a las posibles medidas
cautelares de caracter real, como se desprende del articulo 764 de la LEC que
deja abierta la posibilidad de cualquier medida cautelar y que si bien se
enmarca en el &mbito del procedimiento abreviado, no vemos obstaculo ni se
establece cortapisa alguna en la ley procesal para su aplicacion al sumario, es
mas si se admite asi durante la tramitacion de las diligencias previas, con
mucha mas razén debe admitirse en el sumario.

2.4.4. Procedimiento para adoptar las medidas

El procedimiento para adoptar las medidas contra societatem se regula en
el propio articulo 544 quater estableciendo un sencillo tramite conforme al cual
se celebra una vista con citacion de todas las partes personadas.

En cuanto a requisito de procesabilidad debera tenerse en cuenta que la
medida solo puede adoptarse a instancia de parte, pues al disponerlo el
precepto de modo expreso queda excluida la actuacion de oficio en este tipo de
medidas.

Por lo que se refiere a las partes intervinientes en la vista, si bien el
precepto habla de partes personadas y ocurre que en principio el investigado
siempre lo estard, puede ocurrir que las medidas sean solicitadas con
anterioridad a la entrada en el proceso del investigado. Esto nos generaria dos
problemas conforme a la regulacién literal de la Ley. Por un lado el hecho de
que las medias solo pueden solicitarse frente a persona formalmente imputada,
pero lo cierto es que en nuestro actual proceso instructor (a parte del auto de
procesamiento del sumario) no existe una resolucion formal que fije dicha
condicion, o la de investigado dado el reciente cambio de terminologia, sin que
en nuestra opinién pueda entenderse como tal una simple resolucidon cuasi
interlocutoria en la que se acuerda citar sin mas explicaciones, pero ademas por
otro lado, de llevar a su limite la literalidad del precepto esperar a dicha
formalidad para adoptar la medida, pudiera llevar a la ineficacia de la misma
en aquellos supuestos que por las circunstancias del caso se precisa de una
actuacion inmediata o incluso sorpresiva. Por ello nos permitimos lege ferenda
proponer la conveniencia de que algtn dia el legislador estudie la posibilidad
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de una resolucion fundada declarativa de la condicién de investigado, lo que
por otro lado en la practica ocurre en mas de una ocasidon y sobre esto y en
cuanto a las medidas cautelares, hacerlas posibles con caracter previo a dicha
condicién. En todo caso personado o no resultard siempre imprescindible que la
persona sobre la que recaeran las medias sea citada a la vista a través del
representante nombrado al efecto o al menos de su abogado.

La vista prevista cumplird con todos los principios propios de la misma
en el derecho penal y especialmente el de contradiccion, inmediacion y
oralidad.

Para finalizar diremos que la medida cautelar se adopta por auto que
sera recurrible en apelacion, teniendo dicho recurso cardcter preferente, lo que
significa que se pondrd en el turno de asuntos a tratar por el tribunal por
delante de aquellos otros que carezcan de tal caracter.

Por lo que se refiere a las medias de caracter reales téngase en cuenta que
seguira los tramites propios de dicha medidas.

3. La conformidad de la persona juridica acusada

Conforme al articulo 787 de la LECrim la conformidad de la persona
juridica deberd prestarla su representante especialmente designado, siempre
que cuente con poder especial. Por tanto lo normal es que ese poder se le haya
otorgado a la persona ad hoc designada en su momento para actuar en el
proceso, pero si no es asi ningin obstidculo existe a que sea el propio
representante legal de la persona juridica quien comparezca a otorgar esa
conformidad.

Asimismo recordemos que del mismo modo que ocurre con las personas
fisicas por el cardcter personalisimo que conlleva este acto, el mismo no es
posible a través del Procurador.

En cuanto a la limitacién entendemos que dado que siempre viene
establecida en base a la pena privativa de prision, en el caso de las personas
juridica siempre sera posible.

Por ultimo recodar que a diferencia de lo que ocurre con los co-acusados
personas fisicas, en este caso podra realizarse con independencia de la posicion
que adopten los demads acusados, y su contenido no vinculara en el juicio que se
celebre en relacion con éstos.

4. Incomparecencia de la persona juridica

En la primera fase del proceso penal, esto es en la fase instructora, la
persona juridica a la que deba investigarse por la presunta comision de un
hecho constitutivo de delito, sera citada en su domicilio social, si fuese conocido
dice la Ley, pero en principio el domicilio social sera conocido, pues consta en
determinados registros ptblicos a los que el érgano judicial tiene acceso, como
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pueda ser el registro Mercantil, por lo que si no hay constancia exacta del
mismo deberd accederse a las bases de datos de que dispone el Juzgado y
proceder a su averiguacion.

El articulo 849 bis de la LECrim dispone que si no ha sido posible su
citacion para el acto de primera comparecencia por falta de un domicilio social
conocido, entonces sera llamada mediante requisitoria, pero recordemos lo
escrito hace un momento respecto a la obligada averiguacion de ese domicilio,
pues también conforme a la doctrina del Tribunal Constitucional se exige la
realizacién de la citacion siempre que sea posible. Asi nos dice que “Ia citacion y
el emplazamiento edictal son vilidos constitucionalmente, pero por ser "ficciones
juridicas con un significado mads simbolico que real [..] cuya recepcion por el
destinatario no puede ser demostrada” han de entenderse necesariamente como "un
ultimo y supletorio remedio [...] subsidiario y excepcional [...] reservado para
situaciones extremas, cuando la persona buscada no pueda ser habida” -STC 29/1997,
fundamento juridico 2°, y en el mismo sentido SSTC 97/1992 y 193/1993- habiendo de
quedar sometida su prictica a condiciones rigurosas, entre las que se encuentran:

a) haber agotado antes las otras modalidades de citacion con mds garantias -arts.
166 a 171 y 178 LECrim. que prevén la citacion personal con entrega de cédula, en su
defecto a través de los parientes que habitaren en el domicilio o de los vecinos mds
proximos a éste, y en caso de domicilio desconocido orden de busca a la Policia judicial-;

b) constancia formal de haberse intentado la prictica de los medios ordinarios de
citacion, y

c) que la resolucién judicial de considerar al denunciado como persona en
ignorado paradero o con domicilio desconocido se funde en un criterio de razonabilidad
que lleve a la conviccion de la ineficacia de aquellos otros medios normales de
comunicacion (SSTC 234/1988, 16/1989, 196/1989, 9/1991 y 103/1994)"111.

Por tanto y dado que en los registros publicos referidos constara quien
sea el legal representante o administrador, también procede antes de acudir a la
requisitoria, intentarse la citacion a través de esta persona en el lugar en que
pueda ser hallada.

No obstante y en base precisamente a crear todas las condiciones para la
efectividad de la citacion, como mantiene Portal Manrubia''?, si el domicilio
registral no coincide con el real debera practicarse la notificacion en este ultimo.

Solo cuando resulte del todo imposible conforme a los medios de
localizacion de que se dispone la citacion, se acudira a la requisitoria, en la que
se haran constar los datos identificativos de la entidad, el delito que se le
imputa y su obligacion de comparecer en el plazo que se haya fijado, con

1 STC 135/1997 de 21 de julio y sucesivas en la misma linea.
112 PORTAL MANRUBIA, J.: “El proceso penal contra la persona juridica en su
ausencia”, Revista Aranzadi doctrinal n® 2, 2012. P4g. 161.
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Abogado y Procurador, ante el Juez que conoce de la causa. Para algunos
autores como Neila Neila!’® consideran que la requisitoria deberd igualmente
acordarse cuando a pesar de conocerse el domicilio, la citacién por la causa que
sea no ha sido posible. Dicha requisitoria se publicara en el «Boletin Oficial del
Estado» y, en su caso, en el «Boletin Oficial del Registro Mercantil» o en
cualquier otro periodico o diario oficial relacionado con la naturaleza, el objeto
social o las actividades del ente imputado, ademds de como es habitual
mediante edicto en la Oficina del Juzgado o Tribunal.

Formalmente la requisitoria se compondra de un auto en que el juez la
acuerda y de los oficios correspondientes que expedird el Letrado de la
Administracion de Justicia para que tenga lugar su busca.

La requisitoria l6gicamente no conlleva detencion, pues solo las personas
fisicas pueden ser privadas de libertad y desde luego en ningtin caso procedera
la detencién del legal representante, que en su condicion de tal no resulta
investigado, sin perjuicio de que lo pudiera ser como participe del mismo en el
delito investigado. Por lo tanto se limitara a ser localizacion y citacion ante el
Juzgado competente.

Transcurrido el plazo fijado sin haber comparecido la persona juridica, se
la declarara rebelde, continuando los tramites procesales hasta su conclusion.

En el caso de la persona juridica, a diferencia de como ocurre con las
personas fisicas, siempre se llegard hasta el final, se celebrard el juicio y se
dictara sentencia, aun cuando el acusado esté en rebeldia, pues dispone el
articulo 787.8 de la LECrim, que la incomparecencia de la persona
especialmente designada por la persona juridica para su representacion no
impedira en ningtin caso la celebracion de la vista, que se llevara a cabo con la
presencia del Abogado y el Procurador de ésta, abogado y Procurador que
habra sido designado de oficio si no ha podido ser localizada.

5. Intervencion en el juicio oral

En esta fase la personacion se seguird produciendo a través de la persona
designada ad hoc para actuar en nombre de la ya acusada. Nos indica el
articulo 786 bis de la LECrim que dicha persona podra 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, asi como ejercer el derecho a la ultima palabra al finalizar el acto del
juicio.

113 NEILA NEILA, ].M.: “La responsabilidad penal ante delitos cometidos por administradores
sociales y personas juridicas. Adaptada la Ley de Sociedades de Capital a la reforma del Cédigo Penal de
2010 y a las medidas de agilizacion procesal de 2011, asi como al RDL 9/2012 de 16 de marzo”. Ed.
Bosch. Barcelona, 2012. Pag. 70.
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Todo lo dicho anteriormente en relacion con la fase instructora respecto a
quien puede ostentar la condicion de representante es aplicable mutandi mutatis
a esta otra fase del proceso.

Conviene también, recordar aqui, que el nombramiento del representante
puede producirse en cualquier momento

En este caso en fase del juicio oral, se ha establecido una limitacién que
incomprensiblemente no tiene lugar también en la fase instructora y es que
conforme al articulo 786 bis de la LECrim no se podra designar a estos efectos a
quien haya de declarar en el juicio como testigo. Como nos indica Gascon
Inchausti!¥, podemos encontrar la motivacion de esta exclusion, en tratar de
impedir que la persona juridica acusada, pudiera impedir una declaracion
testifical incriminatoria mediante la designacion de representante a quien se
preveia como testigo, de modo que al ser representante y tener derecho a
guardar silencio, quedase impedida la declaracion.
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