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RESUMEN: Tanto en Chile como en Espafa se ha introducido recien-
temente un régimen de responsabilidad penal de las personas juridicas
que plantea muchos problemas, tanto en el plano sustantivo como en el
procesal. El presente trabajo trata, desde una perspectiva comparada, al-
gunas de las cuestiones problemadticas que surgen cuando una persona ju-
ridica ocupa el lugar de sujeto pasivo en el marco de un proceso penal. En
particular se estudia la condicién en la que interviene la persona juridica
en dicho proceso penal, qué derechos procesales se le atribuyen y en con-
creto con qué alcance se le reconoce el derecho a no declarar, como ins-
trumental del mds genérico derecho de defensa. A continuacién se intenta
determinar cudl es el momento idéneo para formalizar la investigacién o
la imputacién contra la persona juridica para tratar de no retrasar inde-
bidamente el nacimiento de su derecho de defensa. Por tltimo, se tratard
el tema de la representacién de la persona juridica en el proceso que, en
vista de su falta de corporeidad necesita actuar en el marco del enjuicia-
miento a través de una concreta persona fisica que declare en su nombre
y ejercite el resto de las facultades autodefensivas que le corresponden a
todo imputado.
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JURIDICAL PERSON AS A NEW CRIMINAL DEFENDANT
IN THE CHILEAN AND SPANISH LEGAL SYSTEMS

ABSTRACT: Both Chile and Spain have recently introduced a system
of criminal liability of juridical persons that poses a number of pro-
blems, at substantive and procedural levels. The present work deals, from
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a comparative perspective, with some of the problematic issues that arise
when a juridical person occupies the place of defendant in the context of
criminal proceedings. In particular we study the condition which involves
the juridical person in the criminal process, which due process rights are
attributed to it and, more particularly, to what extent it has the right to
not testify as instrumental of the, more generic, right of defence. Then,
it attempts to determine which is the ideal moment to formalize the
imputation against the juridical person in order to try to not to unduly
delay the birth of its right of defence. Finally, an attempt will be made to
describe the subject of the juridical person’s representation in proceedings
that, due to its lack of corporeality, needs to act in the framework of the
trial through a specific person to declare on its behalf and to exercise the
rest of the defensive powers that correspond to every defendant.

KEy woORDS: Criminal liability of legal persons - criminal proceed-
ings - imputation - representation - right of defence.

Sumario: Introduccion. 1) El estatus de la persona juridica como parte
pasiva del proceso penal. (2.1) ;En qué condicion interviene la persona juri-
dica en el proceso? (2.2) ;Qué derechos se le atribuyen a la persona juridica
imputada? (2.3) En particular, la problemdtica del derecho a no declarar. 3)
El momento de la imputacion o de la formalizacion de la investigacion frente
a la persona juridica. 4) La representacion de la persona juridica en el proceso
penal. (4.1) La situacion de conflicto de intereses entre el representante perso-
nalmente imputado y la persona juridica. (4.2) La determinacion del repre-
sentante de la persona juridica en el proceso. Conclusiones. Bibliografia citada.

INTRODUCCION

Frente al tradicional aforismo societas deliquere non potest la tenden-
cia actual estd cambiando radicalmente hacia un sistema de criminali-
zacién de las personas juridicas, aunque los fundamentos y criterios de
imputacién de esa responsabilidad penal difieren de unos sistemas nacio-
nales a otros. La creciente complejidad de las estructuras organizativas,
que hoy en dia se encuentran en el trifico juridico, ha dado lugar al aban-
dono de la vigencia de la citada mdxima que ha perdido la pugna contra
la necesidad politico-criminal de dar una respuesta a esta nueva realidad
delictiva. Actualmente, gran parte de la delincuencia econémical, aunque

! Ecuarrr Cast, Fermin J. (2003) Sanciones a personas juridicas en el proceso penal: las conse-

cuencias accesorias, Navarra: Aranzadi, p. 23, sefiala que una muestra empirica del Instituto
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no exclusivamente esta, se comete a través de complejas redes societarias
con relaciones internas de poder que no siempre responden a una estruc-
tura jerdrquica clara, y que obstaculizan o impiden la accién de la justicia,
asi como la determinacién de responsabilidades dentro del entramado or-
gdnico de la persona juridica.

En los Convenios internacionales procedentes de la OCDE, la ONU
o el Consejo de Europa, o en las Directivas o Decisiones marco de la UE
aparece la necesidad de prever sanciones contra las personas juridicas?.
En este sentido, se puede afirmar que la adopcién de un sistema de res-
ponsabilidad penal de las personas juridicas en Espana viene aconsejado
o impulsado desde la Unién Europea, en ese marco de homogeneizacién
y creacién de un espacio de libertad, seguridad y justicia. Pero lo cierto
es que la legislacién comunitaria no ha obligado a que sea través del De-
recho Penal el castigo de las conductas que se atribuyen a esa creacién
artificial del Derecho, que es la persona juridica, sino que lo que se viene
reclamando desde tales instancias supranacionales es, tan solo, la imposi-
cién de “penas efectivas, proporcionadas y disuasorias”. Por tanto, sin exi-
gir ineludiblemente el recurso al Derecho Penal, se reclama la eficacia de
las sanciones contra los entes colectivos, en vista de su elevado potencial
criminégeno. Del mismo modo, desde la OCDE se ha impulsado la in-
troduccién de sistemas de responsabilidad de las personas juridicas, lo que
ha llevado a instaurarlos en paises como Chile, donde, al igual que en Es-
pana, y en general, en los ordenamiento juridicos del civil law, la maxima
societas delinquere non potest contaba con una arraigada tradicién. En este
sentido, se ha afirmado que la consecuencia mds significativa en materia
penal de los esfuerzos de Chile por incorporarse a la OCDE ha sido la in-
troduccién de la responsabilidad penal de las personas juridicas’, a través
de la Ley N°© 20.393, de 2 de diciembre de 20094

Por otra parte, un sector doctrinal® ha llamado la atencién sobre el
hecho de que la introduccién de la responsabilidad penal de las personas
juridicas responde mds bien a la influencia del ordenamiento estadouni-

Max Planck de Friburgo sitta en torno al 80% el porcentaje de delitos econémicos cometi-
dos en el seno o bajo la cobertura de las personas juridicas.

2 Arts. 8.1 y 9.1 Decisiéon Marco 2000/383/JAI; 2.1 y 3.1 Decisién Marco 2002/946/JAT ;
5.1y 6.1 Decisién Marco 2003/568/JAl; 6.1 y 7.1 Decisién Marco 2004/68/JAI; 6.1y 7.1
Decisién Marco 2004/757/JAI; 8.1 y 9.1 Decisién Marco 2005/222/JAI; 5.1 y 6.1 Deci-
sién Marco 2005/667/JAl.

3 HEerNANDEZ Basuarro, Héctor (2010). “La introduccién de la responsabilidad penal de las

personas juridicas en Chile”, Politica Criminal, Vol. 5, n° 9, julio 2010, pp. 207-236, p.

208. Disponible en: www.politicacriminal.cl/Vol_05/n_09/Vol5N9A5.pdf

Ley nim. 20.393, de 2 de diciembre de 2009, que establece la responsabilidad penal de las

personas juridicas en los delitos de lavado de activos, financiamiento del terrorismo y delitos

de cohecho.

> Sobre este particular ha incidido especialmente N1eTo Martin, Addn (2007). “;America-
nizacién o europeizacién del derecho penal econédmico?”, Revista Penal, Vol. 19, enero de
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dense y que la misma comparte un origen comidn con otros supuestos
de americanizacién del derecho como el buen gobierno corporativo, el
derecho de los mercados financieros, el sistema de prevencién de riesgos
laborales, o las normas de organizacién y control que se derivan del blan-
queo de capitales. Sea como fuere, lo cierto es que cada vez son mds los
Estados europeos e iberoamericanos que introducen en sus ordenamientos
un régimen de responsabilidad penal de las personas juridicas. Pero, no es
menos cierto que esta tendencia encuentra importantes dificultades dog-
mdticas y pricticas, debido a que los sistemas penales y procesales propios
de los paises de civil law son esencialmente antropomérficos, y estdn pen-
sados para la imputacién penal y para el enjuiciamiento criminal de per-
sonas fisicas. Lo novedoso y revolucionario del tema, tanto para el Dere-
cho penal como para el Derecho procesal penal de los paises de tradicién
continental, explica las divergencias entra las regulaciones mds recientes.
Entre los nuevos participes en este derrumbamiento del principio so-
cietas delinquere non potest destacan, como ya se ha comentado, Espana y
Chile. En cuanto al primero de ellos, la regulacién introducida por la Ley
Orgdnica 5/2010, de 22 de junio, por la que se modifica la Ley Orgdnica
10/1995, de 23 de noviembre, del Cédigo Penal (en adelante CP) intro-
duce por primera vez, de forma clara y sin ambages, un verdadero sistema
de responsabilidad penal de las personas juridicas en el ordenamiento
espafol, en el que antes solo se preveia, en el art. 129 CP, un listado de
consecuencias juridico-penales aplicables a las personas juridicas deno-
minadas consecuencias accesorias, cuya naturaleza jurfdica era incierta®,
asi como también lo eran sus presupuestos de aplicacién, ya que la re-
gulacién penal no dejaba claro si eran accesorias del delito” o de la pena
impuesta a la persona fisica®, ni si tenfan naturaleza punitiva o exclusiva-
mente preventiva. Con la nueva regulacién, se han establecido auténticas

2007, pp. 120-136; NieTo MARTIN, Addn (2008) La responsabilidad penal de las personas
Juridicas: esquema de un modelo de responsabilidad penal, Madrid: Tustel, p. 19.

Siendo calificadas, por algunos autores, como medidas de seguridad (entre otros, ECHARRI
Cast (2003), pp. 108-111), por otros como auténticas penas (ZUGALDIA ESPINAR, José
Miguel (1997). “Delitos contra el medio ambiente y responsabilidad criminal de las per-
sonas juridicas”. En Bacigalupo Zapater, Enrique (director): Empresa y delito en el nuevo
CP, Madrid: Consejo General del Poder Judicial, pp. 211-239; ZUN1Ga RoDRIGUEZ, Laura
(2009) Bases para un modelo de imputacion de responsabilidad penal a las personas juridicas.
32 ed. Navarra: Thomson-Aranzadi, Cizur Menor, pp. 208-209) o como un fertium genus de
sanciones penales (DE LA FUENTE HONRUBIA, Fernando (2004) Las consecuencias accesorias
del articulo 129 del Cédigo Penal. Valladolid: Lex Nova, pp. 79-80). Por destacar tan solo los
encuadramientos sistemdticos mds recurrentes entre aquellos autores que se han ocupado de
intentar descubrir su naturaleza juridica.

7 De esta opinién es, entre otros, ZuGaLDiA EspINAR (1997) 327, quien considera que esta-
mos ante auténticas penas.

Para DE LA FuenTE HoNRUBIA (2004) 79-80, asi como para la jurisprudencia, se trataria de
consecuencias accesorias a la pena impuesta a una persona fisica, de tal forma que no se po-
drfan acordar en sentencia definitiva sin una persona fisica condenada a una pena principal.
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penas para las personas juridicas’, aunque lo cierto es que el contenido
material de las mismas no resulta, en términos generales, novedoso, toda
vez que se trata de un catdlogo de sanciones pricticamente idéntico al de
las preexistentes consecuencias accesorias, lo cual ha llevado a algtn autor
a hablar de fraude de etiquetas!”. En realidad, del nuevo listado de penas
—contenido en el art. 33.7 CP—, solo la multa y la inhabilitacién para ob-
tener subvenciones y ayudas publicas, para contratar con el sector pablico
y para gozar de beneficios e incentivos fiscales o de la Seguridad Social
son nuevas en relacién con el catdlogo de consecuencias accesorias previo.
A pesar de ello, el abandono de la timorata férmula de las consecuencias
accesorias y el establecimiento de un auténtico sistema de responsabilidad
penal para las personas juridicas ha supuesto una revolucién sustantiva y
procesal. Solo con la introduccién de esta reforma se puede afirmar, sin
titubeos, que las personas juridicas son sujetos activos del delito, y por
ende, sujetos pasivos del proceso penal.

Algo muy similar ha ocurrido en Chile donde, si bien con anterio-
ridad, el ordenamiento habia previsto esporddicamente sanciones en las
que, en cuanto impuestas por tribunales penales y con efecto directo
sobre las personas juridicas, podian verse como genuinas penas contra las
mismas!!, es la primera vez que esto se hace de un modo tan abierto y
explicito, de la mano, ademds, del establecimiento de un verdadero siste-
ma de responsabilidad penal propio de tales entidades, con explicitacién
de los presupuestos especificos de la misma y de las circunstancias que la
modifican, con penas y reglas de determinacién también especificas y con
las adaptaciones procesales bdsicas para su aplicacién practica!?. En Chile,
la regulacién de la responsabilidad penal de las personas juridicas también
se encuentra, al igual que ocurre en Italial, en una ley especial que inte-
gra los aspectos procesales y sustantivos. Se trata de la Ley n° 20.393, ya

9 Para algunos autores, entre los que destaca ZugaLpia EspiNar (1997) 208-209 las conse-
cuencias accesorias ya constitufan auténticas penas a pesar del nomen iuris empleado por el
legislador.

10 Entre otros, ZUN1GA RopriGUuEZ (2009) 256; GOMEZ TomiLLo, Manuel (2010) Introduc-

cion a la responsabilidad penal de las personas juridicas en el sistema espanol. Valladolid: Lex

Nova, pp. 38-39.

Especialmente expresivo era el art. 173 de la Ley ndm. 13.305, de 6 de abril de 1959, cuyo

inciso tercero prevefa la “pena accesoria” de disolucién (cancelacidn, revocacién de autoriza-

cién de existencia o disolucién anticipada) de la persona juridica en caso de reincidencia en
conductas monopélicas.

HEeRNANDEZ Basuarro (2010) 208, quien considera un acierto que se hayan desechado so-

luciones mds ambiguas acarrean serios problemas interpretativos.

13 En este pais la regulacién estd contenida en el Decreto Legislativo 8 giugno 2001, n. 231,
“Disciplina della responsabilita’ amministrativa delle persone giuridiche, delle societa’ e de-
lle associazioni anche prive di personalita’ giuridica, a norma dell’articolo 11 della legge 29
settembre 2000, n. 300”.
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citada, que establece la responsabilidad penal de las personas juridicas en
los delitos de lavado de activos, financiamiento del terrorismo y cohecho.

El objeto de este articulo serd estudiar las diferencias bdsicas que
existen entre la regulacién procesal chilena y espafiola en lo atinente al
nuevo régimen de responsabilidad penal de las personas juridicas. El and-
lisis se centrard en tres cuestiones bdsicas: en primer lugar, se estudiard el
estatus de la persona juridica imputada en el proceso, para lo cual habrd
que determinar en qué condicién interviene el ente en el proceso, deta-
llando qué derechos procesales se le reconocen, asi como en qué medida
se desarrolla tal reconocimiento y con qué limites. En segundo lugar, se
intentard determinar el momento adecuado para formalizar la investiga-
cién penal frente a la persona juridica a través de su imputacién, momen-
to procesal clave que implica, por un lado, la adquisicién de un nuevo
estatus por parte del ente, que queda sujeto al proceso y, por otro lado,
supone el nacimiento de su derecho de defensa, siendo preciso oirle, en
este temprano estadio del enjuiciamiento, para darle la oportunidad de
alegar lo que crea conveniente en su descargo. En tercer y dltimo lugar,
se realizard una aproximacién al tema de la representacién de la persona
juridica en el proceso penal, asi como al posible conflicto de intereses que
puede surgir entre la entidad y su representante en el proceso, cuando
este Gltimo se encuentra también personalmente imputado. Para ello se
examinard cémo y a quién se designa para representar a la entidad en las
actuaciones procesales, y qué estatus tiene ese representante, encargado de
ejercer el derecho de defensa en su nombre, en los distintos ordenamien-
tos juridicos.

1) EL ESTATUS DE LA PERSONA JURIDICA COMO PARTE PASIVA DEL
PROCESO PENAL

1.1) ;EN QUE CONDICION INTERVIENE LA PERSONA JURIDICA EN EL
PROCESO?

El primer aspecto a tratar es el del estatus de la persona juridica
como parte pasiva del proceso penal, esto es, en qué condicién interviene
la entidad en el proceso, lo que determinard, a su vez, qué tratamiento se
le ha de dispensar. Como se verd, en la misma linea que el ordenamiento
italiano'4, la regulacién chilena establece expresamente que a la persona
juridica le serdn aplicables las disposiciones relativas al imputado en tanto

14 En este sentido el art. 35 del Decreto Legislativo italiano de 8 de junio de 2001, n. 231 ya

citado, dispone que al ente le serdn aplicables las disposiciones procesales relativas al imputado,
en cuanto compatibles.
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sean compatibles con su naturaleza —art. 21 Ley n° 20.393—, cldusula ge-
neral que no existe en el ordenamiento espafiol.

Cuando una persona jurl’dica, u otro ente colectivo, ocupan la posi-
cién pasiva en un proceso penal surge la duda de qué tratamiento o con-
sideracién merece tal sujeto en el marco del enjuiciamiento. Resolver esta
cuestion resulta bédsico para determinar, de forma coherente, qué posicién
ocupa el ente en el proceso, y por ende qué derechos y garantias le asisten
y en qué medida y con qué limites puede ejercitarlos, asi como qué inter-
venciones se pueden acordar en relacién con sus bienes y derechos. En de-
finitiva, para establecer cudl es el estatus procesal penal de una persona ju-
ridica objeto de enjuiciamiento es necesario, en primer lugar, determinar
en qué consideracién interviene la misma en el proceso. Las posibilidades
que se plantean para resolver tal cuestién son principalmente dos: asimi-
lar a la persona juridica con el responsable civil o bien considerarla como
un auténtico imputado. En este sentido, resulta interesante la propuesta
de DEL MoraL GARcia, consistente en considerar a la persona juridica
responsable penal como una figura a caballo entre el imputado y el terce-
ro responsable civil. El autor reconoce que, aunque por via de principio
la persona juridica debe ser traida al proceso penal en una cualidad mis
asimilable a la de imputado que a la de tercero responsable civil, en todo
aquello del szatus de imputado que exija o presuponga la individualidad
fisica habrd de abandonarse el paralelismo y encontrar los referentes para
la analogia en los terceros responsables civiles, posicién que siempre ha
podido ser ocupada por persona juridicas!'>.

Sin contradecir la dGltima afirmacién del citado autor, tratar a la per-
sona juridica, sobre la que recae una sospecha criminal, como una figura
a caballo entre el imputado y el tercero responsable civil, responde a una
consideracién, a mi juicio errénea, que parte de que el tratamiento y el
estatus que la legislacién otorga al imputado responde a su consideracién
como persona fisica o natural, con dignidad humana, y no a su condi-
cién de persona sujeta a un proceso penal, y pasible de pena, como con-
secuencia del ejercicio del ius puniendi estatal. Pero, a mi modo de ver,
la condicién de imputado se fundamenta precisamente en la sujecién
que supone para el sujeto pasivo el proceso penal, en el marco del cual
se le deben reconocer una serie de derechos y posibilidades de actuacién,
en orden a descargarse de las responsabilidades que presuntamente se le
imputan y que, eventualmente, puede terminar con una condena que

15 DeL MoraL Garcia, Antonio. “Peculiaridades del juicio oral con personas juridicas acusa-
das”. En Serrano Butraguefo, Ignacio; Del Moral Garcia, Antonio (coordinadores). E/ juicio
oral en el proceso penal. Granada: Comares, pp. 721-762, p. 725.
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implique una interdiccién de derechos enormemente aflictiva para la li-
bertad societarial®.

La propuesta del citado autor, consistente en destilar de las normas
aplicables a la persona fisica imputada lo que es esencial o nuclear, es
decir, lo que es el principio, y prescindir de las consecuencias del prin-
cipio que solo tienen sentido en relacién con las personas fisicas!’, es
algo exigido por la propia naturaleza de la persona juridica, que hace que
ciertos derechos pierdan su sentido dada la diferencia ontoldgica entre
las personas fisicas y las juridicas. Pero, para tomar en consideracién tal
afirmacidén, hubiera sido mds claro y técnicamente mds correcto, estable-
cer un articulo similar al art. 35 del Decreto Legislativo italiano n. 231,
segln el cual al ente le serdn aplicables las disposiciones procesales relativas al
imputado, en cuanto compatibles, o al art. 21 de la Ley chilena 20.393, que
establece que “en lo no regulado en esta ley, serdn aplicables a las personas
Juridicas las disposiciones relativas al imputado, al acusado y al condenado,
establecidas en el Cddigo Procesal Penal y en las leyes especiales respectivas,
siempre que aquéllas resulten compatibles con la naturaleza especifica de las
personas juridicas”. En la regulacién procesal espafiola no existe precepto
equivalente a los citados, que equipare, en términos generales, a la perso-
na juridica investigada con el imputado. Sin embargo, tal asimilacién se
puede derivar del fundamento del estatus de imputado que, como ya se
ha expresado, se entiende que radica en la sujecién que el proceso supone
para quien va a ser enjuiciado en su seno. En definitiva, si la persona juri-
dica estd sujeta a un proceso penal, ocupando la posicién de parte pasiva
en el mismo, en el cual se le puede terminar imponiendo una pena, ha de
ser considerada y tratada como un imputado, sin que su distinta naturale-
za ontoldgica resulte determinante a tales efectos.

En este sentido, se podria afirmar que el derrumbamiento del prin-
cipio societas delinquere non potest ha dejado obsoletas las definiciones de
imputado como persona fisica viva a la que se atribuye un hecho puni-
ble!8, ya que, la posibilidad de exigir responsabilidad penal a las personas
juridicas las convierte de forma automdtica en sujetos pasivos del proceso
penal sin necesidad de un pronunciamiento legislativo al respecto!®. Por

Piénsese, por ejemplo, en la pena de disolucién, que implica la muerte civil de la entidad, y
por ende su desaparicién juridica y econdmica.

17 DL MoraL (2010) 726.

En este sentido, N1eva FenotLL, Jordi (2012) Fundamentos de Derecho procesal penal. Buenos
Aires: Bdf, p. 81, dice que desde hace algin tiempo se estd debatiendo si puede ser impu-
tada la persona juridica. Por tanto, puede ser puesto en cuestién el postulado inicial de que
acusado debe ser una persona fisica capaz.

19 En este sentido, GascoN IcHausTti, Fernando (2010) “Consecuencias procesales del nuevo
régimen de responsabilidad penal de las personas juridicas: la persona juridica como sujeto
pasivo del proceso penal”. En Gascén Inchausti, Fernando (coordinador). Repercusiones so-
bre el Proceso penal de la LO 5/2010, de reforma del Cédigo Penal. Navarra: Aranzadi, Thom-
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esta razon, la modificacién de la regulacién material implica también,
implicitamente, un cambio en el concepto de imputado. Siguiendo a DEeL
Ormo DEeL Ormo??, y teniendo en cuenta la reforma penal operada en
relacién con la responsabilidad de las personas juridicas, podemos definir
al imputado como aquella persona fisica o juridica determinada a quien
se atribuya mds o menos fundadamente la comisién de un hecho punible.
Esta conclusién es automdtica e irremediable, pues si el imputado es, en
términos generales, toda persona a la que se imputa un acto punible?!, y
el art. 31 bis CP, asi como el art. 3 de la ley chilena, imputan responsabi-
lidad penal a las personas juridicas, implicitamente estdn reconociendo la
condicién de imputado a la entidad.

Al no existir en el ordenamiento espafiol, un reconocimiento expreso
de tal condicién, se hace necesario argumentar en que se fundamenta tal
afirmacién. Basta con percatarse de que el CP, en los arts. 33.7 y 66 bis,
establece auténticas penas y criterios para su imposicién a las personas
juridicas, mientras que el art. 1 LECrim?? dice que “no se impondrd pena
alguna por consecuencia de actos punibles -...) sino de conformidad con las
disposiciones del presente Cddigo o de Leyes especiales y en virtud de sentencia
dictada por Juez competente”. Por tanto, desde el momento en que las per-
sonas juridicas pueden ser acreedoras de penas, en virtud de la regulacién
penal sustantiva, se convierten ineludiblemente en destinatarias de las
disposiciones de la LECrim, por lo que, antes de ser acusadas, han de ser
imputadas, y en tal condicién han de poder ejercitar el derecho de defen-
sa. La conclusién de la precedente argumentacién ha sido positivamente
acogida por el nuevo art. 119 de la LECrim, que preceptia que “cuando
de acuerdo con lo dispuesto en el art. 118 de esta ley, haya de procederse a la
imputacion de una persona juridica, se practicard con ésta la comparecencia
prevista en el art. 775 (...)". En definitiva, “cualquier actuacion procesal de
la que resulte la imputacion de un delito” dirigido contra una persona juri-
dica, implicard la asuncién por la misma de la condicién de imputada??, y

son Reuters, pp. 19-104, pp. 29-30, afirma que en los modelos de responsabilidad penal en
sentido estricto de la persona juridica esta es directamente y sin mds imputada, acusada o
condenada, sin necesidad de que se diga expresamente.
20 Der Owmo DeL Owmo, Juan A. (1999) Garantias y tratamiento del imputado en el proceso
penal. Madrid: Trivium, p. 23.
21 Lérez Barja pE QUIROGA, Jacobo (2004) Tratado de Derecho Procesal Penal, Navarra: Aran-
zadi, p. 797.
Ley de Enjuiciamiento Criminal aprobada por el Real Decreto de 14 de septiembre de
1882.
Un estudio reciente sobre las distintas formas de adquisicién de la condicién de imputado se
puede ver en LOPEZ YAGUES, Verdnica (2011) “La condicién de imputado en el proceso pe-
nal espafiol. Formas de adquisicidn y szazus juridico que conlleva. Ideas para su reforma”. En
Asencio Mellado, José M#.; Fuentes Soriano, Olga (directores); Cuadrado Salinas, Carmen
(coordinadora). La reforma del proceso penal. Madrid: La Ley, pp. 20-111, pp. 29-60.
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por ende, el reconocimiento del correspondiente estatus, es decir, del haz
de derechos y garantias que se otorgan al imputado en cuanto tal.

1.2) ;QUE DERECHOS SE LE ATRIBUYEN A LA PERSONA JURIDICA
IMPUTADA?

En relacién con el contenido material del estatuto reconocido a la
persona juridica imputada, el segundo pdrrafo del art. 21 de la Ley chile-
na, sefala, sin 4nimo de exhaustividad, una serie de preceptos del Cédigo
Procesal Penal chileno —en adelante CPP— que contienen ciertos derechos
y garantias que, segun la literalidad del precepto, podrdn ser ejercidos por
cualquier representante de la entidad. Tales derechos son la presuncién
de inocencia —art. 4 CPP—, la adquisicién de la calidad de imputado, con
sus facultades, derechos y garantias, desde que se dirija el procedimiento
contra ella —art. 7 CPP—, el derecho a defensa letrada y a intervenir per-
sonalmente en las actuaciones judiciales —art. 8 CPP—, la cautela prestada
por el juez de garantias que tomard las medidas adecuadas para que el
ejercicio de los derechos sea efectivo, pudiendo incluso llegar a suspen-
der el procedimiento —art. 10 CPP—, el derecho de informacién de los
hechos que se le imputan y de los derechos que le asisten —art. 93 CPP—,
el derecho de asistencia letrada desde el inicio de la investigacién —art. 93
CPP—, el derecho de solicitar diligencias de investigacién al Ministerio
Publico y de asistir a las que se celebren —arts. 93 y 183—, el derecho a so-
licitar audiencia al Juez —art. 93 CPP—, el derecho a solicitar que se active
o se formalice la investigacién y a conocer su contenido siempre que no
haya sido declarada secreta —arts. 93 y 186 CPP—, el derecho a solicitar el
sobreseimiento y a recurrir la resolucién denegatoria del mismo —art. 93
CPP—, el derecho a guardar silencio o a declarar sin estar bajo juramen-
to —art. 93 CPP—, el derecho a no sufrir tratos inhumanos o degradantes
y a no ser juzgada en ausencia —art. 93 CPP—, el derecho a usar su de-
claracién como medio de defensa —art. 98 CPP-, el derecho a designar
libremente un defensor, a que sea designado uno de oficio o a defenderse
por si misma —art. 102 CPP—, el derecho a solicitar una comparecencia
ante el Ministerio Publico —art. 193 CPP—, el derecho a declarar volunta-
riamente ante el Ministerio Publico tras ser informado de los hechos que
se le imputan y de sus derechos —art. 194 CPP- vy el derecho a reiterar la
solicitud de diligencias de investigacién no practicadas por causas ajenas
a la voluntad de las partes —art. 257 CPP-. Estos derechos y garantias se
reconocen, por remisién al CPP, a la persona juridica imputada, acusada
o condenada, pero serdn ejercitados, en su nombre, por cualquier repre-
sentante de la misma.

En cuanto a la regulacién espafiola el estatuto procesal de la persona
juridica, estd recogido en la propia LECrim, y no en una ley especial. En
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los preceptos introducidos por la LMAP?# se van recogiendo, de forma
dispersa, algunos de los derechos y garantias que le corresponden a la
entidad enjuiciada en un proceso penal. En primer lugar el art. 119 LE-
Crim, recoge la forma de adquisicién de la condicién de imputado, remi-
tiéndose a lo establecido para las personas fisicas, de la cual se deriva la
posibilidad de ejercitar el derecho de defensa —art. 118 LECrim—. El art.
119, al regular esa primera comparecencia en la que la entidad adquiere
la condicién de imputada le reconoce algunos otros derechos, como el de
designar abogado y procurador de confianza o que, en su defecto, sea de-
signado uno de oficio y el derecho a recibir informacién sobre los hechos
que se le imputan. Otros derechos que se le reconocen expresamente son
el derecho a asistir a las diligencias de investigacién o de prueba anticipa-
da —art. 120.1 LECrim—, el derecho a declarar sobre los hechos y la par-
ticipacién en los mismos de la entidad y de las demds personas que hayan
intervenido en los mismos, pudiendo optar por guardar silencio, no de-
clarar contra si misma y no confesarse culpable —art. 409 bis CP—, el de-
recho a la inviolabilidad del domicilio —que se le reconoce implicitamente
por el art. 554.4° LECrim al ofrecer una definicién especifica de lo que
constituye el 4mbito domiciliar inviolable de una persona juridica—, y por
ultimo, en el marco del juicio oral, se le reconoce el derecho a estar repre-
sentada por una persona que especialmente designe para un mejor ejerci-
cio de su derecho de defensa, otorgando a tal representante los derechos a
guardar silencio, a no declarar contra si mismo y a no confesarse culpable,
asi como a ejercer el derecho a la tltima palabra —art. 786 bis LECrim—.
En este momento, ya es posible alcanzar una primera conclusién de
la comparacién realizada: la regulacién chilena resulta mds garantista que
la espafiola. En primer lugar, por la ausencia en la regulacién espafiola
de una cldusula genérica que equipare al imputado persona fisica con la
persona juridica imputada. Aunque como ya se ha argumentado, tal equi-
paracién se puede deducir a través de una interpretacién garantista de la
legislacién positiva. En segundo lugar, porque los derechos, que la regulacion
positiva atribuye expresamente a la entidad enjuiciada, se reconocen de for-
ma mds exhaustiva y mds amplia en la regulacion chilena. Para justificar tal
afirmacién a continuacién se realizard un andlisis comparativo de aquellos
derechos procesales que la regulacién chilena reconoce expresamente y
que el ordenamiento espafol omite, o solo reconoce de forma implicita.
En primer lugar, en la regulacién espafola se echa en falta un reco-
nocimiento expreso del derecho a la presuncién de inocencia. Aunque

24 Ley 37/2011, de 10 de octubre, de medidas de agilizacién procesal, que modifica la LECrim

introduciendo, en palabras de su propia Exposicién de Motivos, ciertas modificaciones inex-
cusables, exigidas por la nueva situacién derivada de la reforma operada en el Cédigo Penal
por la Ley Orgdnica 5/2010, de 22 de junio, y relativas a las implicaciones procesales del
régimen de responsabilidad penal de las personas juridicas.
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tal derecho no se reconoce explicitamente, cabe deducirlo del art. 24.2
Constitucién Espafiola que se refiere al mismo en términos muy amplios,
indicando que “todos (...) tienen derecho a la presuncién de inocencia”,
luego donde la ley no distingue no se debe hacer distincién, y mucho me-
nos si es con el fin de restringir derechos fundamentales.

En segundo lugar, se echa en falta un precepto similar al art. 10
CPP, que permite al juez de garantias, que estime que el imputado no
estd en condiciones de ejercer los derechos que le otorgan las garantias
judiciales, legales y constitucionales vigentes, adoptar, de oficio o a peti-
cién de parte, las medidas necesarias para permitir dicho ejercicio. Este
precepto puede resultar especialmente dtil para resolver el conflicto de
intereses que puede existir entre el representante de la persona juridica en
el proceso y la entidad, se trataria de una facultad que el juez de garantias
en Chile o el juez de instruccién en Espana podrian usar para exigir el
nombramiento de un nuevo representante de la entidad, que asumiese el
ejercicio de las facultades autodefensivas de la misma, cuando el represen-
tante citado o designado se encontrase coimputado en la causa. Es posible
que, a falta de un precepto en tal sentido, se pudiese entender que el juez
de instruccién espafiol podria, en el ejercicio de sus genéricas facultades
de garantia de los derechos del imputado, intervenir de oficio en aras a
garantizar el correcto ejercicio del derecho de defensa por la persona ju-
ridica, pero un reconocimiento expreso aclararia, sin duda, la cuestién.
Sobre todo, si se tiene en cuenta que el juez instructor, como director de
la investigacién que es en el ordenamiento procesal espanol, posterga su
papel de juez de garantias a un segundo plano.

En tercer lugar, resulta inexplicable el olvido del art. 120 LECrim,
cuando hace referencia a que el representante especialmente designado
por la entidad, o en su caso el abogado, serdn informados de los hechos
que se imputan a la persona juridica por escrito o mediante traslado de
la denuncia o querella, sin hacer referencia alguna a la informacién so-
bre los derechos que le asisten. En mi opinidn, esto se debe a un lapsus
del legislador que mantuvo, en este punto, lo dispuesto por el Proyecto
de LMAP? del afio 2011, en el que se establecfa que la primera com-
parecencia, en la que se produce la imputacidn, se celebraria sin tomar
declaracién alguna a quienes compareciesen en nombre de la entidad.
Esto, constituia una légica consecuencia de la consideracién de las dis-
posiciones relativas a la declaracién del imputado y del acusado eran in-
compatibles con la naturaleza de la persona juridica —art. 120.3 Proyec-
to—, y del entendimiento de la presencia del representante de la entidad
en la primera comparecencia, y atin durante el resto de las actuaciones

25 Proyecto de Ley de medidas de agilizacién procesal publicado en el Boletin oficial de las

Cortes Generales el 18 de marzo del afo 2011.
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procesales, como meramente testimonial, considerando su inasistencia,
en todo caso, irrelevante. En este sentido, el art. 119.1. b) del Proyecto
establecia lo siguiente: “la comparecencia se practicard exclusivamente con
el abogado de la entidad. No obstante, la persona juridica imputada podrd
designar expresamente a un representante para que asista a dicho acto junto
al letrado. La inasistencia del representante especialmente designado para
acudir al acto de primera comparecencia no impedird la prictica del mis-
mo con el abogado de la entidad’. Por fortuna, esta regulacién tan poco
garantista, y por ello dudosamente constitucional, ha sido modificada
durante la tramitacién parlamentaria de tal forma que, con la regula-
cién vigente en la LECrim, la primera comparecencia se practica con
el representante especialmente designado por la persona juridica, sin
perjuicio de que su inasistencia provoque la celebracién del acto con el
abogado de la entidad —art. 119.1.b LECrim—, ademds, cuando se haya
procedido a la imputacién de la persona juridica, se tomard declaracién
al representante especialmente designado por ella —art. 120.1 LECrim—.
Resulta evidente que, antes de tomar declaracién al representante, habra
que informarle, no solo de los hechos que se le imputan a la persona ju-
ridica, sino también de los derechos que le asisten en la prestacién de la
declaracién. La laguna senalada puede ser integrada por lo dispuesto en
el art. 409 bis LECrim que establece que a la declaracién del represen-
tante le serdn aplicables los preceptos dispuestos en el capitulo relativo a las
declaraciones de los procesados en lo que no sea incompatible con la especial
naturaleza de la persona juridica, remisién que supone, entre otras cosas,
que el representante de la entidad ha de ser informado de sus derechos
antes de declarar y que el mismo puede prestar declaracién ante el Juez
cuantas veces quisiere —art. 400 LECrim—.

Otros derechos de extraordinaria relevancia que la LECrim tampoco
reconoce expresamente, ni siquiera en relacién con las personas fisicas,
son el derecho del investigado a solicitar que se formalice la investiga-
cién en su contra y se le informe del contenido de la misma, asi como
el derecho a usar la declaracién como medio de defensa. En cuanto al
primero de los derechos senalados, esto es, el de solicitar la formalizacién
de la investigacién o la propia imputacién, en aras a poder desarrollar el
derecho de defensa, la diccién de la LECrim —art. 118— se queda corta ya
que posterga el nacimiento del derecho de defensa a la existencia de una
comunicacién formal que suponga la atribucién de un hecho punible a
la entidad. Cabe preguntarse, por tanto, qué ocurre si el presunto impu-
tado se entera de la existencia del procedimiento penal antes de que se le
comunique formalmente, resultando evidente que debe tener el derecho
de defenderse, incluso preventivamente. Por lo demds, en su devenir el es-
tatus de la parte acusada puede pasar por diversos estadios. Es obvio que
en cualquiera de ellos, y no solo en los que menciona cicateramente la
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LECrim, debe darse al imputado la adecuada ocasién de defenderse?®. En
este punto, la regulacién chilena resulta, nuevamente, mds garantista que
la espanola, ya que permite al imputado provocar la formalizacién de la
investigacion y el consiguiente nacimiento de su derecho de defensa —arts.
93 y 186 CPP—, impidiendo, de esta forma, que se retrase la imputacién,
para avanzar en la investigacién de espaldas al sujeto indagado.

Por dltimo, el reconocimiento expreso de la declaracién del imputa-
do como medio de defensa —art. 98 CPP—, no encuentra parangén en la
regulacion espafiola. De hecho, cuando el art. 409 bis LECrim se refiere
al objeto sobre el que versard la declaracién de la persona juridica impu-
tada, senala que la misma ird dirigida a la averiguacién de los hechos, asi
como a la participacién en ellos de la entidad imputada y de las demds
personas que hubieran también podido intervenir en su realizacién?’.
Esto denota un cierto resabio inquisitivo de la legislacién espanola, que
sigue viendo la declaracién del imputado, como medio de investigacién
en manos de la acusacién, mds que como un instrumento de defensa. La
misma idea subyacia, a mi modo de ver, en el Proyecto de LMAP, que
prescindia de la declaracién del representante de la entidad?8. Algunas vo-
ces justificaban y compartian esta posibilidad argumentando que no es in-
eludible la declaracién de quien comparece como representante legal de la
persona juridica. En este sentido, se diferenciaba conceptualmente el acto
de imputacién, orientado a satisfacer el derecho de ser informado de la
acusacién, y la declaracién del imputado, como un acto de investigacién,
concluyendo que esta dltima no serfa necesaria con las personas juridicas
ya que, probablemente, el representante no tendria un conocimiento di-
recto de los hechos, con lo que su declaracién como acto de investigacion
careceria de sentido por su previsible ineficacia para los efectos de la averi-
guacién de los hechos?®. En mi opinién, ni la argumentacién precedente
ni la solucién del Proyecto de LMAP, resultan asumibles, toda vez que se

26 Ramos MENDEz, Francisco (2011) Enjuiciamiento criminal. Décima lectura constitucional,

Barcelona: Acelier, p. 34.

En el mismo sentido, para el interrogatorio de la persona fisica imputada, el articulo 389 bis
LECrim establece que “Las preguntas que se le hagan en todas las declaraciones que hubiera de
prestar se dirigivdn a la averiguacion de los hechos y a la participacion en ellos del procesado y de
las demds personas que hubieren contribuido a ejecutarlos o encubrirlos”, y el articulo 385 se-
fiala que “E/ Juez, de oficio o a instancia del Ministerio Fiscal o del querellante particular, hard
que los procesados presten cuantas declaraciones considere convenientes para la averiguacion de
los hechos”.

En este sentido, el art. 120.3 que el Proyecto de LMAP pretendia introducir en la LECrim
establecia lo siguiente: “No serdn aplicables a las personas juridicas imputadas las disposiciones
que sean incompatibles con su especial naturaleza. En particular, no les serdn aplicables las si-
guientes disposiciones: a) Las relativas a la declaracion de imputado, que no procederd en ningiin
caso sin perjuicio de las alegaciones por escrito que se puedan presentar por el abogado defensor o
de cuantas declaraciones de testigos o de personas fisicas imputadas sean propuestas por el mismo”.
2 DeL MoraL (2010) 730-731.
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olvidan de la otra cara o faceta de esa declaracién, cual es la de consti-
tuir un medio de defensa’®. El propio Tribunal Constitucional espanol?!
se reflere a esta primera comparecencia como “una garantia bdsica que
debe concurrir en todo proceso penal”, cuya funcién esencial es la asuncién
formal del estatus de imputado y su interrogatorio judicial, antes de ha-
berse formulado acusacién en su contra. En la misma resolucidn, el Alto
Tribunal continta diciendo que “los principios de contradiccion e igualdad
estdn incluidos entre las garantias del art. 24 de la Constitucion Espanola
por ser consustanciales al proceso. Y que, del principio de igualdad de armas,
ldgico corolario de la contradiccion, se deriva la necesidad de que las partes
cuenten con los mismos medios de ataque y defensa, idénticas posibilidades
de alegacion, prueba e impugnacion, sin que sean admisibles modulaciones
0 excepciones que puedan establecerse en la fase de instruccion por razén de
la naturaleza de la actividad investigadora”. Por tanto, el Tribunal Cons-
titucional ha establecido, reiteradamente, en su jurisprudencia que en la
primera comparecencia el juez ha de tomar declaracién al imputado con
el objeto, no solo de indagar su participacién en los hechos, sino también
de que pueda exculparse de los cargos contra él existentes?. En definitiva,
privar a la persona juridica imputada de la posibilidad de ser oida en esa
primera comparecencia, como hacia el Proyecto de LMAP, implicaria un
menoscabo de sus posibilidades defensivas y un retraso en el nacimien-
to del derecho de defensa sin una justificacién objetiva y razonable para
ello. Lo verdaderamente importante, a mi modo de ver, es que la persona
juridica tenga ya desde este momento inicial la posibilidad de esgrimir
argumentos defensivos contra la sospecha criminal que recae sobre ella.

30 En este sentido REviLLA GONZALEZ, José Alberto (2000) E/ interrogatorio del imputado, Va-
lencia: Tirant lo Blanch, pp. 83-84, que sitta el interrogatorio entre las manifestaciones de
la autodefensa aun cuando reconoce que también se trata de un medio probatorio. También
sefiala BuzzeLi, Silvia (1972) “Sull’ interrotario dell' imputato”, RDP, pp. 464 y 480-483,
que el principio nemo tenetur se deteger conduce a considerar el interrogatorio como medio
de defensa y no de prueba. En el mismo sentido GiMENO SENDRa, Vicente (2010) Manual
de Derecho Procesal Penal. 22 ed. Madrid: Colex, pp. 221-222, senala que la finalidad del
acto de imputacién judicial es posibilitar el interrogatorio judicial del imputado que por
una parte constituye un acto de investigacién sujeto a las disposiciones sobre las indaga-
torias (385-497 LECrim) y por otro lado constituye un acto defensa porque es la primera
posibilidad que tiene el imputado de, asistido de su abogado, exculparse de los hechos y
poder convencer al juez de su ausencia de responsabilidad penal, obteniendo en tal caso un
sobreseimiento; LOPEZ YAGUEs (2011) 106, llama la atenciédn sobre el caricter mixto del
interrogatorio en tanto que cumple, prioritariamente una funcién defensiva, pero sirve al
tiempo a otros fines del proceso claramente averiguatorios y, en ciertas circunstancias, tam-
bién probatorios.

31 Tribunal Constitucional (Pleno) sentencia ndm. 186/1990 de 15 de noviembre, RTC

1990/186, FJ 4°. Véase también Tribunal Constitucional (Sala Primera) sentencia ndm.

44/1985 de 22 marzo, RTC 1985\44, FJ 3e.

En el mismo sentido, LorEZ YaGUES (2011) p. 43, afirma que la toma de declaracién en el

acto de imputacién constituye quizds la primera, pero sin duda la mds clara oportunidad de

defenderse.

32
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Vedarle cualquier posibilidad de ser oida en esta primera comparecencia
serfa contrario a los principios de igualdad y contradiccién que informan
y legitiman el proceso penal. En este orden de ideas, cabe recordar que si
hay una imputacién formal es porque existe una sospecha que puede fun-
darse en una denuncia, una querella o una actuacién policial, judicial o
del ministerio pablico®. Esta imputacidn, a la que el Ministerio Publico
chileno o el juez de instruccién espafol han cubierto con un manto de
verosimilitud?4, al acogerla como posible a través de la formalizacién de
la investigacidn o del acto de imputacidn respectivamente, debe ir seguida
de una posibilidad real para la persona juridica imputada de neutralizar
esa sospecha o, mds bien, su verosimilitud. En todo caso, hay que tener
presente que la consideracién de las personas juridicas como un mero
objeto del proceso penal y no como un verdadero sujeto, con derechos y
capacidad de actuacién para ejercitarlos, puede llevar incluso a vaciar de
contenido el régimen de responsabilidad penal de las personas juridicas.

1.3) EN PARTICULAR, LA PROBLEMATICA DEL DERECHO A NO
DECLARAR

Especialmente controvertido resulta el tema del alcance del derecho
a no declarar reconocido a la persona juridica tanto por la regulacién es-
panola —arts. 409 bis y 786 bis 1 LECrim—, como en la regulacién chilena
—art. 21 Ley 20.393—. Esta ultima reconoce a la persona juridica, en tanto
que se encuentre imputada o acusada en un proceso, el derecho a no de-
clarar contra si misma, que podrd ser ejercido por cualquier representante
de la persona juridica. Por su parte, la regulacién espafiola reconoce tal
derecho en dos preceptos diferentes en atencién a dos momentos procesa-
les distintos. En primer lugar, se le reconoce tal derecho en la declaraciéon
inicial tomada al representante en la primera comparecencia, entendiéndo-
se ademds que su inasistencia a dicho acto supone que la persona juridica
se acoge ope legis a su derecho a no declarar —art. 409 bis LECrim—. En
segundo lugar, en el marco del juicio oral, también se reconoce el derecho
a no declarar del representante especialmente designado por la persona
juridica para ocupar el banquillo de los acusados —art. 786 bis LECrim-—.

Admitiendo por tanto, sin ambages, que a la persona juridica im-
putada le corresponde el derecho a no declarar contra si misma y a no
confesarse culpable habrd que determinar a través de qué personas se
ejercerd tal derecho, como instrumento de aquel otro mds genérico de de-

33 Lorez YagUEs (2011) 26-60, establece las distintas formas de adquisicién de la condicién
de imputado.

34 SERRA DoMINGUEZ, Manuel (1969) Estudios de Derecho Procesal. Barcelona: Ariel, p. 675,
afirma que para devenir imputado no es suficiente ser sospechoso, sino que precisa que la
sospecha provenga de una persona dotada de poder jurisdiccional.
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fensa. Llegados a este punto resulta necesario analizar dos sentencias del
Tribunal Constitucional espafiol®®, especialmente relevantes a los efectos
del presente andlisis. En ambas resoluciones, los recurrentes en amparo
entienden vulnerado su derecho a no autoincriminarse, alegando que se
ha seguido contra ellos un proceso penal, en el cual han resultado conde-
nados, con base en pruebas obtenidas por la Administracién en el marco
de sendos procesos de liquidacién de tributos, en los que se han producido
requerimientos coactivos de informacién, es decir, bajo amenaza de san-
cién. Lo realmente significativo es la argumentacién usada por el Tribunal
Constitucional para concluir que no existe vulneracién del derecho a no
autoincriminarse, ya que en las dos resoluciones mantiene que los requeri-
mientos de informacién y las eventuales sanciones por su incumplimiento
se dirigieron, en todo momento, a las entidades mercantiles de las cuales
los recurrentes eran, respectivamente, administradores. Luego, la coaccién
legal, consistente en la amenaza o la efectiva imposicién de sanciones por
no colaborar con la Inspeccién de los tributos aportando pruebas y docu-
mentos los recurrentes posteriormente condenados en el proceso penal.
En definitiva, el Tribunal Constitucional espanol entendié en ambas reso-
luciones que, a estos efectos, una persona juridica y su representante legal
son sujetos distintos y auténomos, por lo que la coaccién ejercida sobre
uno de ellos no contamina ni invalida las pruebas, que pueden servir para
condenar al otro. Esta argumentacidén, que ha sido criticada por la doctri-
na por ser excesivamente formalista®®, desconoce que, si se niega el dere-
cho a no declarar contra la persona juridica a sus representantes legales,
por entender que son sujetos diferentes, se estaria vaciando de contenido
el derecho a la no autoincriminacién de la persona juridica’’, toda vez que
la misma declarard o guardard silencio a través de personas fisicas, por ser
ontolégicamente imposible que lo haga por si misma.

Tanto la regulacién espafiola como la chilena dejan claro que la im-
putada en el proceso penal, es la propia entidad y no sus representantes
legales. Pero, lo cierto es que el interrogatorio de la persona juridica se
practicard, en todo caso, en la persona de su representante, de modo que,

35 Tribunal Constitucional (Sala Primera) Sentencias nim. 18/2005, de 1 febrero y nim.
68/2006, de 13 marzo.
36 Garcia Berro, Floridn (2010) “Derecho a no autoincriminarse de los contribuyentes y pro-

cedimiento sancionador separado: precisiones a la luz de la evolucién jurisprudencial”. En
Quincena Fiscal Aranzadi, n° 19. Navarra: Aranzadi, pp. 15-48, p. 16, habla de una actitud
escapista del TC que evita pronunciarse sobre el fondo del asunto; HERNANDEZ GaRcia, Ja-
vier (2010) “Problemas alrededor del estatuto procesal de las personas juridicas penalmente
responsables”, Diario La Ley, n° 7427, publicado el 18 de junio. Disponible en: http://p88-
127.0.0.1.accedys.udc.es/accedix0/sitios/control/Oincrustat.php?aplicacion=10031, dice que
la respuesta del constitucional es un ejemplo extremo de formalismo silogistico que carece
de todo empaque doctrinal para resistir en el tiempo y dar por cerrada en términos constitu-
cionales la cuestidn.
37 En tal sentido se pronuncian, entre otros, Gascon (2010) 81-82; DeL MoraL (2010) 742.
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si aquella quiere hacer valer su derecho al silencio, es necesario hacer
portador de tal derecho a su representante durante ese interrogatorio,
que bien podria plantearse como diligencia de investigacién durante la
instruccién o como medio de prueba durante el juicio oral®8. Esta dico-
tomia entre el titular del derecho y quien tiene capacidad para ejercerlo
ha llevado a algin autor a afirmar que, en realidad, la persona juridica no
tiene por si misma derecho a guardar silencio ni a no confesarse culpable,
sino solamente de un modo mediato, ya que ese derecho es de titularidad
exclusiva de las personas fisicas, a fin de que no sean presionadas —fisica
o psicolégicamente— para obtener una declaracién de culpabilidad. Pues
bien de ese mismo derecho gozan también los representantes de la per-
sona juridica, para evitar que se ejerza presién sobre ellos en cuanto a los
temas que afectan a la persona juridica. Como consecuencia ese derecho
beneficia a la persona juridica, pero no porque sea de su titularidad?®. Las
sentencias del Tribunal Constitucional comentadas, a mi modo de ver,
vienen a negar tdcitamente esta tesis, toda vez que, entienden que la pre-
sién ejercida sobre la entidad no afecta al derecho a no declarar de sus re-
presentantes, con lo que se asume implicitamente que ambas titularidades
son auténomas. Mds alld de las criticas que merezca la citada jurispruden-
cia constitucional, en mi opinién, las personas juridicas, si serian titulares
del derecho a no declarar, en el sentido, mds amplio, de no colaborar con
su propia autoincriminacién, dado que la carga de la prueba ha de recaer,
en todo caso, sobre la parte acusadora.

Independientemente de que la persona juridica sea titular mediata o
inmediata del derecho a no declarar se hace necesario que la regulacién
determina con exactitud a través de qué concretas personas fisicas se po-
drd ejercitar tal derecho, o en otras palabras, a qué sujetos, vinculados a la
entidad, alcanza el este derecho en sus declaraciones. En definitiva, si hay
una persona especialmente designada para defender la libertad e inocencia
de la persona juridica, esta no estard obligada a declarar en perjuicio de la
misma, ya que en otro caso, su funcién defensiva se vaciaria de contenido.
También queda fuera de toda duda que cuando los propios representan-
tes orgdnicos de la persona juridica estén personalmente imputados en la
causa tendrdn derecho a guardar silencio y a no autoincriminarse. Pero,
desde distintas posiciones doctrinales, y con alcances muy variados, se
propone extender el derecho a no declarar a otros sujetos especialmente
vinculados con la persona juridica, distintos a su representante en juicio.
Para algunos autores, la proteccién debiera abarcar, al menos, a todos los
representantes o miembros de los érganos directivos?’. En este sentido,

38 Gascon (2010) 79 y 81.
39 Nieva (2012) 85.
40 DEgL MoraL (2010) 742.
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DEeL Morar Garcia®! concuerda con que no tendria sentido que el de-

recho a no declarar o a no proporcionar informacién sobre los hechos,
pudiese ser burlado llamando como testigo a cualquiera de los miembros
del érgano directivo no imputado y exigiéndole juramento. En la misma
linea, GascON INCHAUSTI propone limitarlo a los administradores-repre-
sentantes*?. Esta ha sido la solucién acogida por el ordenamiento suizo?
y por el chileno —art. 21 in fine Ley 20.393%4—, que fijan el alcance de tal
derecho, haciéndolo extensible a todos los representantes de la entidad,
aunque no sean sus representantes en el proceso penal. Otros autores se
inclinan por la extensién de tales derechos a todos aquellos que ocupan
un puesto en el entramado organizativo de la entidad enjuiciada, aun-
que no sean directivos ni miembros o socios de la misma®. Esta tltima
opcién podria resultar excesivamente amplia por dificultar desproporcio-
nadamente la persecucién penal. También existen propuestas doctrinales
que pasan por deslindar los hechos, estableciendo que los representantes
imputados podrdn guardar silencio, o incluso mentir, solo acerca de los
hechos propios, pero no acerca del defecto de organizacién o de aquellos
otros elementos ficticos que solo influirfan en la condena de la persona
juridica. Esta tltima hipétesis no parece factible dado que las personas
fisicas no pueden desdoblarse como si tuvieran dos mentes, cuando de-
claran como imputados o como representantes de la persona juridica. Por
tanto, la declaracién se tendrd que practicar conjuntamente por todos los
hechos conocidos por el representante, aunque valorando el juez, a efec-
tos de credibilidad, el conflicto de intereses subyacente?’.

En la busqueda del necesario equilibrio entre el respeto debido a los
derechos a guardar silencio y a no confesarse culpable, instrumentales del
mds amplio derecho de defensa, y la eficacia de la persecucion penal en el
descubrimiento de los delitos#®, se hace necesario acotar los sujetos que
han de quedar cubiertos por el manto protector que proporciona el esta-
tus de imputado a la hora de declarar. Si partimos de la funcionalidad del

41 DEL Morar (2010) 743.

42 Gascon (2010) 82.

4 Articulo 102.2° Cédigo Penal suizo.

44 Este precepto dispone que a las personas juridicas les serin aplicables las disposiciones
contenidas una serie de articulos del Cédigo Procesal Penal, entre los que se encuentra el
derecho a no declarar, y a renglén seguido afiade que tales derechos y garantias podrdn ser
ejercidos por cualquier representante de la persona juridica.

45 En este sentido se pronuncié ALONSO GALLO, Jests durante el Seminario celebrado el 9 de
febrero de 2010 en la Facultad de Derecho de la Universidad Complutense de Madrid sobre
la responsabilidad penal de las personas juridicas. Este autor entiende que ni los empleados
y ni los directivos tendrdn el deber de decir verdad en las declaraciones que presten en el
procedimiento contra la persona juridica.

46 Gascon (2010) 80.

47 Nieva (2012) 84-85.

48 Gascon (2010) 82.
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derecho objeto de andlisis —a no declarar contra uno mismo y a no confe-
sarse culpable— como una manifestacién de la autodefensa del imputado,
parece que no debiera hacerse extensible a quien no ostenta esa facultad
autodefensiva. De lo contrario se correria el riesgo de desnaturalizar los
citados derechos. Esto conduciria a limitar la aplicacién de los citados de
los mismos, Ginicamente, al representante defensivo de la persona juridica
en juicio, en tanto que a él le corresponde ejercitar en el proceso las fa-
cultades propias de la autodefensa, subrogdndose, a estos solos efectos, en
la posicién del imputado. En cuanto al resto de los sujetos interesados en
el proceso, véase los representantes o administradores ordinarios, los em-
pleados o los socios, deberdn declarar en calidad de testigos. Lo cual no
obsta para que les pueda resultar de aplicacién, por analogia, el art. 418
LECrim, que dispensa a los testigos de declarar acerca de una pregunta
determinada cuando su contestacién pueda perjudicar material o moral-
mente, y de una manera directa e importante, ya a la persona, ya a la for-
tuna de alguno de sus parientes, de entre los que aparecen determinados
en el art. 416 LECrim. Si la ley dispensa a los testigos de contestar, en
tales circunstancias, determinadas preguntas, con mayor motivo deberd
tener lugar tal dispensa cuando la afectacién se produzca para la persona
o la fortuna del propio testigo49. Pero, hay que tener en cuenta las exigen-
cias del precepto que hacen referencia a un perjuicio directo e importan-
te, no bastando un mero riesgo eventual o indirecto’?. Estas exenciones
del deber de declarar a través de la regulacién de los secretos —familiar y
profesional— pretenden tutelar determinadas relaciones y la confianza so-
bre la que estas se construyen’!.

Determinar en calidad de qué declaran tales personas, integrantes, en
sentido amplio, de la persona juridica, no es baladi, ya que si las mismas
estuviesen sometidas al régimen juridico de los testigos tendrian obliga-
cién de declarar y de decir la verdad y al inicio del interrogatorio se les
tomaria juramento. Ademds, estarian obligadas a contestar a todas las pre-
guntas que no les incumbiesen de forma directa, alzindose tal obligacién
solo, cuando la respuesta a una determinada pregunta, pudiese afectar
de manera directa e importante a su persona o fortuna. El problema es
que si un directivo o empleado declara contra la persona juridica podria

49 DEeL MoraL (2010) 745, entiende que resulta légico que también sea levantada su obliga-
cién de declarar cuando el posible perjuicio econémico o moral se cierne sobre él mismo,
aunque sea de manera indirecta.

50 En contra, DEL MoRraL (2010) 745 para quien serfa suficiente un perjuicio indirecto.

51 RobriGuez YaGUe, Carmen (2006) “La proteccién de los whistleblowers por el ordena-
miento espafiol: aspectos sustantivos y procesales”. En Arroyo Zapatero, Luis; Nieto Martin,
Adin (coordinadores), Fraude y corrupcién en el Derecho penal econdmico europeo. Eurodelitos
de corrupcion y fraude, Cuenca: Ediciones de la Universidad de Castilla La Mancha, pp. 447-
484, p. 469.
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sufrir medidas disciplinarias internas®2. Por ello, serfa necesario otorgar
cierta proteccién a los mismos frente a la empresa para que no tengan que
ampararse en ello para no contestar, alegando una afectacién importante
y directa de su fortuna, consecuencia de la pérdida de su empleo. Para
ello, una posibilidad podria ser establecer la nulidad del despido cuando
se pruebe que la causa ha sido la declaracién testifical en juicio contra los
intereses de la entidad, o incluso, se podria establecer que durante un pe-
riodo de tiempo se presuma que esa es la causa del despido ex lege, salvo
que se pruebe lo contrario.

En este orden de ideas, resulta digna de mencién la figura de los
whistleblowers, denunciantes civicos o denunciantes internos, de gran
importancia, ya que buena parte de los delitos econémicos se descubren
merced a denuncias internas de empleados o de otras personas que se
sitan dentro de la organizacién. Hay varios aspectos procesales intere-
santes en relacién con la proteccién del denunciante, como la necesidad
de regular la carga de la prueba, de tal forma que el denunciante deba
demostrar solo prima facie que existe una relacién entre la represalia o
perjuicio que se le ha infringido y su denuncia®3. De hecho, el espiritu de
la legislacion estadounidense de la época post Enron persigue incrementar
la revelacién por la propia empresa o sus empleados —whistleblowers— de
los comportamiento ilicitos de que tengan noticia, impidiendo que la
empresa tenga atenuaciones en la pena cuando, pese a conocer la infrac-
cién gracias a un programa de cumplimiento efectivo, no lo ha puesto en
conocimiento de las autoridades. En este sentido, la filosofia de la regu-
lacién norteamericana pasa por corresponsabilizar a la propia empresa en
la prevencién e investigacién del delito, y a cambio de su colaboracién
la entidad obtiene, ademds de rebajas en la sancién, mejor imagen y un
margen de conflanza para implementar auténomamente su sistema de
prevencién y control del delito>4.

Estos mecanismos para luchar contra determinados fenémenos delic-
tivos mediante el favorecimiento de la delacién, a cambio de atenuaciones
o exenciones en la pena, no estdn exentos de criticas. Siguiendo a RoDRI-
GUEZ YAGUESS, se pueden sefialar, entre otras, las siguientes: las referidas
a la falta de seguridad juridica, puesto que se hace depender la respuesta
penal, no del hecho cometido, sino de una conducta posterior que puede
alterar notablemente el rigor del castigo®®. Ademds, desde el punto de
vista procesal: a) se rompe la estructura del proceso convirtiendo el inte-

52 Gascon (2010) 82.

53 Niero (2008) 254-255.

54 NieTo (2008) 181-183.

55 RopriGUEZ (2006) 482-483.

56 Lamarca PErez, Carmen (1985) Tratamiento juridico del terrorismo. Madrid: Ministerio de
Justicia, p. 349.
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rrogatorio en un método inquisitorial de obtencién de pruebas®’, siempre
que el colaborador se encuentre personalmente imputado en la causa. b)
se prima un comportamiento contrario a las garantias constitucionales de
la presuncién de inocencia y del derecho a no declarar contra si mismo?8.
c) se lleva a cabo una desigualdad procesal y una ruptura del principio de
proporcionalidad entre los que colaboran con la autoridad judicial y los se
acogen a su derecho de defensa®®. d) se favorece la confesién falsa contra

inocentes. e) puede suponer una inversién de la carga de la prueba para el
delatado®.

3) EL MOMENTO DE LA IMPUTACION O DE LA FORMALIZACION DE LA
INVESTIGACION FRENTE A LA PERSONA JURIDICA

Tanto la regulacidn espafiola, como la regulacién chilena, tienen en
comin que dejan abierta la posibilidad de que la persona juridica sea
juzgada de forma auténoma, esto es, de forma independiente respecto
de una persona fisica, cuando se constate, fehacientemente, que el delito
debid, necesariamente, de ser cometido por determinadas personas fisicas,
siempre que no sea posible determinar qué concreta persona fisica lo co-
meti6é o no sea posible dirigir el procedimiento contra ella. La regulacién
espanola exige, a estos efectos, con una redaccién bastante defectuosa, gue
se constate la comisidn de un delito que haya tenido que cometerse por quie-
nes ostentan los cargos o funciones de administrador de hecho o de derecho,
representante legal o empleado no controlado aun cuando la concreta perso-
na fisica responsable no haya sido individualizada o no haya sido posible
dirigir el procedimiento contra ella —art. 31 bis 2 CP—. En el mismo sen-
tido, el art. 5 de la Ley chilena establece una responsabilidad penal auté-
noma de la persona juridica cuando la responsabilidad penal individual
se haya extinguido por muerte o prescripcién de la accién penal, cuando
se haya sobreseido provisionalmente el proceso contra la persona natural
o cuando no haya sido posible establecer la participacién de los respon-
sables individuales, siempre y cuando en el proceso respectivo se demostrare
fehacientemente que el delito debié necesariamente ser cometido dentro del
dmbito de funciones y atribuciones propias de los sujetos cualificados para
provocar la responsabilidad penal de las personas juridicas, siendo estos sus
duenos, controladores, responsables, ejecutivos principales, representantes o

57 Lamarca (1985) 348.

58 FERNANDEZ PaLMma, Rosa (1995) “El terrorista arrepentido en los proyectos de Cédigo Penal
de 1992 y 19947, Cuadernos de Politica Criminal, n° 57, pp. 915-931, pp. 916-917.

Lorez Garripo, Diego (1987) Terrorismo, politica y derecho en Espana, Reino Unido, Repii-
blica Federal de Alemania, Italia y Francia. Madrid: Alianza, p. 138.

60 Lamarca (1985) 348.

59
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quienes realicen actividades de administracion y supervision. El estableci-
miento de una responsabilidad auténoma de la persona juridica respecto
de las personas fisicas autoras de los hechos delictivos hace necesario di-
ferenciar dos posibilidades. Por un lado, el supuesto de que el procedi-
miento se dirija exclusivamente contra una persona juridica y por otro el
supuesto de que el mismo se dirija simultdneamente contra una persona
fisica y contra una persona juridica, con la particularidad de que esta
doble imputacién tendrd su origen en los mismos hechos de base que, en
todo caso, habrdn sido realizados por la persona fisica imputada.

En el primer supuesto, el hecho de que solo se dirija el procedimien-
to contra una persona juridica mientras se reconoce que los hechos, en
todo caso, son realizados por una persona fisica puede deberse a las causas
ya senaladas. Por ejemplo, puede ocurrir que la responsabilidad penal
de la persona fisica se haya extinguido por muerte o por haber prescri-
to el delito®!, o que esta se haya sustraido a la accién de la justicia, que
resulte inimputable o lo que serd mds habitual, que no sea posible deter-
minar qué concreta persona fisica ha cometido el delito, precisamente
por haberlo hecho desde ese marco de irresponsabilidad organizada que
constituyen algunas grandes organizaciones empresariales. En todos estos
casos, se procederd a imputar a la persona juridica siguiendo los criterios
generales establecidos en la ley de enjuiciamiento espafiola y en el Cédigo
Procesal Penal chileno, que determinan el momento idéneo para ello. Por
tanto, habrd que proceder a la imputacién judicial de la persona juridica
cuando recaiga una sospecha fundada de que la entidad podria ser penal-
mente responsable. En relacién con esta cuestién, la ordenacién espafiola,
introducida por la LMAP, ha modificado, una vez mds, nuestra centenaria
LECrim, introduciendo un nuevo art. 119 que establece que “cuando de
acuerdo con lo dispuesto en el art. 118 de esta ley, haya de procederse a la
imputacion de una persona juridica, se practicard con ésta la comparecen-
cia prevista en el art. 775”. Lo que interesa ahora es llamar la atencién
sobre la remisién que este art. hace al art. 118 LECrim®?, que es el que
reconoce la condicién de imputado a toda persona determinada contra la
que se dirija cualquier actuacién procesal de la que resulte la imputacién

61 Hay que tener en cuenta en este punto que al entender el articulo 33.7 CP que todas las

penas aplicables a las personas juridicas tienen la condicién de graves esto implica que los
plazos de prescripcién del delito cometido por la persona fisica y de la responsabilidad penal
de la persona juridica pueden ser distintos.

El articulo 118 LECrim establece que “Toda persona a quien se impute un acto punible podrd
ejercitar el derecho de defensa, actuando en el procedimiento, cualquiera que éste sea, desde que
se le comunique su existencia, haya sido objeto de detencion o de cualquiera otra medida cautelar
o se haya acordado su procesamiento, a cuyo efecto se le instruird de este derecho. La admision de
denuncia o querella y cualquier actuacion procesal de la que resulte la impuracion de un delito
contra persona o personas determinadas, serd puesta inmediatamente en conocimiento de los pre-
suntamente inculpados’.

62
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de un delito. En definitiva, el legislador espafol, ha considerado que los
presupuestos de la imputacién se mantienen, independientemente de que
el imputado sea una persona fisica o una persona juridica, conformdndo-
se con una remisién genérica al precepto que regula la adquisicién de la
condicién de imputado de cualquier persona natural sin tener en cuenta
la interdependencia que existe entre la imputacién de la persona fisica au-
tora del delito y la persona juridica penalmente responsable. Esto supone
que la adopcién de cualquier medida cautelar contra la entidad, la admi-
sién de una denuncia o querella en su contra®, asi como cualquier co-
municacién de la pendencia de un proceso dirigido contra la misma, son
actos que implican la asuncién por la persona juridica de la condicién de
imputada. Este primer supuesto no presenta especiales dificultades. Pero,
si se parte de que la imputacién implica la atribucién, mds o menos fun-
dada, de un hecho punible a una determinada persona, a mi modo de ver,
resulta insuficiente entender que solo los actos de imputacién dirigidos
contra la entidad implican la formalizacién de su imputacién, y por ende,
el nacimiento de su derecho de defensa. Por el contrario, en ciertos casos,
la realizacién de algunos de esos actos imputatorios, contra determinadas
personas fisicas, deberia implicar también la imputacién de la persona
juridica, toda vez que hace recaer una sospecha criminal sobre ella. Esta
ultima afirmacién se fundamenta en la necesidad de evitar, en la medida
de lo posible, retrasar la imputacién de la persona juridica a la que se atri-
buye una sospecha de que podria ser penalmente responsable, para inten-
tar avanzar en la investigacion a sus espaldas ya que, en tal caso, se estaria
retrasando indebidamente el nacimiento de su derecho de defensa.
Volviendo a la redaccién de los arts. 31 bis 2 CP y 5 de la Ley chile-
na, se comprueba que para condenar penalmente a la persona juridica es
necesario constatar —segin la redaccién del CP- o demostrar fehaciente-
mente —segun la literalidad de la de la Ley 20.393— comisién del delito
por determinadas personas fisicas. Como consecuencia, si se desciende
al grado de sospecha exigible en la fase de instruccidn, para proceder a la
imputacién de una entidad, bastard con sospechar o atribuir mds o me-
nos fundadamente la comisidn, a esas concretas personas fisicas, de algin
delito de aquellos susceptibles de generar responsabilidad de las personas
juridicas. La argumentacién precedente es la que, a mi modo de ver, sub-
yace en el art. 20 de la Ley chilena que regula la responsabilidad penal de
las personas juridicas, segan el cual “Si durante la investigacion de alguno
de los delitos previstos en el art. 1° —lavado de activos, financiamiento del
terrorismo y cohecho— e/ Ministerio Piblico tomare conocimiento de la

63 LoPez YAGUES (2011) 31, acertadamente, a mi modo de ver que la decisién del juez de pro-
ceder a la comprobacién de los hechos que se relatan en la denuncia o querella implica su
admisién y la consiguiente consideracién como imputado del sujeto sefialado como respon-
sable del acto punible.
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eventual participacion de alguna de las personas indicadas en el art. 3° —los
duefos, controladores, responsables, ejecutivos principales, representantes
o quienes realicen actividades de administracién y supervisién en la enti-
dad— ampliard dicha investigacion con el fin de determinar la responsabili-
dad de la persona juridica correspondiente”.

Es importante dejar claro que, mientras en el dmbito penal, la impu-
tacion es el juicio por el que el delito se predica de una persona determi-
nada, en el 4mbito procesal, para que exista un imputado, no se requiere
la existencia de un delito, sino que basta con la existencia de unos hechos
que revistan los caracteres de delito®. En palabras del Tribunal Cons-
titucional espafol, el art. 118 LECrim reconoce la nueva categoria de
imputado a todo aquel a quien se impute, mds o menos fundadamente,
un acto punible®. Por tanto, se podria afirmar que, cuando alguna de
las personas cualificadas para provocar la responsabilidad penal de una
persona juridica resulta imputada por alguno de los delitos que constitu-
yen la lista tasada de infracciones penales susceptibles de ser atribuidos a
tales entes existird, al menos indiciariamente, la sospecha de que, de tales
hechos, se puede derivar responsabilidad criminal de la persona juridica.
Este automatismo, que implicaria el trasvase cuasi automdtico de la impu-
tacién del sujeto individual a la persona juridica, puede parecer a primera
vista inadecuado, o incluso contrario a la presuncién de inocencia de la
persona juridica, pero lo cierto es que la regulacién penal es parca en el
establecimiento de verdaderos criterios de imputacién propios y especi-
ficos de la entidad, lo cual dificulta el deslinde entre la imputacién de la
persona fisica y de la entidad en cuya estructura organizativa se integra
aquella, siempre, claro estd, que estemos ante un delito de los imputables
a las personas juridicas. Ademds, en una fase indiciaria, como es la de la
imputacién o la formalizacién de la investigacién penal, que se mueve en
el terreno de la posibilidad“, el deslinde sera sin duda m4ds dificil de lle-
var a cabo.

El propésito de las siguientes lineas serd establecer los requisitos o las
comprobaciones a realizar por el 6rgano instructor en orden a considerar
si los hechos que se imputan a determinada persona fisica son imputables,
mds o menos fundadamente, también a la persona juridica. Para realizar
el andlisis propuesto es preciso tomar en cuenta que la imputacién no
puede retrasarse de forma que permita avanzar en la investigacién de es-

64 Sgrra (1969) 673.

65 TriBuNAL CONSTITUCIONAL EspaRoLr (Sala Primera), sentencia ndm. 44/1985, de 22 de
marzo, RTC 1985\44, FJ 3.

En este sentido, ViapA LOPEZ-PUIGCERVER, Carlos (1950) Lecciones de Derecho Procesal. Ma-
drid: Alpe, p. 471 sefiala que para la imputacién judicial es suficiente la existencia de una
mera posibilidad de responsabilidad penal, quedando reservada la probabilidad y la certeza
al auto de procesamiento y a la sentencia firme, respectivamente.

66
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paldas al materialmente, y todavia no formalmente, imputado. Es decir,
cuando recaiga una sospecha delictiva sobre un sujeto, ya se trate de una
persona fisica o de una persona juridica, es necesario formalizar la impu-
tacion o la investigacién contra ella para darle la oportunidad de alegar lo
que a su derecho convenga en la correspondiente audiencia. Pero, es ne-
cesario buscar el adecuado equilibrio entre una imputacién excesivamente
temprana, y en consecuencia falta de fundamento, y otra excesivamente
tardfa que cause indefensién a la persona juridica imputada®”. En este
sentido, hay que tener presente que una imputacién precipitada no es
aconsejable ya que la misma tiene connotaciones negativas, afectando a la
imagen del imputado. Si se tratase de una persona fisica la afectacién se
produciria en su honor o reputacién social. En este caso, al ser la impu-
tada una persona juridica, la imputacién podria tener importantes conse-
cuencias en su imagen corporativa®® que, en muchas ocasiones, constituye
el activo mds importante con el que la misma cuenta. Por el contrario,
si lo que ocurre es que la imputacién se dilata en exceso en el tiempo se
estaria restringiendo indebidamente el derecho de defensa de la persona
juridica, que estaria siendo indagada sin oportunidad de contradecir los
indicios que la acusacién fuese obteniendo contra ella en la investigacion.
En este punto, se hace necesario recordar que, aun cuando a veces se ar-
gumente lo contrario, la imputacién, lejos de ser un atentado al derecho
de presuncién de inocencia del imputado, constituye una garantia de su
derecho de defensa®. Por tanto, hay que ser cauteloso con los argumentos
que apuestan por retrasar la imputacién bajo el pretexto de no ensuciar la
imagen publica de la organizacién’®.

La cuestién a responder es qué tipo de indagaciones ha de realizar
el Ministerio Publico chileno o el juez de instruccidén espanol, una vez
que se ha formalizado la investigacién de una persona fisica cualificada

67 Tomg PauLk, José; Garcia LuBéN BarTHE, Paloma; TomE Garcia, José Antonio (2010)

Temario de derecho procesal penal, adaptado al nuevo programa de las pruebas selectivas para el

ingreso en las carreras judicial y fiscal. 4* ed. Madrid: Colex, p. 250.

En este sentido, BANACLOCHE PaLao, Julio (2011). “La imputacién de la persona juridica

en la fase de instruccién”. En Banacloche Palao, Julio; Zarazalejos Nieto, Jests; Gémez-Jara

Diez, Carlos. Responsabilidad penal de las personas juridicas: aspectos sustantivos y procesales,

Madrid: La Ley, pp. 155-193, p. 191, manifiesta que el conocimiento en la opinién publica

de que una empresa u organizacidn socialmente reconocida y prestigiosa ha sido imputada

en un proceso penal, va a producir un efecto tal de inseguridad, estigmatizacion y pérdida
de imagen, que no es de extrafar que incluso pueda terminar acabando con ella.

69 Ramos (2011) 152. En el mismo sentido se pronuncia ASENCIO MELLADO, José M2 (1993).
“El imputado en el proceso penal espanol”. En AA.VV. Cuadernos de Derecho Judicial: La
restriccion de los derechos fundamentales de la persona en el proceso penal. Madrid: Consejo
General del Poder Judicial, pp. 61-78.

70 En contra se muestra BaANacLOCHE (2011) 191, quien propone una suerte de conformidad
secreta entre la persona juridica y el Ministerio Publico, evitando asi formalizar su perse-
cucién y su acusacién. Opcién esta que, en mi opinién, no responde a las exigencias de un
proceso publico y con todas las garantias.

68
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para generar la responsabilidad penal de la persona juridica, en orden a
ratificar la verosimilitud de la imputacién respecto de la persona juridica.
Para ello, tomaremos como punto de partida la regulacién positiva esta-
blecida en los arts. 31 bis CP y 3 de la Ley 20.393, de los que se extraerd
la respuesta a la cuestién planteada. El apartado primero del art. 31 bis
CP establece que “en los supuestos previstos en este Cédigo, las personas ju-
ridicas serdn penalmente responsables de los delitos cometidos en nombre o
por cuenta de las mismas, y en su provecho, por sus representantes legales y
administradores de hecho o de derecho En los mismos supuestos, las personas
Juridicas sevdn también penalmente responsables de los delitos cometidos, en el
ejercicio de actividades sociales y por cuenta y en provecho de las mismas, por
quienes, estando sometidos a la autoridad de las personas fisicas mencionadas
en el pdrrafo anterior, han podido realizar los hechos por no haberse ejercido
sobre ellos el debido control atendidas las concretas circunstancias del caso”.
Por su parte, la ley chilena, con un precepto similar en cuanto al conteni-
do y en cuanto a la estructura, establece que “Las personas juridicas serdn
responsables de los delitos senalados en el art. 1° que fueren cometidos directa
e inmediatamente en su interés o para su provecho, por sus duerios, contro-
ladores, responsables, ejecutivos principales, representantes o quienes realicen
actividades de administracion y supervision, siempre que la comision del
delito fuere consecuencia del incumplimiento, por parte de ésta, de los deberes
de direccion y supervision. Bajo los mismos presupuestos del inciso anterior,
serdn también responsables las personas juridicas por los delitos cometidos por
personas naturales que estén bajo la direccion o supervision directa de alguno
de los sujetos mencionados en el inciso anterior”. Hasta aqui se podria con-
siderar que los modelos de imputacién penal espanol y chileno son prac-
ticamente idénticos, pero la regulacién chilena a continuacién anade que
“Se considerard que los deberes de direccion y supervision se han cumplido
cuando, con anterioridad a la comision del delito, la persona juridica hubiere
adoptado ¢ implementado modelos de organizacion, administracién y super-
vision para prevenir delitos como el cometido”. Ademids, “las personas juridi-
cas no serdn responsables en los casos que las personas naturales indicadas en
los incisos anteriores, hubieren cometido el delito exclusivamente en ventaja
propia o a favor de un tercero”.

En vista de la dependencia que presenta la responsabilidad penal de
las personas juridicas respecto de las personas fisicas que actian en su
seno, se puede afirmar que, si la autoridad encargada de la instruccién
sospecha que un representante, administrador de hecho o de derecho,
duefio, directivo, ejecutivo, controlador o supervisor de la entidad ha co-
metido uno de esos delitos tasados, lo cual debiera implicar la imputacién
de esa persona fisica, y ademds, por determinadas circunstancias de tiem-
po y espacio puede verosimilmente entenderse que el delito se ha come-
tido en el marco de su actuacién en el seno de la persona juridica, parece
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que cuenta con elementos mds que suficientes para imputar también a
esta ultima’!, salvo que sospeche fundadamente que la comisién del deli-
to en cuestién se ha producido en provecho exclusivo de la persona fisica,
incluso con perjuicio evidente para la entidad.

La exigencia de que concurra un defecto de organizacién, como
aporte propio de la persona juridica, para evitar una responsabilidad
objetiva o por el hecho de otro, que aparece expresamente dispuesta en
la regulacién chilena y algo mds oculta en la espafiola’?, no cambiaria, a
mi modo de ver, la tesis propuesta. Ni siquiera el hecho de que la imple-
mentacién en la organizacién de un programa de cumplimiento efectivo
o de medidas eficaces para prevenir y descubrir los delitos, antes de su
comisidn, se considere como una eximente’3, modificaria las conclusiones
alcanzadas. El motivo radica en que la comprobacién de tales extremos
hard, en todo caso, necesaria una cierta actividad instructora, o incluso
probatoria, por lo que no podrd apreciarse de forma previa a la forma-
lizacién de la investigacién frente a la entidad. A mi modo de ver, tal
defecto de organizacién requiere llevar a cabo una serie de diligencias de
investigacién que permitan conocer aspectos tales como la estructura or-

71 Este razonamiento parece estar presente en la redaccidn del articulo 20 de la Ley Chilena
n° 20.393, que dispone que “Si durante la investigacion de alguno de los delitos previstos en el
articulo 1°, el Ministerio Piblico tomare conocimiento de la eventual participacion de alguna de
las personas indicadas en el articulo 3°, ampliard dicha investigacién con el fin de determinar la
responsabilidad de la persona juridica correspondiente”.

72 Aunque el CP espafiol no exige expresamente que haya un defecto de organizacién cuando
el delito es cometido por un representante legal o administrador de hecho o de derecho
de la entidad, la doctrina sostiene que una lectura constitucionalmente legitima del citado
precepto obliga a exigir tal circunstancia. Entre otros, FERNANDEZ TERUELO, José Antonio
(2010). “Algunas consideraciones criticas sobre el nuevo modelo de responsabilidad penal
de las personas juridicas introducido en la LO 5/20107, Revista de Derecho Penal, n° 31, pu-
blicado en septiembre de 2010, pp. 43-72, p. 60.

73 Esta causa de exencién de responsabilidad también aparece establecida de forma expresa en la
regulacién chilena, mientras que en la regulacién espanola se podria deducir de la circunstan-
cia atenuante consistente en establecer un programa de cumplimiento tras la comisién del de-
lito y antes del juicio oral. En este sentido, parte de la doctrina entiende que, si la adopcién de
tal modelo es anterior a la comisién del delito, la persona juridica no deberfa responder, por
exigencia del principio de culpabilidad dado que su conducta no serfa penalmente reprochable
y> ademds, por el escaso efecto preventivo que tendria penar a una persona juridica que ha sido
totalmente diligente en las tareas de prevencion delictiva. En este sentido se manifiestan, entre
otros, GOMEz-Jara DiEz, Carlos (2009). “La atenuacién de la responsabilidad empresarial
en el Anteproyecto de Cédigo Penal de 2008: los compliance programs y la colaboracién con
la administracién de justicia’. En Casanueva Sanz, Itziar ez al. El anteproyecto de modificacién
del Cédigo Penal de 2008: algunos aspectos. Bilbao: Universidad de Deusto, pp. 221-289, pp.
270-274; DE LA MaTa Barranco, Norberto (2010). “La responsabilidad penal de las personas
juridicas”. En Juanes Peces, Angel (director) Reforma del Cédigo Penal. Perspectiva econdmica
tras la entrada en vigor de la Ley Orgdnica 5/2010 de 22 de junio. Situacion juridico-penal del
empresario, Madrid: El Derecho, pp. 67-89, p. 77; CARBONELL MATEU, Juan Carlos; MORALES
Prats, Fermin (2010). “Responsabilidad penal de las personas juridicas”. En Alvarez Garcfa,
Francisco Javier; Gonzdlez Cussac, José Luis (directores), Comentarios a la reforma penal de
2010. Valencia: Tirant lo Blanch, pp. 55-84, p. 76.
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gdnica de la entidad, la forma de organizacién funcional de la misma, los
procesos de toma de decisiones por los que se rige, los flujos de poder y
de informacién que tienen lugar en su seno, los procesos productivos que
desarrolla y los mecanismos de prevenciéon y deteccién de riesgos delicti-
vos o de otra naturaleza. Pero, la comprobacién de estos extremos u otros
andlogos serd siempre posterior a la existencia de una sospecha criminal
contra una persona juridica determinada. Luego, siendo tal sospecha el
presupuesto de la imputacién, que al mismo tiempo es necesaria para
poder acordar diligencias de investigacién restrictivas de derechos, en or-
den a comprobar que efectivamente concurre un defecto de organizacién,
previamente habrd que proceder a la formalizacién de la investigacién
contra la persona juridica74, esto es, a su imputacién formal a través de la
informacién de los hechos que se le imputan y de su comparecencia me-
diante un representante, a efectos de que la entidad pueda alegar lo que a
su derecho convenga.

Obviamente, tanto la imputacién como la formalizacién de la in-
vestigacién son juicios provisionales, puesto que pueden ser desvirtuados
en cualquier momento por datos derivados de la investigacién o de la
prictica de la prueba que desvanezcan las sospechas que determinaron
la atribucién inicial de los hechos delictivos”® a la entidad. Si esto ocu-
rre durante la instruccién se deberd proceder a la desimputacién’® de la
entidad, finalizada la instruccién se deberia proceder al sobreseimiento vy,
asimismo, si durante el juicio oral, como consecuencia de la practica de
la prueba, no se logra el convencimiento del juzgador sobre la culpabili-
dad del sujeto en cuestion, esto provocard su libre absolucién. También
es necesario no perder de vista que el juez de instruccion en Espana, y el
Ministerio Publico en Chile, gozan de un amplio margen de discreciona-
lidad en la valoracién, o provisional ponderacién, de esa atribucién de un
hecho punible a persona determinada, que constituye la imputacién’’ o
la formalizacién de la investigacion respectivamente, por lo que finalmen-
te les corresponderd a tales autoridades tomar la decisién de si, habiendo

74 Segln BanacrocHE (2011) 180, la impuracién debe producirse o bien cuando se acrediten
actuaciones punibles realizadas por directivos de la entidad en beneficio de la misma, o bien
porque aparece que la sociedad carecia de los protocolos adecuados para evitar las conductas
delictivas realizadas por sus empleados. A mi modo de ver, esta afirmacién no es correcta, ya
que en esta fase no deberfa hablarse propiamente de acreditacién sino tan solo de una posi-
bilidad indiciaria, ademds cuando dice el autor que “aparece que la sociedad carecia de pro-
tocolos”, usando el verbo aparecer se oculta que para comprobar o indagar sobre este hecho
es preciso realizar ciertas diligencias de investigacidn, y que no se trata de una cuestién que
se pueda verificar, siquiera de forma provisional, con una aparicién espontdnea.

75 SERRA (1969) 676.

76 Término acufiado por Ramos (2011) 155, para referirse a la necesidad de que existe un acto
andlogo a la imputacién que de publicidad a la neutralizacién o desvanecimiento de la sos-
pecha que provocé una imputacidn.

77 DeL Ormo (1999) 33.
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sido imputada una persona fisica, administrador o representante de una
persona juridica, por un delito susceptible de generar responsabilidad pe-
nal para esta, coimputa o no a la entidad.

En definitiva, el juicio de imputacién, que se realiza respecto de la
persona fisica que comete el delito del que podria derivarse responsabili-
dad penal para la persona juridica, se traslada de forma cuasi automadtica
a esta dltima sin que esto implique, necesariamente, que nos encontre-
mos ante una responsabilidad objetiva o por hecho ajeno. El motivo de
esa traslacién se fundamenta en tres razones bésicas. En primer lugar, se
asienta en la naturaleza de la fase inicial del proceso en la que se desarro-
lla la imputacidn, en la que los grados de certidumbre son por definicién
bajos, bastando una posibilidad, sospecha o verosimilitud de la atribucién
de un hecho punible a persona determinada para que la misma sea impu-
tada. Esa laxitud o falta de certeza es inherente al propio instituto de la
imputacién ya que se trata del primer juicio de la, denominada por Car-
NELUTTI’® , escala de juicios. Para este autor, la escala de juicios proviene
del hecho de que el proceso penal constituye, en si mismo, una pena. Por
tanto, antes de poder castigar a un hombre es preciso condenarlo; pero
antes de condenarlo preciso es juzgar si puede ser sometido a debate; y
antes de someterlo al juicio acerca de la posibilidad de someterlo a deba-
te hay todavia un juicio anterior: el juicio de imputacién’?. En segundo
lugar, el hecho de que en esta fase preliminar se haga extremadamente di-
ficil diferenciar la imputacién de la persona fisica de la imputacién de la
persona juridica se debe a que el elemento que fundamenta la responsabi-
lidad propia de la persona juridica, el defecto de organizacién, entendido
como incumplimiento de los deberes de direccién y supervisién, es un
elemento normativo complejo, que requiere, por tanto, una ponderacién
o valoracién judicial mds profunda y de naturaleza distinta que la que se
realiza en la formalizacién de la investigacién o en la imputacién. Por otra
parte, como ya se expuso, la comprobacién, siquiera indiciaria, de que
concurre tal defecto de organizacién implicard cierta intromisién en la
esfera interna de la persona juridica y, por lo que, en virtud del respeto al
nuclear derecho de defensa, se requerird su previa imputacién. Y en tercer
lugar, se debe a la interdependencia que existe entre la responsabilidad pe-
nal de la persona juridica y la de las personas fisicas que actiian por ella,
dado que ambas se asientan en una base fictica parcialmente comun.

A modo de ejemplo, piénsese en el supuesto de que un administra-
dor de una sociedad, administrador Gnico de la misma, para simplificar
el supuesto, sea detenido e imputado por la comisién de un delito consis-

78 CARNELUTTI, Francesco (1961) Cuestiones sobre el proceso penal. Traduccién de Santiago Sen-
tis Melendo. Buenos Aires: Ediciones juridicas Europa-América, p. 135.
79 CarNELUTTI (1961) 139.
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tente en la llevanza de doble contabilidad para ocultar o simular la verda-
dera situacién de la empresa —art. 310. b) CP-. Tratdndose de un delito
susceptible de generar responsabilidad penal de las personas juridicas —ex
art. 310 bis CP- vy, siendo el mismo cometido por una persona idénea
para ocasionar tal atribucién de responsabilidad —ex art. 31 bis CP—, solo
restard indagar si hay indicios o muestras evidentes de que el administra-
dor unico actud exclusivamente en su provecho personal y en perjuicio de
la sociedad. Si este dltimo extremo requiere para su constatacién de cierta
actividad instructora, que tenga como objeto-sujeto de investigacién a la
persona juridica, serd necesario previamente formalizar la investigacién
contra la entidad dado que la sospecha ya habra recaido sobre ella, y solo
posteriormente se podrdn iniciar las actividades indagatorias tendentes a
confirmar esa imputacién provisional o a sobreseer el proceso contra la
persona juridica, en su caso. Lo que se pretende poner de manifiesto con
este ejemplo es que, en determinados casos, la imputacién de una persona
fisica debiera conllevar también la imputacién de una persona juridica.
Por tanto, a los actos que el art. 118 LECrim les atribuye la cualidad de
presupuestos de la imputacién habrd que anadir, segin los casos, ciertos
actos que aunque no se dirijan formalmente contra la persona juridica,
implican atribuirle mds o menos fundadamente una participacién en
ciertos hechos punibles, lo cual deberia conllevar una imputacién y, por
ende, el nacimiento del derecho de defensa también para la persona juri-
dica. De no seguirse tal interpretacién, e imputar Gnicamente a la persona
fisica, se podria llegar a una situacién de indefensién para la persona ju-
ridica, que estaria siendo privada de su derecho a defenderse. Esta recha-
zable situacién podria empeorar en el caso de que la persona fisica impu-
tada, administrador de la sociedad, intentase, atenuar su responsabilidad,
civil y penal, coimputado a la persona juridica, lo cual pone de manifiesto
la necesidad de imputar a esta tltima para permitirle desplegar su estrate-
gia defensiva. Luego, cabe concluir que, por regla general, la imputacién
de ambos sujetos deberd ser simultdnea.

En este sentido, resulta de todo punto acertado el art. 20 de la Ley
chilena que obliga a ampliar la investigacién a la persona juridica para el
caso de que, en el marco de la averiguacién de un delito imputable a la
persona juridica, se constate la participacién en el mismo de un sujeto cua-
lificado para generar la responsabilidad penal de la entidad. Sin embargo,
la conclusién alcanzada se contrapone, en cierta medida, a lo establecido
en el art. 22 de la misma Ley que establece que serd requisito previo para
formalizar la investigacién contra la persona juridica haber formalizado la
investigacién contra alguna de las personas fisicas sefialadas en el art. 3 del
mismo texto legal, salvo que nos encontremos en un supuesto de responsa-
bilidad auténoma de la entidad —art. 5 de la Ley 20.393—. Por las razones
expuestas, entiendo que la formalizacién de la investigacién de la persona
fisica y la persona juridica, cuando ambas vayan a ser juzgadas conjunta-
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mente, debe ser simultdnea y no sucesiva en el tiempo, ya que la sospecha
sobre la persona individual se traspasa a la entidad y ambas deben tener
garantizado desde un primer momento el derecho a ser oidas y a defender-
se de los indicios delictivos presentados contra ellas, incluso esgrimiendo
estrategias defensivas contradictorias. La imputacién sucesiva de ambos
sujetos —regulada en el art. 22 de la Ley chilena— presenta la ventaja de
obligar al Ministerio Ptblico a determinar, antes de imputar a la entidad,
qué concretas personas fisicas han cometido el delito, de tal forma que es
necesario agotar las posibilidades de investigacién, en orden a individua-
lizar las responsabilidades en la medida de lo posible, antes de sefalar a la
entidad como posible culpable. Pero también presenta el inconveniente de
que puede suponer un retraso indebido en el nacimiento del derecho de
defensa de la persona juridica, aunque este problema se soluciona, en gran
medida, con el derecho reconocido a la persona juridica consistente en pe-
dir que se formalice la investigacién en su contra —art. 21 de la Ley 20.393
en relacién con los arts. 93 y 186 CPP-.

4) LA REPRESENTACION DE LA PERSONA JURIDICA EN EL PROCESO
PENAL

La dltima cuestién objeto de andlisis serd la representacién de la per-
sona juridica en el proceso penal. Mds complejo que el problema de en
qué condicién interviene la persona juridica en el proceso es determinar
cémo se produce esa intervencién. Es decir, de qué forma se ejercitan esos
derechos y garantias que hemos atribuido en abstracto a la persona juridica
imputada. Esta es una cuestién clave, tanto en su dimensién tedrica como
en su dimensién préctica. En un plano teérico la respuesta que se dé a esta
pregunta responderd a la concepcién que se tenga de la persona juridica y
vendrd a determinar la amplitud y los limites con los que se reconocen a
la persona juridica los derechos y garantias del imputado, en particular el
derecho de defensa, en su doble vertiente de defensa técnica y autodefensa.
Desde un punto de vista prictico, esta cuestién permitird al juez o tribunal
determinar con quién debe entenderse en la practica de las diligencias de
investigacién, en los interrogatorios, en el juicio oral, asi como en todos
aquellos trdmites que deban realizarse en presencia del imputado.

La persona juridica, por su propia naturaleza, actta en el trifico ju-
ridico a través de determinadas personas fisicas. Es por todos sabido que
la persona juridica es un ente capaz de ser sujeto de derechos y deberes,
as{ como apto para ser centro de imputacién de efectos juridicos®’. En tal

80 BACIGALUPO SAGESSE, Silvina; SANCHEZ-VERA GOMEZ-TRELLES, Yolanda (2005) Cuestiones
prdcticas en el dmbito de los delitos de empresa. Perspectivas de la dimension jurisprudencial.
Barcelona: Ediciones Experiencia, p. 60.
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sentido el Cédigo Civil espanol, en su art. 38, establece que “las personas
Juridicas pueden adquirir y poseer bienes de todas clases, asi como contraer
obligaciones y ejercitar acciones civiles o criminales”. Pero, lo cierto es que
la falta de corporeidad de las personas juridicas exige que sea una persona
natural la que, en representacién de tales entes colectivos, negocie, sus-
criba los contratos, custodie los bienes, promueva las distintas clases de
acciones legales y en fin, realice todos aquellos actos que requieren de la
intervencién humana para materializarse en la realidad, aun cuando los
efectos juridicos sean imputados de forma directa e inmediata a la perso-
na juridica. El problema de la determinacién de quien haya de actuar en
nombre de la persona juridica en el proceso penal se complica si se tiene
en cuenta que es posible, y atin probable, que junto a la persona juridica
aparezca como imputada una persona fisica, y que esta sea representante
orgdnico o apoderado de la misma. Obviamente, esto se debe a que la
persona juridica responde penalmente por hechos cometidos por sus ad-
ministradores de hecho o de derecho o por sus representantes legales. Por
tanto, de esos hechos se derivardn responsabilidades penales para ambos
sujetos, persona fisica y persona juridica, entre los que puede surgir un
conflicto de intereses.

4.1) LA SITUACION DE CONFLICTO DE INTERESES ENTRE EL
REPRESENTANTE PERSONALMENTE IMPUTADO Y LA PERSONA
JURIDICA

Pudiera ocurrir que los intereses del administrador imputado junto
con la persona juridica fuesen coincidentes si su estrategia defensiva con-
sistiese en negar la existencia del delito base, es decir, del delito cometido
por una persona fisica, de entre aquellas que pueden hacer surgir la res-
ponsabilidad penal de las personas juridicas. En definitiva, si se niega o se
contraprueba la existencia de un delito de blanqueo de capitales o una de-
fraudacién tributaria, por poner un ejemplo concreto, no nacerd respon-
sabilidad para ninguno de los dos sujetos. Pero, fuera de este supuesto, en
el cual la estrategia defensiva de ambos sujetos coincide, la imputacién
conjunta de la sociedad y de su administrador constituye una situacién
susceptible de hacer surgir, de forma previsible, intereses contrapuestos®!
entre administrador y sociedad. En este sentido, se puede afirmar que
existe un conflicto de intereses potencial entre el administrador y la so-
ciedad cuando ambos estdn imputados por un delito, toda vez que puede
ocurrir que lo que es conveniente para la sociedad, bdsicamente colaborar
en la investigacién, puede no serlo para su representante, que puede verse

81 Gascon (2010) 62, afirma que por la existencia de un claro conflicto de intereses entre la

persona fisica imputada y la persona juridica ha de excluirse también que ambas sean defen-
didas por el mismo abogado.
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perjudicado por los resultados de esa colaboracién®?. Este posible conflic-
to de intereses, que deberia suponer la incompatibilidad de roles, de tal
forma que el representante personalmente imputado no pueda desarrollar
el papel de representante de la persona juridica en el proceso, es abordado
de distinta forma en los diversos ordenamientos.

En Italia se establece que la persona juridica serd representada en el
proceso por su representante legal, siempre y cuando esa persona no esté
personalmente imputada por el delito presupuesto —art. 39.1 D. Lgs.
231—-. En tal caso la persona juridica tendria la libertad de designar a
quien crea conveniente para su representacién en el proceso, y por ende
para desarrollar sus facultades autodefensivas. De no hacerlo, o en el caso
de que el representante designado no comparezca, el ente quedaria consti-
tuido en el proceso con el abogado de confianza designado por la entidad
—art. 39.4 D. Lgs. 231—, o en su caso, con el designado de oficio —art. 40
D. Lgs. 231—. En definitiva, si ha de haber un sujeto que represente a la
persona juridica en el proceso penal, subrogdndose en su condicién de
imputado a los efectos de ejercitar el derecho de defensa que correspon-
de al ente, no parece en absoluto adecuado que esta persona fisica pueda
ser uno de los directivos, con poder de representacién, imputados en la
causa. En este sentido, y partiendo de la importancia fundamental que
tiene el derecho de defensa en el proceso penal, parece que la solucién del
ordenamiento italiano al respecto, partiendo de una incompatibilidad ipso
iure que impide que la representacion de la persona juridica en el proceso
puede ser encomendada a una persona fisica imputada en el mismo, resul-
ta acertada®3.

En Chile no se plantea expresamente un supuesto de incompatibili-
dad como solucién al potencial conflicto de intereses descrito, sino que
es el fiscal el que individualiza al representante legal que va a actuar por
la persona juridica imputada en el proceso penal, solicitando al juez de
garantias que el mismo sea citado para una primera comparecencia —art.
22 Ley 20.393— . Por lo tanto, no hay libertad de eleccién por parte de la
persona juridica, sino que es el Ministerio Ptblico el que determina quién
actuard por la persona juridica en el marco del enjuiciamiento, con lo que
serd el propio Ministerio, con su decisién, el que evitard, en la medida de
lo posible, el conflicto de intereses subyacente, designando como defensor
de la entidad a alguno de sus representantes legales que no se encuentre
personalmente imputado en la causa. Pero es posible que todos los repre-
sentantes legales de la entidad se encuentren imputados, sin que la legisla-
cién chilena ofrezca una solucién al conflicto de intereses que surgiria en

82 BanacLocHE (2011) 170-171.

8 Elarticulo 39.1 D. Lgs. 231/2001 italiano establece, a este respecto, que el ente participa en
el procedimiento penal a través de su representante legal, salvo que este se encuentre impu-
tado por el delito del que depende el ilicito administrativo.
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tal caso. Se echa en falta que, tal como ocurre en el derecho italiano o en
el francés, se prevea la posibilidad de reemplazar por un tercero al repre-
sentante legal de la persona juridica cuando el procedimiento se dirigiera
también contra él.

En Espana el Proyecto de la LMAP preveia que, tanto la primera
comparecencia, como otras diligencias de investigacién o prueba que re-
quiriesen la presencia fisica del imputado, fuesen llevadas a cabo a través
del abogado designado por la empresa, o a falta de tal designacién, por
el abogado de oficio. Aquella regulacién, dudosamente constitucional,
partia de la irrelevancia de la asistencia de un representante especialmente
designado por la entidad, de tal forma que su presencia en las distintas
fases procesales era meramente testimonial y su ausencia no impedia, en
ningun caso, la realizacién de las actuaciones judiciales pertinentes, y la
prosecucién del proceso, hasta su finalizacién. La LMAPD, que resulté fi-
nalmente aprobada y modific la LECrim, le otorga mayor relevancia a
la presencia de un representante especialmente designado por la entidad
para ocupar el espacio autodefensivo que le es propio. Sin embargo, si nos
centramos en el tratamiento que recibe la cuestién del conflicto de inte-
reses latente entre la entidad y el representante personalmente imputado,
se puede afirmar que el Proyecto resultaba, en este punto, mds garantista.
Ni la versién actualmente vigente ni el Proyecto contemplan incompatibi-
lidad alguna hasta llegar a la fase de juicio oral, por tanto para el acto de
la primera comparecencia —art. 119 en ambas versiones—, para la prictica
de las diligencias de investigacion y prueba anticipada —art. 120 en ambas
versiones—, asi como para la declaracién indagatoria que tiene lugar en
esa primera comparecencia —solo prevista en la regulacién vigente, en el
art. 409 bis, en vista de que el Proyecto la consideraba incompatible con
la naturaleza de la persona juridica— no se prevé incompatibilidad alguna,
pudiendo desarrollar el papel de representante de la entidad, cualquiera
con poder para ello, incluso el personalmente imputado en la causa. Sin
embargo, al llegar al juicio oral el representante de la entidad, que ocupa-
ria en la sala el lugar reservado al acusado, no podria ser, segtin el Proyec-
to, quien hubiera de declarar como testigo o quien debiera tener cualquier
otra intervencion en la prictica de la prueba, consideracion esta tltima en
la que quedarian incluidos los peritos y los coimputados cuya declaracién
hubiera sido propuesta y admitida como prueba. En definitiva, con la
regulacién del Proyecto, el representante de la persona juridica imputado
en la causa no podria representar a la entidad durante el juicio oral por
la imposibilidad de compatibilizar su rol de imputado, en su faceta de
medio probatorio, con la representacién de la entidad. Esta incompatibi-
lidad, por lo tanto, salvaria el conflicto de intereses, al menos en el caso
de que ambos sujetos, persona fisica y juridica, estuviesen imputados en
el mismo proceso. La versién final de la LMAP limité la incompatibilidad
con el rol de representante de la entidad en el juicio oral a quien hubie-
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ra de declarar como testigo, abriendo por tanto la posibilidad de que el
representante personalmente imputado pudiese actuar simultineamente
como imputado y como representante de la persona juridica coimputada.
Este es el fundamento de la afirmacién de que el Proyecto era, en este
punto, mds garantista que la versién finalmente aprobada de la LMAP.
Por otra parte, esta incompatibilidad, para actuar como representante de
la entidad en el proceso, limitada a quien haya sido propuesto y admitido
como testigo, parece responder mds bien a las necesidades de la acusacion
que a las garantias del derecho de defensa, toda vez que se impide que sea
nombrado como representante, gozando por tanto del derecho a no de-
clarar, a quien puede conocer los hechos de forma directa, que serd llama-
do como testigo para que la acusacién se aproveche de tal conocimiento
en orden a practicar una prueba de cargo suficiente para desvirtuar la pre-
suncién de inocencia de la entidad. Desde una 6ptica garantista hubiera
resultado mds correcto senalar que no puede ser llamado como testigo
ningun representante legal de la persona juridica. Solucién, por otra par-
te, mds acorde con lo previsto en el ordenamiento chileno cuando estable-
ce que los derechos del imputado —entre ellos el derecho de defensa, de
asistencia letrada, el derecho a ser oido, a no declarar contra si mismo o
a usar la declaracién como medio de descargo— pueden ser ejercidos por
cualquier representante de la entidad.

4.2) LA DETERMINACION DEL REPRESENTANTE DE LA PERSONA
JURIDICA EN EL PROCESO

La cuestién de quién encarna, en sustitucién de la persona juridi-
ca, la figura del imputado en el proceso, en orden a que la misma pue-
da ejercitar sus derechos y hacer valer las garantias que le corresponden
como imputada, tiene una importante repercusién practica que ademds
tampoco encuentra una solucién undnime en el Derecho comparado, ni
siquiera en la doctrina espanola. Prueba plena de la relevancia de resolver
este extremo la constituye el hecho de que, los distintos ordenamientos
nacionales que reconocen la responsabilidad penal de las personas juridi-
cas, por escueta que sea su regulacién procesal, regulan especificamente
esta cuestion. También la doctrina espafola se ha encargado de estudiar
la posible solucién de este asunto, pero sin que se pueda atisbar, todavia,
un principio de acuerdo o acercamiento entre las diversas posturas de los

distintos autores®4.

84 Las propuestas doctrinales sobre esta cuestién ante la ausencia inicial de regulacién legal

fueron de lo mds variadas: desde el nombramiento de un defensor judicial, que tomara como
referencia la figura del administrador concursal (en este sentido, se pueden ver las propuestas
de HERNANDEZ Garcia (2010) 10-13; Gascon (2010) 62) hasta el requerimiento por parte
del Juez de Instruccién para que la sociedad convocase una Junta en la que nombrase a un
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En Chile la cuestién de la representaciéon de la persona juridica en el
marco del proceso penal, se resuelve el art. 22 de la Ley 20.393, el cual
dispone que serd el Ministerio Publico el que solicitard del juez de garan-
tias la citacién del representante legal, previa individualizacién del mismo
en la solicitud de audiencia de formalizacién de la investigacién dirigida
contra la persona natural que ha cometido el delito del que se deriva res-
ponsabilidad para la persona juridica. Por su parte, el art. 23 del mismo
cuerpo legal dispone que si el representante legal, citado por el juez a pe-
ticién del Ministerio, no comparece injustificadamente, puede llegar a ser
arrestado hasta la celebracién de la audiencia, que deberd celebrarse en un
plazo méximo de veinticuatro horas desde que tuvo lugar la privacién de
libertad. Ademids, el mismo precepto establece que, para el caso de que el
representante legal no fuere habido, el fiscal solicitard al tribunal que de-
signe a un defensor penal publico, que realizard la funcién de un curador
ad litem, en representacién de la persona juridica, pudiendo la persona
juridica designar, en cualquier momento, a un defensor de su confianza
que le sustituya. En este dltimo caso bastard, para la celebracién de una
audiencia judicial que, de ordinario requeriria la presencia del imputado,
con la presencia de un defensor penal publico, con funciones de curador
ad litem, o del defensor de confianza, en su caso.

En Espana la regulacién positiva contenida en la LECrim, tras la
modificacién producida en la misma por la LMAP, deja libertad a la enti-
dad para nombrar a un representante para actuar en juicio en su nombre,
y ocupar asi el espacio autodefensivo que la persona juridica, dada su
falta de corporeidad, no pueda cubrir. Este representante especialmente
designado no tiene por qué cumplir ningdn requisito especifico, salvo
haber sido apoderado por la entidad para ejercer su representacién en el
proceso. Pero tal apoderamiento podria recaer, en principio, sobre cual-
quier persona, o incluso sobre varias personas sucesivamente, ya que nada
impide el cambio de representante durante la pendencia del proceso®>. La
Unica limitacién que se establece es que para actuar en el juicio oral, no se
podrd designar como representante, a quien haya de intervenir en la pric-
tica de la prueba, en calidad de testigo —art. 786 bis 1 in fine—.

En definitiva, mientras que en la regulacién espanola, la designacién
de un representante para actuar en juicio por la persona juridica le corres-
ponde a la propia entidad, que serd requerida por el juez de instruccién a
tal efecto —art. 119. 1. a) LECrim—, en Chile es el Ministerio Pablico el

representante ad hoc para actuar en el proceso (Propuesta de PORTAL MANRUBIA, José (2010)
“La persona juridica ante la jurisdiccién penal tras la dltima reforma del Cédigo Penal” Re-
vista Aranzadi Doctrinal, n° 6, publicado en octubre de 2010, pp. 167-182).

8 Verasco NUKez, Eloy (2012) “Responsabilidad penal de las personas juridicas: aspectos
sustantivos y procesales”, Diario La Ley, n° 7883, 19 de junio 2012. Disponible en: http://
p88-127.0.0.1.accedys.udc.es/accedix0/sitios/control/Oincrustat. php?aplicacion=10031
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encargado de individualizar al representante legal de la persona juridica
que actuard en su nombre en el proceso —art. 22 in fine Ley 20.393—. Por
otra parte, en Espana, la falta de designacién del representante por parte
de la entidad no impide la sustanciacién del procedimiento con el aboga-
do y el procurador, sean estos designados por la persona juridica o, en su
defecto, designados de oficio —art. 119.1.a) LECrim—. En coherencia con
esto la LECrim viene a establecer la irrelevancia de la inasistencia, en las
distintas actuaciones procesales, del representante especialmente designa-
do. En este sentido, el art. 119.1 b) del citado texto legal establece que
la inasistencia del representante a la primera comparecencia, en la que se
produce la imputacién de la persona juridica, determinard que la misma
se practique con el abogado de la entidad. Algo similar dispone el art.
120.2 LECrim para la inasistencia del representante a las diligencias de
investigacién o prueba anticipada que requieran o autoricen la presencia
del imputado, en cuyo caso se sustanciardn las mismas con el abogado
defensor. En cuanto a la declaracién indagatoria que tendrd lugar, nor-
malmente en la primera comparecencia, la inasistencia del representante
especialmente designado determinard que se tenga por celebrado el acto,
entendiéndose que la persona juridica se acoge a su derecho a no declarar
—art. 409 bis in fine LECrim—. Y otro tanto se establece para el caso de
incomparecencia del representante al juicio oral disponiéndose, de forma
rotunda, que tal eventualidad, en ningtn caso impedird la celebracién de
la vista, que se llevard a cabo con la presencia del Abogado y el Procura-
dor de la persona juridica. La regulacién resulta, en este punto similar a
la italiana, de tal forma que se garantiza en todo caso la defensa técnica y
se deja libertad a la entidad para designar representante. En el caso de que
la entidad no cumpla con tal carga la consecuencia serd la pérdida de las
posibilidades de autodefensa®®.

En el ordenamiento chileno, por el contrario, el art. 23 de la Ley
20.393 dispone que si citado para comparecer a una audiencia ante el
tribunal, el representante legal de la persona juridica, previamente indi-
vidualizado por el Ministerio Publico, no se presentare injustificadamen-
te, el tribunal podrd ordenar que sea arrestado hasta la realizacién de la
audiencia. Esta regulacién se asemeja mds a la del ordenamiento francés
que, en el art. 706-44 Code de Procédure Pénale, establece que contra el

86 En este sentido, FipeELBO, Giorgio (2010), “Le atribucién del giudice penale e la partecipa-
zione dell’ente al processo”. En Bastia, Paolo et al. Lattanzi, Giorgio (director), Reati ¢ res-
ponsabilita degli enti: guida al D. lgs. 8 giugno 2001, n. 231. 2° ed. Milano: Giufr¢ Editore,
pp. 435-487, pp. 466-468, dice que la declaracién de constitucién, individualizando a un
representante encargado de la defensa material del ente en el proceso en los términos del art.
39 del D. Lgs. n 231, es una carga para la persona juridica. Su falta no le priva de la condi-
cién de sujeto del procedimiento que tiene desde que existe noticia del ilicito administrativo
dependiente del delito, pero reduce su espacio de autodefensa, aunque no condiciona ni
limita la defensa técnica.
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representante podrdn acordarse las mismas medidas coercitivas que cabe
acordar frente a los testigos, por lo que se le podrdn imponer multas y se
le podrd obligar a comparecer coactivamente ante su inasistencia injusti-
ficada —art. 109 Code de procédure pénale-.8". En todo caso, la regulacién
chilena prevé que si el representante, a pesar de la orden de arresto, no
fuera habido, se encargard el tribunal de designar un defensor penal pa-
blico que actuard como curador ad litem, lo que también recuerda a la
posibilidad establecida en el ordenamiento francés de nombrar un man-
dataire de justice —art. 706-43 Code de procédure pénale—.

Se puede afirmar en definitiva, que las regulaciones chilena y fran-
cesa establecen un estatus para el representante de la persona juridica de
elevada sujecién, de tal forma que el mismo puede ser conducido por la
fuerza ante la autoridad publica. Esto no nos permite, por si solo, afir-
mar si su condicién es mds préxima a la del imputado o a la del testigo,
dado que ambos pueden ser normalmente obligados a comparecer ante la
autoridad judicial. Por otra parte, de esta mayor sujecién se podria dedu-
cir que, tanto en Chile como en Francia, se otorga mayor relevancia a la
autodefensa de la persona juridica, dindole mayor importancia a su per-
sonacién en juicio a través de una persona fisica. Por otro lado, estarfan
las regulaciones espanola e italiana, en las que el representante no puede
ser objeto de arresto ni de otras medidas cautelares personales, lo cual
resulta coherente con la posibilidad de que el procedimiento se desarrolle
hasta su conclusién, ante la ausencia del mismo, tan solo con el abogado
de la entidad, perdiendo con ello la posibilidad de ejercitar las facultades
propias de la autodefensa. En este sentido, se puede afirmar que mientras
la presencia del representante es un deber juridico en los ordenamientos
chileno y francés, en las regulaciones espafola e italiana se configura mds
bien como una carga para la entidad, que si no es asumida por la misma,
provoca la restriccién de sus posibilidades autodefensivas, eso si, mante-
niendo intactas sus posibilidades de defensa técnica.

CONCLUSIONES

1. La reciente introduccién de un auténtico régimen de responsabilidad
penal de las personas juridicas, tanto en Chile como en Espafa, ha
venido impulsada, aunque no impuesta, desde instancias supranacio-
nales como la OCDE y la Unién Europea respectivamente, que a su

87 A la vista de la regulacién del ordenamiento francés parece que la condicién del represen-

tante de la entidad en juicio se asemeja a la de un testigo, pero la jurisprudencia ya se ha
percatado de la diferencia sustancial que existe entre ambas figuras y ha creado un estatus
para este sujeto que se encuentra a caballo entre el testigo y el imputado: En este sentido vid.
FipeLso (2010) 490.
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vez se han visto notablemente influenciadas por las regulaciones del
common law en las que, tradicionalmente, ha existido la posibilidad de
exigir responsabilidad penal a las entidades colectivas.

Este nuevo “circuito punitivo”®® tiene importantes repercusiones pro-
cesales, dado que el reconocimiento de las personas juridicas como
sujetos activos del delito, y por ende como sujetos pasivos del proceso
penal, implica su adquisicién automdtica del estatus de imputado,
lo cual obliga a repensar los derechos y garantias del imputado para
adaptarlos a este nuevo sujeto pasible de pena.

Si se parte de que la condicién de imputado, y la atribucién de los
derechos y garantias derivados de tal estatus, se fundamenta en la
sujecién que el proceso penal supone para el sujeto enjuiciado en su
seno, se concluird inexorablemente que a la persona juridica le co-
rresponden todos los derechos y garantias propios del imputado, en
cuanto sean compatibles con su especial naturaleza. En este sentido, y
en linea de principio, el sujeto que resulta imputado, acusado y even-
tualmente condenado en un proceso penal ha de gozar de los derechos
y garantias propios del sujeto pasivo del proceso penal, con indepen-
dencia de su naturaleza ontolégica.

Tras analizar la regulacién, espanola y chilena, sobre los derechos pro-
cesales reconocidos a las personas juridicas imputadas se debe concluir
que la regulacién chilena, contenida en una ley especial, es mds ex-
haustiva y garantista que la espanola, contenida en la LECrim, recien-
temente modificada a tal efecto por la LMAP, entre otras cosas porque
en la regulacién de Chile se le atribuye a la persona juridica el estatus
de imputado y se le reconocen, en términos generales, los mismos de-
rechos que a la persona fisica.

En concreto, en la regulacién procesal penal espafola no estarian
expresamente contenidos el derecho a la presuncién de inocencia, la
facultad del indagado de activar la investigacién y la del juez de remo-
ver los obstdculos al ejercicio efectivo de su derecho de defensa, la in-
formacién de derechos a la persona juridica imputada antes de tomar-
le declaracién o la faceta defensiva del interrogatorio de la entidad en
la primera comparecencia, en la que se produce su imputacién formal.
La falta de reconocimiento expreso de algunos de tales derechos se
puede salvar, como se ha intentado argumentar, a través de una lectu-
ra constitucional y garantista del articulado de la centenaria LECrim,
a través de la cual es posible alcanzar un nivel de garantias similar en
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ambos ordenamientos. Pero, a pesar de ello, de lege ferenda se propone
su reconocimiento legal y expreso en aras de reforzar la seguridad juri-
dica que debe informar el ordenamiento juridico.

6. El derecho a no declarar contra uno mismo se le reconoce a la perso-
na juridica, tanto en la regulacién chilena como en la espafiola, pero
mientras en la LECrim solo se permite su ejercicio al representante
especialmente designado por la entidad para actuar como su repre-
sentante en el proceso, en la regulacién chilena se extiende a todos
los representantes de la persona juridica. En todo caso, para decidir
sobre la extensién o alcance del citado derecho, serd necesario buscar
un equilibrio entre el derecho de autodefensa de la persona juridica,
que se ejercerd fundamentalmente a través de las declaraciones de sus
representantes, y el interés publico en el descubrimiento y la punicién
de los delitos.

7. Cuando exista una sospecha que permita atribuir, mds o menos fun-
dadamente, responsabilidad penal a una persona juridica serd nece-
sario proceder, de forma inmediata, a su imputacién formal, sin que
quepa retrasar el acto de imputacién en orden a avanzar en la investi-
gacién y determinar qué concretas personas fisicas son autoras de los
hechos punibles. Por este motivo, para el supuesto en el que una per-
sona fisica, representante o empleado de una persona juridica, deba
ser imputada por algin delito de los que son susceptibles de generar
responsabilidad para las personas juridicas, el juez de instruccién
deberd sopesar ad limine, por tanto sin realizar grandes indagaciones
a tal efecto, la posibilidad de imputar también a la persona juridica.
Esta simultaneidad en la imputacién se explica fundamentalmente en
atencién a dos factores concurrentes: por un lado, el juicio de mera
posibilidad que requiere la imputacién y por otro, la falta de criterios
de imputacién claros y especificos de la persona juridica, cuya res-
ponsabilidad se fundamenta en las actuaciones delictivas de quienes
actiian en su nombre.

8. En cuanto al momento adecuado para formalizar la investigacién o
la imputacién contra la persona juridica, la regulacién chilena resulta
especialmente interesante ya que obliga a ampliar la investigacién a la
persona juridica, si en la indagacién de algun delito imputable a una
persona juridica, se toma conocimiento de la participacién de alguno
de los sujetos que pueden provocar la responsabilidad del ente. Ade-
mds, la propia entidad puede, en cualquier momento, pedir que se
formalice la investigacidén en su contra para poder ser parte en el pro-
ceso y ejercitar su derecho de defensa.

9. Es necesario garantizar que la persona juridica podra ejercitar su dere-
cho de defensa, incluso frente a sus administradores y representantes
coimputados, para lo cual habrd de solucionarse el posible conflicto
de intereses, real o potencial, que puede surgir entre la entidad y su
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10.

11.

representante legal, cuando este Ultimo se encuentre, asimismo, im-
putado. La persona juridica normalmente constituye un conglomera-
do de intereses a los que el enjuiciamiento debe atender teniendo en
cuenta la posible estructura policéntrica del “conflicto”.

En cuanto a quien ha de representar a la entidad en el proceso, encar-
nando su defensa material y ejercitando sus facultades autodefensivas,
los distintos ordenamientos ofrecen soluciones dispares. En general,
se puede decir que los ordenamientos espanol e italiano resultan mds
respetuosos con la libertad interna de la empresa a la hora de nom-
brar un representante y configuran su designacién como una carga
procesal para la entidad, de tal forma que, si la misma es desatendida,
se pierden las posibilidades procesales de autodefensa, sustancidndose
el proceso con los abogados que encarnan la defensa técnica. Por su
parte, el ordenamiento chileno, mds similar al francés en este punto,
no permite que la entidad designe libremente a su representante, sino
que el mismo es individualizado por el Ministerio Ptblico. Si el repre-
sentante no comparece se dictard contra él orden de arresto y si, atin
asi, no es habido se nombrard un defensor penal puablico que actuard
como curador ad litem.

En todo caso, hay que tener presente que la consideracién de las per-
sonas juridicas como un mero objeto del proceso penal y no como un
verdadero sujeto del mismo, con derechos y capacidad de actuacién
para ejercitarlos, puede llevar a vaciar de contenido el nuevo régimen
de responsabilidad penal de las personas juridicas.
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