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RESUMEN:

Codigo Penal para determinar la responsabilidad penal de las personas

juridicas, se encuentra un sistema propio de circunstancias excluyentes
y modificativas, compuesto por una eximente y cinco atenuantes, sin ninguna
prevision de agravantes, que operan como Ley especial respecto del régimen
general de los articulos 20 a 23 de ese mismo texto, y que por ello lo desplazan
y hacen inaplicable para las personas juridicas. En este trabajo se indaga
en el sentido y justificacion de estas previsiones, y se analiza su eventual

E ntre las muchas singularidades del régimen juridico establecido en el
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confrontacion con el derecho fundamental a la igualdad ante la Ley.
ABSTRACT:

Among the many peculiarities of the legal regime established in the Criminal
Code to determine the criminal liability of legal persons, there is a system of
excluding and modifying circumstances, composed of one exemption and five
mitigating circumstances, without any provision for aggravating ones, which
operate as a special law with respect to the general regime of articles 20 to
23 of the same text, and that therefore displace it and make it inapplicable to
legal persons. This paper investigates the meaning and justification of these
provisions, and analyzes their eventual confrontation with the right to equality
in front of the law.
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1. UN PLANTEAMIENTO SINGULAR

Cuando la Ley Organica 5/2010, de 22 de junio, incorpord al ordenamiento juridico
espafol la responsabilidad penal de las personas juridicas, no lo hizo articulando
una nueva forma de autorfa (paralela al tradicional régimen juridico penal
de las personas fisicas), gue ajustara a las especialidades de estos entes las
previsiones genéricas del Codigo Penal, sino estableciendo un régimen juridico
propio y especifico para ellos, con mas diferencias que coincidencias con el
previsto para las personas fisicas.

Entre estas especialidades destaca el sistema propio de circunstancias
excluyentes v modificativas de la responsabilidad penal, que establecen los
articulos 31 bis.2 a by 31 quater de este mismo texto enlos siguientes términos:

a. Solo existe una circunstancia eximente, consistente, en esencia, en la
adopcion y ejecucion eficaz, antes de la comision del delito, de “modelos
de organizacion y gestion que incluyen las medidas de vigilancia vy control
iddneas para prevenir delitos de la misma naturaleza o para reducir de
forma significativa el riesgo de su comision”,

b. Se prevén unicamente cinco atenuantes. El artfculo 31 quater del Codigo
dice que “s¢lo podran considerarse” como tales las cuatro contenidas en la
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relacion que se efectua en él, y gue son la confesion de la infraccion a las
autoridades;lacolaboracion conlainvestigacion (aportando pruebas nuevas
y decisivas para esclarecer las responsabilidades penales dimanantes de
los hechos); la reparacién o disminucién del dafio causado por el delito; y el
establecimiento de medidas eficaces para prevenir y descubrir los delitos
gue en el futuro pudieran cometerse con los medios o bajo la cobertura de la
persona juridica (compliance penal). Incrementando el caracter restrictivo
con el gue el Legislador ha previsto las posibilidades de atenuacién de la
responsabilidad penal de las personas juridicas, precisa también el articulo
31 qudter gue los hechos gue las configuran deben haberse realizado “con
posterioridad a la comisién del delito y a través de sus representantes
legales’”.

Pero ese precepto olvida que los apartados 2 y 4 del articulo 31 bis, tras
regular la Unica causa de exencion de responsabilidad penal de las personas
juridicas (en relacion con los dos ambitos de actuacion delictiva que establece
el articulo 31 bis.l), indican respectivamente: “En los casos en los que las
anteriores circunstancias solamente puedan ser objeto de acreditacion parcial,
esta circunstancia seréd valorada a los efectos de atenuacion de la pena” v “en
este caso resultara igualmente aplicable la atenuacion prevista en el parrafo
segundo del apartado 2 de este articulo”. Este formato de atenuacion permite
construir, asf (“atendidos el numero v la entidad de los requisitos que falten o
concurran”, enlos términos del articulo 68 del Cédigo), tanto una semieximente
como, en su defecto, una atenuante ordinaria’.

c. Y no se establece, de manera expresa, para su aplicabilidad especifica a las
personas juridicas, ninguna circunstancia agravante.

De lo que se trata ahora es de indagar en los fundamentos y efectos de esta
singularidad.

2. EL LEGISLADOR DESCONFIA DE LA RESPONSABILIDAD PENAL DE
LA PERSONA JURIDICA

Cuando lef en el “Boletin Oficial del Estado” la Ley Orgénica 5/2010, de 22 de
junio, tuve la vivida impresion de gue el Legislador gue estaba incorporando al
ordenamiento juridico espafiol la responsabilidad penal de las personas juridicas
no actuaba convencido de la bondad ni de la utilidad de esta regulacién, v que 1o
hacfa con una manifiesta desconfianza y prevencion hacia ella. Esta sensacion

1 MARTIN FERNANDEZ, D., “De las atenuantes aplicables a la responsabilidad penal de la persona juridica’,
publicado el 28 de mayo de 2019, pp. 3 y 7. Disponible en https./www.linkedin.com/pulse/de-las-atenuantes-
aplicables-la-responsabilidad-penal-diego/?originalSubdomain=es (Ultima consulta: 4 de febrero de 2024).
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resultaba de los tres siguientes y cumulativos motivos:

a. De que era una regulacion eminentemente tedrica, sin ninguna prevision

ni posibilidad de hacerla operativa en términos précticos (forenses),
al no haberse acompafiado de una coeténea modificacion de la Ley
de Enjuiciamiento Criminal qgue resolviera los inevitables problemas
operativos resultantes de su aplicacion en un sistema procesal hecho a la
medida y en consideracion a las caracteristicas propias de la persona fisica
(entonces no se podia saber a quién y cdomo se notificaria la condicion de
investigada de una persona juridica, ni como declararia ésta en el Juzgado
de Instruccion, ni guién y coémo se sentarfa en el banguillo en su nombre o
representacion cuando llegase el momento del Juicio Oral, ni, entre tantas
otras cuestiones practicas semejantes, quién y cémo podria decidir una
eventual conformidad con la acusacion). Y me afianzé en aguella sensacion
inicial el hecho de gue el Legislador tardara dieciséis meses en aprobar la
Ley 37/2011, de 10 de octubre, de medidas de agilizacién procesal, con la
gue daba respuesta a estas cuestiones, y hacfa procesalmente viable la
tramitacion de una causa contra una persona juridica.

De gue estaresponsabilidad penal de las personasjuridicas noseincorporaba
a nuestro ordenamiento juridico como una nueva modalidad de autoria
0 participacién criminal, pareja a la de la persona fisica, y aplicable a
todos los casos en gue pudiera apreciarse una intervencién de la persona
juridica en la realizacion de un hecho delictivo, con la misma vocacion de
generalidad en gue venia redactado el articulo 15 bis del texto refundido
de 1973, sino de una manera fragmentaria y doblemente selectiva’. De
este modo, su aplicabilidad quedaba restringida, por un lado, y en los
términos en gue quedd redactado el articulo 31.bis.1, a “los supuestos
previstos en este Codigo” (careciendo por completo de justificacion que
una modalidad de autorfa sélo pueda aplicarse a un numerus clausus de
figuras delictivas); vy, por otro, y de conformidad con la expresa prevision
del entonces articulo 31.bis.b, se exclufa de esta responsabilidad penal “al
Fstado, alas Administraciones Publicas territoriales e institucionales, a los
Organismos Reguladores, las Agencias y Entidades Publicas Empresariales,
a las organizaciones internacionales de derecho publico” v “a aquellas otras

2 No me sirven, a estos efectos, las superficiales invocaciones a su imposibilidad material de cometer delitos
contra la vida o de agresion sexual, pues, por un lado, la responsabilidad penal no sélo se exige a los autores
materiales de la accion tipica (siendo especialmente fdcil concebir, en el dmbito de la actuacidn de las personas
Jjuridicas, supuestos de cooperacion necesaria en comision por omision); v, por otro, el propio Legislador ha
derribado aquellos prejuicios al incorporar (mediante la Ley Orgdnica 10/2022, de 6 de septiembre) un apartado
5 al articulo 184 del Cddigo penal, en el que establece la responsabilidad de la persona juridica en los delitos de
acoso sexual. No hay, ast, ningtin obstdculo que impida plasmar la responsabilidad penal de las personas juridicas
como una forma de autoria.
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gue ejerzan potestades publicas de soberania, administrativas o cuando se
trate de sociedades mercantiles estatales que ejecuten politicas publicas
0 presten servicios de interés econémico general”. Era la fiel traslacion, al
nuevo régimen juridico de la responsabilidad penal de las personas juridicas,
de aquel brocardo decimononico gque postulaba gue “al indiferente, la
legislacion vigente”.

c. Y de gue esa responsabilidad no alcanzaba, paraddjicamente, a los dos
supuestos en gue el delito incide de manera mas directa en el dmbito
estructural v funcional de la persona juridica vy gue, por ello, ésta debe
tutelar de manera masintensay eficaz, y asumir, de no hacerlo, y provocarse
la lesion de alguno de los bienes juridicos implicados, el correspondiente
reproche penal: los delitos contralos derechos de los trabajadores (respecto
de los qgue el articulo 318 del Cédigo Penal vigente establece gue, si los
hechos se atribuyeran a personas juridicas, “se impondra la pena sefialada a
los administradores o encargados del servicio gue hayan sido responsables
de los mismos y a quienes, conociéndolos y pudiendo remediarlo, no
hubieran adoptado medidas para ello”, pudiéndose también imponer las
medidas accesorias previstas en el articulo 129 del mismo texto legal) v
a los delitos societarios (pese a que, en su mayoria, son delitos especiales
gue solo pueden cometer, a titulo de autor, los administradores de hecho
0 de derecho de esas personas juridicas)’.

Desde esta perspectiva, la limitacion del catélogo de circunstancias eximentes
y atenuantes aplicables a las personas juridicas, y la inexistencia de prevision
alguna que permita reconocer la eventual concurrencia de ninguna agravante,
deben enmarcarse en la decidida voluntad del Legisliador de singularizar Ia
responsabilidad penal de la persona juridica como un titulo de imputacion
extravagante?, muy diferente al que justifica la responsabilidad de la persona
fisica (y quizd imposible de reconducir a un fundamento comun).

3. LA UNICA EXIMENTE DE RESPONSABILIDAD PENAL DE LAS
PERSONAS JURIDICAS

1. La previsidn expresa, sus requisitos, y su justificacion.

El articulo 31 bis del Codigo ha concretado una doble via para la fijacion de la
responsabilidad de las personas juridicas. Como resumia el apartado VII del

3 DE LA CUESTA ARZAMENDI, J.L., “Responsabilidad penal de las personas juridicas en el Derecho espariol’, en DE
LA CUESTA ARZAMENDI, J.L. (director), Responsabilidad penal de las personas juridicas, Ed. Aranzadi, Cizur Menor,
2013, pp. 74-77, con otras referencias.

4 En los dos sentidos que reconoce el Diccionario de la Real Academia de la Lengua: “que se hace o dice fuera del
orden o comtn modo de obrar’: y “raro, extrario, desacostumbrado, excesivamente peculiar u original’.
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Predmbulo de la Ley Organica 5/2010, de 22 de junio, junto a la imputacién de
aguellos delitos cometidos en nombre o por cuenta de las personas juridicas,
y en su provecho, por las personas que tienen poder de representacion en ellas
[articulo 31 bis.l.a)], “se afiade la responsabilidad por aguellas infracciones
propiciadas por no haber ejercido la persona juridica el debido control sobre
sus empleados, naturalmente con la imprescindible consideracién de las
circunstancias del caso concreto a efectos de evitar una lectura meramente
objetiva de esta regla de imputacion” [articulo 31.bis.1.b)].

Respecto del primero de esos cauces de imputacién de la persona juridica, la
exencion de la responsabilidad penal exige el cumplimiento, cumulativo, de las
condiciones establecidas en el articulo 31 bis.2 del Codigo, y consistentes en la
adopcion y ejecucion eficaz de modelos de organizacion y gestion que incluyan
medidas de vigilancia y control idéneas para prevenir delitos de la misma
naturaleza o para reducir de forma significativa el riesgo de su comisién; la
atribucion de la supervision del funcionamiento y del cumplimiento del modelo
de prevencién implantado a un dérgano de la persona juridica con poderes
autonomos de iniciativa y de control, o gue tenga encomendada legalmente
la funcién de supervisar la eficacia de sus controles internos (con la Unica
salvedad de lo previsto en el articulo 31 bis.3); que los autores individuales hayan
cometido el delito eludiendo fraudulentamente esos modelos de organizaciény
de prevencion; y que no se haya producido una omision o un ejercicio insuficiente
de aguellas funciones de supervision, vigilancia y control por parte del ¢rgano
gue las tiene atribuidas.

VY, respecto de la sequnda via de imputacion de la persona juridica, 1a exencién de
la responsabilidad penal requiere un comportamiento mas sencillo (establecido
en el articulo 31 bis.4 del Cédigo): adoptar vy ejecutar eficazmente un modelo
de organizacion y gestién adecuado para prevenir delitos de la naturaleza del
gue fue cometido o para reducir de forma significativa el riesgo de su comision.

En ambos casos, los modelos de organizacion y gestion gue se exigen para
gue opere la exencion de la responsabilidad penal, deben cumplir los detallados
requisitos gue preve el articulo 31 bis.5 del Codigo.

Estas previsiones son perfectamente coherentes con la finalidad preventivo
general del sistema de responsabilidad penal de la persona juridica previsto
por el Legislador especialmente con la reforma del Cédigo Penal instrumentada
por Ley Orgédnica 1/2015, de 30 de marzo. Y ello porgue (en los términos de la
fundamental STS 154/2016, de 29 de febrero), este sistema se basa (una vez
constatada la previa comision de un delito por parte de una persona fisica
integrante de la organizacién) en la exigencia del establecimiento y correcta
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aplicacién de medidas de control eficaces que prevengan e intenten evitar,
en lo posible, la comision de infracciones delictivas por guienes componen
esa persona juridica. Por ello, y conforme concreta esta misma resolucion, la
aplicacidn de la nueva regulacidn establecida en el articulo 31 bis del Codigo
Penal requiere analizar si el delito cometido por la persona fisica en el seno
de la juridica “ha sido posible, o facilitado, por la ausencia de una cultura de
respeto al Derecho, como fuente de inspiracion de la actuacion de su estructura
organizativa e independiente de la de cada una de las personas fisicas que
la integran, que habria de manifestarse en alguna clase de formas concretas
de vigilancia y control del comportamiento de sus directivos y subordinados
jerdrquicos, tendentes a la evitacién de la comisién por éstos de los delitos
enumerados en el Libro II del Codigo Penal”.

La configuracion de este modelo ha dado lugar a la expansion de los sistemas
de compliance penal, gue se han generalizado y convertido, en la actualidad, en
nucleo esencial de la defensa procesal de las personas juridicas investigadas,
puesto gue, si la empresa o entidad gue se ve involucrada en un hecho delictivo
posee uno de ellos, gue ademas cumpla satisfactoriamente los requisitos del
articulo 31 bis.2 0 4 del Cddigo, queda exonerada de responsabilidad penal; si lo
tiene pero no de manera completamente satisfactoria en esa perspectiva legal,
puede beneficiarse de una semieximente, o una atenuante, en los términos
ya expuestos; vy, si no lo tiene pero lo adopta de manera eficaz y completa
tras la realizacion del hecho delictivo, y antes de la celebracion del Juicio Oral,
también se e puede aplicar una circunstancia atenuante de la responsabilidad.
Asi, el sistema establecido por el Legislador se cierra de manera perfecta.

2. Las eximentes excluidas de aplicacion para las personas juridicas.

Las eximentes previstas, con caracter general, en el articulo 20 del Codigo
no pueden, por el contrario, v por los motivos de especialidad excluyente ya
expuestos, aplicarse para eludir el castigo de una persona juridica. Pero el
fundamento de esta exclusion debe radicar en dos consideraciones diferentes,
pues son dos, y de muy diversa naturaleza, las grandes categorias en gue pueden
sistematizarse esas circunstancias:

a. Las que afectan a los presupuestos de la culpabilidad (inimputabilidad):

Como convencido que soy de la concepcion normativa de la culpabilidad como
reprochabilidad penal individual®, estimo que la persona juridica no realiza

5 GIMBERNAT ORDEIG, E., Introduccion a la Parte General del Derecho Penal espafiol, Facultad de Derecho de
la Universidad Complutense, Madrid, 1979, p. 69, exponia con toda claridad que la culpabilidad, desde esta
perspectiva, se concibe “como el reproche que se le hace al autor porque ha realizado una accion antijuridica a
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ninguna accion humana voluntaria, v por ello no puede ser sujeto activo de la
conducta tipica® ni puede actuar con dolo o imprudencia propia, ni por todo
ello puede cometer el delito, por lo gue no puede configurarse como autora del
mismoao’.

Por ello, me parece perfectamente razonable, ademéas de congruente en la
perspectiva ya expuesta del Legislador (y no discutible desde ninguna otra
posicion doctrinal), que las personas juridicas no puedan beneficiarse de las
causasdeexenciondelaresponsabilidad penal previstasenlosapartadosprimero
a tercero, y sexto, del articulo 20 del Codigo (anomalia o alteracién psiquica que
impida comprender la ilicitud del hecho o actuar conforme a esa comprension:
hallarse, al tiempo de cometer el delito, en estado de intoxicacion plena por el
consumo de bebidas alcohdlicas, drogas téxicas, estupefacientes, sustancias
psicotrépicas u otras que produzcan efectos analogos; grave alteracion de la
conciencia de la realidad a consecuencia de sufrir alteraciones en la percepcion
desde el nacimiento o la infancia; y miedo insuperable). Todas ellas traen causa
de una situacion fisica o psfquica, y excluyen la responsabilidad desde estrictos
criterios bioldgico-psicolégicos. Por ello, es ontoldégicamente imposible gue se
presenten en una persona juridica, que carece de esos presupuestos materiales
de afectacion. En consecuencia, cuando el Legislador ha excluido la aplicabilidad

de esas circunstancias a las personas juridicas, sencillamente ha plasmado una
obviedad.

b. Lasqueafectanalascausasdejustificacion(exclusiondelaantijuridicidad):

Los apartados cuarto, quinto vy séptimo del articulo 20 plasman tres diversas
situaciones (por su orden numeérico, legitima defensa, estado de necesidad, vy
cumplimiento de un deber o ejercicio legitimo de un derecho, oficio o cargo)
cuya concurrencia en la comision de un hecho aparentemente delictivo excluye
la responsabilidad penal, pues convierten la actuacion en legitima®. Ninguna

pesar de que podria haber actuado de otra forma’.

6 Lo he expuesto, con mayor detalle del que puedo dar aqui, en mi articulo “El principio de culpabilidad en la
determinacidn de la responsabilidad penal de las personas juridicas’, publicado en el Libro Homenaje al Profesor
Diego-Manuel Luzon Pefa, Ed. Reus, Madrid, 2020, pp. 269 a 27/. Desde una perspectiva semejante, la Circular
1/2016, de 22 de enero, de la Fiscalia General del Estado, reconocio que “el art. 31 bis no dice que las personas
Jjuridicas cometan el delito. Lo que establece el precepto, antes y después de la reforma de 2015, es que las personas
juridicas “serdn penalmente responsables de los delitos cometidos” por personas fisicas. (../.) Conforme a este
modelo, hay unos sujetos personas fisicas que actuan y otro sujeto persona juridica que asume la responsabilidad
de tal actuacion. La persona juridica propiamente no comete el delito, sino que deviene penalmente responsable
por los delitos cometidos por otros”.

7Vid., en este sentido, RODRIGUEZ RAMOS, L., <<dCdmo puede delinquir una persona juridica en un sistema penal
antropocéntrico? (La participacion en el delito de otro por omision imprudente: pautas para su prevencion)>>, en
Diario La Ley, n° 7561, 3 de febrero de 2011, p. 1; y LUZON PENA, D. M., Lecciones de Derecho Penal. Parte General,
Ed. Tirant lo Blanch, 39 ed., Valencia, 2016, pp. 8 y 495.

8Como igualmente precisa GIMBERNAT ORDEIG, E., Introduccion a la Parte General del Derecho Penal espariol, op.
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de estas circunstancias deriva de una conformacion personal del responsable
del hecho, ni de sus caracteristicas bioldgicas o psicolégicas, sino de una
especial atribucién de facultades de actuacion que el Estado efectua, en el
caso concreto, a una persona cuya actuacion se valora (aunqgue lesione o ponga
en peligro un bien juridico gue el mismo Estado estd encargado de proteger)
como conforme a Derecho. Desde esta perspectiva, la conducta es legitima por
motivos extrinsecos al sujeto que actua, vy por ello, en términos ontolégicos, la
causa de justificacion no deberfa aplicarse de manera diferente a las personas
fisicas y a las juridicas. No se trata ahora de plantear en qué casos concretos
(y especialmente a la vista del tasado y limitado numero de delitos que puede
cometer una persona juridica) podria eximirse a éstas de responsabilidad
penal por haber actuado en legitima defensa, o en estado de necesidad, o en
cumplimiento de un deber, o en el ejercicio legitimo de un derecho, oficio o
cargo, sino de asumir si serfa legitimo que, en una misma actuacion, la persona
fisica que hubiera determinado (conforme a cualguiera de las hipdtesis de los
dos apartados del articulo 31 bis.1) la responsabilidad penal de la personajuridica
guedara exenta en aplicacion de una de esas eximentes, v la empresa o entidad
fuera penalmente sancionada sin la menor consideracién a esa circunstancia
objetivamente concurrente.

Es cierto gue el segundo apartado del articulo 31 ter determina que la
responsabilidad penal de las personas juridicas no se excluye ni se modifica (al
margen de otros supuestos no relevantes para el objeto del presente estudio)
por “la concurrencia, en las personas gue materialmente hayan realizado los
hechos o en las que los hubiesen hecho posibles por no haber ejercido el debido
control, de circunstancias que afecten a la culpabilidad del acusado o agraven
su responsabilidad”, pero debe ponerse de relieve que esta frase carece de
contenido efectivo, pues serefiere a circunstancias que son de por sfinaplicables
a las personas juridicas: las “circunstancias que afecten a la culpabilidad del
acusado” (causas de inimputabilidad, ontoldégicamente inaplicables a estos
entes) vy las gue “agraven su responsabilidad” (igualmente inaplicables a ellos
porgue el propio texto legal no ha previsto ninguna circunstancia agravante de
su responsabilidad).

4. UN CATALOGO DE CIRCUNSTANCIAS MODIFICATIVAS EXCLUSIVO
PARA LAS PERSONAS JURIDICAS

1. El reducido ambito de las atenuantes admitidas

cit., p. 33, “para determinar qué es o que estd prohibido, hay que poner en conexicn el tipo en sentido estricto
(matar, hurtar, falsificar) con las causas de justificacion (legitima defensa, cumplimiento de un deber), pues
matar o hurtar, sin mds, no estd prohibido: lo estd si no concurre una legitima defensa o cualquier otra causa de
justificacion”.
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El articulo 31 quater del Codigo establece, con taxatividad, que “sélo podran
considerarse circunstancias atenuantes de la responsabilidad penal de las
personas juridicas”, las cuatro que allf relaciona y cuya efectividad sujeta, como
he adelantado, a gue se hayan realizado “con posterioridad a la comisién del
delito v a través de sus representantes legales”.

La idea de un listado cerrado de circunstancias atenuantes (gue lo es incluso si
se afladen la semieximente vy la atenuante que derivan del texto de los articulos
31 bis.2 in fine y 31 bis.4 in fine) contradice una larga tradicién histérica de
caracter humanitarista (que se mantiene inalterada e indiscutida en la
actualidad), conforme a la gue el Legislador contempla con generosidad las
situaciones que permiten atemperar la responsabilidad penal de guienes actuan
de manera menos reprochable en la comision del ilicito objetivo, y ademds abre
expresamente la posibilidad de conceder los mismos efectos atenuatorios a
“cualguier otra circunstancia de andloga significacién” (articulo 21.7° del Cédigo
Penal vigente) a las previstas de manera expresa como tales (hoy en dia en los
primeros seis numerales de ese articulo 21).

La concurrencia de esas circunstancias posibilita la reduccion de la penalidad
prevista en el tipo correspondiente del Cédigo Penal conforme a las previsiones
del articulo 66.1 del Codigo (aplicable para las personas juridicas por la remision
expresa que efectua el primer péarrafo del articulo 66 bis): mitad inferior del
grado si sélo concurre una atenuante (regla 12), o pena inferior en uno o dos
grados si concurren dos o mas, o una o varias muy cualificadas (regla 22, que
también afade que no han de apreciarse agravantes, lo que en este caso no se
plantea, al no reconocer el Cédigo ninguna para las personas juridicas).

Las circunstancias atenuantes que contempla expresamente el articulo 31
gquater del Cédigo son las siguientes:

a. La de confesidn (“haber procedido, antes de conocer gue el procedimiento
judicial se dirige contraella, a confesar lainfraccion alas autoridades”), que
se redacta de manera practicamente idéntica al modo en que se reconoce,
con caracter general, en el articulo 21.4@ del Codigo.

Esta identidad de contenido facilita la interpretacién del nuevo precepto, pues
le resulta aplicable cuanto la jurisprudencia ha establecido en relacion con
esta ultima circunstancia. Asi, se trata de un comportamiento postdelictual
(que por ello no puede disminuir lo injusto de la conducta ya realizada), gue
se instrumenta a través de “una declaracion en la cual una persona reconozca
su participacion en una actividad delictiva, cualguiera que sea la forma en que
esta declaracion se realice” (STS 43/2000, de 25 de enero), que se establece en
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el Cédigo por razones de politica criminal (SSTS 832/2010, de 5 de octubre, v
240/2012, de 26 de marzo)®, en razon a la “realizacion de actos de colaboracion
en la investigacion del delito” (SSTS 38/2013, de 31 de enero, y 116/2013, de 21
de febrero)®. En definitiva, y como establecen las SSTS 885/2014, de 30 de
diciembre y 186/2018, de 17 de abril, “lo que se valora en la configuracién de la
atenuante es, de un lado, la colaboracion del autor en la investigacién de los
hechos, facilitando gue se alcance la Justicia, vy, de otro, al mismo tiempo, su
regreso al ambito del ordenamiento, mediante el reconocimiento de los hechos
vy la consiguiente aceptacién de sus consecuencias”.

Segun constante jurisprudencia sobre el articulo 21.4@ del Cédigo, sus requisitos
son: un acto de confesion de la infraccion; la veracidad de la confesién en
lo sustancial, pues de otro modo no puede calificarse en sentido propio de
confesion; gue se haga ante la autoridad, incluyendo sus agentes, o funcionarios
cualificados para recibirla; hacerse antes de que el inculpado conozca que es
investigado policial o judicialmente por los mismos, dado que en el concepto de
procedimiento judicial se incluye la actuacion policial (por todas, SSTS 372/2014,
de 15 demayo, y569/2014, de 14 dejulio); y que suponga"una aportacion relevante
gue contribuye de modo decisivo a la restauracion del orden juridico alterado
por el delito, entendiendo por tal aguella que permita un esclarecimiento de 1o
sucedido mediante la comunicacion a la autoridad de aspectos de importancia
aln no conocidos y gue no resultaran de descubrimiento inevitable y que,
ademas, se ajuste a la realidad de los hechos segun resulte de la valoracién de
la prueba realizada por el Tribunal” (STS 350/2023, de 11 de mayo).

b. Ladecolaboracionconlainvestigacion (“haber colaboradoenlainvestigacion
del hecho aportando pruebas, en cualguier momento del proceso, que
fueran nuevas y decisivas para esclarecer las responsabilidades penales
dimanantes de los hechos”), gue es una circunstancia sin paralelismo con
ningunade las contempladas con cardcter general enel listado del articulo 21

9 “Al Estado le interesa que la investigacion de los delitos se vea facilitada por la confesion -siempre voluntaria
y espontdnea- del autor del hecho. Con ello se simplifica el restablecimiento del orden juridico por aguel que
lo ha perturbado, se refuerza el respaldo probatorio de la pretension acusatoria e incluso se agiliza el ejercicio
del ius puniendi. Quien voluntariamente confiesa su participacidn en el hecho delictivo, rebaja la intensidad del
juicio de reproche y demuestra una menor necesidad de pena” (SSTS 25/2013, de 16 de enero, y 754/2016, de 13
de octubre). MIR PUIG, S., Derecho Penal. Parte General, 69 ed., Ed. Reppertor, Barcelona, 2002, p. 605, focaliza
también el fundamento de esta atenuante en “la conveniencia polftico-criminal de fomentar determinados
comportamientos posteriores que faciliten la persecucion judicial” del delito.

10 GARCIA ESPANA, E., El premio a la colaboracion con la Justicia, Ed. Comares, Granada, 2006, pp. 45 y 50, califica
esta circunstancia genérica como “incentivo penal’, y encuentra su justificacion en que “facilita la tarea de la
Administracion de Justicia y, por consiguiente, la aplicacion coactiva dela Ley”. De este modo, “se estd permitiendo
aplicar, aunque de forma atenuada, una sancion penal, lo que conlleva que se reafirme el ordenamiento juridico
en un doble sentido: primero, por el sujeto activo, que con su confesion reconoce la vigencia del ordenamiento
juridico que quebranto con su actuar precedente, y, en sequndo lugar, por el sistema penal que impone la pena al
hecho darioso pero rebajada por la contribucion del sujeto con la Administracion de Justicia”
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del Codigo, pero significativamente coincidente con parte del contenido de
las medidas premiales establecidas en los articulos 376 (primer parrafo)™y
579 bis (tercer parrafo)” del Cédigo Penal, para combatir, respectivamente,
los delitos contra la salud publica y los de terrorismo, gue son, sin lugar
a dudas, las infracciones gue (por su gravedad objetiva, trascendencia
social y complejidad y permanencia de sus estructuras de autorfa) mas
preocupan e inquietan al Legislador penal. De este modo, con la plasmacion
de esta circunstancia se estd reconociendo la especial peligrosidad de la
capacidad organizativa de las personas juridicas®, pues el objetivo politico-
criminal de estas previsiones de atenuacion es evidente: "una finalidad
practica o utilitaria, consistente en conseguir la colaboracion -delacion- de
guienes por dedicarse a determinado género de delincuencia (actividades
terroristasy contralasalud publica), pueden contribuir a su debilitamiento,
es decir, la razén de dicho tratamiento beneficioso o de benignidad es de
politica criminal, orientado a favorecer la lucha contra el tréafico de drogas,
especialmente el ejecutado por delincuentes organizados” (STS 104/2011,
de 1 de marzo)®.

En todo caso, vy especificamente sobre esta circunstancia prevista en el articulo
31 guater.b), de la muy escasa jurisprudencia que existe a la fecha de cierre
de este trabajo pueden obtenerse dos datos relevantes: que “la atenuacion es
una facultad potestativa del érgano jurisdiccional, no imperativa, ya que (.../...)

11 “En los casos previstos en los articulos 361 a 372, los jueces o tribunales, razondndolo en la sentencia, podrdn
imponer la pena inferior en uno o dos grados a la sefialada por la ley para el delito de que se trate, siempre que
el sujeto haya abandonado voluntariamente sus actividades delictivas y haya colaborado activamente con Jas
autoridades o sus agentes bien para impedir la produccicon del delito, bien para obtener pruebas decisivas para la
identificacidn o captura de otros responsables o para impedir la actuacion o el desarrollo de las organizaciones
o0 asociaciones a las que haya pertenecido o con las que haya colaborado’.

12 “En los delitos previstos en este Capitulo, los jueces y tribunales, razondndolo en sentencia, podrdn imponer la
pena inferior en uno o dos grados a la sefialada para el delito de que se trate, cuando el sujeto haya abandonado
voluntariamente sus actividades delictivas, se presente a las autoridades confesando los hechos en que haya
participado y colabore activamente con éstas para impedir la produccidn del delito, o coadyuve eficazmente
a la obtencion de pruebas decisivas para la identificacion o captura de otros responsables o para impedir la
actuacion o el desarrollo de organizaciones, grupos u otros elementos terroristas a los que haya pertenecido o
con los que haya colaborado”.

13 FEIJOO0 SANCHEZ, B., “Derecho penal de la empresa e imputacicn objetiva’, Ed. Reus/Cdmara de Madrid, Madrid,
2007, pp. 123-124, destaca como “el contexto organizativo de actuacion puede afectar al significado delictivo de
la conducta”, y concluye: “es un error interpretar en clave estrictamente individual el sentido objetivo de algunos
comportamientos que tienen que ver con organizaciones complejas”

14 Con mayor profundidad, DIAZ-MAROTO Y VILLAREJO, J., <<Algunos aspectos juridico-penales y procesales de
la figura del “arrepentido™>, en La Ley, nimero 4132, 27 de septiembre de 1996, pp. 3 y 4.

15 En el mismo sentido, dice la STS 115/2014, de 25 de febrero (en relacion con la prevision del articulo 376):
“son razones de politica criminal las que impulsan las previsiones contenidas en este precepto, orientadas a
favorecer la lucha contra el trdfico de drogas, especialmente el ejecutado por delincuentes organizados” vy,
respecto de la del articulo 579 bis, la doctrina resalta que “se trata de obtener la mayor informacion posible de
las actividades terroristas, no sélo para obtener las pruebas necesarias que permitan su mads eficaz persecucion
y castigo, sino también para poder prevenir futuros delitos” (V. AGUDO, JAEN, PERRINO, Terrorismo en el siglo
XXI, Ed. Dykinson, Madrid, 2016, p. 111).
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el concepto de “pruebas nuevas y decisivas” debe ser objeto de una correcta
interpretacion (datos aptos para el esclarecimiento de los hechos)” (Auto de la
Sala de lo Penal de la Audiencia Nacional, 179/2022, de 14 de marzo); que, dada
su naturaleza objetiva, su aplicabilidad no depende del éxito de la incriminacion
(“va que la investigacion pueda fracasar por causas ajenas a la voluntad vy
control de quien denuncia, o simplemente porgue, aungue esa incriminacion
se considere veraz, si sélo se cuenta con ella, se deba considerar insuficiente
como prueba de cargo para apoyar una sentencia de condena”) (Sentencia de
la Sala de Apelacion de la Audiencia Nacional 9/2022, de 13 de julio); v que
la posibilidad de su ejercicio es uno de los motivos que impiden (para evitar
evidentes conflictos de intereses) que el representante en el proceso de la
persona juridica investigada (o acusada) sea la misma persona fisica a la que
se imputa la realizacion de los hechos delictivos, pues la actuacion de éste “se
extiende también a las decisiones relativas a la estrategia de defensa a seguir,
gue incluirdn la posibilidad de optar por un camino de colaboracién con las
autoridades encargadas de la persecucion y castigo del delito cometido por
la persona fisica en el seno de la colectiva, aportando datos y pruebas sobre
la identidad de su autor vy los hechos por ¢l cometidos, con el fin de obtener
para la persona juridica los beneficios punitivos derivados de esa opcion como
consecuencia de la aplicaciéon de la correspondiente atenuante” (STS 154/2016,
de 29 de febrero)®.

c. Lareparacionodisminuciondel dafio causado (“haber procedido encualquier
momento del procedimiento y con anterioridad al juicio oral a reparar o
disminuir el dafio causado por el delito”). Es circunstancia coincidente (con
leves diferencias de redaccion) con la atenuante prevista en el articulo
21.52 del Codigo, v por ello debe entenderse gue su fundamento es el mismo
gue el establecido por la jurisprudencia para la aplicacion de ésta: “un
claro exponente de una politica criminal orientada a la proteccién de la
victima, porgue en términos estrictamente pragmaticos se hace necesario
ofrecer algun premio a guién esté dispuesto a dar cumplimiento a un
interés general en que sea satisfecha la victima (interés gue se extiende
a todos los ciudadanos como victimas potenciales de futuros delito). Se
ha aplaudido su existencia también por motivos preventivos, dado que la
colaboracion voluntaria del autor puede ser valorada como un inicio de

16 Y concluye esta resolucion: “En estos casos, dejar en manos de quien se sabe autor del delito originario, la
posibilidad de llevar a cabo actuaciones como las de buscar una rdpida conformidad de la persona juridica,
proceder a la indemnizacion con cargo a ésta de los eventuales perjudicados y, obviamente, no colaborar con las
autoridades para el completo esclarecimiento de los hechos, supondria una intolerable limitacidn del ejercicio
de su derecho de defensa para su representada, con el tnico objetivo de ocultar la propia responsabilidad del
representante o, cuando menos, de desincentivar el interés en prosequir las complejas diligencias dirigidas a
averiguar la identidad del autor fisico de la infraccicon inicial, incluso para los propios perjudicados por el delito
una vez que han visto ya satisfecho su derecho a la reparacion’.
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predisposicion a una regeneracién que disminuya la peligrosidad” (STS
378/2018, de 23 de julio)”. Por el mismo motivo deben trasladarse a la
aplicabilidad de esta atenuante los mismos requisitos exigidos para la
de aquélla: gue la conducta se lleve a cabo antes de la celebracion del
juicio oral (STS 750/2017, de 22 de noviembre); que se produzca respecto
de delitos de resultado (STS 545/2012, de 22 de junio); que la reparacion
proceda del acusado, aun cuando se admita gue la haga efectiva un tercero
por iniciativa de aquel” (STS 349/2015, de 3 de junio); gue no se precisa gue
tenga contenido econdmico, admitiéndose expresamente una reparacion
simbdlica; que debe ser significativa y relevante, por lo tanto no ficticig;
gue evidencie un esfuerzo del acusado; y gue se realice tanto mediante
consignacion directa y espontanea de la cantidad correspondiente, como
por la via de la restitucién o indemnizacion de los perjuicios (SSTS
435/2012, de 31 de mayo, v 770/2013, de 22 de octubre). Y, si estos reguisitos
se cumplen holgadamente, se puede aplicar con caracter de cualificada
(STS 746/2018, de 13 de febrero de 2019).

. Y elestablecimiento de medidas de compliance penal antes de la celebracion

del juicio (“haber establecido, antes del comienzo del juicio oral, medidas
eficaces para prevenir vy descubrir los delitos que en el futuro pudieran
cometerse con los medios o bajo la cobertura de la persona juridica”).
Obviamente, esta circunstancia responde a los mismos objetivos de
politica criminal gue la eximente prevista en los articulos 31 bis.2 y 4, que
ya se han analizado, si bien su eficacia solo alcanza la atenuacion de la
responsabilidad por su cardcter mas limitado: bdsicamente, la eximente
requiere “modelos de organizacion y gestion” de contenido mas amplio que
las “medidas eficaces para prevenir v descubrir” delitos a gue se refiere la
atenuante; asf como gue se adopten “antes de la comision del delito”, en
tanto gue para la atenuacion es suficiente con que las medidas eficaces de
prevencion y descubrimiento se hayan establecido “con posterioridad a la
comision del delito” v “antes del comienzo del juicio oral”.

Por tanto, este articulo 31 quater.d) no configura una semieximente qgue
permita la aplicacién -analdgica- de la regla penoldgica del articulo 68 del
Codigo (pena inferior en uno o dos grados a la sefialada por la Ley), puesto gue
la distincion entre esta atenuante v aguellas eximentes no puede valorarse en
atencion al “ndimero vy la entidad de los requisitos que falten o concurran”, sino
en funcién de presupuestos aplicativos diferentes. Otra cosa son las previsiones
de los Ultimos pérrafos de los articulos 31 bis.2 v 4, que sf recogen supuestos

17 Con mayor detalle, SILVA SANCHEZ, J.M. <<Sobre la relevancia juridico-penal de la realizacién de actos de
reparacion>>, en Poder Judicial, n© 45, 1997, pp. 183 y ss, y especialmente p. 202.

LEX CRIMINALIS - NUMERO: 5 - MARZO 2024. SEMESTRAL



LAS CIRCUNSTANCIAS EXTINTIVAS Y LAS MODIFICATIVAS DE LA ..

de concurrencia incompleta de la eximente y que, por tanto, en atencién a esos
“requisitos que falten o concurran”, pueden generar supuestos de atenuacion y
de semiexencion'.

2. Las atenuantes inaplicables a la persona juridica.

El mismo criterio conforme al que el Legislador excluye la aplicabilidad, a
las personas juridicas, de las eximentes que afectan a los presupuestos de la
culpabilidad justifica que estos entes no puedan beneficiarse de las atenuantes
gue los articulos 21.2°0 vy 30,y 23, basan en circunstancias de naturaleza personal
(respectivamente, actuar a causa de una grave adiccion a bebidas alcohdlicas,
drogas toxicas, estupefacientes, sustancias psicotrépicas u otras que produzcan
efectos andlogos; obrar por causas o estimulos tan poderosos gue hayan
provocado arrebato, obcecacion u otro estado pasional de entidad semejante;
y dirigir la agresion contra una persona de su estricto ambito familiar), ni de
las semieximentes resultantes de la conexidn entre los articulos 21.1° y 20.19,
20, 30 v 69 del Cddigo Penal (respectivamente, anomalia o alteracién psiguica;
intoxicacion por las bebidas o sustancias ya indicadas; alteraciones en la
percepcion; y miedo insuperable). Todas ellas traen causa de una situacion
fisica o psiquica que es ontoldgicamente imposible se presente en una persona
juridica, que carece de esos presupuestos materiales de afectacién. Por ello, vy
también en este caso, cuando el Legislador ha excluido la aplicabilidad de esas
circunstancias a las personas juridicas, ha plasmado de nuevo una obviedad.

No sucede lo mismo, sin embargo, con las atenuantes previstas en los apartados
60 vy 79 del articulo 21 del Cédigo®™. La primera de ellas (dilaciones indebidas)
minora la responsabilidad penal para las personas fisicas con la finalidad
de “compensar la parte equivalente de la gravedad de la culpabilidad en la
determinacion de la pena, pues la pérdida del derecho que se ha ocasionado
al acusado comporta una eqguivalente reduccion de la «deuda» gue el mismo
tiene con la sociedad como consecuencia de la comision del delito» (SSTS de 8
de junio de 1998 y 25 de mayo de 2010, siguiendo lo acordado en el Pleno de la
Sala de lo Penal de este ¢rgano de 21 de mayo de 1998). Y ello no en razon de
una menor culpabilidad del autor, sino “de circunstancias ajenas a la accion™®

18 AGUILERA GORDILLO, R., Manual de compliance penal en Espana, Ed. Aranzadi, Cizur Menor, 2022, pp. 472
a 474, estima, por el contrario, que ontolégicamente estas circunstancias no pueden ser calificadas como
semieximentes, sin perjuicio de la valoracion de su efecto atenuante de la responsabilidad penal.

19 MARTIN FERNANDEZ, D., De las atenuantes aplicables a la responsabilidad penal de la persona juridica, op. cit.,
p. 4.

20 MARIN DE ESPINOSA CEBALLOS, E., <<La circunstancia atenuante de dilacién extraordinaria e indebida en la
tramitacidn del procedimiento>>, en Revista de Derecho Penal y Criminologia, UNED, 39 época, n° 6 (2011), pp.
96-9/, quien lo justifica en estos términos: “los perjuicios ocasionados al imputado por el retraso injustificado
en la administracion de justicia se pueden equiparar, —de manera similar a la prision preventiva o a la privacion
de derechos acordados cautelarmente—, a una pena anticipada. Por ello, es preciso compensar esa «pena» ya
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0 de “menor necesidad de pena™, que obviamente concurren tanto en el caso
de las personas fisicas como en el de las juridicas. No se entiende, por ello (y
supone un flagrante caso de discriminacién normativa), gue tal circunstancia,
meramente objetiva, no pueda resultar aplicable a las personas juridicas.

Lo mismo puede decirse de la atenuante de analoga significacion, plasmada
en el articulo 21.7° del Cddigo a los efectos de “ofrecer al aplicador de la ley
un margen para poder atenuar la pena en aguellos supuestos gue no encajan
exactamente en la descripcion legal de las atenuantes pero gue guardan con
ellas un mismo fundamento, una misma ratio”™” o, en los términos en gue la
acoge la jurisprudencia, “reconocer efectos atentatorios a aquellos supuestos
en los que concurra la misma razén atenuatoria” (STS 418/2015, de 29 de junio),
gue son los gue "demuestren una menor culpabilidad o antijuridicidad en la
conducta del sujeto, o incluso revelen una menor conveniencia de la pena” (STS
667/2019, de 14 de enero de 2020). Los términos de comparacion sobre los gue
debe pivotar esta «analoga significacion», segun la doctrina jurisprudencial, son
los que afectan ala estructura y caracteristicas de las restantes circunstancias
atenuantes y de las eximentes cuando no concurran todos los elementos gue
permitan su apreciacion de forma completa (en lo que a este estudio interesa,
se tratarfa de las semieximentes resultantes de la conexién de los articulos 21.1°
y 20.40, 59 v 70 del Codigo Penal, respectivamente, legitima defensa; estado de
necesidad; y cumplimiento de un deber o ejercicio legitimo de un derecho, oficio
0 cargo). “Pero también los factores de atenuacién especificamente descritos
en los tipos penales y 1os gue se conecten con algun elemento esencial definidor
de los mismos, basico para la descripcion e inclusion de la conducta en el CP, y
gue supongan la ratio de su incriminacion o estén directamente relacionados
con el bien juridico protegido” (STS 667/2019, de 14 de enero de 2020).

Todo ello revela gue no existe ningun fundamento técnico que pueda justificar su
inaplicabilidad a las personas juridicas, maxime enlos casos (significativamente
en las atenuantes “ex post facto”) en gue el fundamento de la atenuacion se
encuadra basicamente en consideraciones de politica criminal.

3. Inexistencia de circunstancias de agravacion para las personas juridicas.

El hechode queel Legislador (a diferencia—muy llamativa- delo gue ha hecho con
las eximentes vy las atenuantes) no haya establecido ninguna prevision expresa

cumplida, es decir, esa pérdida de derechos ya sufridos —compensacion destructiva— en la medida de la pena’”.
21 OTERO GONZALEZ, P, La circunstancia atenuante analdgica en Cddigo Penal de 1995, Ed. Tirant lo Blanch,
Valencia, 2003, especialmente pp. 48 a 50.

22 POZUELO PEREZ, L., <<La elasticidad interpretativa de las circunstancias modificativas: el cambiante efecto
atenuante de la colaboracicn con la justicia>>, en Revista Electrdnica de Ciencia Penal v Criminologia, num. 22~
17,2002, p. 9.
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sobre las agravantes que pueden aplicarse a las personas juridicas permite dos
interpretaciones absolutamente antagdnicas: o todas las que recoge el articulo
22 del Cédigo Penal vigente pueden aplicarse en este ambito, porque el Legislador
solo ha querido imponer un régimen juridico especial para las eximentes y las
atenuantes (gue ha regulado de manera especifica); o no se aplica ninguna, ya
gue el aguellos articulos 31 bis.2 y 4, y 31 quater, demuestran que el criterio del
Legislador ha sido establecer un régimen juridico especifico y excluyente para
las circunstancias excluyentes vy modificativas de la responsabilidad criminal
de la persona juridica.

Aungue el texto del primer péarrafo del articulo 66 bis (que remite, entre otras, a
lasreglas del articulo 66.1.38, 43y 72 en las que se valoran distintas posibilidades
de concurrencia de circunstancias agravantes) pudiera respaldar la primera
opcion, estimo que la segunda es la correcta (y gue aguella remision es otra
de las imprecisiones que jalonan el Cédigo). La especifica regulacion contenida
en los articulos 31 bis.2 v 4, y 31 qudter opera como Ley especial, gue desplaza,
y hace inaplicables en este ambito (conforme a los criterios de resolucién de
los concursos de leyes gue establece el articulo 8 —en este caso, su apartado
primero- del Codigo Penal), las previsiones contenidas en los articulos 20 a 23
del Codigo?.

Y es posible que, por basarse en relaciones intersubjetivas de marcado cardcter
personalista, ello sea lo adecuado en relacion con las circunstancias de los
apartados 1° (alevosia), 2° (disfraz, abuso de superioridad o aprovechamiento
de lugar, tiempo o auxilio de otras personas), 5° (ensafiamiento), 6° (obrar
con abuso de confianza) vy 7° (prevalerse del caracter publico) del articulo 22
del Codigo. Pero no encuentro ninguna justificacion a que no se pueda agravar
la responsabilidad penal de las personas juridicas si en su conducta concurre
una motivacion economica (circunstancia 3@ de ese mismo precepto: ejecutar
el hecho mediante precio, recompensa o promesa), 0 racista, antisemita,
antigitana o discriminatoria (circunstancia 4@ del articulo 22), o reincidir en
la comisiéon de hechos delictivos (circunstancia 82 del articulo 22), pues en
estos tres casos la agravacion se fundamenta en una mayor antijuridicidad: la
motivacion econdmica es especialmente repudiada por la sociedad, “en virtud de
la inmoralidad y falta de escrupulo que revela” (STS 278/2014, de 2 de abril); las
conductas discriminatorias lesionan, ademas del bien juridico propio del delito
gue se comete, otros valores constitucionales esenciales (articulos 10 y 14 de
la Constitucion); v la reincidencia incrementa igualmente la antijuridicidad del

23 El principio de especialidad normativa (lex specialis derogat generalis), reconocido jurisprudencialmente
como principio general del Derecho, supone, en la grdfica expresion de TARDIO PATO, J.A., (<<El principio de
especialidad normativa (lex specialis) y sus aplicaciones jurisprudenciales>>, en Revista de Administracion
Publica, n° 162, septiembre-diciembre de 2003, p. 191), “la preferencia aplicativa de la norma requladora de una
especie de cierto género sobre la norma reguladora de tal género en su totalidad”.
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hecho porgue la repeticion del delito indica un mayor desprecio hacia los bienes
juridicos v una mayor rebeldfa del sujeto que, pese a la advertencia de una
condena anterior, persevera en la dinamica criminal. También la jurisprudencia
(aungue de manera no exclusiva) ubica el fundamento de esta agravante en
razones de prevencion general positiva, derivadas de la necesidad de una
mayor afirmacion de la vigencia y valor del Derecho (STS 535/2008, de 18 de
septiembre).

Por ello, es dificil justificar la idoneidad de la exclusion de la aplicabilidad de
estas tres concretas circunstancias agravantes al dmbito de la responsabilidad
de las personas juridicas.

5. DESIGUALDAD, PRINCIPIO DE LEGALIDAD Y APLICACION
ANALOGICA DE NORMAS BENEFICIOSAS

1. Del andlisis precedente puede concluirse:

a. Que no existe ninguna justificacion material para inaplicar a las personas
juridicas las eximentes de legitima defensa, estado de necesidad, v
cumplimiento de un deber o ejercicio legitimo de un derecho, oficio o
cargo, sus correspondientes semieximentes, las atenuantes de dilaciones
indebidas” y de andloga significacion, y las agravantes de motivacion
econdomica, racista, antisemita, antigitana o discriminatoria, y de
reincidencia;

b. Que esa exclusion es una decision consciente del Legislador, gue ha
construido los articulos 31 bis.2 a5y 31 quater del Cédigo como un sistema
propio de circunstancias excluyentes y modificativas de la responsabilidad
penal de las personas juridicas, que excluyen para ellas la aplicacion
del régimen general de los articulos 20 a 23 de ese mismo texto, pues
constituyen una Ley especial para ellas.

c. Y gue esta diferente regulacion puede generar vulneracion del derecho de
igualdad entre las personas fisicas y juridicas que resulten condenadas por
la comision del mismo delito, pero cuyos procesos de individualizacion de
la pena resulten distintos por la imposibilidad de aplicar a las juridicas
alguna o algunas de las eximentes, atenuantes o agravantes que si se
tendrfan en cuenta para las fisicas. Téngase en cuenta, a este respecto,
gue la Sentencia 68/1982, de 22 de noviembre, del Tribunal Constitucional,
ha establecido que “el hecho de gue exista una diferencia de trato juridico

24 Respecto del estado de necesidad y las dilaciones indebidas, vid. FERNANDEZ PERALES, F., <<La aplicacidn de
eximentes y atenuantes a las personas juridicas mediante la analogia in bonam partem>>, en Diario La Ley, n°
9020, 13 de julio de 2017, pp. 3-4 y 9-11.
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0 en los regimenes juridicos aplicables a una u otra clase de personas no
significa por sf sélo violacion del articulo 14 de la Constitucion”, pero ello
“siempre que la diferencia que introduce posea una justificacién razonable
de acuerdo con el sistema de valores que la Constitucion consagra”. Vv, en
este caso, no parece existir tal justificacion, pues todas esas circunstancias
afectan a la antijuridicidad de la conducta, v carecen de relacion con el
sustrato personal (biologico, fisico o psiquico) del responsable del hecho
delictivo.

2. En los trabajos que la doctrina cientifica ha dedicado a esta peculiar
cuestion se han planteado las siguientes tres soluciones a este conflicto:

a. Losarticulos31lbis.2aby3lquater del Cédigo, gue establecen circunstancias
especificas para las personas juridicas, no excluyen la aplicacion a las
personas juridicas de los articulos 20 a 227°.

b. El Codigo no ha previsto su aplicacion a las personas juridicas, pero el
principio de analogia favorable al reo permite hacerlo®.

c. Y el principio de legalidad impone, de manera absoluta e incondicionada,
la inaplicabilidad a las personas juridicas de todas aquellas circunstancias
gue he caracterizado como afectantes a la antijuridicidad de la conducta”.

3. Enmi criterio (y en los tasados limites espaciales gue “Lex Criminalis” me
ha ofrecido para exponerlo y desarrollarlo), la tesis correcta es la ultima,
ya que:

a. La identidad de las atenuantes de confesién y de reparacion, previstas
respectivamente en los articulos 21.4@ v 31 quater.a), y 21.52 y 31 qudter.c)
del Codigo, evidencia que el Legislador ha previsto dos sistemas paralelos
de circunstancias modificativas, uno para las personas fisicas y otro
para las juridicas, sin posibilidad de comunicacion entre ellas. Si hubiera
contemplado la posibilidad de que los articulos 31 bis.2 a 5y 31 gqudter no
excluyesen la aplicacion a las personas juridicas de los articulos 20 a 22,
sencillamente no habria duplicado aguellas circunstancias.

25 RODRIGUEZ RAMOS, L., <<¢Cémo puede delinquir una persona juridica en un sistema penal antropocéntrico?
(La participacion en el delito de otro por omision imprudente: pautas para su prevencion)>>, op. cit., p. 2; DE
LA MATA, N. J., v HERNANDEZ, L., “Los problemas de congruencia en la concrecién y aplicacién de las sanciones
previstas para las personas juridicas’ en DE LA CUESTA ARZAMENDI, J.L. (director), Responsabilidad penal de las
personas juridicas, op. cit., pp. 237-238.

26 FERNANDEZ PERALES, F., <<La aplicacion de eximentes y atenuantes a las personas juridicas mediante la
analogia in bonam partem>>, op. cit., pp. 13-15. Como tal posibilidad la contempla también la Circular 1/2011, de
1 de junio, de la Fiscalia General del Estado.

27 GOMEZ-JARA DIEZ, C., “La atenuacicn de la responsabilidad penal de las personas juridicas’, en BAJO, M.,
FEIJOO. B.J., y GOMEZ-JARA, C., Tratado de responsabilidad penal de las personas juridicas, £d. Civitas/Thomson
Reuters, Cizur Menor, 29 ed, 2016, pp. 222-223, aungue estima necesario buscar “algtin tipo de analogia in bonam
partem para solventar esta fuente de desigualdad injustificable”.
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b. No es posible la creaciéon de eximentes por analogia, por estricto mandato
del principio de legalidad®, ni de agravantes, por el mismo motivo, ni la
aplicacion del articulo 21.72 al ambito del 31 quater, tanto por las exigencias
de ese mismo principio cuanto por la taxatividad de la redaccion del
arrangue de este precepto (“sélo podrédn considerarse circunstancias
atenuantes de la responsabilidad penal de las personas juridicas ...”). La
analogia solo puede plantearse como criterio de interpretacién cuando la
norma no preve expresamente el supuesto, y se dan sus requisitos, pero no
contra el texto expreso de la prevision legal.

c. Ello conduce necesariamente a la tercera tesis: las personas juridicas
no pueden excluir su responsabilidad penal al amparo de ninguna de las
circunstancias previstas en el articulo 20 del Cédigo, sino unicamente si se
danlosrequisitos previstosenlosapartados2y 4 del articulo 31 bis; tampoco
pueden atenuarla conforme a las previsiones del articulo 21 (ni, de manera
absolutamente ldgica en este caso, del 23), pues cuando el Legislador ha
admitido la existencia de cuatro atenuantes ha apartado expresamente
la aplicabilidad de cualesquiera otras (salvado su propio error técnico
respecto de los articulos 31 bis.2 in fine y 31 bis.4 in fine); y tampoco les
es aplicable (eadem ratio decidendi) ninguna circunstancia de agravacion
prevista en otros lugares del Codigo. La técnica normativa empleada (Ley
especial deroga la general) no permite llegar a otra conclusion.

Ello no impide, obviamente, que los Jueces y Tribunales (como cabe ver enla STS
746/2018, de 13 de febrero de 2019) valoren gue esas atenuantes que deberfan
ser aplicadas al caso, pero la Ley no lo permite, sean tomadas en consideracion
“a efectos de graduar la pena dentro del marco legal”. Pero, aungue con ello se
alcance la justicia material, no se resuelve el problema técnico gue ahora analizo.

4. Esta situacion genera una evidente situacion de desigualdad entre
personas fisicas vy juridicas que resulten condenadas por la comision
del mismo delito®. Pero, lamentablemente, no tiene remedio, mas alla
del planteamiento de cuestiones o recursos de inconstitucionalidad por
desigualdad en la Ley, o una reforma normativa, al no existir en este caso
(en gue no hay mandato expreso de actuacion) ninguna responsabilidad del
Estado Legislador por omision.

28 OTERO GONZALEZ, P, La circunstancia atenuante analdgica en Codigo Penal de 1995, op. cit., pp. 55 a 59.

29 Lajurisprudencia (por ejemplo, la STS de 11 de mayo de 2023) reitera que “la atenuante de andloga significacion
no puede ser aplicada cuando falten los requisitos bdsicos de la atenuante-tipo, porque en tal caso se estableceria
un criterio contrario al mandato legal”. v, si no cabe apreciar la analogia cuando no hay base fdctica para
construir la atenuante, con mayor razén debe excluirse cuando la propia norma de referencia expresamente
rehdsa su aplicacion analdgica.

30 GOMEZ-JARA DIEZ, C., “La atenuacidn de la responsabilidad penal de las personas juridicas’”, op. cit., p. 223.
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