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RESUMEN:

La introduccion de la responsabilidad penal de la persona juridica en Espafia trajo con-
sigo la sistematizacién de unas circunstancias atenuantes de caracter postdelictivo que,
con base en una politica criminal enfocada a la colaboracion y la prevencién delictiva,
revelan una menor necesidad de pena para las personas juridicas. Son un claro ejemplo
del actual contexto legislativo donde los sistemas penales estan evolucionando hacia un,
cada vez mas acusado, modelo de caracter premial con el sujeto corporativo cooperador
con la Administracién de Justicia, y preventivo del crimen empresarial. No obstante, pese
a su relevancia y ser, en su aplicacion procesal, el cauce por el que obtener la retribucion
penoloégica, no han venido acompafiadas de una solidez dogmatica ni practica que per-
mita interpretarlas y aplicarlas de forma despejada. En ese contexto, el autor se propone
analizar los elementos esenciales que las configuran, asi como las principales cuestiones
controvertidas, que alcanzan figuras de rigurosa actualidad en el Derecho penal de la em-
presa —como los modelos de prevencion de delitos y las investigaciones internas— pro-
poniendo, cuando proceda, interpretaciones lege lata asi como propuestas de lege ferenda.
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ABSTRACT:

The introduction of corporate criminal liability in Spain brought with it the systematisation
of a set of post-offence mitigating circumstances which, grounded in a criminal policy
focused on cooperation and crime prevention, render legal persons lesser need of
punishment. They are a clear example of the current legislative trend whereby criminal
justice systems are increasingly evolving towards a model that rewards corporate entities
for cooperating with the administration of justice and for taking measures aimed at
preventing corporate crime. Nevertheless, despite their significance and their role -in
terms of procedural application- as avenue through which corporations may obtain a
reduction in punishment, these mitigating circumstances have not been accompanied by
a sufficiently robust doctrinal or practical framework to ensure their clear and consistent
interpretation and application. Against this background, the author seeks to analyse their
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essential elements and the main issues surrounding them, including matters of particular
contemporary relevance in corporate criminal law—such as crime compliance programmes
and internal investigations—while proposing, where appropriate, interpretations lege lata
as well as proposals lege ferenda.
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1. CONTEXTO

Pocas modificaciones legislativas contemporianeas han traido consigo
tanta controversia como la introduccién de la responsabilidad penal de la
persona juridica en nuestro pais, hace ya mas de quince anos, tras la reforma
del Cédigo Penal! operada por la Ley Organica 5/2010. Una controversia in-

1 Abreviaturas:
art. / arts.: articulo / articulos.
CP: Cédigo Penal.
DPA: Deferred Prosecution Agreement
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contenible pues, més alla del apasionante debate teérico, sus consecuencias
materiales son trascendentales.

Piénsese que la atribucion de responsabilidad penal para un ente corpo-
rativo supone un grave impacto econémico, reputacional y operacional? que
afecta a su desarrollo y pervivencia y, por ende, a la de los grupos de interés
asociados al mismo. Un impacto necesariamente generador de prevencién,
lo que fructific6 —mediando una importante inversiéon de recursos econémi-
cos, técnicos y humanos— en el desarrollo e implantacién de los modelos de
prevencion de delitos a los que se dot6 de amparo legislativo con la reforma
de la LO 1/2015.

En definitiva, el cambio de paradigma operado tiene una trascendencia
material innegable pero que, sin embargo, sigue teniendo importantes cues-
tiones sustantivas y procesales por despejar. Por la propia naturaleza del
régimen de responsabilidad penal de las personas juridicas —propio y ori-
ginario de los sistemas anglosajones— nos cuesta ya no sélo encajar ciertos
postulados en nuestra tradicional teoria juridica del delito sino encontrar
posiciones compactas que no confronten principios como el de legalidad,
culpabilidad o personalidad en las penas, entre otros. Problemas teéricos y
dogmaticos que en muchas ocasiones se proyectan sobre cuestiones practi-
cas fundamentales como la carga de la prueba.

Es cierto que, a las diversas cuestiones por resolver, tanto nucleares como
periféricas, no hemos encontrado respuesta por parte del legislador en estos
afios. Desde la reforma de 2015 las modificaciones del Cédigo en esta ma-
teria se han limitado, practicamente, al catalogo de delitos susceptibles de
generar responsabilidad penal de la persona juridica, sin abordar ninguna
cuestion controvertida, incluso algunos delitos que también podrian formar

NPA: Non Prosecution Agreement

FGE: Fiscalia General del Estado.

FJ: Fundamento Juridico.

LeCrim: Ley de Enjuiciamiento Criminal.

Ley 2/2023: Ley 2/2023, de 20 de febrero, reguladora de la proteccién de las perso-
nas que informen sobre infracciones normativas y de lucha contra la corrupcién,
LCSP: Ley de Contratos del Sector Publico

LO 5/2010: Ley Orgéanica 5/2010, de 22 de junio, por la que se modifica la Ley Or-
ganica 10/1995, de 23 de noviembre, del Cédigo Penal.

LO 1/2015: Ley Orgénica 1/2015, de 30 de marzo, por la que se modifica la Ley
Orgénica 10/1995, de 23 de noviembre, del Cédigo Penal.

STC/SSTC: Sentencia / Sentencias del Tribunal Constitucional.

STS / SSTS: Sentencia / Sentencias del Tribunal Supremo.

TS: Tribunal Supremo.

2 El impacto operacional, muchas veces olvidado, al menos preventivamente, cris-
taliza en la pérdida de oportunidades de negocio —publico y privado— con conse-
cuencias econémicas mucho mayores que la propia multa pecuniaria que se pueda
imponer como pena ex art. 33 CP.
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parte del catdlogo. Tampoco somos partidarios de las reformas frecuentes
del cédigo penal, pues puede desembocar en una ley incoherente®. No obs-
tante, no podemos decir que esta sea la justificacién del legislador pues, de
hecho, si se ha modificado reiteradamente el Cédigo Penal, incluso a placer
de algunos, en estos ultimos afios, si bien la cuestién de la responsabilidad
penal de la persona juridica parece olvidada, pese a su importancia.

Sea como fuere, y aun respetando las competencias de cada uno, es res-
ponsabilidad de los operadores juridicos hacer que funcione, o al menos,
que ese acoplamiento embridado que tratamos de hacer no revele concul-
caciones graves, pues desde luego como ha referido recientemente un gran
magistrado de la Sala Segunda del Tribunal Supremo, la responsabilidad
penal de las personas juridicas ha venido para quedarse, y, en términos de
politica criminal, si creemos que ha sido positiva, pues mas all4 del innega-
ble fomento de la prevencién penal en el &mbito corporativo, es un régimen
que se ha revelado eficaz y no ineficiente, tal y como propone LASCURAIN®.

Asi, revelada la trascendencia y polémica del tema en general, y con el
espiritu de analizar y esclarecer la materia, llegamos a la cuestién particular,
esto es, las circunstancias atenuantes de la persona juridica.

Las atenuantes de la persona juridica han sido, desde su concepcién, tan
problematicas como la materia de la que penden, es por ello que merecen
reflexién pues, ademas, tienen un contenido practico fundamental intima-
mente ligado a cuestiones de plena actualidad en Derecho penal de la em-
presa, como son la autodenuncia (confesién), las investigaciones internas
(colaboracion) o los modelos de prevencion de delitos (compliance tardio),
entre otros.

Asimismo, se suscitan en torno a ellas controversias de caricter tanto
dogmatico como aplicativo, que necesitan de lineas interpretativas lege lata
y propuestas lege ferenda que, al menos, nos permitan aplicar eficazmente
las que estan y sefnalar las que deberian estar, como haremos en el presente
estudio.

Termina por apuntalar la importancia de la cuestién el contexto actual
del Derecho penal de la empresa. Como veremos con ejemplos tanto na-
cionales como internacionales, los sistemas penales estdn virando cada vez
mas a un modelo premial —tradicionalmente norteamericano— con el su-
jeto corporativo colaborativo, donde, desde los sistemas de autorregulacion
regulada —como son los modelos de prevencion de delitos— hasta las nuevas

3 En este sentido, ROBINSON, Paul H.; CAHILL, Michael T., “The Accelerating De-
gradation of American Criminal Codes”, Hastings Law Journal, vol. 56, 2005.

4 Juan Antonio, LASCURAIN, (2020, 24 de noviembre). Elogio de la pena a la persona
juridica (y II). Almacén de Derecho. https://almacendederecho.org/elogio-de-la-pe-
na-a-la-persona-juridica-y-ii.
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regulaciones y directrices se enfocan a la prevencién y cooperacién con la
Administracién de Justicia en la lucha contra el crimen empresarial®.

Es en este contexto donde se sitdan las circunstancias atenuantes de la
persona juridica, estimulantes de la colaboracién y encuadrables en esa li-
nea politico criminal que hace del sujeto menos necesitado de penay, siendo
ademas el cauce procesal para llegar a tal objetivo, necesitamos que se con-
solide una interpretacién que ofrezca garantias de seguridad juridica, pues
no son pocas las cuestiones controvertidas que afloran en su aplicacién. Con
ese proposito, nace el presente trabajo.

2. BREVE REFLEXION SOBRE LAS CIRCUNSTANCIAS ATENUANTES

Para poder ofrecer argumentos cohesionados y sélidos sobre la interpre-
tacién y cuestiones problematicas de las atenuantes de la persona juridica,
debemos referirnos, aun brevemente, a las de la persona fisica, pues son su
origen y concepcién fundamental.

Las circunstancias atenuantes, igual que las agravantes, forman parte de
las circunstancias modificativas de la responsabilidad criminal que, siguien-
do la definicién de MUNOZ CONDE, podemos definir como los factores que
atentian o agravan la responsabilidad del autor o participe del delito, inci-
diendo en la medicién cuantitativa de la pena®. Como refiere ALONSO ALA-
MO estas circunstancias, por la propia etimologia de la palabra (de circum
stare) que se encuentra en torno a un hecho —delito— sin afectar a su esen-
cia, pueden concurrir o no sin que el delito deje de estar presente en todos
sus elementos esenciales. Se dice entonces que poseen caricter eventual, o,
en otros términos, que son accidentalia delicti’.

La naturaleza de las circunstancias modificativas ha sido discutida en
la teoria de las circunstancias modificativas de la responsabilidad criminal,
no alcanzandose una homogeneidad a dia de hoy, partiendo de que las cir-
cunstancias modificativas han recibido menos elaboraciéon dogmatica que
otras instituciones de la teoria del delito?, continuando como referencia los
trabajos clasicos. De hecho, la propia incardinacién de la teoria de las cir-

5 En ocasiones, el enfoque es incluso mas forzoso que retributivo, como ejemplifi-
can determinadas prerrogativas de la Ley 2/2023, de 20 de febrero, reguladora de
la proteccién de las personas que informen sobre infracciones normativas y de
lucha contra la corrupcion.

6 MUNOZ CONDE, Franciso, Teoria general del delito, 4.% ed., Tirant lo Blanch, Va-
lencia, 2007.

7 ALONSO ALAMO, Mercedes, El sistema de las circunstancias del delito. Estudio
general, Universidad de Valladolid, Valladolid, 1981, p. 193.

8 Pozuelo Pérez, Laura, «La elasticidad interpretativa de las circunstancias modifi-
cativas: el cambiante efecto atenuante de la colaboracién con la justicia», Revista
Electrénica de Ciencia Penal y Criminologia, nam. 22-17, 2020, pp. 1-28.
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cunstancias no es pacifica pues mientras gran parte de la doctrina entiende
que se encuadra en la teoria del delito, otra parte en la teoria de la pena, al
entender que las circunstancias acttiian como simples causas de medicién de
la pena ya que operan una vez que el delito se ha constatado, sin afectar a
sus elementos’.

DIAZ RIPOLLES analiza y encuadra la naturaleza de las circunstancias
modificativas desde los elementos tradicionales de la teoria del delito, del
injusto y la culpabilidad'®. Otros autores, como QUINTERO OLIVARES, sin
negar la posible adecuacién de algunas en la antijuridicidad y otras en la
culpabilidad, también concibe postulados politico-criminales relacionados
con la funcién que se atribuya a la reaccién penal''. GONZALEZ CUSSAC
las sitda sisteméaticamente en la teorfa de la determinacién de la pena, con-
cibiéndolas como accidentes que modifican la gravedad del delito sin alterar
su esencia y como causas de concrecién de la pena, fundadas en el principio
de proporcionalidad y en una mayor o menor necesidad de tutela del bien
juridico, junto con otras consideraciones politico-criminales!?. Sin perjuicio
de que, en nuestra opinion, resulta dificil homogeneizar una naturaleza y
fundamento general, pues, por ejemplo, hay algunas que pueden estar més
cercanas a la culpabilidad, nos situamos mas préximos a la linea de GONZA-
LEZ CUSSAC, maxime para el caso de las personas juridicas, que luego ve-
remos, ademas de que el art. 66 CP sitiia los efectos generales de atenuantes
y agravantes en la aplicacién e individualizacién de la pena, municién para
la escuela doctrinal que las sitta en la teoria de la pena.

Aunque resulta de sumo interés, con causa en los limites formales del
presente trabajo, no podremos detenernos en los origenes y evolucién hasta
su codificacién. La concepcién como circunstancias modificativas de la res-
ponsabilidad criminal y su catalogaciéon sistematica es propia de la codifica-
cién'® donde, en Espana, encuentra su nacimiento en la primera codificacion
penal, esto es, el Codigo Penal de 1822. Desde entonces y tras diferentes

9 ARIAS EIBE, Manuel J., Responsabilidad criminal. Circunstancias modificativas
v su fundamento en el Cédigo Penal. Una vision desde la doctrina y la jurispruden-
cia del Tribunal Supremo, J. M. Bosch Editor, Barcelona, 2007, apartado 3.6, pp.

65-87.

10  ibidem.

11 Quintero Olivares, Gonzalo, «Determinacién de la pena y politica criminal», Cua-
dernos de Politica Criminal, nam. 4, 1978, pp. 49-70.

12 Gonzalez Cussac, José Luis, Teoria general de las circunstancias modificativas de la

responsabilidad criminal, Valencia, Universidad de Valencia, 1988.

13 MASFERRER DOMINGO, Aniceto, «La ciencia del Derecho penal en la codifica-
ci6n decimonénica. Una aproximacién panoramica a su contenido y rasgos fun-
damentales», en Javier Alvarado Planas y Alfonso Serrano Maillo (coords.), Estu-
dios de historia de las ciencias criminales en Espafia, Madrid, Dykinson, 2007, pp.
273-350.
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cambios en cuanto a su contenido o disposicién en el Cédigo' llegamos a
su situacién actual, donde encontramos codificadas las circunstancias mo-
dificativas de la responsabilidad criminal para la persona fisica, entendidas
como las atenuantes y agravantes generales, sin perjuicio de los subtipos
atenuados y agravados, en los articulos 21 y 22, respectivamente, de nuestro
actual Cédigo Penal.

3. CONSIDERACIONES GENERALES SOBRE LAS CIRCUNSTANCIAS
ATENUANTES DE LA PERSONA JURIDICA

3.1. Antecedentes y perspectiva comparada

La LO 5/2010 introdujo la responsabilidad penal de las personas juridi-
cas y estableci6é simultaneamente un catalogo especifico de cuatro circuns-
tancias atenuantes para la persona juridica —que se han mantenido hasta
nuestros dias— entonces contenido en el art. 31 bis.4 CP. Posteriormente, la
LO 1/2015 desplazé la relacién de atenuantes de la persona juridica al art.

31 quater CP, manteniendo idéntica redaccién, que sigue siendo la vigente a
dia de hoy.

Algunas de las circunstancias atenuantes introducidas tienen un claro
precedente en las atenuantes de la persona fisica, como la confesién o la
reparacién del dano, sin embargo, otras fueron novedosas como la preven-
cién penal (compliance tardio) y la colaboracién con la justicia, la cual se
viene aplicando para la persona fisica como atenuante analégica ex art. 21.7
CP, pero no estaba ni esta definida expresamente para la persona natural en
nuestra ley penal.

Acudiendo a la experiencia comparada, a la que volveremos a lo largo del
estudio, encontramos precedentes interesantes. En la mayoria de los orde-
namientos que reconocen la responsabilidad penal de las personas juridicas
existen, aunque no siempre como un catdlogo codificado de circunstancias
atenuantes, factores que permiten modular la pena. Ejemplo paradigmatico
de ello lo encontramos en paises con larga tradicién en la responsabilidad
penal de la persona juridica como el Reino Unido!® y, especialmente, Estados
Unidos'® donde se atribuye relevancia principalmente a conductas postdelic-

14 Véase, en este sentido, ARIAS EIBE, Manuel José, Responsabilidad criminal. Circuns-
tancias modificativas y su fundamento en el Cédigo Penal. Una visién desde la doctri-
nay la jurisprudencia del Tribunal Supremo, J. M. Bosch Editor, Barcelona, 2007.

15 Sentencing Council, Fraud, Bribery and Money Laundering Offences: Definitive Guide-
line, 2014; y General Guideline: Overarching Principles, objeto de sucesivas actualiza-
ciones y consolidada en el marco normativo establecido por el Sentencing Act 2020.

16 Federal Sentencing Guidelines for Organizations, incorporadas en el capitulo 8 de las
United States Sentencing Guidelines (USSG), vigentes desde el 1 de noviembre de
1991 y sometidas a actualizaciones periédicas. Asimismo, pueden encontrarse fac-
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tivas como la autodenuncia, la colaboracién con las autoridades y la repara-
cién del dafio. Aunque no se definan dogméaticamente como circunstancias
atenuantes ni se incardinen codificadas en la ley penal, son directrices que
aplicadas operan funcionalmente como tales al mitigar la sancién impuesta
a la organizacion. Estas directrices son objeto de frecuentes actualizaciones
e impulsos, algunas muy recientes!” a las que volveremos mas adelante. En-
contramos una situacién similar en Paises Bajos, recientemente optimizado
y actualizado'® siendo este tltimo, uno de los paises con mayor tradicién y
antigiiedad en lo que a la regulacién de la responsabilidad penal de las per-
sonas juridicas se refiere!.

Sin embargo, las referidas anteriormente no son del todo asimilables al
modelo espafiol en tanto no estan incardinadas como tal propiamente en
el cédigo penal, careciendo en su mayoria de fuerza vinculante, no estando
sistematizadas ni codificadas como circunstancias atenuantes. Los casos de
mayor similitud los encontramos en Chile? y Portugal?!.

3.2. Marco normativo

Las circunstancias atenuantes, recogidas en el art. 31 quater del CP, ali-
mentan el régimen de responsabilidad penal de la persona juridica que se
desarrolla, principalmente, desde el articulo 31 bis hasta el 31 quinquies CP.

tores moduladores relevantes para la aplicacién de la Foreign Corrupt Practices Act
(FCPA) en A Resource Guide to the U. S. Foreign Corrupt Practices Act, 2.% ed., 2020

17 Department-wide Corporate Enforcement and Voluntary Self-Disclosure Policy, 2026.

18 Desde el 1 de enero de 2025 esta vigente la Aanwijzing zelfmelden, medewerking en
zelfonderzoek —Directriz sobre autodenuncia, cooperacién y autoinvestigacion—
del Ministerio Fiscal neerlandés (Openbaar Ministerie). Esta directriz permite al
fiscal reducir la multa cuando una persona juridica comunica voluntariamente
posibles delitos y/o coopera con la investigacién penal.

19 Paises Bajos reconocio6 expresamente por primera vez la responsabilidad penal de
las personas juridicas con la incorporacion realizada por la Ley de 24 de mayo de
1976 que incorporé en su Ley de delitos econémicos de 22 de junio de 1950 Wet
op de Economische Delicten (WED), para luego introducirlo directamente en su
Coédigo Penal en 1976 en su articulo 51 (Wetboek van Strafrecht).

20 La mayor similitud en cuanto a su concepcion y sistematizaciéon la tenemos en
Chile, donde se establece expresamente un apartado denominado «De las circuns-
tancias que atenuian la responsabilidad penal de la persona juridica» en la Ley n.°
20.393, que regula la responsabilidad penal de las personas juridicas, incluyendo
reparacién del dafio, colaboracion y la aplicacién de modelos de prevencion.

21 Portugal también concibe un sistema parecido, pero con una técnica legislativa
diferente, pues no preceptiia expresamente un numerus clausus de circunstan-
cias atenuantes para la persona juridica, aunque si se refiere a ello. El art. 72
del Codigo Penal portugués establece el régimen general de atenuagdo especial da
pena, pero luego encontramos en preceptos particulares aplicables a las personas
juridicas, como el art. 90.°-B.4, que establece la atenuante de compliance tardio
practicamente en los mismos términos que el modelo espafiol.
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El articulo 31 bis CP es el punto de partida, y casi de meta, del régimen
general de responsabilidad penal de la persona juridica pues condensa, entre
otros, tanto los presupuestos de atribucién de responsabilidad, como de fun-
damentacién en relacién con los modelos de prevencién de delitos, maxime
habiéndose consolidado el modelo de responsabilidad por el hecho propio e,
incluso, la controvertida acepcién de delito corporativo.

Del siguiente precepto, el art. 31 ter CP, interesa a nuestro propdsito la
autonomia que reconoce a la responsabilidad penal del ente corporativo res-
pecto de las circunstancias concurrentes en la persona fisica responsable del
delito. Asi, el apartado segundo del art. 31 ter CP, establece que las circuns-
tancias que afecten a la culpabilidad de las personas fisicas que material-
mente realizaron los hechos, o que agraven su responsabilidad, no excluyen
ni modifican la responsabilidad penal de la persona juridica, sin perjuicio de
lo dispuesto en el articulo siguiente, es decir, el art. 31 quater, el que contiene
las circunstancias atenuantes para la persona juridica. En consecuencia, se
consolida una cuestién importante a nuestros efectos y es que el régimen de
circunstancias de la persona juridica presenta autonomia respecto del co-
rrespondiente a la persona fisica, lo cual, como veremos, tiene su incidencia
en la interpretacion y aplicacion de determinadas atenuantes.

Asi, llegamos al articulo 31 quater CP donde se regulan expresamente las
circunstancias atenuantes de responsabilidad penal de la persona juridica??
que desbrozaremos a continuacion, estableciendo dos cuestiones comunes
para todas, a saber su caracter post-delictivo y su realizacién a través de sus
representantes legales (con posterioridad a la comision del delito y a través de
sus representantes legales).

Ademas de las penas, que se recogen el art. 33.7 CP, por su incidencia en
la presente cuestiéon nos referimos al art. 66 bis CP donde se establecen las
diferentes reglas para la imposicién de la pena, remitiéndose en ocasiones
expresamente a determinadas reglas del art. 66 CP (previsto para personas
fisicas) y establece, ademas, criterios especificos para decidir sobre la impo-
sicién y extension de determinadas penas de las personas juridicas.

3.3. Naturaleza y fundamento

Si habiamos dicho que, de forma preliminar, nos aproximabamos mas a
la postura GONZALEZ CUSSAC, que identificaba la naturaleza de las cir-
cunstancias, de forma general, con la determinacion de la pena y fundamen-
tos politico criminales, en el caso de las personas juridicas no podemos mas
que refrendarlo. Estamos en el &mbito de la teoria de la pena.

22 Contempléandose la confesion (art. 31 quater a]), la colaboracion (art. 31 quater b])
la reparacién del dafio (art. 31 quater c]) y los modelos de prevencién —complian-
ce tardio— (art. 31 quater dJ]).
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Asi, las atenuantes referidas a las personas juridicas un fundamento comuan
en consideraciones relacionadas con la necesidad de pena. En estos supues-
tos, la atenuacién no obedece a que el hecho cometido presente un menor
desvalor ni a que la entidad sea menos reprochable desde la perspectiva de
la imputacién, sino a que determinadas actuaciones desarrolladas con pos-
terioridad a la comisién del delito reducen la necesidad politico-criminal de
imponer o mantener una respuesta punitiva de la misma intensidad. Es decir,
en dichos supuestos el Estado ve menos necesario imponer un castigo?, entre
otras cuestiones, porque revelan un “compromiso ético de la sociedad”**.

Y es que, por la redaccién del propio articulo 31 quater CP, que omite
cualquier referencia a la culpabilidad de la persona juridica?®, a lo que se
anade el caracter postdelictivo, refuerza la tesis de que el precepto se asien-
ta exclusivamente en razones de menor necesidad de la pena, esto es, en la
categoria dogmatica de punibilidad o penalidad, més que de antijuridicidad
ni de culpabilidad?.

Por dltimo, conviene sefialar que, con independencia del fundamento
propio de cada una, comparten un mismo espiritu politico criminal basado
en la cooperacién con la administracién en la mitigacion de la delincuencia
corporativa y la restauracion de sus efectos, incentivando comportamientos
posteriores que facilitan la persecucién judicial, la reparacién del dafio y la
propia prevencion del delito.

4. ANALISIS DE LAS CIRCUNSTANCIAS ATENUANTES DEL ART. 31
QUATER CP

A continuacién, nos aproximaremos a los elementos principales de las
circunstancias atenuantes de la persona juridica contempladas en el art. 31
quater CP para después detenernos sobre algunas de las cuestiones contro-
vertidas advertidas.

23 Beatriz, GOENA VIVES, “Responsabilidad penal y atenuantes en la persona juri-
dica.”, Madrid (Marcial Pons), 2017 (1.° ed.), p. 66.

24 Circular 1/2016 Fiscalia General del Estado: “la restitucion, la reparacion inmediata
del daiio, la colaboracion activa con la investigacion o la aportacion al procedimiento
de una investigacion interna, sin perjuicio de su consideracion como atenuantes, re-
velan indiciariamente el nivel de compromiso ético de la sociedad y pueden permitir
llegar a la exencion de la pena”.

25 Si bien es cierto que debemos anadir un pequeno matiz y es que, asentado por el
Tribunal Supremo el régimen de autorresponsabilidad relacionado con el defecto
estructural en el modelo de prevencién que ha permitido el ilicito, en los art. 31
bis CP donde se cifraria la culpabilidad de la persona juridica en cuanto al delito
corporativo si se concibe un elemento relacionado con su atenuacién en los arts. 31
bis 2. y 4. si bien es cierto que no se conceptiia como una circunstancia atenuante
propia, a lo que posteriormente volveremos.

26 GOENA VIVES, B. Responsabilidad... (2017) op. cit., p. 81 y ss.
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4.1. Confesion

4.1.1. Concepto, caracteristicas y fundamento

La confesién como circunstancia atenuante es una figura con larga tra-
dicién en nuestro ordenamiento juridico. El art. 31 quater CP define la con-
fesién en términos sustancialmente coincidentes con los previstos para la
persona fisica en su articulo 21. 4. CP, senialando:

Haber procedido, antes de conocer que el procedimiento judicial se dirige contra
ella, a confesar la infraccion a las autoridades.

Los requisitos tradicionales para la apreciacién de la atenuante, perfecta-
mente trasladables al caso de la persona juridica, son, como nos recuerda la
STS nuim. 356/2020, de 29 de junio: la concurrencia de un acto de confesién
de la infraccion; el sujeto activo de la confesién habra de ser el culpable;
la confesion habra de ser veraz en lo sustancial; habra de mantenerse a lo
largo de las diferentes manifestaciones realizadas en el proceso, también
en lo sustancial; habra de hacerse ante autoridad, agente de la autoridad o
funcionario cualificado para recibirla; y habra de concurrir el requisito cro-
nolégico, consistente en que la confesién tendra que haberse hecho antes de
conocer el confesante que el procedimiento se dirigia contra él, habiendo de
entenderse que la iniciacion de diligencias policiales ya integra procedimien-
to judicial, a los efectos de la atenuante.

El fundamento descansa en razones de politica criminal relacionadas con
el interés del Estado y la contribucién a restablecer el orden juridico pertur-
bado. Asi nos lo recuerda el Tribunal Supremo al hilo de la atenuante previs-
ta para personas fisicas, cuyo razonamiento es extensible a la persona juridi-
ca, pues tiene la misma concepcion y hasta redaccién, STS 199/2023, 21 de
marzo de 2023, con compendio de resoluciones de la Sala Segunda, que esta
atenuante encuentra su justificacién en razones de politica criminal:

Al Estado le interesa que la investigacion de los delitos se vea facilitada por la
confesion —siempre voluntaria y espontdinea— del autor del hecho. Con ello se
simplifica el restablecimiento del orden juridico por aquel que lo ha perturbado,
se refuerza el respaldo probatorio de la pretension acusatoria e incluso se agiliza
el ejercicio del ius puniendi.

Aunque, en otro momento, se vinculé su fundamento al arrepentimiento
del culpable esa tesis ha sido superada, aun para la persona fisica, como nos
recuerda en diferentes resoluciones la Sala Segunda?’, lo cual, ademaés tiene
un mejor encaje en personas juridicas, maxime predominante el modelo de
autorresponsabilidad, donde tendriamos una mayor dificultad para poder

27 Véanse, en relacién con ello, las SSTs n.° 750/2017, de 22 de noviembre; y n.°
454/2019, de 8 de octubre.
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evaluar los elementos de culpabilidad vinculados al arrepentimiento de una
sociedad mercantil.

4.1.2. Cuestiones controvertidas

4.1.2.1. Sobre el contenido de la confesion para la persona juridica

Qué es lo que debe confesar la persona juridica es una cuestién sustan-
cial, maxime en el actual modelo de responsabilidad por el hecho propio que
parece haberse consolidado por el Tribunal Supremo. Aunque, tal y como
defiende ORTIZ DE URBINA, de la evolucién en los pronunciamientos de
la Sala Segunda puede desprenderse que el foco sobre el ntcleo de la res-
ponsabilidad penal se ha desplazado desde —sin dejar de mencionarla— la
ausencia de una cultura de respeto al Derecho a la concurrencia del denomi-
nado terminolégicamente como delito corporativo, fundamentado como la
ausencia de planes de prevencién?®. Lo que si parece claro es que, acufiemos
ese término o no, el nacleo de la responsabilidad penal corporativa pasa
actualmente por ello, es decir, por el defecto estructural u organizacional
en los modelos de prevencién de delitos que han permitido la comision del
ilicito penal. Ese es el hecho propio®® que fundamenta el llamado delito cor-
porativo®, esa es la infracciéon que determina la responsabilidad penal de
la persona juridica y sobre lo que se podré confesar. Incluso desde el punto
de vista de la heterorresponsabilidad o de traslacién de la responsabilidad
llegariamos a la misma conclusién, como demuestra GOENA VIVES, pues si
entendemos que, aun en contra de lo ya referido por el Tribunal Supremo?!,
la persona juridica no comete delitos culpables propios y por tanto no puede
confesar hechos propios en sentido tradicional, lo que si es propio de la per-
sona juridica es el estado de las cosas antijuridico que permite la actuacién
delictiva de la persona fisica que la integra, es decir, la organizacién defec-
tuosa, siendo ello el objeto sobre el que debe confesar3?.

28 Véase en, este sentido, ORTIZ DE URBINA GIMENO, Iiigo, «De la autopoiesis
al pragmatismo: el silencioso periplo de la responsabilidad penal de las personas
juridicas en el Tribunal Supremo», La Ley Compliance Penal, n.° 25, 2026.

29 Véase STS 154/2016, de 29 de febrero y STS 894/2022, de 11 de noviembre.

30 La STS 298/2024 de 8 de abril concibe el término, aunque lo define como equivoco,
lo concibe como la omisién de las medidas que hubiesen impedido la actuacion
delictiva de la persona fisica; la STS 768/2025 de 25 de septiembre, por su parte
sefala que el defecto estructural en los modelos de prevencién constituye el funda-
mento del delito corporativo.

31 STS 894/2022, de 11 de noviembre “(...) de manera que su responsabilidad habrd de
serlo por la perpetracion de su propio hecho corporativo y en funcion del reproche cul-
pabilistico de dicho hecho, al margen y obviando criterios de responsabilidad objetiva”.

32 GOENA VIVES, B. Responsabilidad... (2017) op. cit., p. 280.

178



Circunstancias atenuantes de la persona juridica: analisis y cuestiones controvertidas

En definitiva, la apreciacién de la confesién como circunstancia atenuan-
te para la persona juridica pasara por el reconocimiento por parte de la per-
sona juridica del defecto estructural u organizacional en los modelos de pre-
vencién de delitos, no debiéndose exigir mas.

4.1.2.2. Sobre la suficiencia de la atenuante de confesion como estimulo para
la autodenuncia

La predominancia en las corporaciones de los canales internos de infor-
macion, conocidos cominmente como canales de denuncias, canales éticos
o canales de whistleblowing, impulsados, entre otros motivos, por la implan-
tacion de los modelos de prevenciéon de delitos-y el cumplimiento del art. 31
bis.5.4.° CP-y la reciente conocida como Ley de Proteccién del Informante?
ha hecho que la empresa pueda ser, y lo sea en un importante porcentaje de
casos, la primera conocedora del potencial ilicito penal, promoviendo en
ocasiones una investigacion interna para esclarecer lo sucedido.

Asi, la empresa de constatar la comisién del delito, se encuentra en el
dilema de proceder a comunicar la infraccién a las autoridades antes de
que el proceso se haya dirigido contra la misma y optar a la atenuante de
confesiéon aun cuando ello pueda suponer su imputacién y responsabilidad
penal. Estariamos ante lo que se conoce como autodenuncia. Esta seria una
demostracién de idoneidad del modelo de prevencién e incluso de la sefia-
lada cultura de respeto al Derecho, colmando las expectativas del régimen
de autorregulacion regulada que parece demandar del sujeto corporativo la
garantia de la legalidad ordinaria, al menos en la prevencién de delitos. Es
decir, seria idéneo en términos de legalidad y orden publico, ahora bien, ¢es
la atenuante de confesion suficiente para estimular la autodenuncia en la
persona juridica? Esta es una primera cuestiéon en la que nos detendremos
a continuacién.

Si a la persona juridica no se le ofrece una solucién que pase por la exen-
cién de responsabilidad penal, salvo que crea que la judicializacién es in-
minente por otra via, dificilmente optard por la autodenuncia, sabiendo el
grave impacto que puede tener para la entidad la derivacién de responsabili-
dad penal —como recorddbamos en la introduccién del presente trabajo— e
incluso ya sélo la propia imputacion, que se habria autoprovocado.

La apreciacion de la atenuante pasa primero por la determinacién de la
responsabilidad penal, ya sea por via de sentencia litigiosa o de conformi-
dad, con las consecuencias sefialadas, econémicas, operacionales y reputa-
cionales. De hecho, como sefialdbamos, las consecuencias reputacionales y
operacionales pueden ser mas gravosas y no se verian amortiguadas por la

33 Ley 2/2023, de 20 de febrero, reguladora de la proteccion de las personas que in-
formen sobre infracciones normativas y de lucha contra la corrupcion.
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atenuante. En concreto, la pérdida de oportunidades, incluso cuando ya se
ha hecho una inversién, podria venir tanto desde el sector publico-prohibi-
cién de contratacion con la administracién por personas juridicas condena-
das (ex art. 33.7.f) CP* y 71.1.a) LCSP*) como del privado, donde los mo-
delos de prevencién de delitos de proveedores, clientes y socios de negocio
impedirian contratar con terceros condenados, ademas del propio contagio
reputacional.

Por lo tanto, tal situacién puede llevar a que la empresa conocedora de
un ilicito penal en su seno, especialmente cuando se tratara de un delito que
genere responsabilidad penal de la persona juridica, a enterrarlo con tal de
no sufrir las consecuencias penales, conducta que irfa en contra del objetivo
de la responsabilidad penal de la persona juridica, al menos en su vertiente
politico criminal.

El legislador debe dar una respuesta a esta situacién, y es algo que no ha
pasado desapercibido desde los inicios de la responsabilidad penal de la per-
sona juridica tanto por la doctrina como por la propia Fiscalia General del
Estado que insta a los Sres. Fiscales a interesar la exencién de la pena para
la persona juridica cuando ocurra tal situacién®.

La cuestion es que la no acusacién o la solicitud de exencion por parte del
Ministerio Fiscal no garantiza la exencién, pues el acusador particular pue-
de no compartir dicha posicién. Es mas, incluso interesandolo, tampoco es
facil lege lata por el enjuiciador determinar la exencién de responsabilidad,
porque, en términos generales o finalistas si puede ser la méaxima expresion
de la eficacia del modelo de prevencion de delitos pero de la exégesis pro-
batoria puede advertirse que el modelo no cumple —o no con todos— los
requisitos del art. 31 bis CP%, y, no estando positivizada la exencién por esta
causa, dificilmente se podra llegar a la misma.

34 Art. 33.7. f) CP: «Inhabilitacién para obtener subvenciones y ayudas publicas, para
contratar con el sector publico y para gozar de beneficios e incentivos fiscales o de
la Seguridad Social, por un plazo que no podra exceder de quince afios».

35 Art. 71.1.a) de la Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector Publico
(BOE num. 272, de 9 de noviembre de 2017): «La prohibicién de contratar alcan-
zard a las personas juridicas que sean declaradas penalmente responsables».

36 Circular 1/2016, de 22 de enero, sobre la responsabilidad penal de las personas ju-
ridicas conforme a la reforma del Cédigo Penal efectuada por Ley Organica 1/2015.
Conclusién 19.2.6: Los Sres. Fiscales concederdn especial valor al descubrimiento de
los delitos por la propia corporacion de tal manera que, detectada la conducta delicti-
va por la persona juridica y puesta en conocimiento de la autoridad, deberdn solicitar
la exencion de pena de la persona juridica, al evidenciarse no solo la validez del mo-
delo sino su consonancia con una cultura de cumplimiento corporativo.

37 Imaginemos, por ejemplo, una empresa que tiene un canal de denuncias pero no
tiene designado un 6rgano de supervisién y control, o no tiene protocolos concre-
tos de prevencién para los delitos acusados.
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Como ya apuntamos anteriormente, en la mayoria de ordenamientos ju-
ridicos donde rige la responsabilidad penal de la persona juridica y, especial-
mente, en los anglosajones, se ha otorgado una particular trascendencia a la
autodenuncia —self disclosure— facultandolo, seguin las condiciones concu-
rrentes, no sélo como causa de atenuacion sino de exencién de la responsa-

bilidad penal.

4.1.2.3. Sobre la virtualidad de la atenuante de confesion como autodenuncia
cuando responde a una obligacion legal

Para las personas juridicas que estén bajo el ambito de la Ley 2/2023 —
que no son pocas— puede entenderse que la autodenuncia, méis que una
disyuntiva, es una obligacion legal, pues el art. 9.2.j) de la citada ley obliga
a la «remision de la informacion al Ministerio Fiscal con cardcter inmedia-
to cuando los hechos pudieran ser indiciariamente constitutivos de delito».
Es decir, la cuestién es si el cumplimiento de una obligacién legal vacia de
contenido y efectos la aplicacién de la atenuante, en especial, al faltar el
elemento de voluntariedad y espontaneidad que la hagan menos necesitada
de la pena.

Comencemos por los argumentos cercanos a descartar la apreciacién de
la atenuante cuando provenga del cumplimiento de un precepto legal. De-
bemos partir de que las atenuantes, y en este caso la de confesién, aunque
superado el requisito de espontaneidad, si permanece el elemento voluntario
que es si se quiere uno de los fundamentos del caracter premial de la ate-
nuante. Como recuerda la STS 689/2023, de 26 de septiembre “la confesion
[...] deba(e) ir dotada del elemento de la voluntariedad”. Una voluntariedad
que como nos recuerda la STS 427/2017, de 14 de junio también esta ligada
a la espontaneidad?®.

Si nuestra actuacion se ha limitado al cumplimiento del precepto, en sus
términos, dificilmente podremos argiiir la voluntariedad y espontaneidad de
nuestra conducta merecedora de la apreciacion de la atenuante.

En este sentido, el Tribunal Supremo al hilo de la apreciacién de la ate-

nuante de reparacién del dafio®* cuando se depositan fianzas y realizan
pagos en aras a garantizar las responsabilidades civiles ha reiterado su in-

38 FD 1.°: “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 aquel que lo ha perturbado, se
refuerza el respaldo probatorio de la pretension acusatoria e incluso se agiliza el ejer-
cicio del ius puniendi. Quien voluntariamente confiesa su participacion en el hecho
delictivo, rebaja la intensidad del juicio de reproche y demuestra una menor necesi-
dad de pena’.

39 No olvidemos que ademas en esta atenuante se valora el esfuerzo en la reparacion.
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suficiencia, per se, para la operatividad de la atenuante®. Se desprende ana-
légicamente del criterio de la Sala Segunda, en especial en su STS 597/2019,
3 de diciembre, con cita de jurisprudencia en este sentido, que no basta
para la apreciacién de atenuantes el “mero” cumplimiento de una obliga-
cién. Es decir, hace falta algo maés, hace falta una conducta acompasada con
el contenido y fundamento de la propia atenuante, en los casos anteriores
de reparacion del dano, en el nuestro de la confesién. En estos términos, si
pretendemos hacer valer la mera remision de la informacion del ilicito, tal y
como indica, dificilmente podremos optar a la apreciacion.

Aun referido lo anterior, si estimamos posible y defendible la apreciacién
de la atenuante de confesion para las personas juridicas obligadas por la Ley
2/2023, si bien la confesion debe realizarse en unos términos particulares, y
tenidos en cuenta los argumentos mencionados a continuacién.

En primer lugar, la solidez constitucional del articulo 9.2. j) de la Ley
2/2023 es, cuanto menos, discutible. El hecho de que se obligue a una perso-
na juridica a informar al Ministerio Fiscal de un ilicito penal del que puede
derivarse su responsabilidad penal, esto es, a autodenunciarse, puede que-
brantar el derecho a la no autoincriminaciéon consagrado en el art. 24.2 de
la Constitucién espanola con virtualidad en los articulos 409 bis.1 y 118.1 de
la LeCrim, inicialmente concebido para la persona fisica, pero igualmente
defendible para la persona juridica segiin se desprende del propio Tribunal
Supremo?'. Buena cuenta de ello ha dado la doctrina, en especial, LINAN
LAFUENTE, concluyendo la conculcacién de tal derecho*.

40 En este sentido, STS 741/2022, de 20 de julio.

41 STS 221/2016, de 16 de marzo (Pte. Marchena Gémez): “Es importante, ademds,
destacar que el conjunto de derechos invocables por la persona juridica, derivado de
su estatuto procesal de parte pasiva, eso st, con las obligadas modulaciones, no puede
ser distinto del que ostenta la persona fisica a la que se imputa la comision de un
hecho delictivo”. STS 514/2015, de 2 de septiembre (Pte. Marchena Gémez): “Ya se
opte por un modelo de responsabilidad por el hecho propio, ya por una férmula de
heterorresponsabilidad, parece evidente que cualquier pronunciamiento condenato-
rio de las personas juridicas habrd de estar basado en los principios irrenunciables
que informan el Derecho penal”. STS 154/2016, de 29 de febrero (Pte. Maza Martin):
“Los derechos y garantias constitucionales [...] como la tutela judicial efectiva, la pre-
suncion de inocencia, al juez legalmente predeterminado, a un proceso con garantias,
ete. [...] ampararian también a la persona juridica de igual forma que lo hacen en
el caso de las personas fisicas cuyas conductas son objeto del procedimiento penal”.
STS 234/2019, de 8 de mayo (Pte. de Porres Ortiz de Urbina): “1. Es exigible un
juicio de culpabilidad especifico sobre la actuacion de la persona juridica;2. el funda-
mento de la responsabilidad penal no es objetivo, sino que ha de tener su soporte en
la propia conducta de la persona juridica; v 3. el principio de presuncion de inocencia
se aplica a la persona juridica y es auténomo respecto del de la persona fisica”.

42 LINAN LAFUENTE, Alfredo, «La Ley 2/2023, de proteccién del informante, vs. el de-
recho a la no autoincriminacién de la persona juridica», La Ley Penal, n.° 162, 2023
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Tampoco abunda en la virtud del citado precepto que no se concibiese tal
obligacion en la Directiva (UE) 2019/19374, origen, por transposicion, de la
Ley 2/2023, ni que hayamos identificado ningin otro pais que en su transpo-
sicién haya puesto semejante obligacién, limitandose, en todo caso, a exigir
la comunicacién al Ministerio Fiscal en el caso del canal externo, esto es,
el gestionado por la administracién publica competente, en nuestro caso la
Autoridad Independiente de Protecciéon del Informante*. En definitiva, nos
resulta dificilmente asimilable que tan deficitario precepto pueda vaciar de
contenido una circunstancia atenuante de tal envergadura en nuestro Dere-
cho penal como es la confesién.

Mas alld de la fragilidad constitucional del precepto, entendemos que si
se puede optar a la apreciacién de la atenuante, respetando el criterio del
Tribunal Supremo antedicho sobre su conjugacién con el cumplimiento de
una obligacion legal, si se presta la confesion respetando el espiritu y carac-
teristicas de la misma.

La Sala Segunda no descarta la convivencia de las circunstancias ate-
nuantes con el cumplimiento de una obligacién legal. Lo que si parece des-
cartar, bajo expresiones como “mero” o “limitado al” cumplimiento, es la
apreciacién cuando la conducta deviene del cumplimiento formal y estricto
de la obligacién legal. Es decir, dame més. Y ese maés, tiene que estar vin-
culado al contenido y propésito de la atenuante, el cual no es igual que el
contenido del precepto legal. El art. 9.2. j) refiere la remisién de la informa-
cién inmediatamente al Ministerio Fiscal. Desde el verbo “remitir”, pasando
por el concepto de “informaciéon” (asimilable a denuncia interna)* hasta el
caracter temporal de “inmediatez”, se infiere la remisién de la comunicacién
interna en sus términos, es decir, que la misma comunicacién recibida por el
canal interno se remita al Ministerio Fiscal. Desde luego no se pide mas. Si la
conducta se ha basado estrictamente en lo anterior, compartimos que pueda
descartarse la apreciacién de la atenuante de confesién en un eventual pro-
cedimiento penal contra la persona juridica implicada.

Ahora bien, si la conducta de la persona juridica se ha basado en co-
municar al Ministerio Fiscal, o autoridad competente, la infraccién con el
contenido —ya tratado— relacionado con el hecho propio de la persona ju-

43 Directiva (UE) 2019/1937 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 23 de octubre
de 2019, relativa a la proteccion de las personas que informen sobre infracciones
del Derecho de la Unién.

44 BARCELO MOYANO, Marta, «Obligaciones de reporte al Ministerio Fiscal en la
nueva ley de proteccién de whistleblowers», Actualidad Juridica Uria Menéndez, 31
de marzo de 2023.

45 Recuérdese que la Ley 2/2023 conceptua las llamadas denuncias internas como
comunicaciones y/o informaciones internas, de ahi el sujeto conocido como infor-
mante y no como denunciante.
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ridica, esto es, con su posible defecto estructural en el modelo de prevencién
de delitos, y aportando la informacién relevante a tal efecto, es decir, dan-
do cumplimiento al contenido y naturaleza de la confesién para la persona
juridica, no vemos 6bice para la apreciaciéon de la atenuante de confesién.
Toda vez que ademas, la practica nos dice que la comunicacién interna que
se remita por el informante, en muchas ocasiones estd basada nuclearmente
en el hecho de conexion, esto es, los hechos relacionados con el delito base,
obviando circunstancias que puedan determinar la responsabilidad penal
de la persona juridica, por lo que con su remisiéon poco o nada estaremos
contribuyendo al “restablecimiento del ordenamiento juridico perturbado” por
la persona juridica y al “refuerzo del respaldo probatorio de la pretension acu-
satoria”—maéaximas exigidas para la confesién STS 427/2017, de 14 de junio,
con la simple remisién de la informacién interna.

4.2. Colaboracion

4.2.1. Concepto, caracteristicas y fundamento

La colaboracién es una circunstancia atenuante novedosa en nuestro De-
recho penal, pues nunca fue concebida expresamente para personas fisicas*,
y, por tanto, fue introducida ex novo junto con la responsabilidad penal de
la persona juridica en 2010. El art. 31 quater b) CP define la colaboracién:

b) Haber colaborado en la investigacion del hecho aportando pruebas, en cual-
quier momento del proceso, que fueran nuevas y decisivas para esclarecer las
responsabilidades penales dimanantes de los hechos.

Al ser una circunstancia de reciente creacion, no tenemos un desarrollo
jurisprudencial del Tribunal Supremo que nos permita profundizar lo desea-
do en la interpretacién de sus diferentes elementos, mas alla de compartir
alguno con la atenuante analégica de confesion tardia ya referida.

No obstante, la propia letra de la ley es suficientemente identificativa
de los requisitos que demanda. Por un lado, se zafa del requisito cronolé-
gico concurrente para la confesion: en cualquier momento del proceso. Por
otro, cifra la colaboracién en la aportaciéon de pruebas, que tienen que ser
nuevas vy decisivas, una adjetivacién tan importante como problematica a
la que volveremos mas adelante. Y, por dltimo, y no menos espinoso, pa-
rece requerir, con el plural, una virtualidad esclarecedora no sélo para la
persona juridica sino para todas las responsabilidades penales dimanantes
de los hechos.

46 Aunque puede asimilarse en su aplicacién a la confesion tardia, no codificada pero
si desarrollada jurisprudencialmente y aplicada como atenuante analégica ex art.
21.7 CP.
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Como deciamos, no tenemos un desarrollo jurisprudencial abundante.
Podemos extraer algunas referencias aprovechables en lo dicho obiter dicta
en las sentencias del Tribunal Supremo referidas a los conflictos de interés
en la defensa de la persona juridica*’ a la que volveremos, pero no tenemos
un desarrollo interpretativo de la Sala Segunda sobre cuestiones importan-
tes como pruebas nuevas y decisivas.

Estamos de nuevo ante una atenuante radicada en politica criminal que
premia la cooperacién con el Estado en la perseguibilidad del delito y el res-
tablecimiento del orden.

Se ha apreciado en asuntos importantes como el caso Rayo Vayecano,
SAP Madrid (Seccién 17.*) nam. 545/2018, de 16 de julio, confirmada par-
cialmente porla STS ntiim. 496/2020, de 8 de octubre, o en el caso Pescanova,
SAN 14/2020, 6 de octubre de 2020,

En muchas ocasiones, la posibilidad de colaboracién y de aportacién de
pruebas por parte de la persona juridica se ve favorecida por la practica de
una investigacién interna en su seno con la inclusion de forensic, en espe-
cial, cuando requiera de la recoleccién de evidencias digitales. Encontramos
ejemplos de ello en el caso Pescanova, anteriormente referido, o en el caso
Tandem, en este ultimo ademas las investigaciones internas, en comunién
con otros factores, se tomaron en cuenta como evidencias del funcionamien-
to del modelo de prevencién valiendo el sobreseimiento de algunas personas
juridicas implicadas.

No podemos dejar de observar a Estados Unidos en este sentido. En los
casos de autodenuncia (self disclosure) y colaboracién (cooperation) con sus
efectos en la retribucién penolégica cristalizada en posibles NPAs, DPAs, se
valora especialmente la investigacion interna realizada, como demuestran,
por ejemplo, el contenido de los DPAs en los casos United States v. Ericsson
(2019)* o maés recientemente el caso United States v. Stericycle (2022)>°.

47 STS 154/2016, de 29 de febrero: “Aportar datos y pruebas sobre la identidad de su
autor y los hechos por él cometidos, con el fin de obtener para la persona juridica los
beneficios punitivos derivados de esa opcion como consecuencia de la aplicacion de
la correspondiente atenuante”.

48 Si bien en este caso se identificd, erréneamente “como atenuante de confesion
analdgica”, en lugar de circunstancia atenuante de colaboracién.

49 United States v. Telefonaktiebolaget LM Ericsson, No. 1:19-cr-00884-AJN (S. D.
N. Y. 2019) pp. 4-5.: “conducting a thorough internal investigation, making regu-
lar factual presentations [...] providing facts learned during witness interviews [...]
and proactively disclosing some conduct of which [the Government] was previously
unaware”.

50 United States v. Stericycle, Inc., No. 1:22-cr-20156-KMM (S. D. Fla. 2022).pp 3-4:
“providing information obtained through its internal investigation which allowed
the government to preserve and obtain evidence as part of its own independent
investigation; making detailed factual presentations to the Fraud Section; volun-
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4.2.2. Cuestiones controvertidas

4.2.2.1. Sobre el desproporcionado cardcter resultadista exigido en la colabo-
racion
El requisito de que las pruebas sean “nuevas y decisivas” revela un inquie-

tante carécter resultadista de la atenuante que ha sido fuertemente criticado
por la doctrina®'.

Asi las cosas, tales exigencias sobre la prueba aportada pueden hacer que
una compafiia que, ademads de colaborar en todo en lo que se le requiera, rea-
liza una investigacién interna independiente —con la dedicacién de recursos
humanos, materiales y econémicos que ello supone— y que pone todo lo
concluido al servicio de la Administracion de Justicia —pudiendo ya haber
sacrificado su posicién procesal®>— no pueda verse compensada con la ate-
nuante de colaboracién porque las pruebas aportadas o no son nuevas (pues,
por ejemplo, podian estar en manos de la Fiscalia obtenidas por otras vias)
y/o no se advierten relevantes para esclarecer las responsabilidades dima-
nantes de los hechos. Una calificacién de novedad y utilidad que no depende
de la entidad y que no puede prever con garantias. Estamos ante un nivel de
exigencia desproporcionado, que, lege lata, pone el foco en factores imprevi-
sibles para la persona juridica, lo cual debe ser objeto de reformulacién. Una
reformulacién enfocada a la voluntariedad y a la proactividad, plasmada en
actuaciones objetivas, pero desprovistas de un propésito resultadista exclu-
yendo las notas de nuevo y decisivo. Si se advierte que la persona juridica ha
puesto todo lo que esta en su mano para esclarecer lo sucedido —y ello se
pasa bajo el escrutinio probatorio que pueda filtrar una investigacién inter-
na débil o aparente —aun cuando los resultados puedan no ser del todo no-

tarily facilitating interviews in the United States of foreign-based employees; and
collecting and producing voluminous relevant documents to the Fraud Section, in-
cluding documents located outside the United States, accompanied by translations
of documents”;

51 En este sentido, MORALES PRATS, Fermin, comentario al articulo 31 quater,
en QUINTERO OLIVARES, Gonzalo (dir.) y MORALES PRATS, Fermin (coord.),
Comentarios al Cédigo Penal espariol, 7.* ed., Thomson Reuters Aranzadi, Cizur
Menor, 2016.; GOENA VIVES, Beatriz, Responsabilidad penal y atenuantes en la
persona juridica, Marcial Pons, Madrid, 2017.; GOMEZ-JARA DIEZ, Carlos, «La
atenuacion de la responsabilidad penal de las personas juridicas», en BAJO FER-
NANDEZ, Miguel; FEIJOO SANCHEZ, Bernardo J. y GOMEZ-JARA DIEZ, Carlos,
Tratado de responsabilidad penal de las personas juridicas, 2.* ed., Civitas-Thomson
Reuters, Cizur Menor, 2016.

52 Notese el caso de que en la investigacién interna hayan aflorado cuestiones rela-
tivas a los defectos estructurales del modelo de prevencién, como, por ejemplo,
las habituales deficiencias en la formacion y difusion de las politicas que impiden
acreditar la elusién fraudulenta.
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vedosos o no tener el caracter definitivo buscado— deberia poder premiarse
penolégicamente su labor.

Ademas, otro de los elementos exigidos, en intima relacién con el ante-
rior, es que las pruebas aportadas, ademas de nuevas y decisivas, tengan la
funcionalidad de esclarecer las responsabilidades penales dimanantes de los
hechos. La problematica de este elemento se encuadra en tres aspectos. El
primero, apuntala la tesis finalista y su desproporcién ya comentada ante-
riormente. El segundo, no circunscribe la utilidad al esclarecimiento de los
hechos sino al esclarecimiento de las responsabilidades penales, es decir,
tienen que ser pruebas sobre las que se sustente una sentencia condenatoria.
En tercer lugar, a cuya interpretacién extensiva ayuda el plural utilizado, no
s6lo se circunscribe a la persona juridica implicada, sino que tiene que con-
tribuir a esclarecer el resto de responsabilidades penales.

La primera de las cuestiones, redunda en el desproporcionado caracter
finalista al que ya nos hemos referido.

La segunda, referente a la exigencia de esclarecimiento de las responsabi-
lidades penales que no de los hechos, merece, de nuevo, una reflexién critica.
Pues su eficacia debe quedar limitada a la determinacién de hechos y no de
responsabilidades. Lo que debe buscarse y premiarse es la busqueda efectiva
y diligente de la verdad por parte de la empresa y la aportacién de los resul-
tados al procedimiento. Es en el propdsito de la busqueda y de la investiga-
cién donde se puede exigir la nota penal, esto es, que vaya encaminada al
esclarecimiento de los hechos con sustrato penal. En definitiva, el sustrato
premiado debe ser el medial no el resultadista. Aunque pueda generar voces
criticas de las posiciones mas préximas al endurecimiento de la responsabi-
lidad penal de las personas juridicas, es una postura totalmente asimilable
con el marco actual y el espiritu de la responsabilidad penal de la persona
juridica, que demanda del sujeto corporativo, principalmente, el ejercicio
del debido control, la ausencia de un defecto estructural y la predominancia
de una cultura de respeto al Derecho. La persona juridica que ejerce la in-
vestigacién interna y aporta los medios obtenidos tiene que poder optar a la
circunstancia de colaboracion y la exigencia probatoria que evite la practica
de investigaciones meramente aparentes tiene que ponerse sobre el medio,
es decir, sobre la conducta de la persona juridica, sobre la investigacién y su
esfuerzo, no sobre el resultado.

En cuanto a la tercera, en cuanto a poder ser interpretado como esclarecer
también las responsabilidades o, ya depurada, hechos de terceros, merece
reflexiéon. No parece irrazonable exigir al colaborador la participacién en el
esclarecimiento de hechos que afectan a terceros, de hecho suele ser comun,
maxime en paises como Estados Unidos, padres de la justicia negociada. En
Espana, de hecho, es normalmente apreciado para los casos de colaboracién
en personas fisicas articulado a través de la confesién tardia, incluso la va-
loracién muy calificada por haber ayudado a la incriminacién de terceros,
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como demuestra la reciente STS 418/2026, de 22 de junio®3. No obstante, en
el caso de las personas juridicas aparece un matiz importante y es que dichos
hechos y evidencias incriminatorias que pueda aportar pueden, y lo serdn en
la mayoria de casos, sobre personas integrantes de la persona juridica, sobre
la cual esa ultima era la garante de sus derechos. Es decir, la empresa esta
aportando evidencias e informacién sobre trabajadores que puede conocer
por su relacién empleador-empleado, en su relacién de confianza y garante
de sus derechos laborales. Esto, por el momento, no parece haber hecho des-
virtuar la apreciacion de la atenuante per se, el Tribunal Supremo contempla
tal situacién, como demuestra la ya tratada anteriormente STS 583/2017, de
19 de julio, sobre conflictos de interés en la defensa, que refiere, obiter dic-
tum, la posibilidad de la persona juridica de “aportar datos y pruebas sobre
la identidad de su autor y los hechos por él cometidos”; pero desde luego tiene
que llevar al refuerzo de diligencia por parte de la persona juridica en la re-
coleccion de evidencias y practica con garantias de la investigacion interna,
cuestion que abordaremos a continuacion.

En definitiva y recapitulando, la exigencia resultadista impuesta a la
apreciacién de la atenuante es desproporcionada y desalentadora para los
propios fines buscados. La interpretacion lege lata, desde luego pasa necesa-
riamente por una calificacién de relevancia y novedad desde la perspectiva
de la persona juridica, como propone DOPICO: “El término «nuevas y deci-
sivas» debe ser interpretado dentro de la l6gica promocional del precepto: lo
determinante es que desde la perspectiva de la persona juridica sean pruebas
nuevas y decisivas, aunque finalmente se revele que en términos objetivos no
eran nuevas (porque la acusacion ya tenia acceso a ellas), o que no eran deci-
sivas (porque la acusacion ya disponia de material probatorio suficiente antes
de contar con ellas) ™.

No obstante, creemos en la necesidad de una nueva propuesta lege ferenda
sustentada en términos mediales y no finalistas, donde se premie la conducta
colaborativa y se valore, dicha conducta, a la que si se le pueden anadir notas
de exigencia, como pueda ser una “colaboracién sustancial” con la investiga-
cién, objeto de valoracién segun el caso. Es decir, que se desplace el foco de
exigencia al medio y no al resultado. Para tesis mas rigoristas que, en base
al principio de certeza, interesen una concrecion reflejada en la plasmacién
objetiva de la colaboracién sustancial, podremos adherir a la reformulacién
colaboracion sustancial aportando pruebas relevantes —que no decisivas—
(requisito interpretado desde la perspectiva de la persona juridica como pro-

53 “Solo la declaracion incriminatoria de un coautor ha posibilitado la investigacion v,
ahora, la condena”

54 DOPICO GOMEZ-ALLER, Jacobo, «Las fundaciones ante el régimen de responsa-
bilidad penal de las personas juridicas», Anuario de Derecho de Fundaciones, afio
2012, Tustel, Madrid, 2013, pp. 176.
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ponia DOPICO) con el fin de esclarecer los hechos, pero sin la actual vincu-
lacién a la determinacién de las responsabilidades penales. Ademaés, esta
terminologia “con el fin de” refleja una actitud més vocacional —ex ante—
que resultadista —ex post—, lo cual nos parece mas proporcional.

Asi, proponemos una redaccion alternativa en los siguientes términos:

Haber colaborado de forma sustancial en la investigacion aportando, en cual-
quier momento, pruebas relevantes para el esclarecimiento de los hechos

La anterior seguiria respetando la naturaleza y fundamento de la circuns-
tancia, siendo mas garantista y proporcional, y no entorpeceria el caracter
retributivo penolégico, de hecho, contribuiria al fomento de la cooperacién,
al contemplarse en términos mas garantistas para la persona juridica, sin
dejar de permitir que se descarten colaboraciones interesadas, aparentes o
inanes, pues siempre se podria valorar que no han sido sustanciales ni han
aportado pruebas relevantes.

4.2.2.2. Sobre los riesgos de la exigencia resultadista de la colaboracion para
las garantias de la investigacion interna

La redaccién actual de la circunstancia atenuante, como veiamos, tiene un
caracter resultadista que puede tener incidencia directa en la (mala) practica
de la investigacién interna. En concreto, si para poder optar a la atenuante se
exige de la persona juridica que las pruebas sean nuevas y decisivas, ello pue-
de provocar que la persona juridica, en su afan por su apreciacién, no respete
—dolosa o negligentemente— los limites que ha de tener una investigacién
interna, que no son pocos. Pensemos que se exige para su apreciacién que la
persona juridica llegue a donde no han llegado antes ni el Ministerio Fiscal ni
el Instructor —novedoso— y que su resultado sea determinante —decisivo—.
En definitiva, se puede dar la paradoja de que el resultado probatorio cuali-
ficado que se pretende puede a su vez provocar la conculcacién del espiritu
ultimo de la norma, pues qué mayor ejemplo de defecto estructural y ausencia
de cultura de respeto al Derecho que, para la ejecucién de una medida de su-
pervisién y control del modelo —como son las investigaciones internas—, se
haya quebrantado la Ley vulnerando, por ejemplo, los derechos de privacidad
de los trabajadores, se hayan realizado entrevistas sugestivas y autoincrimi-
natorias y un largo etcétera de resultados irregulares que puede llevar una
investigacién interna mal ejecutada por tratar de dar cumplimiento al exi-
gente resultado exigido por el art. 31 quater b) CP que, para colmo, el acervo
probatorio obtenido probablemente seria nulo.

En consecuencia, llegamos a la misma conclusién que fuimos constru-
yendo en los anteriores epigrafes y a la redaccion alternativa ya propuesta en
lege ferenda. Con las notas propuestas de una colaboracién sustancial y una
aportacién de pruebas relevantes, se rebaja la exigencia sin perder el espiritu
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original de la atenuante ni el caracter riguroso para su apreciacién, que per-
mita, en relacién con investigaciones internas, valorar el esfuerzo verdadero
pero a la vez excluir investigaciones meramente aparentes o inocuas. De tal
modo que podran tenerse en cuenta las diligencias practicadas durante la
investigacién —en cantidad y calidad—, los recursos destinados —ya sean
materiales, econémicos y/o humanos—, la cronologia en la atencién e inves-
tigacién de los hechos como muestra de diligencia (factor tenido en cuenta
en Estados Unidos) sin excluir la flexibilidad temporal del precepto. Una in-
vestigacién cumpliendo positivamente tales términos, aportada con su plas-
macion con los correspondientes informes, asi como las posibles evidencias
obtenidas, pueden ser desde luego objetivamente y a priori tenidas por rele-
vantes, y, en general, para valorar la colaboracién y si esta ha sido sustancial,
a lo que se podra sumar el testimonio directo de los investigadores™, asi
como el resto de actuaciones no relacionadas con la investigacién interna
pero que revelan la actitud colaborativa (atencién a requerimientos, puesta
a disposicién voluntaria de informacién y documentacién...) y que, ademas,
aunque excluyamos los términos netamente resultadistas, dificilmente una
conducta en consonancia con lo anterior no ayudaria al esclarecimiento de
los hechos.

4.3. Reparacion del daiio

4.3.1. Concepto, caracteristicas y fundamento

La circunstancia atenuante de reparacion del dafio es, como la confesion,
una circunstancia con tradicién en nuestro ordenamiento®®, introduciéndo-
se de forma auténoma en 1995, estando vigente actualmente y recogida en
el articulo 21.5 CP. Para la persona juridica queda cristalizada en su art. 31
quater c) CP con la siguiente redaccién:

«Haber procedido en cualquier momento del procedimiento y con anterioridad al
juicio oral a reparar o disminuir el davio causado por el delito».

Las caracteristicas de esta circunstancia, por su novedad en personas ju-
ridicas, son principalmente heredadas de la circunstancia prevista para la
persona natural, con algunos matices que veremos.

Igual que sus predecesoras estamos ante una circunstancia de naturaleza
post-delictiva situada en el plano de la determinacién de la pena, expresando

55 MORILLAS FERNANDEZ, D. L., «El sistema de atenuacién de la responsabilidad
penal de las personas juridicas», cit., p. 104.

56 Antes de constituirse como atenuante auténoma, fue introducida como parte del
arrepentimiento espontdaneo en el articulo 9.9.* del Cédigo Penal de 1973, que se-
fialaba: «a reparar o disminuir los efectos del delito, a dar satisfaccion al ofendido
o a confesar a las autoridades la infraccion».
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una menor necesidad de sancién derivada de la reaccién postdelictiva de la
organizaciéon. Encuentra su fundamento, compartido nuclearmente con el
de la persona fisica, en razones politico-criminales que premian la repara-
cion realizada a quien sufre el delito, siendo una conducta menos necesitada
de pena, tal y como sefiala el Tribunal Supremo®.

Sus principales caracteristicas pasan por un enfoque de satisfacciéon —
aun cuando conste su rechazo—, asi como un requisito cronolégico evidente
(antes del juicio oral). Ya no requiere las antiguas notas de arrepentimiento
(por cierto, mas dificil de objetivar en la persona juridica), no obstante, tam-
poco se acepta por la jurisprudencia que en todo caso suponga la simple con-
signacién econémica sin mayor actuaciéon que demuestre una verdadera vo-
luntad reparadora que promueva un efecto balsamico sobre el afectado por
el delito. Esto tltimo cobra una mayor intensidad en delitos personales o de
caracter sexual donde el contenido econémico de la reparacién dificilmente
podra remendar lo ocurrido. No obstante, pese a la insistencia de la jurispru-
dencia, es cierto que en la practica y especialmente si no consta oposicién
por las acusaciones, en muchas ocasiones, se aprecia la reparacién del dano
con la consignacién de las responsabilidades civiles de forma casi mecanica.

4.3.2. Cuestiones controvertidas

4.3.2.1. Sobre el contenido no econémico de la reparacion del davio realizado
por la persona juridica

Aunque preliminarmente se pueda entender que la reparacién del dafio
practicada por la persona juridica pase mayoritariamente por un contenido
econoémico, la experiencia corporativa, en especial, relativa a las investiga-
ciones internas, nos puede aportar situaciones interesantes en las que la per-
sona juridica puede contribuir a reparar o mitigar los efectos del delito con
actuaciones sin contenido pecuniario diferenciadas ademas de la reparacién
que pueda hacer la persona fisica.

Desde luego, en los casos que la reparacién tenga un eminente, y practi-
camente exclusivo contenido econdmico, como en el caso de estafas o delitos
contra la Hacienda Publica no se le puede pedir mas que las consignaciones
econémicas para su apreciaciéon, como se desprende de su apreciacién en la
STSJ Islas Baleares 39/2023, 29 de Mayo de 2023 posteriormente ratificada
por la STS 356/2026, 21 de mayo de 2026, sobre delito de estafa. Tampoco
nos estamos refiriendo a la contribucién en la prevencién, que pasaria por
la optimizacién del modelo de prevencién de delitos, cuestiéon que como ve-

57 STS 239/2010, de 24 de marzo: “el restablecimiento del dario causado a la victima,
con la consiguiente
disminucion de la necesidad de la pena a imponer integran la razon fundamental de
la atenuacion”
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remos ya tiene su prevision propia, sin perjuicio de que en la practica vayan
ambas atenuantes de la mano, acentuado en casos como el norteamericano,
en especial para los casos de declination.

Nos referimos a determinados casos cometidos en el seno de la empresa,
habitualmente relacionados con delitos cuyo bien juridico protegido es indi-
vidual, en los que la reparacién proporcionada por la persona juridica puede
tener un contenido diferente del de la persona fisica y no de caracter eco-
némico, pudiéndose hacer valer si no como exigencia para su apreciacion,
si como elemento para graduar su intensidad (cualificada/muy cualificada).

Piénsese en la comisién de un delito de acoso ya sea sexual o de acoso
laboral, ambos generadores de la responsabilidad penal de la persona juridi-
ca’®y, por desgracia, de habitual comisién. La persona fisica, en caso de soli-
citar la apreciacién de la circunstancia, procedera a consignar lo interesado
como danos morales, con independencia de otras actuaciones destinadas a
la reparacién. La persona juridica, sin perjuicio de participar de lo anterior,
tiene posibilidades a su alcance de forma exclusiva que reparen o disminu-
yan el dafio causado espontdnea y tempranamente, actuaciones que ademas
estan siendo de habitual aplicacién. Hablamos de las medidas destinadas a
la proteccién de la victima en el entorno laboral®, que en un primer estadio
pasan por medidas cautelares o provisionales, como puedan ser medidas
de separacién fisica de las personas implicadas, prohibicién de contacto,
atencion psicolégica, entre otras. Estas medidas, por cierto, son habituales
en el inicio de las ya nombradas y en boga investigaciones internas, como
medidas cautelares. Todo ello sin perjuicio de posibles medidas definitivas
disciplinarias contra la persona fisica responsable, restauracién de condi-
ciones econémicas o funcionales que se pudiesen haber visto injustamente
mermadas, entre otras.

No se puede negar el caracter reparador o reductor del dafio de las medi-
das mencionadas que, ademas, estan en manos del ente corporativo (a través
de sus administradores), y que puede hacer valer en la apreciacién de la
circunstancia. El debate es si en estos casos debera exigirlo el Juzgado o Tri-
bunal para su apreciacién o, por el contrario, se entiende como un esfuerzo
anadido valorable a efectos de la intensidad aplicable de la atenuante para su
concepciéon como cualificada o muy calificada. En nuestra opinién, podria-
mos estar en el primero de los casos cuando no haya participado en ninguna
otra medida de reparacién, minimas si se quiere, como es la indemnizacién
de los dafios morales; vy, en el segundo, en el caso de cuando habiendo parti-
cipado de la reparacion basica, ejerzamos estas medidas de proteccion.

58 Sin perjuicio de la discutida, aunque posible, concurrencia del beneficio para la
persona juridica, cuestién exigible como presupuesto de responsabilidad.
59 Las cuales también pueden tener una virtualidad probatoria de un eficiente mode-

lo de prevencién de delitos.
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4.4. Compliance tardio

4.4.1. Concepto, caracteristicas y fundamento

Asi llegamos a la tltima de las circunstancias atenuantes ordinarias con-
cebidas en el 31 quater CP, la cual consiste en la acreditacién de un modelo
de prevencién de delitos antes del juicio oral, y se encuentra recogida en la
letra d) del precepto de la siguiente forma:

d) Haber establecido, antes del comienzo del juicio oral, medidas eficaces para
prevenir y descubrir los delitos que en el futuro pudieran cometerse con los me-
dios o bajo la cobertura de la persona juridica.

Aunque tiene un homénimo en el art. 31 bis 2 y 4 CP (afecto a la culpabi-
lidad), sobre el que volveremos, por su caracter cronolégico seguimos ante
una circunstancia de naturaleza postdelictiva que infiere en una menor ne-
cesidad de la pena.

Su fundamento esta relacionado con la retribucién a la persona juridica
por el esfuerzo de haber implantado un modelo de prevencién que no tenia o
teniéndolo no disponia de las medidas eficaces para prevenir estos delitos, lo
cual esta intimamente ligado con el concepto de delito corporativo ya tratado
o de forma menos controvertida, con el ntcleo de la responsabilidad penal
de la persona juridica, esto es, el defecto estructural plasmado en la carencia
de medidas de prevenciéon que revelan una ausencia de cultura de respeto al
Derecho.

Sus precedentes conceptuales beben del origen del propio compliance y
los modelos de prevencién, para lo cual tenemos que acudir a Estados Uni-
dos®. En cuanto a sus antecedentes normativos en nuestro ordenamiento,
es la tnica circunstancia contemplada que no tiene, ni puede tener material-
mente, similitud con lo concebido previamente para la persona fisica, por lo
que estamos ante una circunstancia propia y natural de la persona juridica.
De hecho, con la entrada de la LO 5/2010 fue la Ginica previsiéon en origen
relacionada con compliance aunque limitaba su eficacia en la determinacién
de la pena a su atenuacién y no a su exencién, como después si hizo el art.
31 bis en su redaccién introducida por la LO 1/2015.

Lo que caracteriza esta circunstancia atenuante con respecto a lo exigido
en el art. 31 bis CP en relacion con los modelos de prevencion, es el elemento
cronolégico, es decir, el momento de su acreditacion que es “antes del juicio
oral”, mientras que para optar a la exencién o atenuacion propia del articulo
31 bis, segtn lo dispuesto en sus apartados.2 y 4. estamos ante un modelo
implantado “antes de la comision del delito”.

60 GOMEZ-JARA DIEZ, Carlos, La responsabilidad penal de las empresas en los Esta-
dos Unidos, Centro de Estudios Ramén Areces, Madrid, 2006.
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En definitiva, ese caracter temporal es el que hace que propongamos la
denominacién de la circunstancia atenuante como compliance tardio®, lo
que guardaria, ademds, una armonia terminolégica con la utilizada para
otras atenuantes, como la confesiéon (confesién tardia), cuando se realiza en
un hito temporal posterior al que idealmente deberia.

4.4.2. Cuestiones controvertidas

4.4.2.1. Sobre la no exigencia de un modelo de prevencion de delitos para la
apreciacion de la atenuante

Algunas voces han sefialado que, al mencionar y exigir tinicamente medi-
das y no un modelo, no se esta exigiendo un modelo de prevencion de delitos
al uso sino de medidas concretas para prevenir delitos lo cual no tiene por
qué redundar en la constancia de un modelo de prevencién de delitos gene-
ral.

No podemos compartir esta tesis. Primero, porque en la practica los tri-
bunales han venido interpretdndolo como la constancia de un modelo de
prevencion de delitos, como demuestra, por ejemplo, SAN 26/2025, 20 de
noviembre de 2025. Por lo que minimamente, se debe exigir la concurrencia
de un modelo (que ademas ya incluye medidas como recoge el art. 31 bis),
otra cosa es que al momento fuese deficitario, y su optimizacién con efectos
atenuantes se pudiese canalizar a través de este precepto, cuestion que vere-
mos a continuacién.

En segundo lugar, porque la misma cronologia y origen legislativo desar-
ma dicha tesis al dar respuesta a la diferenciacién terminolégica. Se configu-
ré6 de forma diferente porque al principio la tnica referencia al compliance y
los modelos de prevencion fue esta redaccién como atenuante que se incar-
diné en el otrora 31 bis 4. d) CP y que ahora permanece en el art. 31 quater
d). Posteriormente, con la entrada de la LO 1/2015, se introdujo el sistema
actual con la entrada de los “modelos de organizacion y gestion que incluyen
las medidas de vigilancia y control idéneas para prevenir delitos”, es decir,
los denominados, mas lacénicamente, modelos de prevencion de delitos; y
esta definicién y conceptualizacién como modelo viene de la redaccion del
Decreto 231/2001 italiano® en el que (intensamente) se inspiré nuestro legis-

61 Si bien es cierto que seria mas riguroso con la letra de la ley el término modelo
de prevencion de delitos tardio o, atn mas, modelo de organizacion y gestion que
incluyen medidas de vigilancia y control idéneas para prevenir delitos tardio, por
economia lingiiistica, claridad, y armonia por similitud con la otra circunstancia
cuyo apellido es tardio confesion, nos parece indicado condensarlo en una tinica
palabra, el anglicismo compliance, que ya es utilizado de forma abreviada por to-
dos los operadores juridicos, incluido el Tribunal Supremo.

62 Decreto Legislativo 8 giugno 2001, n. 231, Disciplina della responsabilita ammi-
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lador®. Por lo que no es que el legislador quisiera diferenciarlos conceptual-
mente, es que, al momento de la redaccién de la atenuante, todavia no habia
tecnificado normativamente y conceptuado los “modelos” de prevencién y su
papel en la responsabilidad penal de la persona juridica.

Por lo tanto, lege lata los términos utilizados en el art. 31 quater d) deben
interpretarse exigiendo la constancia, como minimo, de la implantacién de
un modelo de prevencién de delitos. Cuestién distinta es que, ademas de
ello, los términos recogidos relacionados con la eficacia puedan contener un
efecto extensivo ligado a la evaluacién probatoria o se pueda conjugar con la
optimizacién del modelo aun ya implantado pero deficitario, ambas cuestio-
nes en las que nos detendremos a continuacion.

4.4.2.2. Sobre la exigencia de medidas eficaces para la apreciacion de la ate-
nuante

También se ha interpretado en ocasiones que la diferenciacion de la
circunstancia con las del art. 31 bis CP estriba en la exigencia de que las
medidas sean eficaces. Tampoco podemos compartirlo, pues para la apre-
ciacién de la exencién o atenuacion del art. 31 bis se exige que las medidas
sean idéneas para prevenir delitos, cuya significacién es practicamente la
misma.

Otra cuestion es la dificultad en la evaluacién probatoria que plantea la
apreciacion de la circunstancia al exigir términos de eficacia para apreciar la
atenuacion. Al contrario que en el art. 31 bis CP (salvo acreditacién parcial)
donde se aprecia la exencién —luego la idoneidad puede ser despejada—
aqui estamos en términos de atenuacion, esto es, dentro de la responsabili-
dad. Es decir, debo determinar eficaz algo que, a priori, no lo ha sido, por lo
que solo puedo hacerlo en términos hipotéticos.

Se ha defendido que la solucién pasa por la, también de actualidad,
prueba pericial de compliance. Concurra, o no, pericial lo que si compar-
timos es que debe valorarse la eficacia en términos potenciales y adaptada
a los hechos delictivos enjuiciados, que es una linea a veces olvidada y
que abona la jurisprudencia menor, en especial, de la Audiencia Nacional,
como se ha puesto de relieve en la reciente SAN 34/2025, 19 de diciembre
de 2025.

Concluyendo que es el elemento temporal, antes del juicio oral, el ras-
go caracteristico de la atenuante, lo que se debe demostrar es que con

nistrativa delle persone giuridiche, delle societa e delle associazioni anche prive di
personalita giuridica, a norma dell’articolo 11 della legge 29 settembre 2000, n. 300.

63 Y ello pese a que en Italia no rige como tal la responsabilidad penal de la persona
juridica sino la responsabilidad administrativa de la persona juridica derivada de
delito.
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la introduccién u optimizacién del modelo antes del juicio oral, poten-
cialmente hubiese sido eficaz para prevenir los hechos por los que hoy
se determina su responsabilidad. Ese rasgo potencial ademas opera en
un doble sentido, uno temporal, otro material. El temporal porque es a
futuro, por lo que no se puede concluir en este momento, sino hipotética-
mente. El material porque aun constando implantados, la persona fisica
siempre los puede eludir fraudulentamente —que es justamente uno de
los elementos que determinaria la exencién— por lo que es potencialmen-
te eficaz/idéneo.

4.4.2.3. Sobre la conjugacion aplicativa del compliance tardio con la atenua-
cion de acreditacion parcial del art. 31 bis 2 y 4 CP

Junto al catdlogo de circunstancias atenuantes especificas y postdelictivas
que el legislador recoge en el art. 31 quater CP, y en el que hemos centrado
el presente estudio, el régimen de responsabilidad penal de las personas ju-
ridicas contempla un supuesto adicional de atenuacién vinculado a la acre-
ditacion parcial de las condiciones de exencién —relativas a la acreditacién
del modelo de prevencién— previstas en los apartados 2%y 4% del art. 31 bis
CP. Su consideracién como circunstancia atenuante strictu sensu es amplia-
mente discutida®®, principalmente por ausencia de caracter postdelictivo en-
cuadrandose en una culpabilidad disminuida —probablemente la tesis més
acertada— asi como por una interpretacién excluyente del legislador, al no
haberla calificado expresamente como circunstancia atenuante, ni encua-
drada en el catdlogo que supone a priori un numerus clausus segiin se puede
interpretar del adverbio “s6lo” (cuestién no pacifica sobre la que volvere-
mos). De hecho, la FGE tampoco la considera circunstancia atenuante como
tal sino mas bien una suerte de eximente incompleta®’.

Sea como fuere, no forma parte ni estd denominada ni sistematizada

como una circunstancia atenuante dentro de lo que se pueda conocer como
circunstancias atenuantes ordinarias o propias del art. 31 quater CP.

64 “En los casos en los que las anteriores circunstancias solamente puedan ser objeto de
acreditacion parcial, esta circunstancia serd valorada a los efectos de atenuacion de
la pena”.

65 “en este caso resultard igualmente aplicable la atenuacion prevista en el pdrrafo se-

gundo del apartado 2 de este articulo”.

66 GOENA VIVES, B. Responsabilidad... (2017) op. cit., p. 348-350.

67 La Circular 1/2016, de 22 de enero, de la Fiscalia General del Estado, lo dice ex-
presamente en su apartado 5.3 («Condiciones y requisitos de los modelos de orga-
nizacion y gestion»): “La prevision se presenta a modo de eximente incompleta que,
con mejor sistemdtica, deberia haberse incluido en el catdlogo cerrado de atenuantes
del art. 31 quater”.
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Aunque, como hemos desarrollado, la redaccién del art. 31 quater d) gira
en torno al modelo de prevencion de delitos y su introduccién tardia, siendo
este el contenido minimo exigible, tampoco podemos negar una aplicacién
respetuosa con ello, es decir, exige que conste un modelo de prevencién, y a
la vez dote de virtualidad a la letra de la ley en cuanto a su adjetivacion eficaz
o su virtualidad, por su carécter cronolégico, como acicate de optimizacién
del modelo en un momento posterior.

Si hay una tesis que, ademads de original, si podemos compartir —con
algunas cautelas®®*— que puede dar una interpretacion extensiva, maxime
por el caracter bonam partem que puede regir la interpretacion de atenuan-
tes en relacion con el principio de legalidad, al término de medidas eficaces
que da respuesta a una situacién practica que puede suponer un esfuerzo
para la persona juridica acreedor de retribucién penolégica. Esta es el pro-
puesto por la profesora FARALDO CABANA, al concluir que nada impi-
de que la persona juridica que haya implantado un modelo ineficaz, pero
antes del juicio oral lo mejore hasta tornarlo eficaz, se le puedan aplicar
ambas atenuantes®.

Con animo de sintesis practica, la aplicacién de la eximente, la atenuacién
parcial o la circunstancia atenuante, segin el momento y las circunstancias
del hecho —concurriendo hipotéticamente los presupuestos y fundamento
de la responsabilidad penal— quedaria de la siguiente forma:

i. Mi modelo de prevencién estda implantado antes de la comisién del

delito y es idéneo para prevenir delitos de la misma naturaleza =
exencion del art. 31 bis CP.

ii. Mi modelo de prevencion esta implantado antes de la comisién del
delito pero sus elementos s6lo han podido ser acreditados parcial-
mente y no lo optimizo de cara al juicio oral = atenuacién por acredi-
tacién parcial del art. 31 bis 2 y 4 CP.

68 Una interpretacion formalista puede oponer que si no son “circunstancias ate-
nuantes” en sentido estricto no se les puede aplicar las reglas de determinacién
del art. 66 bis CP pues se refieren nominalmente a “circunstancias atenuantes”.
También su conjugacion con el art. 67 CP, en especial, con la acufiaciéon del térmi-
no delito corporativo, no obstante el elemento cronolégico diferencia la atenuacion
del 31 bis CP con respecto del 31 quater.

69 FARALDO CABANA, Patricia, «Los compliance programs y la atenuacién de la
responsabilidad penal», en GOMEZ COLOMER, Juan-Luis (dir.) y MADRID BO-
QUIN, Christa M. (coord.), Tratado sobre compliance penal: responsabilidad penal
de las personas juridicas y modelos de organizaciéon y gestién, Tirant lo Blanch,
Valencia, 2019, pp. 157-180, en los siguientes términos: la persona juridica implan-
t6 un modelo ineficaz, pero antes del juicio oral lo mejora hasta el punto de que puede
ser considerado eficaz? Nada lo impide.
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ili. Mi modelo de prevencién estd implantado después de la comisién
del delito pero antes del juicio oral = circunstancia atenuante del 31
quater d) CP.

iv. Mi modelo de prevencién esta implantado antes de la comisién del
delito pero sus elementos s6lo han podido ser acreditados parcial-
mente, sin embargo, con posterioridad a la comisién del delito, y an-
tes del juicio oral, lo he optimizado haciéndolo potencialmente eficaz
= atenuacion por acreditacion parcial del art. 31 bis 2 y 4 + circuns-
tancia atenuante del art. 31 quater CP.

Esta interpretacién contribuye al objetivo politico criminal pues premia
al buen sujeto corporativo que ha terminado de pulir su modelo de pre-
vencién de delitos que, de otro modo, hubiese pervivido en un estado par-
cialmente defectuoso proclive a una nueva comisién. Tal situacién, ademas,
entra en consonancia con el modelo norteamericano —con mayor tradicién
y eficacia en este sentido— donde los NPAs, DPAs, suelen incluir la exigencia
de optimizaciones del modelo de prevencién para no ser finalmente enjuicia-
do, evaluadas por el DOJ. Un modelo por cierto que parecia atisbarse —con
bastantes matices— en nuestro Cédigo Penal con la intervencién judicial
introducida por el art. 33 7. g) CP pero que nunca se le lleg6 a dotar del con-
tenido y desarrollo que merecia.

5. ¢(CONFORMAN LAS CIRCUNSTANCIAS ATENUANTES DE LA PER-
SONA JURIDICA UN NUMERUS CLAUSUS?

Analizadas algunas de las concretas cuestiones problematicas de cada
atenuante conviene referirnos a la cuestién quizas més controvertida de las
circunstancias atenuantes en general: estamos ante un catdlogo cerrado o
por el contrario podemos apreciar como circunstancias atenuantes algunas
no contempladas expresamente por el legislador pero perfectamente apli-
cables. Para ello, desarrollaremos argumentos en contra y a favor, para ter-
minar de posicionarnos sin dejar de referirnos a la atenuante de dilaciones
indebidas, aplicada habitualmente para la persona juridica.

5.1. Argumentos a favor

Comencemos por la letra de la ley. El articulo 31 quater CP comienza
diciendo que “s6lo” podran considerarse circunstancias atenuantes. Para
una gran mayoria, en virtud del principio de taxatividad, tal expresién ya
es bastante. Ademas, parece que la intencién del Legislador de introducir el
adverbio sélo no es fortuita sino expresa’.

70 GOENA VIVES, B. Responsabilidad... (2017) op. cit., p. 288.

198



Circunstancias atenuantes de la persona juridica: analisis y cuestiones controvertidas

A lo anterior contribuyen las interpretaciones del Tribunal Supremo que,
sin entrar de lleno en la cuestién, primero calificé la apreciacién de una ate-
nuante fuera del catdlogo (dilaciones indebidas) como “discutible”, pero que
debia tenerse en cuenta a los efectos de modulacién’, para luego definir la
cuestiéon como “controvertida”.

Aunque calificado como discutible ya se desprende por el Alto Tribunal
como resulta razonable su virtualidad, aunque sea a efectos de modulacién
de la pena.

Si resulté mas contundente la Sala Segunda en la STS 930/2022, de 30 de
noviembre, se refirié directamente a la cuestién, sin que formase parte de la
ratio decidendi, al querer ejemplificar el acotamiento de los preceptos para
fundamentar otra cuestion:

«Ello nos llevaria, por ejemplo, siguiendo este criterio, que tampoco podria
admitirse en materia de responsabilidad de personas juridicas cuando el art.
31 quater utiliza el adverbio “solo” para referirse a las atenuantes»”.

Asimismo, parte de la doctrina entiende que efectivamente se configura
como un numerus clausus, primando el principio de taxatividad y prepon-
derando la locucion adverbial referida, lo cual también entiende la FGE en
su Circular 1/2011.

5.2. Argumentos en contra

El principio de legalidad y taxatividad —cristalizado aqui en el acota-
miento realizado por “s6lo”—ha sido flexibilizado in bonam partem en el
caso de circunstancias eximentes o atenuantes, aunque con importantes ma-
tices y limitaciones™, y siendo conscientes de que es mas un enfoque a sensu
contrario, pues es mas sélida la apreciaciéon de la prohibiciéon de analogia
derivada del principio de legalidad in malam partem.

Otro argumento critico, relacionado con la coherencia del propio legisla-
dor, es la introduccién de “sélo” para posteriormente reconocer como fér-

71 STS 746/2018, de 13 de febrero de 2019, ponente Antonio del Moral Garcia, FJ 6.°:
«Es discutible, en cambio, que quepa proyectar en la persona juridica la atenuante
de dilaciones indebidas (art. 31 quater actual y anterior art. 31 bis 4). Pero lo que no
admite controversia es que esa circunstancia —retrasos— puede y debe ser tomada en
consideracion en cualquier caso a efectos de graduar la pena dentro del marco legal
(arts. 66y 66 bis CP)»

72 STS 483/2020, de 30 de septiembre, FJ 2.°, apartado 2.: Por tanto, la cuestion plan-
teada resulta controvertida».

73 FJ5.°

74 Véase, en este sentido, MONTIEL FERNANDEZ, Juan Pablo, Analogia favorable
al reo: fundamentos y limites de la analogia in bonam partem en el Derecho penal,
La Ley, Las Rozas (Madrid), 2009.
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mula de atenuacion de la pena la acreditacion parcial de los modelos fuera
del catalogo ex art. 31 bis. 2 y 4, sin perjuicio de que, como ya vimos, pueda
no constituir una circunstancia atenuante al uso.

De igual forma, en la doctrina, tanto los partidarios de la interpretacion res-
trictiva (mayoritaria)” como los que no (minoritaria)’®, coinciden en que no
es légico en términos de justicia material”’ y de desigualdad, haber cerrado las
atenuantes, no estableciendo circunstancias perfectamente aplicables como las
dilaciones indebidas, o habilitado la posibilidad de aplicar circunstancias de
analoga significacién. Constituye, ademas de una injusticia, una desigualdad
entre los regimenes aplicables a la persona fisica y a la juridica donde, aunque
se puedan aceptar ciertas diferencias, deben regir los principios irrenunciables
que informan el Derecho penal, como bien ha reiterado el Tribunal Supremo,
como ya hemos referido. Una sinrazén que también subraya la FGE™.

Por tltimo, lo referido en la jurisprudencia mayor puede no tener, por el
momento, la fuerza suficiente al no haber sido sus pronunciamientos al res-
pecto parte de la ratio decidendi. Y, en cuanto a la jurisprudencia menor, es
multitudinaria la aplicacién de atenuantes por las Audiencias Provinciales
fuera del catalogo del art. 31 quater, en especial, de la atenuante de dilacio-
nes indebidas, como veremos a continuacion.

5.3. Toma de posicion

Lege lata, nos parece dificil soslayar el adverbio “sé6lo” sin ir contra legem
y quebrantar los principios de legalidad y taxatividad. No obstante, es cier-

75 GOENA VIVES, p.288. Goena Vives, ademas, desprende la voluntariedad expresa
del legislador al identificar como la expresion “s6lo” no constaba en el inicial pro-
yecto de reforma de 2009, pero luego se acabé incluyendo;GOMEZ-JARA DIiEZ,
Carlos, «La atenuacién de la responsabilidad penal de las personas juridicas», en
BAJO FERNANDEZ, Miguel; FEIJOO SANCHEZ, Bernardo José; GOMEZ-JARA
DIEZ, Carlos, Tratado de responsabilidad penal de las personas juridicas, 2.* ed.,
Civitas-Thomson Reuters, Cizur Menor, 2016, pp. 222-223.

76 Aproximado en SILVA SANCHEZ, Jests-Maria, «La responsabilidad penal de las
personas juridicas en Derecho espafiol», en SILVA SANCHEZ, J. M. (dir.) y MON-
TANER FERNANDEZ, R. (coord.), Criminalidad de empresa y compliance. Pre-
vencion y reacciones corporativas, Atelier, Barcelona, 2013, pp. 32— y de forma
mas contundente: ZUGALDIA ESPINAR, J. M., «Aproximacién teérica y practica
al sistema de responsabilidad criminal de las personas juridicas en el Derecho
penal espafiol», en XXXII Jornadas de Estudio de la Abogacia. El nuevo Cédigo
Penal, Ministerio de Justicia, Madrid, 2011.

77 MESTRE DELGADO, Esteban, «Las circunstancias extintivas y las modificativas
de la responsabilidad penal de las personas juridicas: ¢numerus clausus?», Lex
Criminalis, nam. 5, marzo de 2024, pp. 47-66.

78 Circular FGE 1/2011, tras entender que el empleo de «s6lo» convierte el catalogo
corporativo en cerrado, consider6 «llamativo y dificilmente justificable» en espe-
cial para el caso de las dilaciones indebidas.
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to que no tenemos, por el momento, una respuesta vinculante del Tribunal
Supremo, a lo que se suma la constante aplicaciéon de atenuantes fuera del
catdlogo —en especial de dilaciones indebidas— por las diferentes Audien-
cias Provinciales y la Audiencia Nacional”.

Sin embargo, el argumento que nos parece que puede cobrar méas fuerza
para admitir, con reservas, la posibilidad de aplicar circunstancias atenuan-
tes fuera del catdlogo del art. 31 quater CP es, particularmente, la flexibiliza-
cién del principio de legalidad en cuanto a eximentes y atenuantes se refiere.
Una relajacién que cobra especial trascendencia si la ponemos en contraste
o analogia con la realizada por el propio Tribunal Supremo, precisamente en
lo que se refiere a la responsabilidad penal de la persona juridica se refiere.

Recordemos que el Tribunal Supremo esta exigiendo la concurrencia de
la ausencia de cultura de respeto al Derecho como ntcleo de la tipicidad de
la responsabilidad penal de la persona juridica, cuando dicho requisito no
esta positivizado en la ley penal. Sobre esta cuestién giré el voto particular
concurrente de la STS 154/2016, de 29 de febrero, firmado nada menos que
por siete magistrados.

Sea interpretado como un posible incumplimiento del principio de taxa-
tividad o de certeza®’, o una cuestién de competencia®, lo cierto es que se
ha puesto en el centro de la responsabilidad penal una cuestién no recogida
expresamente en el Cédigo Penal.

Con base en lo anterior, y, por supuesto, sin olvidar los fuertes argumen-
tos de justicia material a los que no hemos encontrado oposicién por ningin
operador juridico, entendemos que no se puede —o no con la misma fuer-
za— hacer imperar la letra de la ley para oponer la no aplicacién de ate-
nuantes —maxime con la tradicional suavizacién que debe operar para las
atenuantes— pero no hacerlo para determinar (en palabras del voto particu-

79 Entre otras: Audiencia Provincial de Mélaga, Seccién 7.%, Sentencia 11/2024 de 25
Feb. 2024; Audiencia Nacional, Sala de lo Penal, Seccién 4.?, Sentencia 13/2023 de
10 May. 2023; Audiencia Provincial de Pontevedra, Seccién 5.%, Sentencia 218/2023
de 11 Jul. 2023; Audiencia Provincial de Pontevedra, Seccién 2.%, Sentencia
165/2023 de 10 Jul. 2023; Audiencia Provincial de Navarra, Seccién 1.%, Sentencia
291/2021 de 28 Dic. 2021; Audiencia Provincial de Alicante, Seccién 7.%, Sentencia
440/2020 de 29 Jul. 2020.

80 Voto particular concurrente de la STS 154/2016, de 29 de febrero. 4.°: «estimamos
que incorporar al niicleo del tipo un elemento tan evanescente como la “ausencia de
una cultura de respeto al derecho” no cumple con el principio de certeza, insito en
el de tipicidad, que exige que los supuestos a los que la ley atribuya una responsabi-
lidad penal aparezcan descritos en el texto legal con la mayor precision posible, en
todos los elementos que los definen. Criterio que, a nuestro entender, no respeta este
presupuesto metalegal incorporado en la sentencia mayoritaria al art 31 bis (LA LEY
3996/1995) 1.° CP, por su cardcter abierto e indeterminado».

81 ORTIZ DE URBINA GIMENO, iﬁigo, De la autopoiesis... (2026) op. cit., p.11.
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lar unificado) el nticleo del tipo de la responsabilidad penal de la persona ju-
ridica. En consecuencia, aplicando dicho criterio bonam partem entendemos
que, aunque dificilmente, podemos encontrar, aun minimamente, admisible
la aplicacién de atenuantes fuera del catalogo, en especial para el repetido y
ya aplicado caso de la atenuante de dilaciones indebidas.

Lege ferenda esta del todo despejada la necesidad de reformulacion y ad-
mision, ya sea con la eliminacién del adverbio “s6lo” o con la inclusién de
circunstancias plausibles y analégicas, no siendo una cuestién controvertida
que merezca mas tinta que la que ya ha corrido.

6. ESPECIAL REFERENCIA A LA CIRCUNSTANCIA ATENUANTE DE
DILACIONES INDEBIDAS

Sin perjuicio de que, ademas de habilitar la apreciacion de las atenuantes
analégicas, hay otras circunstancias cuya aplicacién a la persona juridica
podria plantearse, la circunstancia atenuante de dilaciones indebidas es la
mas aplicable, la que mas se esta apreciando (¢contra legem?), y la que mas
justamente merece ser concebida para la persona juridica, de ahi que merez-
ca que nos detengamos, someramente, en su analisis.

La atenuante de dilaciones indebidas se conceptiia como una circunstan-
cia ajena al justiciable relacionada con un funcionamiento anormal de la ad-
ministracién de justicia, que se revela en la dilatacién excesiva e injustificada
del procedimiento judicial, con las consecuencias perniciosas que ello puede
provocar en el sujeto, disminuyendo asi la necesidad de pena.

Se encuentra regulada —exclusivamente para las personas fisicas— en el
art. 21. 6.2 CP#

En cuanto a su naturaleza, es una circunstancia de caracter postdelictivo
y procesal. No disminuye el injusto ni la culpabilidad del hecho por lo que,
dogmaticamente, la situamos en el terreno de la punibilidad y necesidad de
pena. Perfectamente aplicable a la persona juridica.

Se fundamenta, ademas de en el propio derecho constitucional que vere-
mos a continuacién, en una compensacién de menor penalidad por el tiem-
po transcurrido, tal y como senala la STS 226/2023, 29 de marzo de 2023%,

82 6.% La dilacion extraordinaria e indebida en la tramitacion del procedimiento, sien-
pre que no sea atribuible al propio inculpado vy que no guarde proporcion con la
complejidad de la causa.

83 FD 9.°: “En suma, la atenuante de dilaciones indebidas refleja el tiempo en exceso
transcurrido en la tramitacion de la causa en funcion de la complejidad del asunto
sometido a enjuiciamiento, de tal manera que lo compensa con una menor pena-
lidad, que ha de valorarse en pardmetros de complejidad vy otros factores, que en
este caso, ha tomado en consideracion el Tribunal sentenciador, que no son reglas
estrictas mediante marcadores que signifiquen componentes valorativos del hecho o
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Existe una linea doctrinal que también lo hace descansar en la pena natural
que ya esta sufriendo el justiciable, en la que, aunque de gran interés, no
podemos profundizar por el caracter acotado del presente estudio.

Como deciamos tiene su origen fundamental en el propio derecho consti-
tucional a “un proceso piiblico sin dilaciones indebidas” que la Constitucién
Espafiola consagra en su articulo 24, elevandolo a derecho fundamental®.
No obstante, la inclusién de la cuestiéon no es propia de nuestra Carta Mag-
na, pues venia recogido bajo el concepto de “plazo razonable” en el art. 6.1
CEDH®. Nétese que, tanto el CEDH como nuestra Constitucion, no circuns-
criben exclusivamente al orden penal el derecho a un procedimiento judicial
sin retraso procesal.

Sin poder detenernos en los antecedentes en la evolucién jurispruden-
cial, las dilaciones se fueron aplicando con caracter analégico hasta que en
Acuerdo del Pleno No jurisdiccional de la Sala IT del Tribunal Supremo, de
21 de mayo de 1999 acordé reconocer formalmente las dilaciones indebidas
como circunstancia atenuante analégica. Desde entonces se vino aplicando
por los tribunales® hasta su final codificaciéon en 2010 —en los términos
introducidos al comienzo del epigrafe— precisamente a través de la misma
reforma que introdujo la responsabilidad penal de la persona juridica.

Volvamos a la persona juridica. El origen, fundamento y naturaleza que
dio cabida a la atenuante de dilaciones indebidas es perfectamente aplicable
a la persona juridica, méaxime en el contexto actual donde el atasco judicial
es mayusculo.

La lesividad que origina la compensacién en la menor necesidad de pena
es perfectamente concurrente, aunque de otro caracter, en la persona juridi-
ca. Para una persona natural la dilatacién —ademads de injusta por no tener
que sufrir las consecuencias de un funcionamiento ineficiente de la adminis-
tracién de justicia— causa incertidumbre y alarga el desasosiego y la ago-
nia que produce el proceso penal con un impacto importante que se puede
proyectar en diferentes &mbitos, como el psicolégico o el social. La persona

de la culpabilidad del autor (aunque la Audiencia también lo valore), sino datos de
excesiva duracion de la tramitacion de la causa, con transcendencia penolégica”.

84 La incardinacién del derecho a un procedimiento sin dilaciones indebidas dentro
del articulo 24, nos recuerda la importancia de la cuestion, pues al incluirlo en su
Capitulo II, Seccion Primera, eleva tal garantia a derecho fundamental.

85 Art. 6.1 del Convenio Europeo para la Proteccion de los Derechos Humanos y las
Libertades Fundamentales (CEDH), adoptado por el Consejo de Europa el 4 de
noviembre de 1950: “Toda persona tiene derecho a que su causa sea oida... dentro de
un plazo razonable”.

86 Véanse como ejemplo: STSs n.°.46/2001, de 4 de enero, n.° 2250/2001, de 13 de
marzo de 2002, n.° 506/2002 de 21 de marzo, 1889/2002, de 13 de noviembre, n.°
146/2005, de 7 de febrero, n.°.94/2007, de 14 de febrero o n.°.764/2008, de 20 de
noviembre, entre otras.

203



Carlos Bonilla Alonso

juridica, en su caso, sufre desde su imputacién el triple impacto (econémico,
reputacional y operacional), ya comentado, que se estaria alargando injus-
tamente por causas injustas e infundadas atribuibles a un funcionamiento
anormal de la Administracién.

Aungque se insista en dotarla de un caracter garantista, es innegable que la
condicién de investigada acarrea una serie de consecuencias que, de hecho,
en una persona juridica se puede ver intensificadas por su mayor exposiciéon
—1la empresa por lo general esta enfocada al mercado— e incluso su mas di-
fusa proteccién del honor. Entre otros, el estado de imputacién de una socie-
dad mercantil puede suponer el desafecto de sus clientes, socios de negocio,
proveedores y, en definitiva, de sus grupos de interés, con un impacto en su
propia pervivencia. No digamos ya en el caso de una empresa cotizada cuyo
valor depende de, entre otros factores, percepciones y expectativas del mer-
cado al que una involucracién en un proceso penal, desde luego, dificilmente
va a permanecer inane reputacionalmente.

De hecho, hay numerosos estudios que demuestran la gravedad del im-
pacto reputacional —reputational penalties and damages— que puede tener
un procedimiento judicial en una compania, pudiendo suponer una pena-
lidad econémica cercana a ocho veces (7,5)% e incluso casi nueve veces®®
superior al importe de la pena o sancién administrativa, sin perjuicio de
los efectos de los procesos penales tanto en la cotizacién, como en la pérdi-
da de clientes y demas efectos adversos, lo cual viene identificAndose desde
hace afios®’. El impacto ya se evidencia durante la imputacién (enforcement
period), o desde el momento que se hace publica la situacion trigger event/
criminal allegations.

Parece complicado que, con lo referido, se pueda entender que la persona
juridica no sufre la lesividad que origina la compensacién en la menor nece-
sidad de pena. Virtud dogmatica de la atenuante, ademas, que al encuadrar-
se en términos de punibilidad, tenga un encaje limpio para la persona juri-
dica que no nos lleve a los acostumbrados intensos debates en este sentido.

Por tanto, desde una perspectiva material, las exigencias de proporcio-
nalidad y justicia que fundamentan la aplicacién de la atenuante resultan
claras, y probablemente ello explique que numerosos tribunales continten

87 KARPOFF, Jonathan M.; LEE, D. Scott; MARTIN, Gerald S., “The Cost to Firms of
Cooking the Books”, Journal of Financial and Quantitative Analysis, vol. 43, n.° 3,
2008, pp. 581-611.

88 ARMOUR, John; MAYER, Colin; POLO, Andrea, “Regulatory Sanctions and Re-
putational Damage in Financial Markets”, Journal of Financial and Quantitative
Analysis, vol. 52, n.° 4, 2017, pp. 1429-1448.

89 ALEXANDER, Cindy R., “On the Nature of the Reputational Penalty for Corporate
Crime: Evidence”, The Journal of Law & Economics, vol. 42, num 1, 1999, pp.
489-526

204



Circunstancias atenuantes de la persona juridica: analisis y cuestiones controvertidas

apreciandola, pese a los argumentos legislativos e incluso jurisprudenciales
en contra.

7. CONCLUSIONES

L.

II.

III.

JAVA

Alli donde se ha regulado la responsabilidad penal de la persona
juridica se han concebido factores de modulacién de la pena en
funcién de determinadas circunstancias. Estos factores (en caso
de atenuar la pena) si no se han articulado en la ley penal como
circunstancias atenuantes propias, como es el caso de Espaiia, Por-
tugal o Chile, se han concebido como directrices que, con mayor o
menor fuerza vinculante, son tenidas muy en cuenta por el Minis-
terio Pablico o los Tribunales, como son los casos de los paises de
mayor tradicién en responsabilidad penal de la persona juridica, es
decir, Estados Unidos, Reino Unido y Paises Bajos. Las atenuantes
reguladas en los distintos paises suelen tener un contenido similar
estando relacionadas con la colaboracién con la Administraciéon de
Justicia, la reparacién del dafio o los modelos de prevencion de de-
litos.

Las circunstancias atenuantes contempladas en el art. 31 quater de
nuestro Cédigo Penal —a saber, confesion, colaboracién, repara-
cién del dafno y compliance tardio®™— son todas de naturaleza post-
delictiva, fundamentadas en razones politico-criminales vinculadas
a la disminucién de la necesidad de pena al valorar positivamente,
si se quiere con carécter premial o retributivo, determinadas con-
ductas de la persona juridica.

Ya sea por herencia de la problemaética general de la responsabi-
lidad penal de la persona juridica, por su intima relacién con la
préactica procesal penal y la defensa de la persona juridica, o por su
vinculacién con cuestiones de plena actualidad en Derecho penal
de la empresa —como son los modelos de prevencién de delitos
y las investigaciones internas— lo cierto es que han aflorado dife-
rentes cuestiones controvertidas en su concepcién y aplicacién que
merecen nuevas lineas de interpretacion lege lata cuando no nuevas
propuestas en lege ferenda.

Consolidado por el Tribunal Supremo el modelo de autorresponsa-
bilidad, defendemos que el contenido de la confesién de la persona
juridica deberia girar sobre el hecho corporativo que le es propio,
su infraccién, esto es, el defecto estructural en su modelo de pre-
vencién de delitos.

90

Término propuesto en el presente trabajo para denominar a la atenuante del art.
31 quater d) CP.
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La apreciacion de la atenuante de confesion, ex art. 31 quater a) CP,
como consecuencia de la autodenuncia de la persona juridica supo-
ne una respuesta insuficiente e ineficaz a los efectos de promover
la revelacion de los delitos, debiéndose positivizar lege ferenda la
exencién de responsabilidad penal para los casos de autodenuncia
como méaxima expresion de la diligencia del sujeto, de la idoneidad
de su modelo de prevencién de delitos y de la cultura de cumpli-
miento de respeto al Derecho, asi como de su contribucién a la
perseguibilidad del delito, fundamentos sobre los que descansa la
atenuante. Esta, ademads, es una cuestién que ya se demandé por
importantes voces desde los inicios de la responsabilidad penal de
la persona juridica y viene aplicdndose en el extranjero, especial-
mente en Estados Unidos, bajo la figura del self disclosure.

La autodenuncia realizada por la persona juridica ante el Minis-
terio Fiscal, practicada en cumplimiento del art. 9.2 j) de la Ley
2/2023, puede subsistir con la apreciacion de la atenuante de con-
fesién para la misma, siempre que la confesién no se limite a la
mera y exclusiva remisién de la informacién de la comunicacién
interna, y se haga en los términos y con el contenido exigible para
la atenuante en las personas juridicas, en especial, por su contenido
relacionado con su ntcleo de responsabilidad y culpabilidad, esto
es, el defecto estructural del modelo de prevencién. Todo ello con
independencia de la fragilidad constitucional de la citada disposi-
cioén legal, en especial, por su incidencia en el derecho a la no auto
incriminacién de la persona juridica.

La atenuante de colaboracién configurada en el art. 31 quater b)
CP, de creacion ex novo (aunque con precedentes similares en la
confesion tardia de las personas naturales) y a la que suele pre-
ceder —para poder dotarla del contenido exigido— la practica de
una investigacién interna por la persona juridica que interesa su
aplicacién, aunque recoge un margen temporal mas flexible que la
confesion, estd formulada bajo criterios de una exigencia despro-
porcionada. Las notas requeridas de aportacién de pruebas nuevas
y decisivas para esclarecer las responsabilidades penales, revelan
un caracter resultadista que desalienta la finalidad incentivadora.
Asi, una persona juridica que decida colaborar, habiendo ya sacrifi-
cado su posicion procesal —al menos en términos de exencién—y
ejecute una investigacién interna invirtiendo todos los medios a su
alcance no tiene ninguna garantia de que vaya a apreciarse, pues
puede inferirse que los resultados no han sido nuevos o decisivos.
Ello sin perjuicio de que presionar con resultados a la persona ju-
ridica puede provocar la realizacién de una investigacién interna
irregular y no garantista, lo cual no es dificil, dada la pluralidad de
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cuestiones y derechos en juego durante las mismas. Entendemos,
por tanto, que debe otorgarse mayor peso, en su valoracién, a la
puesta de medios que al resultado, ademas de rebajarse la exigencia
de sus requisitos. En consecuencia, lege ferenda proponemos una
redaccion alternativa® mas proporcional y garantista, sin que pier-
da rigurosidad, pues sigue manteniendo la exigencia de aportacién
de pruebas.

VIII. En referencia a la atenuante de reparacion del dafio ex art. 31 qua-
ter ¢) CP, aunque es cierto que en la mayoria de situaciones la re-
paracién realizada por la persona juridica tendra un contenido pe-
cuniario, encontramos casos en la practica en los que la persona
juridica puede reparar el dano producido con acciones sin conteni-
do econémico. Nos referimos a delitos cometidos en el seno de la
empresa con bienes juridicos protegidos individuales, como son los
delitos de acoso ya sea sexual o moral. La persona juridica puede
activar medidas de proteccién de la victima en el entorno laboral,
como la separacion fisica de los afectados, la prohibicién de con-
tacto, atencién psicolégica a la victima, restauracién, en su caso,
de condiciones econémicas o funcionales que se pudieran haber
visto injustamente mermadas, entre otras. Estas son, desde luego,
medidas que pueden reparar o mitigar los efectos del delito y que,
con independencia de otras, posibilitan la fundamentacién de la
apreciacién de la circunstancia ya sea de base o en su considera-
ciéon como cualificada o no cualificada.

IX. En cuanto a la atenuante de compliance tardio del art. 31 quater d)
CP, de la diferencia terminolégica entre la redaccién del art. 31 quater
d) y la del art. 31 bis CP no puede inferirse que no se exige, como mi-
nimo, un modelo de prevencién de delitos, aun en origen defectuoso.
Llegamos a dicha conclusién no sélo a partir de las resoluciones de la
jurisprudencia menor sino también del analisis del recorrido legisla-
tivo. Asimismo, la diferencia con respecto al art. 31 bis CP, en cuanto
a la exigencia de medidas eficaces, no radica en el término, pues el
art. 31 bis exige la muy similar adjetivacion de idéneas, sino en el hito
temporal y naturaleza de la valoracién, que invita al oximoron. En
la circunstancia de compliance tardio debe valorarse la eficacia aun
cuando estamos en el marco de la atenuacién, es decir, ya concluida
la responsabilidad, por lo que nos invita a valorar como eficaz algo
que no lo ha sido. En consecuencia, tal valoracién preventiva debe
hacerse siempre en términos potenciales e hipotéticos, y proyectada

91 “Haber colaborado de forma sustancial en la investigaciéon aportando, en cual-
quier momento, pruebas relevantes para el esclarecimiento de los hechos”.
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sobre los concretos hechos y delitos enjuiciados, cuestién esta tltima
en la que insiste la Audiencia Nacional en sentencias recientes.

Teniendo cabida alguna objecién, entendemos que si puede pro-
ceder la apreciacién de la circunstancia atenuante de compliance
tardio del art. 31 quater d) CP junto con la atenuacién por acredi-
tacion parcial del modelo ex art. 31 bis 2 y 4. Lo anterior sucedera
cuando se advierta que el modelo de prevencion estaba implanta-
do defectuosamente (elementos acreditados parcialmente) antes
de la comision del delito y, con posterioridad a la comisién del de-
lito y antes del juicio oral, se ha optimizado haciéndolo potencial-
mente eficaz. Esta interpretacién, ademas, contribuye al objetivo
politico criminal de la circunstancia, pues premia al buen sujeto
corporativo que ha terminado de pulir su modelo de prevencién
de delitos que, de otro modo, hubiese pervivido en un estado par-
cialmente defectuoso proclive a una nueva comision.

Después de quince afnos demandando al legislador, sin éxito, la
apertura del catdlogo de circunstancias atenuantes de la persona
juridica que parece estar cerrado bajo el adverbio “sélo” que en-
cabeza el art. 31 quater CP, no podemos més que tratar de encon-
trar, con extrema dificultad, una propuesta lege lata que nos ayude a
soslayar una situacién de grave injusticia material para la persona
juridica. Nuestra propuesta descansa en la base de la flexibiliza-
cién del principio de taxatividad que puede operar (conscientes de
sus limitaciones) in bonam partem en relacién con las atenuantes y
eximentes, tomando en consideracién, por contraste y analogia, la
relajacién del principio de certeza que aplicé la propia Sala Segun-
da al exigir como ntiicleo del tipo objetivo el concepto de ausencia de
cultura de respeto al Derecho, lo cual no estaba ni estd positivizado
en la ley penal. Es decir, si el Tribunal Supremo de algiin modo
relajé el principio de certeza en la concepcion del nucleo de la res-
ponsabilidad penal de la persona juridica, de igual forma deberia-
mos poder flexibilizarlo para poder optar a atenuantes de perfecta
y necesaria aplicacién para la misma, como lo son las dilaciones

indebidas.

Dicho lo anterior es cierto que, aunque con iniciales vacilaciones y
consciente de la controversia, la Sala Segunda se manifest6 en 2022
afirmando el caracter cerrado del catédlogo, si bien como ejemplifi-
cacion y con caracter obiter dictum. Tampoco es menos cierto que
las Audiencias Provinciales y la Audiencia Nacional —con cierta
regularidad y también con posterioridad a la sentencia de 2022—
vienen apreciando circunstancias atenuantes fuera del catédlogo,
especialmente, las dilaciones indebidas. En consecuencia, seguir
negando la posibilidad de aplicaciéon supone afirmar que los an-
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teriores 6rganos jurisdiccionales estan operando manifiestamente
contra legem.

XIII. Lege ferenda es obvia la necesidad de abrir el catidlogo a nuevas cir-
cunstancias atenuantes, de concebir la posibilidad de apreciar cir-
cunstancias analégicas vy, en especial, de introducir formalmente
las dilaciones indebidas para la persona juridica. El impacto para
la persona juridica de un procedimiento penal, aun en su fase de
instruccién, se proyecta en una triple consecuencia —econdémica,
reputacional, operacional— que puede afectar a la pervivencia de
la empresa. De hecho, estudios en parte encuadrables en el ana-
lisis econémico del Derecho han venido demostrando cémo las
consecuencias reputacionales de los procedimientos judiciales, en
especial los penales, pueden suponer pérdidas reputacionales casi
nueve veces superiores a las multas impuestas. Sabedores de ello,
y en el contexto de atasco judicial en el que nos encontramos, nos
cuesta seguir negandole a la persona juridica la apreciacién de la
circunstancia de dilaciones indebidas en espera de un legislador
que no llega, una atenuante que, no olvidemos, se entronca en un
derecho fundamental consagrado en nuestra Constitucién.
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