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Capitulo 1

Antecedentes sobre la culpabilidad,
arrepentimiento y colaboracién con la justicia en
la legislacion espafiola dentro del &mbito penal

SUMARIO: 1.1. SIGLOS XVIII Y XIX. 1.1.1. Cédigo Penal de 1822. 1.1.2. Cédigo Penal de
1848y 1850. 1.1.3. Cédigo Penal de 1870. 1.2. SIGLOS XX Y XXI. 1.2.1. Cédigo
Penal de 1928. 1.2.2. Codigo Penal de 1932. 1.2.3. Cddigo Penal de 1944 y 1973.
1.3. CODIGO PENAL DE 1995. 1.4. REFORMAS DEL CODIGO PENAL DE
1995.

1.1. SIGLOS XVIII Y XIX

El Derecho penal de la era moderna tiene su génesis en el territorio espafiol,
como acontecié también en otros paises de nuestro entorno europeo, durante
los tltimos anos del siglo XVIII y comienzos del siguiente, dentro del marco de
las principales ideas que caracterizaron al movimiento de la Ilustracién. Esta
época trajo consigo un cambio notable respecto a la norma penal anterior (que
pertenecia al Régimen), cuya principal caracteristica era la fragmentacion,
crueldad y falta de definicién al respecto. Como consecuencia, se mantuvo
vigente la aplicacion de la Novisima Recopilacion de las Leyes de Esparial, los
Fueros correspondientes a las regiones, y las Partidas, pero en el contexto
practico. Los tribunales tendian a evidenciar cierta arbitrariedad, sin prestar
mayor importancia a las normas que se habian redactado al respecto?.

1. Novisima Recopilacion de las Leyes de Esparia, dividida en XII libros, en la que se Reforma
la Recopilacién publicada por el Sefior Don Felipe II en el afio 1567, reimpresa tltimamente
en el 1775, y se incorporan las pragmaticas, cédulas, decretos, 6rdenes, y resoluciones
Reales, y otras providencias recopiladas y expedidas hasta el 1804. Disponible en: https://
www.BOE.es/biblioteca_juridica/publicacion.php?id=PUBLH-1993-63&rtipo=L&
modo=2

2. SILVA FORNE, D. (2001): «La codificacién penal y el surgimiento del Estado Liberal en
Espana». Revista de Derecho penal y criminologia, 7 (235).
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La conducta postdelictual de la persona juridica como causa de exclusion de la ...

Después de los intentos fallidos de las primeras iniciativas para conseguir
una codificacién, que se vieron sustancialmente afectadas por la Revolucién
francesa, el panorama codificador sufrié un cambio importante tras la promul-
gacién de la Constitucion del afio 18123, 1a cual introdujo la personalidad de las
penas y la eliminacién de la tortura, asi como otras medidas drasticas, como la
condena a muerte en la horca, confiscacién y los azotes piblicos, al mismo
tiempo que expone que los Cédigos (tanto civiles, de comercio y criminales), se
aplicardn en todo el Reino.

El retorno del monarca Fernando VII conllevé la derogacién de la norma, al
mismo tiempo que se dio la orden para la elaboracién del Cédigo Criminal. De
esta forma, emerge el primero de los c6digos penales de Espana, el del ano 1822
y, junto al mismo, comienza un nuevo periodo dentro del desarrollo de la historia
penal de nuestro pais?. A tenor de ello, en el siguiente apartado se realizard una
breve resena de la conformacién de este, asi como de las menciones que se
recogian en relacién con el arrepentimiento.

1.1.1. CODIGO PENAL DE 1822

Dentro del desarrollo de las normas, es importante mencionar las distintas
disposiciones que tuvieron lugar durante el reinado del monarca Carlos III, aun-
que ninguna fue tan expresa como la Orden del ministro de la Roda en 1776,
dirigida al Consejo de Castilla. En el mencionado texto se requeria una serie de
datos relacionados con algunos de los aspectos penales que habian acaparado la
preocupacion del entorno de la Ilustracién, que no eran otros que brindar diver-
sas penas a cada uno de los delitos (como era el caso del hurto, el cual disponia
de una desproporcion sustancial en relacién con el resto), a la vez que se pro-
ponia un cambio en la pena de caricter capital, que se habia abandonado casi por
completo en las sociedades modernas, reemplazandola por una pena de duracién
mas extensa®.

Todos estos elementos tenian como finalidad el delimitar el recorrido para
conseguir una codificacién en materia criminal que compilara las normas de este
tipo. Sin embargo, la expresién «Cédigo criminal» pudo haber confundido a
algunos expertos en la materia, pero la finalidad de este proceso no era otro que
compilar todas las normas penales, dejando sin vigencia las que no se estaban
aplicando, y eliminando aquellas que derivan en una arbitrariedad clara o en el
cambio de las costumbres, acorde con los avances de la época. En este contexto,
de acuerdo con CASABO RUIZS, se requeria de cierta moderacién para mante-

3. Constitucién Politica de la Monarquia espanola. Promulgada en Cadiz a 19 de marzo de 1812.
Disponible en: https://www.congreso.es/docu/constituciones/1812/ce1812.pdf

4. SILVA FORNE, D., «La codificacién penal...», op. cit., pag. 236.

5. CASABO RUIZ, J. (1979): «La aplicacion del Cédigo Penal de 1822». Anuario de Derecho y
Ciencias penales, 32(2), pag. 335.

6. Ibidem.
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Capitulo 1. Antecedentes sobre la culpabilidad, arrvepentimiento y colaboracion ...

nerla dentro de los margenes del sistema, ademés de modificar los aspectos que
se podian conservar del mismo.

El Consejo de Castilla encargé a don Manuel de Lardizabal una recopilacién
de las normas penales que se encontraban en vigor, una vez estuvo completada,
se present6 al Consejo en cuestién. En este sentido, debe destacarse que los
materiales que se aportaron se hallaban entre los documentos que pertenecie-
ron al organismo (propio Consejo) que los mismos pusieron en manos de los
codificadores del proyecto de 1822 (como era el caso de los informes realizados
por la Comisién dentro del apartado de exposicion a las Cortes que se adjuntaba
en el proyecto). A su vez, la Comisién no consideré todos los antecedentes,
excepto por algunos restimenes de leyes”.

Apartando los conflictos en la redaccién, que tenfan su fundamento en las
diferencias de ideas politicas de la época, se puede apreciar que la Exposicién
ejerce como evidencia de las bases reales de los trabajos llevados a cabo por el
Consejo de Castilla, los cuales tenian como finalidad la recopilacién y la orde-
nacién de la normativa en vigor, no siendo el objetivo final la codificacién acorde
con los principios de la [lustracién. Aunque los politicos de la década de 1820 no
consiguieron grandes logros de los extractos realizados, las ideas de renovacién
de la ciencia penal de Espana si consiguieron una serie de logros indirectos, ya
que al realizar los resimenes en cuestién, Lardizdbal desarrollo la idea de
redactar un documento sobre las penas, del que podian aprovecharse una serie
de ideas que se habian adquirido durante la revision de distintas obras y en las
normas que se expusieron de forma sistematica los principios y salvaguardas
generales?®.

Por ende, estos elementos se podrian emplear en la reforma ajustandolos a
las costumbres de la época y a la conformacién del sistema gubernamental espa-
fiol. En otras palabras, se intentaria insertar las ideas modernas dentro del
entramado tradicional de las normas nacionales®.

El sendero de los cambios en las penas se analiza en las Cortes de Cadiz,
que no se muestran del todo satisfechas con la abolicién de la tortura y el tor-
mento (los cuales no se aplicaban), asi como la horca, azotes, confiscacién y con
el Tribunal especial de Santo Oficio, ya que también establecieron como objetivo
la elaboracién de un nuevo CP. De esta forma, en el afio 1811 se ordené la con-
formacién de una Comisién que tenia como finalidad la reforma de la normativa
criminal. No obstante, este proceso no pudo materializarse como consecuencia
de la situaciéon compleja de la guerra y el tiempo que se invirti6 en los distintos

7. ANTON ONECA, ]J. (1965): «Historia del Cédigo Penal de 1822». Anuario de Derecho y
ciencias penales, 18(2), pag. 264.

8. Ibidem, pag. 265.

9. Ibidem.
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debates para promulgar la Constitucién !*. Aunque en la misma, especificamente
en su articulo 258, se estipuld que: «El cidigo Civil y Criminal y el de comercio
serdn unos mismos para toda la Monarquia, sin perjuicio de las variaciones que
por particulares circunstancias podrdan hacer las Cortes».

Por tanto, y con el fin de cumplir con el mandato constitucional, las Cortes
ordinarias de 1813 nombraron a la nueva Comisién, la cual se conformé por cinco
diputados que tuvieron la tarea de elaborar el Cédigo criminal, y se comple-
ment6 con la Comisién de 1814, cuyos integrantes eran personas externas al
congreso, entre los que destacaron José Maria Calatrava, Agustin Argiielles y
José Manuel Quintana. No obstante, el retorno de Fernando VII anulé la Cons-
titucién, y las figuras antes mencionadas fueron encarceladas!.

En este contexto, un Real Decreto promulgado por el monarca en diciem-
bre del afio 1819 expone una serie de acusaciones sobre el movimiento reno-
vador 12

«Como [...] el curso de los tiempos suele hacer estéril o impracticable lo que en
otros siglos fue oportuno, y lo que mas pulso pide es el establecimiento de la pena
a los que ofenden a la seguridad piblica o individual [...] ha llamado mi atencién
[...]1a formacién de un Cédigo criminal [...]».

Destacé que, aunque la premisa de la labor codificadora era determinar de
una forma clara y especifica las penas que correspondian a cada uno de los deli-
tos, y que, bajo el pretexto de solventar la arbitrariedad (considerada como el
génesis de todos los males incalculables), se intentaba mitigar la severidad de
los castigos para aquellos que propician los tiempos convulsos y agitaciones
sociales, modificando la norma acorde con sus propios intereses '3,

Asimismo, el monarca continiia con su critica hacia el proyecto, sosteniendo
14.
que 4

«La confiscacion absoluta de los bienes, la trascendencia de infamia a los hijos
por los delitos de un padre, sin otro fruto que pacer perpetuamente desgraciada
a una familia. No solo se busca la dulcificacién de los castigos sino la racionali-
zacion del procedimiento (la voz mal definida de prueba privilegiada, la califica-
cién de indicios sumergida en tan insondable piélago de opiniones en que vacila
el juez mas practico, y conduce al error al que tiene mas experiencia de juzgar,
son lunares de legislacién que debe borrar mi particular desvelo. Y resulta alu-
dido el tormento al hablar de (la facilidad con que admitieron pruebas equivocas
y falibles con peligro de pacer sufrir al momento la pena capital, arrancando a

10.  Constitucion Politica de la Monarquia espafiola. Promulgada en Cé4diz a 19 de marzo de 1812.
Disponible en: https://www.congreso.es/docu/constituciones/1812/ce1812.pdf

11.  ANTON ONECA, J., «Historia del Codigo...», op. cit., pag. 266.

12.  Ibidem, pag.266.

13.  Ibidem.

14.  Ibidem, pag. 267.
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Capitulo 1. Antecedentes sobre la culpabilidad, arrvepentimiento y colaboracion ...

veces de sus labios con un horror imponente, lo que no puede tranquilizar al
juez para su fallo».

Vuelve a poner el énfasis en los mecanismos y la claridad que intentan
alcanzar los mismos, evidenciando la repeticién fundamental del mensaje, ya
que, hallandose dispersas las normas en diferentes Cédigos, se podrian repetir
o verse alteradas en algin momento, sin que sea conveniente, ni que exista una
coherencia al momento de aplicarlas. Ademas, Fernando VII estaba realmente
convencido de que era imposible conseguir una materializacién de estas ideas,
ya que las medidas en cuestién solo empeorarian la situacién y pondrian de
manifiesto otros males. Por tanto, bajo esta justificacién, el monarca resolvié la
necesidad de formar un nuevo Cédigo criminal, confiando la labor a la Ilustracién
y bajo la supervisiéon de su Consejo real °.

Era tal la necesidad de codificacién, que el Consejo se vio en la obligacién
de exponer sus resultados de forma mensual ante el Rey. Sin embargo, ninguna
de sus acciones contd con un impacto sustancial, porque el Decreto se promulgé
a principios de diciembre del afio 1819, y, en los primeros meses de 1820, se
sublevaria Riego en Cabezas de San Juan, dando comienzo a la etapa constitu-
cional de 1820 a 1823, etapa en la cual se consolidé el proyecto y se promulgé
el CP en el ano 182216,

En lo que respecta al arrepentimiento, el CP de 1822 contenia una serie de
elementos considerados como modernos y superiores a las normas anteriores.
Este Cédigo contemplaba la excepcién en los castigos correspondientes a los
delitos culposos, especialmente en los supuestos que se recogian en la norma
(como acontece con el estado de inconsciencial?), la agravante de instruccién
mayor o la propia dignidad de la persona que habia cometido el delito, asi como
las responsabilidades mayores en relacién con la sociedad o a las personas contra
las que habia cometido el delito!8. También, en lo que respecta a la atenuaciéon
por carencia de instruccion o talento de la persona que habia cometido el delito,
su situacién de indigencia, o la posibilidad de que fuera el primero de los delitos
cometidos, ademds de contar con una conducta previa adecuada por parte del
delincuente, aunque se tenian en cuenta también las labores importantes que la

15. BERME]JO CABRERO, J. (1996): «Sobre la entrada en vigor del Cédigo Penal de 1822».
Anuario de Historia del Derecho espaziol, nim. 66, pag. 969.

16. DE BENITO FRAILE, E. (2008): «Nuevas aportaciones al estudio sobre la aplicacién prac-
tica del Codigo Penal de 1822». Foro: Revista de ciencias juridicas y sociales, 8(45).

17.  Codigo Penal de 1822, articulo 26: «Tampoco se puede tener por delincuente ni culpable al
que comete la accion halldindose dormido, o en estado de demencia o delirio, o privado del
uso de su razén de cualquiera otra manera independiente de su voluntad. La embriaguez
voluntaria y cualquiera otra privacién o alteraciéon de la razén de la misma clase no seran
nunca disculpa del delito que se cometa en este estado, ni por ella se disminuird la pena
respectiva».

18.  Ibidem, art. 106.
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persona hubiera prestado al Estado. En dicho contexto, las referencias que se
realizaban sobre el arrepentimiento eran las siguientes!%:

«Latentativa de un delito en el caso de que la ejecucién de este, aunque
ya empezada o preparada, se haya suspendido y dejado de consumar
por arrepentimiento o por voluntario desistimiento del autor, no sera
castigada sino cuando el acto que efectivamente se haya cometido para
preparar o empezar la ejecucién del delito principal tenga senalada
alguna pena, en cuyo caso sera ésta la que se aplique; salvo las dispo-
siciones particulares de la ley cuando determine otra cosa». «El pen-
samiento y la resolucién de delinquir, cuando todavia no se ha cometido
ningin acto para preparar o empezar la ejecucién del delito, no estan
sujetos a pena alguna; salva la vigilancia especial de las autoridades en
los casos que determine la ley2%».

«El arrepentimiento manifiesto con sinceridad inmediatamente des-
pués de cometido el delito; el presentarse voluntariamente a las auto-
ridades después de cometido el delito, o confesarlo con sinceridad, no
estando convencido el reo por otras pruebas; la indemnizacién a los
declarados absolutamente inocentes después de haber sufrido un pro-
cedimiento criminal?! y la rebaja de penas a los delincuentes que se
arrepientan y enmienden en virtud del expediente que se debe abrir a
cada penado??».

Tal como se recoge de forma especifica, el art. 107, circunstancias quinta y
sexta del CP del afio 1822 detalla lo siguiente respecto a las circunstancias ate-
nuantes en base al arrepentimiento del acusado?.

«Quinta: el arrepentimiento manifestado con sinceridad inmediatamente des-
pués de cometido el delito, procurando voluntariamente su autor impedir o
remediar el dano causado por €l, o socorrer o desagraviar al ofendido. Sexta: el
presentarse voluntariamente a las autoridades después de cometido el delito,
o confesarlo con sinceridad en el juicio, no estando convencido el reo por otras
pruebas».

A tenor de ello, es posible apreciar que la figura del arrepentimiento se con-
templaba ya en el CP de 1822, asi como sus atenuantes, especialmente en lo
que respecta al arrepentimiento pre delictual?*, postdelictual?®, y el arrepenti-

DE BENITO FRAILE, E., «Nuevas aportaciones...», op. cit., pag. 47.

Cédigo Penal de 1822, art. 8.

Ibidem, art. 179.

DE BENITO FRAILE, E., <Nuevas aportaciones...», op. cit., pig. 47, articulos 144 y ss.
Cédigo Penal de 1822, articulo 107.

Ibidem, art. 9.

Ibidem, art. 8.
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miento como atenuante de la pena en cuestién en casos de delacién?$, reparacion
del dano?’, y colaboracién?®,

Resulta importante mencionar que algunas de las Gltimas reformas que se
realizaron conllevaron una vuelta a las soluciones similares a las dispuestas en
el CP de 1822, como puede ser: la atenuacion de la pena como consecuencia del
arrepentimiento activo, las cuales se contemplaron en las reformas del afio 1828
y 1832, asi como en los elementos que se incluyeron por medio de la Ley de 17
de julio de 1951 en el art. 489 bis?. El interés histérico del mismo, y la repre-
sentacién de parte de los aspectos propios de la época, era el deseo de moder-
nizar la codificacién, ante lo cual, el pais se vio obligado a esperar hasta mitad
del siglo para poder alcanzar un Cédigo apropiado con las necesidades de la
sociedad, y en linea con los Codigos de los vecinos europeos®.

1.1.2. CODIGO PENAL DE 1848 Y 1850

En el afio 1848 se publica en el territorio espanol el CP, cuya base (conte-
nidos y principios), € incluso gran parte de la férmula literal de los elementos,
son traspasados a los posteriores Cédigos hasta el que se encuentra en vigor.
Como era de esperar, las bases que emergen ese afio se habian renovado por el
legislador en diversos aspectos®!. Tal fue su repercusion, que las principales
normas politico-criminales sobre las que se sostiene el sistema espanol care-
cerian de sentido si se omitieran las bases prestadas por el CP del afio 1848,

En base a la reaccion de caricter absolutista que se establece en el Derecho
penal, propio del Régimen antiguo, el cual desaparece de forma definitiva tras
varios intentos fallidos al respecto, la Comisién General de Cédigos elabora el
borrador del proyecto que termina promulgidndose como CP en el afio 1848, que
también se conoce como Codigo Pacheco®.

E1 CP en cuestion se trata de un texto autoritario y liberal, el cual contempla
una denominacién dividida en tres de las posibles infracciones de caracter penal,
y, en relacién a la culpa, la misma tiene su base en los principios de versari in
re illicita o conocida como «responsabilidad por el resultado». Sin embargo, en

26.  Ibidem, art. 107, tercera.

27.  Ibidem, art. 107, quinta.

28.  Ibidem, art. 107, sexta.

29.  CUELLO CALON, E., «La obligacién de socorrer a las personas en peligro en la legislacién
espafola en nuevo articulo 489 bis del Cédigo Penal Ley de 17 de julio de 1951». Anuario
de Derecho y Ciencia penales, pag. 336.

30. ANTON ONECA, J., «Historia del Cédigo...», 0p. cit., pag. 269.

31. ANTON ONECA, J. (1965): <El Codigo Penal de 1848 y D. Joaquin Francisco Pacheco».
Anuario de derecho y ciencias penales, 18(3), pag. 473.

32.  Ibidem, pag. 474.

33.  Ibidem, pag. 495.
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el mismo no se mantienen las atenuantes de arrepentimiento debido al caricter
autoritario del propio texto34.

No obstante, el proceso de reforma planteado en el afno 1850 conlleva una
restriccién mayor de la norma, endureciendo las penas generales de proposicién
y conspiracion en los actos de delincuencia, y omitiendo los principios de lega-
lidad dentro de las penas, lo que supone un ejemplo practicamente tinico dentro
de los cédigos espanoles.

En lo que respecta a las menciones que realiza la norma sobre el arrepen-
timiento, podemos encontrar lo dispuesto en el art. 3 del CP%, que detalla que:

«Son punibles no solo el delito consumado, sino el frustrado y la tentativa. Hay
delito frustrado cuando el culpable, a pesar de haber hecho cuanto estaba de su
parte para consumarlo, no logra su mal propésito por causas independientes de
su voluntad. Hay tentativa cuando el culpable da principio a la ejecucion del delito
directamente por hechos exteriores, y no prosigue en ella por cualquiera causa
o accidente que no sea su propio y voluntario desistimiento».

Sobre este aspecto, podemos encontrar en los comentarios del art. 3% la
mencién al arrepentimiento dentro de la figura del homicidio frustrado, eviden-
ciando lo siguiente:

«Otra gradacion establece la ley entre la tentativa y el delito consumado, la que
denomina delito frustrado; tiene lugar este hecho punible y vecino al crimen,
cuando el autor ha agotado toda la serie de actos precisos para cometer el delito
y este a pesar de ello no se ha consumado, tal fuera en el ejemplo anterior, si el
agresor hubiese llegado a disparar su arma, y el homicidio no se hubiese realizado
por no haber salido el tiro, por no haber dirigido bien la punteria o haberle esca-
pado la victima un instante antes. La ley castiga con pena mayor el delito frustrado
que la tentativa, porque en aquella espera que aun el arrepentimiento pudiera
tener cabida y evitarse el delito. La ley castiga también con mayor pena el delito
consumado que el frustrado, porque si bien el acto punible es igual por parte del
delincuente: el dano que la sociedad ha sufrido es mayor en el primer caso».

Por tanto, es posible afirmar que el articulo contempla el arrepentimiento
en los casos de tentativa, considerando que el mismo puede tener lugar como
elemento que evita el delito. Al mismo tiempo, en el art. 23 se expone que: «la
Ley no rveconoce pena alguna infamante», situaciéon que se explica de forma mas
detallada en los comentarios del art. 2337, determinando que la misma es incom-
patible con el arrepentimiento de la persona que la comete:

34. CEREZO MIR, J. (1962): <El "versari in re ilicita" en el Cédigo Penal espafiol». Anuario de
derecho y ciencias penales, 15(1), pag. 47.

35.  Cédigo Penal, Sancionado por S. M., en 19 de marzo de 1848, enmendado con arreglo a los
Reales Decretos de 24 y 22 de septiembre de 1848. Disponible en: https://bit.ly/30NVPKb

36.  Ibidem.

37.  Ibidem.
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«Y con razén, no es la pena, sino el delito lo que deshonra. Si el piiblico, pues, no
esta convencido de la justicia de la sentencia, en vano serd declarar infame a un
hombre; la sociedad, lejos de rechazarle, le considerard un martir, una victima
noble digna de todo su aprecio. Lo hemos visto todos en los delitos politicos. La
pena de infamia ademas es perjudicial a la sociedad, porque imposibilita el arre-
pentimiento, desespera y conduce a nuevos crimenes. Es injusta porque tras-
ciende a personas inocentes, y porque siendo indivisible, no puede distribuirse
con equidad. Y por fin es irreparable. Acertadamente, pues, el c6digo ha proscrito
esa pena, admitida aun por el penal de 1822, por el francés y otros c6digos extran-

jeros».

Finalmente, los arts. 50 al 58 del CP38 abordan las penas que conllevan con-
sigo otras accesorias, pero dentro de los comentarios del texto legal, podemos
encontrar la alusion al arrepentimiento de un recluso al tiempo que dispone para
la expiacién:

«Las penas de prisién mayor, menor y correccional, confinamiento menor y des-
tierro llevan consigo la de suspension de todo cargo y derecho politico del penado
durante el tiempo de la condena. En los articulos de esta seccién se habra obser-
vado que, a las penas de muerte, no ejecutadas por haber sido indultado el reo,
de argolla y degradacion civil, de cadena, reclusién y entrafiamiento perpetuos,
de cadena temporal y presidio mayor acompana la inhabilitacién absoluta perpetua
para cargos publicos y derechos politicos, como consecuencia necesaria de la
deshonra e infamia con la que quedan manchados los que han sufrido aquellas
penas. Que las de reclusion, relegaciéon y extranamiento temporales, las de pre-
sidio menor y correccional y confinamiento mayor, llevan consigo también la
incapacidad absoluta del penado, pero solo durante el tiempo de la condena y otro
tanto mds, como quiera que sea se ha considerado suficiente este tiempo de
expiacién y observaciéon de un reo no reputado todavia incapaz de arrepenti-
miento; y por dltimo, que los penados con prisién mayor, menor y correccionales,
confinamiento menor y destierro, son declarados no incapaces, sino tinicamente
suspensos de todo cargo y derecho politico, en razén a que sus delitos no suponen
perversidad en el culpable».

Como consecuencia, es posible sostener que el CP de 1848 y su reforma de
1850, no contemplan el arrepentimiento postdelictual dentro del articulado, lo
cual puede deberse al endurecimiento de las penas y al matiz autoritario que se
ha imprimido en el mismo durante el Reinado de Isabel II, situacién que se repite
en otros episodios dictatoriales de nuestra historia, siendo algunos los expues-
tos en los apartados posteriores.

1.1.3. CODIGO PENAL DE 1870

En lo que respecta al CP del afio 1870, el texto realiza un intento de adap-
tacion de la norma de 1850 acorde con los requisitos de la Constitucién del afio
1869 que emergi6 en pleno auge de la Revolucién liberal del afio 1868. Pese a

38.  Ibidem.
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que la norma no fue tramitada de manera urgente, pudo entrar en vigor con
caracter provisional durante la redaccién del texto definitivo por parte de las
Cortes, disponiendo de una vigencia sustancial (hasta el afio 1928, en el que se
promulgo el siguiente c6digo).

El texto se conformaba de tres libros principales, y gran parte de sus fun-
damentos se establecieron acorde con las politicas liberales, lo cual se evidencia
en la incorporacién de ciertos delitos en relacién con los derechos de indole
personal (como es el caso de la libertad de cultos, la omisién de las penas severas
como la de muerte, como opcién exclusiva para ciertos supuestos). Asi mismo,
la proposicién y conspiracién dispusieron de un castigo especifico cuando se
aprecia de forma clara y se exponen nuevamente los principios de legalidad en
relacién con las penas y delitos. No obstante, en el citado CP no hemos encon-
trado referencias a la figura del arrepentimiento dentro de su articulado, esto
puede deberse a la situacién de Gobierno provisional que tuvo lugar después
del triunfo de la Revolucién de 1868, la cual concluy6 el reinado de Isabel I, y
que puede contemplarse como un periodo de transicién que solo duré tres
anos*.

1.2. SIGLOS XX Y XXI

Durante el desarrollo del nuevo siglo, podemos encontrar cuatro Cédigos
penales; el CP del afio 1928; CP del afio 1932; CP del afio 1944; y CP del ano
1995, el cual atin se encuentra en vigor, habiéndose practicado una serie de
reformas en base al mismo, tal como se expondri en los siguientes apartados.

1.2.1. CODIGO PENAL DE 1928

Es importante mencionar que uno de los elementos clave de la reforma del
CP que conllevé el desarrollo del proyecto del afio 1928, fue la practicada en el
epicentro de la Comisién General de Codificacién, llevada a cabo por una serie
de expertos con una vasta experiencia en el campo. Es posible deducir que este
proyecto fue una produccién técnica y politica durante la Dictadura de Primo de
Rivera. Por tanto, se puede considerar que, dentro del marco del anélisis de la
historia de la codificacién de nuestro pais, aunque es un hecho que el texto fue

39. ANTON ONECA, J. (1970): «El Cédigo Penal de 1870». Anuario de derecho v ciencias pena-
les, vol. 23, nim. 2, pag. 239.

40. DE LA FUENTE MONGE, G. (1998): «La revolucién de 1868 y la continuidad del personal
politico». Ayer, nim. 29, pag. 163: «Ciertamente, los resultados de una revolucién y la posi-
ble consolidacién de estos son practicamente impredecibles. Sin embargo, el estudio de la
composicién de la coalicién revolucionaria, de la forma en que esta accede al poder y lo
redistribuye entre sus grupos, encierra, frecuentemente, algunas claves para comprender
cual fue el alcance de los cambios revolucionarios y, en menor medida, el grado de conso-
lidacién de estos. Sin duda, la renovacion total del personal politico constituird un primer
cambio radical en cualquier revolucién. Pero este no fue el caso de la revolucién de 1868,
en que dicha renovacioén carecié de relevancia».
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un elemento politico, no podemos atribuirle esta calificacién por encontrarnos
en un periodo de dictadura que carece de total respaldo democrético. Ya que, de
forma opuesta, este texto se encuentra en linea con lo dispuesto en los Cédigos
previos, ademés de contener elementos que se repetirian en los CP posteriores,
porque hasta la fecha, todos los cambios constitucionales, conllevaban la elabo-
racién y promulgacién de un CP nuevo*.

De esta forma, nuestro Derecho penal suele verse afectado por los cambios
en el propio Estado espanol, evidenciando la inestabilidad de la época. Ademés,
el ser considerado como un elemento técnico, tampoco puede ser un elemento
clave o novedoso, ya que la misma era una tendencia habitual dentro de las
codificaciones penales en Espafa, y que, las propias administraciones progre-
sistas consideraran un mecanismo de comisiones adecuado, y los sectores mas
conservadores aplicaran ciertas normas més técnicas donde el rol fundamental
lo llevara a cabo una comisién especialmente disefiada para ello (como es el caso
de la Comision General de Codificacion)*2.

De esta forma, el CP del afio 1928 se promulgé en el marco del desarrollo
de la dictadura de Primo de Rivera, mientras que la redaccién del texto se realiz
por Eugenio Cuello Calén y otros expertos, dejando de lado la tendencia liberal
y clasica, e incluyendo las premisas de defensa social, lo cual se puede entender
como la inclusién del «dualismo», que posiciona a las penas junto con el resto
de las medidas de seguridad*®. Las citadas medidas ejercian cierto control con
relacion a la libertad de los penados, acorde con el nivel de peligro que suponian
para la sociedad, ademas de regular los delitos de caracter continuado, la ten-
tativa de indole imposible, y de contemplar la accién de encubrir como un delito
de indole auténomo, al igual que la condena condicional.

El1 Cédigo conserva el esquema del CP anterior de tres libros, ademés de un
titulo preliminar centrado en la ley penal y en la aplicacién de esta. Asi mismo,
en la parte especifica se exponen los tipos, al igual que el resto de las figuras
nuevas, como es el caso del chantaje, la difamacién y la usura.

En lo que respecta a las alusiones al arrepentimiento, el art. 64* detalla
algunas de las atenuantes como consecuencia de este, tal como se expone a
continuacion:

«6% Haber procedido, espontinea e inmediatamente, a dar satisfaccién (adecuada
al ofendido), a disminuir los resultados de la infraccién o a reparar la lesién o el

41. COBO DEL ROSAL PEREZ, G. (2012): «El proceso de elaboracién del Codigo Penal de
1928». Anuario de historia del derecho espaziol, nim. 82, pag. 562.

42.  Ibidem, pag. 564.

43.  Ibidem, pag. 575.

44.  «Real Decreto-Ley aprobando el proyecto de Cédigo Penal, que se inserta, y disponiendo
empiece a regir como Ley del Reino el dia 1 de enero de 1929». Gaceta de Madrid, de 13 de
septiembre de 1928. ntim. 257.
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dafio, siquiera en parte, con propio sacrificio personal o econémico; todo ello,

antes de dar principio el procedimiento».

«7% Haberse presentado espontaneamente el culpable a las Autoridades, confe-
sando la infraccién, antes de ser esta descubierta, o de que aquél hubiere sido
citado o perseguido como presunto culpable. Los Tribunales estimardn o no ésta
circunstancia y la del nimero anterior, a su prudente arbitrio, apreciando en cada

caso el valor de los fictos a que se refieren».

En este CP se incluye el arrepentimiento como tal, asi como las atenuantes
correspondientes al mismo, pese a que Espana se encontraba bajo la dictadura
de Miguel Primo de Rivera®. En esta linea, el art. 1745 expone lo siguiente en
relacién con el arrepentimiento postdelictual como atenuante de la condena ya

impuesta, y que evidencia una buena conducta:

«Podré otorgarse la libertad condicional a los condenados a penas de reclusién y
prisién que lleguen al Gltimo periodo de la condena, hayan extinguido las partes
alicuotas de ésta que establezcan los Reglamentos sean acreedores a dicho bene-
ficio por pruebas evidentes de intachable conducta y ofrezcan garantia de hacer
vida honrada en libertad como ciudadanos pacificos y laboriosos. La libertad con-
dicional se concede como medio de prueba de que el liberado se encuentra corre-
gido y se otorgara por Real Orden, previo acuerdo del Consejo de Ministros».

«No obstante, lo preceptuado en €l parrafo anterior, en cuanto al minimo del
cumplimiento de la pena exigido para la concesién del beneficio de libertad con-
dicional, los condenados a reclusién o prisién que no se limiten al cumplimiento
de sus deberes y a la observancia de la disciplina, sino que se distingan por actos
extraordinarios que demuestren su arrepentimiento y firmes propésitos de ser
buenos ciudadanos, que hayan aumentado su cultura con propésitos honrados,
que hayan realizado trabajos de mérito notorio o que en momentos peligrosos
hayan ayudado a la Autoridad o a los funcionarios del establecimiento penal o
en tales ocasiones hayan realizado actos de abnegacién y sacrificio, podran ade-
lantar la concesion del beneficio de libertad condicional expresada. Para ello el
Tribunal sentenciador, a propuesta de la Junta de disciplina del establecimiento
o a instancia del Ministerio fiscal o de oficio, y siempre oida aquélla, otorgara al
penado que tales actos supongan bonos de cumplimiento de condena por el pro-
cedimiento y de la duracién que fijardan los Reglamentos penitenciarios que se
dicten; v si, en el curso del cumplimiento de la condena, el penado no da lugar,
por mala conducta o por indisciplina, a que se le retiren, sé contara el tiempo

45.  Tal como expone COBO DEL ROSAL PEREZ, G., «El proceso de elaboracion...», op. cit.,
pag. 562: «En segundo lugar, cabe decir, ademds, que el Cédigo Penal de 1928 constituye
uno de los mas importantes textos legislativos elaborados y promulgado durante la Dicta-
dura de Miguel Primo de Rivera. Corresponde ademas al sector del ordenamiento juridico
que, como se sabe, es el més sensible para medir y manifestar el grado de libertad ciudadana,
aunque en este caso solo se pretende atender a lanovedad o continuidad con que la Dictadura

se enfrent6 a un proceso legislativo en este sensible tema».

46.  Real Decreto-Ley aprobando el proyecto de Cédigo Penal, que se inserta, y disponiendo
empiece a regir como Ley del Reino el dia 1° de enero de 1929. Gaceta de Madrid de 13 de

septiembre de 1928, ntim. 257.
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que los bonos sumen para reducir el necesario para qué le sea concedida la
libertad condicional».

1.2.2. CODIGO PENAL DE 1932

Durante la proclamacién de la Segunda Reptblica espaifiola, la administra-
ci6n provisional consideré prioritaria la anulacién del CP del afio 1928, conlle-
vando un retorno provisional de lo dispuesto en el CP del ano 1870. Por ende,
considerando este texto como base, se redacté el CP del ano 1932, y durante su
desarrollo se cont6 con la presencia de expertos penalistas, como es el caso de
ANTON ONECA y JIMENEZ DE ASUA%.

Como consecuencia, la tipologia triple del anterior CP se reemplazé por la
bipartita. La tendencia humanitaria de la nueva redaccién se evidencia en la
omisién de la pena de muerte, la reduccién de la cantidad de agravantes, asi
como en otros elementos, como la libertad y condena condicional.

En este marco, y como un elemento complementario al nuevo CP, se
encuentra la Ley relativa a vagos y maleantes*®, la cual contemplaba los ele-
mentos que suponian un riesgo y las medidas en materia de seguridad, tanto
antes como después del delito (pre y postdelictuales).

La primera de las alusiones que encontramos en el texto sobre el arrepen-
timiento se posiciona en la Exposicién de motivos V, denominada Humanizacién
y elasticidad del C6digo*?, dentro de la cual se destaca la figura del arrepenti-
miento eficaz y su procedencia:

«En las atenuantes se han hecho también considerables reformas. El nimero
1° del articulo 9 empieza diciendo que "todas" las eximentes imperfectas pue-
den convertirse en causas de atenuacién, cuando falten algunos de sus requi-
sitos, para que la taxativa férmula no pueda ser limitada por la jurisprudencia
como lo fue el viejo precepto correlativo del Cédigo vigente en ese momento
(1932). Al ntimero 2° pasa la atenuante de embriaguez que antes figuraba en
sexto lugar, redactada con mas precisién y referida a la nueva eximente del
parrafo segundo nimero 1° del articulo 8°. Se anade, con el nimero 3°, una
atenuante inédita en el Cédigo de 1870, que ya existe en el Codigo de 1914 para
la zona de influencia espanola en Marruecos: la de arrepentimiento eficaz. Y,
para no recargar en forma redundante los requisitos de las atenuantes por ana-
logia, se suprime en el nimero 9° de este articulo (antes circunstancia 8°) la
condicién de "igual entidad"».

47.  ANTON ONECA, J. (1970): «La obra penalista de Jiménez de Asta». Anuario de derecho y
clencias penales, 23(3), pag. 550.

48.  Ley relativa a vagos y maleantes. Gaceta de Madyrid, de 5 de agosto de 1933, nim. 217.

49.  Ley de 27 de octubre de 1932 autorizando al ministro de este Departamento para publicar
como Ley el Cédigo Penal reformado, con arreglo a las bases establecidas en la Ley de 8 de
septiembre del corriente afo. Gaceta de Madrid de 5 de noviembre de 1932. nim. 310.
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Asimismo, en el articulado, especificamente en el Capitulo tercero®, sobre
las circunstancias que pueden atenuar la responsabilidad criminal de los acusa-
dos, en su art. 9.8% se determina lo siguiente:

«82 La de haber procedido, por impulsos de arrepentimiento espontineo, a repa-
rar o disminuir los efectos del delito, a dar satisfaccién al ofendido o a confesar a
las Autoridades la infraccién antes de conocer el culpable la apertura del proce-
dimiento judicial».

Por tanto, este articulo expone de forma clara que el arrepentimiento espon-
tdneo es una de las causas claras de atenuacién de la pena, al igual que la repa-
racién o reduccién de los dafios que se han ocasionado, situacién que puede
justificarse por el momento histérico en el que fue promulgado el CP, como es
el caso de la Segunda Repiblica Espanola, la cual requeria de un cambio en la
que, acorde con COBO DEL ROSAL5!:

«Se dio un impulso decisivo a la reforma legislativa de la que surgi6 el Cédigo
Penal de 1932, que surge como reaccién al de 1928. La Constitucién de Cadiz de
1812 en su dia fue una respuesta al Estatuto de Bayona de 1808, lo que permite
afirmar que fue Napole6n el impulsor del constitucionalismo decimonénico en
Espaiia al propiciar la ruptura con el Antiguo Régimen, aunque sélo fuera por
reaccién. Las voces mayoritarias entendian que habia que derogar el Cédigo por
completo y obviar cualquier tipo de término medio. Esto es, para construir habia
necesariamente que destruir. He ahi una vez mads, la inevitable inercia que ha
guiado la Codificacién penal espafiola».

1.2.3. CODIGO PENAL DE 1944 Y 1973

La Guerra Civil espafiola conllevé el desarrollo de una normativa penal
especial, la cual evidencié una clara autoridad en relacién con las caracteristicas
del periodo en cuestién. Como consecuencia, la reforma del CP del afio 1932
tuvo una serie de retrasos hasta materializarse en el afio 1944, llevando a la
promulgacién del nuevo CP con claras tendencias de autoritarismo (un movi-
miento en plena expansién en el territorio europeo). De esta forma, se volvieron
a instaurar las penas de muerte y otras mds estrictas, a la vez que se brindaba
una protecciéon més elevada por parte del Estado hacia las familias y a los aspec-
tos sociales. En el CP de 1944 se conservo el principio de legalidad, al igual que
la prohibicién de la analogia®.

Este Cédigo de 1944 sufri6 una serie de reformas con el paso de los anos,
materializindose en una publicacién del texto revisado en el afio 1963 y diez

50.  Ibidem.

51. COBO DEL ROSAL, G. (2010): «Los mecanismos de creacion legislativa tras la derogacién
del Codigo Penal de 1928: tres c6digos penales entre 1931-1932». Revista de las Cortes
Generales, pag. 196.

52. ANDRES LASO, A. (2015): «Legislacién penal, procesal penal y penitenciaria tras la guerra
civil espafola». Revista juridica de Castilla y Leon, nim. 35, pag. 13.
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afios mas tarde (1973), otro refundido. Lo mismo ocurrié con las reformas basa-
das en el nuevo modelo democratico espaiiol, contempladas dentro de los Pactos
de la Moncloa, y sobre una amplia normativa en relacién con el terrorismo (en
pleno apogeo durante la época en cuestion).

Sin embargo, las citadas reformas finalizan con la promulgacién de la Ley
Orgénica 8/1983, de 25 de junio®3, la cual contempla el principio de culpabilidad
sobre la responsabilidad objetiva, actualizando de esta forma, el apartado general
en aspectos como el error o los delitos continuados, y reformando de manera
importante, el apartado especial, contemplando diversas técnicas y recursos que
se habian incluido en la redaccién del proyecto de 198054,

Se realizaron otras reformas en el afio 1985, especialmente en lo que res-
pecta a los delitos sobre la Seguridad Social y la Hacienda Publica, ademads de
despenalizar algunas circunstancias en las que se producia el aborto. Del mismo
modo, en 1988 se practicaron diversas reformas sobre los delitos de drogas, y
el reemplazo del delito de escandalo de caricter ptblico por el de provocacién
sexual y exhibicionismo.

Cuatro afios més tarde, la LO 3/1989% conllev6 una reforma del tercer libro
en relacién con los principios de intervencién minima, realizando una serie de
cambios en lo que respecta al delito contra la libertad sexual, delito de lesiones,
de tréfico e incorporando otros tipos como es el caso de los delitos de maltratos
habituales, incumplimiento de las obligaciones de pensiones, o las explotaciones
de menores de edad para ejercer tareas de mendicidad.

En este contexto, la doctrina® estimé que la reforma llevada a cabo en el
ano 1989 suponia una solucién ineficaz que extendid atin més la tarea de elaborar
y publicar un nuevo CP, el denominado como CP de la democracia, el cual se
ajustaria a la sociedad del momento y a los estamentos democraticos del nuevo
Estado espafiol que se materializé con la promulgacién de la CE, una labor que
se cumpli6 finalmente con la promulgacién del CP del afio 1995.

53.  Ley Organica 8/1983, de 25 de junio, de Reforma Urgente y Parcial del Cédigo Penal.
BOE, de 27 de junio de 1983 ntim. 152.

54.  ANDRES LASO, A, «Legislacion penal...», op. cit., pag. 13.

55.  Ley Orgénica 3/1989, de 21 de junio, de actualizacién del Cédigo Penal. BOE, de 22 de junio
de 1989. ntim. 148.

56.  Tal como recoge NUNEZ PAZ, M., (1999) «Consideracién critica en tono al Cédigo Penal
espafol». Anuario de derecho y ciencias penales, vol. 52, nim. 1, pag. 228: «El cambio mas
significativo tiene lugar, precisamente en el sistema de penas y medidas de seguridad. El
CP anterior ofrecia un sistema de penas de larga duracién teérica que luego no se corres-
pondia en la préctica con su apariencia legal, junto a lo cual aparecian también penas de corta
duracién y automatismo en las reglas de aplicacién (la llamada aritmética penal), asi como
una escasa y casi nula posibilidad de sustitucién de unas penas por otras».
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En una linea similar a lo dispuesto en el CP anterior (1932), se exponen los
casos en los que la responsabilidad criminal se puede atenuar, especificamente
en el art. 9.9%57;

«92 La de haber procedido el culpable antes de conocer la apertura del procedi-
miento judicial, y por impulsos de arrepentimiento espontaneo, a reparar o dis-
minuir los efectos del delito, a dar satisfaccién al ofendido o a confesar a las Auto-
ridades la infraccién».

Enlo que respectaal CP del afio 19738, podemos destacar que en su capitulo
III relacionado con las circunstancias que pueden servir como atenuante de la
responsabilidad criminal, especificamente en su art. 9, podemos apreciar una
redaccion practicamente idéntica a la expuesta en el CP de 1944, lo cual evi-
dencia cierta continuidad dentro de la codificacién penal de la época.

1.3. CODIGO PENAL DE 1995

En lo que respecta al CP del ano 1995, la LO 10/1995, de 23 de noviembre
del citado ano®?, contempla la publicacién del CP espanol, el cual entré en vigor
en mayo del siguiente afio, y alin se mantiene vigente. Es importante mencionar
que este CP se ha consolidado en plena etapa democratica y expansién de
Espana, llegando a ser denominado por algunos expertos como el «cédigo penal
de la Democracia» %, y que ha contemplado la propia evolucién de la sociedad,
pero también de las penas y delitos, asi como las atenuantes en relacién con la
colaboracién con la justicia.

El CP en cuestién tiene una estructura de dos libros principales, siendo el
primero de ellos el que recoge los aspectos generales en materia de sanciones
e infracciones de caricter penal, mientras que el segundo recoge las definiciones
de los delitos y niveles de peligro que se conceden a cada uno de ellos, asi como
las medidas de seguridad y penas al respecto. El Cédigo, que reviste la forma
de Ley Orgénica, se divide en dos libros®..

57.  Decreto por el que se aprueba y promulga el Cédigo Penal, texto refundido de 1944, segin
la autorizacién otorgada por la Ley de 19 de julio de 1944. BOE, de 13 de enero de 1945.
nim. 13.

58.  Decreto 3096/1973, de 14 de septiembre, por el que se publica el C6digo Penal, texto refun-
dido conforme a la Ley 44/1971, de 15 de noviembre. BOE, de 12 de diciembre de 1973.
nam. 297.

59.  Ley Orgénica 10/1995, de 23 de noviembre, del Codigo Penal. BOE, de 24 de noviembre de
1995 nim. 281.

60. MUNOZ CONDE, F. (1996): «Proteccién de los derechos fundamentales en el Cédigo
Penal». Estudios sobre el Codigo Penal de 1995 (Parte General). Consejo General del Poder
Judicial, pag. 455.

61. DE LA CUESTA ARZAMENDI, J. (1997): «Introduccién al nuevo Cédigo Penal espafol:
lineas directrices y contenido fundamental». Eguzkilore: Cuaderno del Instituto Vasco de
Criminologia, nim. 10, pag. 10.
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El CP se puede concebir como una norma de caricter esencial dentro del
Derecho nacional, la cual contempla todas las circunstancias en las que se debe
aplicar el principio ius puniendi (o también conocida como el derecho a sancio-
nar) por parte del Estado espafol 2.

Resulta importante mencionar que el CP ha conservado un mecanismo de
ajuste de las penas en los supuestos especificos, tal como se expone en la inclu-
siéon (en lo que respecta al primer libro destinado a los aspectos generales del
CP), de distintas situaciones que tienen que coincidir y que se deben analizar
en cada caso para poder estipular la incidencia de las penas a aplicar en los mis-
mos.

Dentro de este contexto se describen las «circunstancias modificativas de
la responsabilidad» las cuales se exponen de forma detallada dentro del art. 21
de la citada norma:

«Son circunstancias atenuantes:

"1.2 Las causas expresadas en el capitulo anterior, cuando no concurrieren todos
los requisitos necesarios para eximir de responsabilidad en sus respectivos
casos'.

"2.2 La de actuar el culpable a causa de su grave adiccién a las sustancias men-
cionadas en el nimero 2.° del articulo anterior".

"3.2 La de obrar por causas o estimulos tan poderosos que hayan producido arre-
bato, obcecacién u otro estado pasional de entidad semejante".

"4.2 La de haber procedido el culpable, antes de conocer que el procedimiento
judicial se dirige contra €l, a confesar la infraccién a las autoridades".

"5.2 La de haber procedido el culpable a reparar el dafio ocasionado a la victima,
o disminuir sus efectos, en cualquier momento del procedimiento y con anterio-
ridad a la celebracién del acto del juicio oral".

"6.2 La dilacién extraordinaria e indebida en la tramitacién del procedimiento,
siempre que no sea atribuible al propio inculpado y que no guarde proporcién con
la complejidad de la causa".

"7.2 Cualquier otra circunstancia de andloga significacién que las anteriores"».

Como consecuencia, podemos apreciar ciertas similitudes en relacién a los
Codigos anteriores en materia penal.

62. HORMAZABAL MALAREE, H. (1997): «El Cédigo Penal y el principio de culpabilidads.
Jueces para la Democracia, nim. 29, pag. 54.
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Asi mismo, los arts. 22% y 235 del CP complementan el precepto antes
citado, ya que hacen alusién de forma especifica a los sucesos agravantes, y las
justificaciones que se pueden encontrar en base a estos.

El CP también determina diversas normas® en las cuales se especifica la
forma en que las distintas situaciones puedan afectar al momento de calcular las
penas que corresponden a cada caso. Por medio de esta férmula, se brinda una
mayor trascendencia a la «etapa legislativa» durante la determinacion de la pena,
restringiendo el marco de decisién dentro de la «etapa judicial». Se puede apre-
ciar que el legislador ha tomado la opcién de perseverar el mecanismo tradicio-
nal dentro del Derecho penal espafiol de los CP anteriores, y que ha evidenciado
una elevada funcionalidad en el contexto prictico, y que puede ser esencial-
mente detallista en lo que respecta a la aplicacién del principio de legalidad, asi
como el de seguridad en el marco juridico, y especialmente en relacién con el

63.  Ley Orgénica 10/1995, de 23 de noviembre, del Cédigo Penal. BOE, de 24 de noviembre de
1995, nim. 281 articulo 22: «Son circunstancias agravantes: 1.2 Ejecutar el hecho con ale-
vosia. Hay alevosia cuando el culpable comete cualquiera de los delitos contra las personas
empleando en la ejecucién medios, modos o formas que tiendan directa o especialmente a
asegurarla, sin el riesgo que para su persona pudiera proceder de la defensa por parte del
ofendido. 2.2 Ejecutar el hecho mediante disfraz, con abuso de superioridad o aprovechando
las circunstancias de lugar, tiempo o auxilio de otras personas que debiliten la defensa del
ofendido o faciliten la impunidad del delincuente. 3.? Ejecutar el hecho mediante precio,
recompensa o promesa. 4. Cometer el delito por motivos racistas, antisemitas u otra clase
de discriminacién referente a la ideologia, religién o creencias de la victima, la etnia, raza o
nacién a la que pertenezca, su sexo, orientaciéon o identidad sexual, razones de género, la
enfermedad que padezca o su discapacidad. 5.2 Aumentar deliberada e inhumanamente el
sufrimiento de la victima, causando a ésta padecimientos innecesarios para la ejecucién del
delito. 6.2 Obrar con abuso de confianza. 7.2 Prevalerse del caricter publico que tenga el
culpable. 8.2 Ser reincidente. Hay reincidencia cuando, al delinquir, el culpable haya sido
condenado ejecutoriamente por un delito comprendido en el mismo titulo de este Cédigo,
siempre que sea de la misma naturaleza. A los efectos de este nimero no se computaran
los antecedentes penales cancelados o que debieran serlo, ni los que correspondan a delitos
leves. Las condenas firmes de jueces o Tribunales impuestas en otros Estados de la Unién
Europea produciran los efectos de reincidencia salvo que el antecedente penal haya sido
cancelado o pudiera serlo con arreglo al Derecho espafiol».

64.  Ibidem, art. 23: «Es circunstancia que puede atenuar o agravar la responsabilidad, segtn la
naturaleza, los motivos y los efectos del delito, ser o haber sido el agraviado cényuge o
persona que esté o haya estado ligada de forma estable por analoga relacién de afectividad,
o ser ascendiente, descendiente o hermano por naturaleza o adopcién del ofensor o de su
cényuge o conviviente».

65.  Ibidem, art. 65 que define el tiempo de circunstancias, art. 66 centrandose en la aplicacién
de las penas en los casos de delitos dolosos, leves e imprudentes, art. 67: «Las reglas del
articulo anterior no se aplicardn a las circunstancias agravantes o atenuantes que la Ley
haya tenido en cuenta al describir o sancionar una infraccién, ni a las que sean de tal manera
inherentes al delito que sin la concurrencia de ellas no podria cometerse», y el articulo 68:
«En los casos previstos en la circunstancia primera del articulo 21, los jueces o Tribunales
impondrén la pena inferior en uno o dos grados a la sefialada por la ley, atendidos el nimero
y la entidad de los requisitos que falten o concurran, y las circunstancias personales de su
autor, sin perjuicio de la aplicacién del articulo 66 del presente Codigo».
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resto de modelos de ajuste de penas que optan por designar el trabajo en cues-
tién, el cual analiza la situacién de forma especifica %.

Sobre las situaciones que pueden atenuar la responsabilidad y sus conse-
cuencias penales, las mismas se recogen en el anteriormente mencionado art.
21 del CP, que es andalogo al art. 9 del CP anterior (el del ano 1973). Sin embargo,
podemos apreciar que el legislador del CP de 1995 ha integrado algunos cambios
notables dentro de las situaciones atenuantes, entre las que destacan las
siguientes:

Primero, podemos corroborar el reemplazo del precepto anterior referido a
la «embriaguez no habitual», el cual solamente se podia utilizar en aquellos
supuestos en los que se evidencie una clara intoxicacién (de menor importancia)
por consumo de alcohol, que ha sido reemplazado por una «grave adiccién» al
consumo de alcohol, estupefacientes, drogas y otros elementos similares, pero
ampliando el marco de aplicacién.

Segundo, la anterior situacién de «minoria de edad» se ha omitido de los
supuestos de atenuacién, remitiendo todos los elementos y situaciones rela-
cionadas con los menores, en la normativa penal del menor.

Tercero, podemos destacar la omisién de la denominada «preterintencio-
nalidad», la cual se exponia en el art. 9. 4.2 del CP del ano 1973, la cual facilitaba
la atenuacién de las penas en los supuestos en los que la persona provoca una
consecuencia objetivamente mdas grave que las que se contemplaban en su
intencidn, en otras palabras, en la situacién que se han producido los hechos, se
han ocasionado consecuencias més negativas de lo esperado®”.

Esta situacién contemplaba un conflicto, ya que la aplicacién de ésta se
podria producir solamente si se habia infringido el principio de responsabilidad
de caricter subjetivo de forma previa, porque la posible atenuacién se desarrolla
sobre las penas, acorde con las consecuencias més importantes, que en el sen-
tido préctico no contempla el dolo de la persona. Uno de los ejemplos més claros
al respecto, y que evidenciaban las problematicas consecuencias de la aplicacién
de la citada atenuante, era el denominado como homicidio preterintencional. De
hecho, en los supuestos en los que la persona buscaba de forma dolosa el desa-
rrollo de lesiones o dafios, pero la circunstancia derivaba en el fallecimiento que
no se contemplaba en las intenciones del sujeto (eran consecuencias de la
imprudencia de este), el posicionamiento de los tribunales tendia a percibir res-
ponsabilidad en relacién con el homicidio doloso, y posteriormente aplicaban la
citada atenuante (preterintencionalidad). No obstante, el CP requiere de una

66. ROPERO CARRASCO, ]J. y ZAMORANO MORENO, P. (2000): «Las circunstancias ate-
nuantes de la responsabilidad penal». Studia carande: Revista de ciencias sociales y juridi-
cas, num. 5, pag. 116.

67.  AMBOS, K. (2006): «Preterintencionalidad y cualificacién por el resultado». InDret, pag.
13.
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evidencia clara de imprudencia o dolo para poder sancionar un delito especi-
fico®, por tanto, la responsabilidad de la persona se ampliar4 a los resultados
que se contemplan en el marco de la imprudencia y el dolo, pero no al resto.

Como consecuencia, gran parte de la doctrina habia mantenido el principio
de «preterintencionalidad», el cual mantenia ciertos matices del principio de
responsabilidad de caracter objetiva, o también conocido como versari in re illi-
cita, de forma opuesta a la tendencia que seguia el legislador espariol desde la
reforma del CP del afio 1983, tal como sostienen COBO DEL ROSAL y VIVES
ANTON®:

«Precisamente para limitar un tanto la base intuicionistas que puede encontrarse
en el fundamento mismo de la decisién judicial, la propuesta de 1983 no sélo
ofrece una pauta legislativa definitoria de la peligrosidad criminal y exige, como
primer requisito, que se haya cometido un hecho previsto como delito (solamente
se admite, en consecuencia, como peligrosidad penalmente relevante la postde-
lictual), sino que preceptivamente exige la previa constancia de un informe cri-
minolégico, esclarecedor, hasta donde ello sea posible del caso concreto objeto
de la atenci6n judicial».

En este contexto, y en relaciéon con la qui versatur in re illicita etiam pro
casu, el sujeto que lleva a cabo una actividad ilicita tiene que responder a las
posibles consecuencias, que son producto de sus acciones, pese a que las mis-
mas no se buscardn de manera dolosa por la persona o inclusive, si se llegaran
a producir como actos fortuitos. Como consecuencia, y de manera contraria a lo
afirmado por la jurisprudencia”, la doctrina estaba intentando conservar la posi-
ble aplicacién de las circunstancias atenuantes a los delitos dolosos que dispo-
nian de distintos tipos que podian ser graduados, dentro de los cuales, el injusto
tipico contemplaba una graduacién en el mismo (como acontecia con los supues-
tos de «preterintencionalidad homogénea»), al mismo tiempo que omitia la

68.  Ley Orgénica 10/1995, de 23 de noviembre, del Cédigo Penal. BOE 24 de noviembre de
1995, ntim. 281 articulo 5: «No hay pena sin dolo o imprudencia».

69. COBO DEL ROSAL, M. y VIVES ANTON, T. S. (1991): «T. Derecho penal». PG, 3.° Ed.,
Valencia, Ed. Tirant lo Blanch, pag. 704.

70.  Enlas que se aplica el denominado como «homicidio preterintencional», como es el caso de
la STS 763/1983, de 28 de octubre de 1983: «CONSIDERANDO que el enjuiciamiento
anterior pone de manifiesto este "animus" de que se acaba de hablar, como la existencia de
un dolo eventual tan patente y manifiesto que, necesariamente, obligan a la desestimacién
del resto del primero de los motivos del recurso, en cuanto negaba dicho dnimo de matar y
el del segundo, también formulado por fondo, denunciando la indebida aplicacién del art.
407, en tanto en cuanto entiende, de una parte, que no hay dnimo homicida y busca un
homicidio preterintencional o meramente fortuito, de otra, en su denominado esfuerzo por
combatir las calificaciones de la instancia», aunque posteriormente la tesis fue abandonada
por la doctrina, tal como se recoge en la STS 9779/1993, de 6 de abril de 1993: «La tesis del
homicidio preterintencional, propugnada en el motivo tercero del recurso, fue abandonada
por la doctrina de esta Sala a partir de la reforma penal de 1983, que suprimi6 el art. 50 del
Codigo y laregla general del parrafo tercero del art. 1, abriéndose paso el criterio germénico
del concurso delictual con ciertas vacilaciones iniciales sobre el concurso real o ideal que
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posibilidad de la denominada «preterintencionalidad heterogénea», que podria
producirse en los casos en que las personas tuvieran la clara intencién de delin-
quir y las consecuencias son mdas graves y conllevan la determinacién de un
delito diferente ..

No obstante, pese a la posible interpretacién mas limitada expuesta ante-
riormente, el art. 9. 4° del CP del afio 1973 era complejo de convalidar con el
principio de responsabilidad de caricter subjetivo, inclusive dentro de la prete-
rintencionalidad homogénea, pues es necesario que la persona tenga que res-
ponder de manera dolosa (pero atenuada), para obtener un resultado que no se
contempla ni en los casos de dolo eventual.

Por tanto, es posible afirmar que, cuando el legislador del CP del ano 1995
tomo la decisién de omitir las atenuantes de la «preterintencionalidad», fue lo
mads acertado dentro de la reforma en cuestién. En los supuestos en los que la
persona pueda generar unas consecuencias mas graves que las dispuestas en
relacién con su dolo, la solucién al citado caso se encontrard en las directrices
concursales. Esto se encuentra en linea con lo expuesto por RODRIGUEZ
MOURULLO?:

«La atenuante que comentamos presupone, pues, que el resultado mas grave
efectivamente producido y no querido por el agente se imputa a este a titulo de
dolo, si bien se atenia su responsabilidad dolosa. Desde el punto de vista del
principio de culpabilidad, la existencia legal misma de esta atenuante resulta
paradéjica».

Resulta importante destacar el nuevo abordaje de la anterior circunstancia
atenuante relacionada con el «arrepentimiento espontaneo» 3. Dentro del CP
del afio 1995 la situacién en cuestién ha omitido algunos matices morales que
se pueden objetar, tal como se recogia en el CP del ano 1973, incluso, acorde
con el CP de 1995 no se pueden abordar situaciones en las que se contemple el

ultimamente se han decantado hacia este tltimo. La tesis concursal debe prevalecer en la
hipétesis de un dolo inicial de lesiones y un resultado imputable al agente a titulo de culpa,
pero la solucién es distinta si el sujeto representa el resultado como probable y se conforma
con su produccién, que es tanto como aceptarlo en el caso de que se produzca (dolo even-
tual), hipétesis parificada en efectos al dolo directo». Mientras que la STS 1752/1997, de 11
de marzo de 1997, vuelve a incidir en la misma teoria: «Mas, aunque hipotéticamente se
desechase la existencia de tal 4nimo directo, siempre seria rechazable la construccién de la
instancia en orden a la existencia de un homicidio con preterintencionalidad heterogénea,
pues los datos del relato fictico comportan, cuando menos, la existencia de un dolo eventual
excluyente del tipo culposo o imprudente aplicado en la sentencia recurrida conforme a la
reiterada jurisprudencia de esta Sala».

71. HORMAZABAL MALAREE, H., «El Cédigo Penal...», 0p. cit., pag. 55.

72.  RODRIGUEZ MOURULLO, G. (1979): «La atenuante de preterintencionalidad». Anuario
de derecho y ciencias penales, vol. 23, nim. 3, pag. 556.

73.  Decreto 3096/1973, de 14 de septiembre, por el que se publica el Cédigo Penal, texto refun-
dido conforme a la Ley 44/1971, de 15 de noviembre. BOE 12 de diciembre de 1973, ntim.
297 art. 9, 7.2
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«arrepentimiento espontianeo», ya que la figura en cuestién no se recoge en el
3 74
mismo 74,

La atenuante en cuestién se ha convertido en dos elementos diferentes,
primero encontramos la confesién del sujeto a las autoridades competentes, y
segundo, la reparacion de los danos que se han ocasionado”, que desprovistas
del matiz «moralista» que tenia como precedente la férmula previa. Ambos ele-
mentos sirven para responder de forma clara a una finalidad recogida dentro de
la politica criminal, la cual no es otra que garantizar la persecucién efectiva de
las actividades ilicitas.

Junto con estos cambios, el CP de 1995 ha optado por conservar dentro del
capitulo dedicado a las atenuantes, un precepto centrado a las llamadas «exi-
mentes incompletas», las que conforman una clasificacién especial que dispone
de directrices propias para determinar las penas. Finalmente, resulta impor-
tante mencionar que el legislador de 1995 ha decidido mantener la denominada
«atenuante analdgica» %, la cual consiente en optar a una serie de beneficios
précticos en relacién con el ajuste de las penas en cada caso especifico, ya que
la misma permite una separacién en los casos que presenten problemas técni-
cos, con el fin de subsumir una circunstancia puntual en la situacién que se ha
establecido, siempre acorde con los margenes legales dispuestos para ello”.

1.4. REFORMAS DEL CODIGO PENAL DE 1995

Posteriormente a su promulgacion, se han realizado una serie de reformas
sobre el CP del afio 1995. No obstante, en este apartado nos centraremos de
forma especifica en las que han tenido cierta incidencia en lo relacionado con el
arrepentimiento, lo que nos lleva, irremediablemente, a profundizar en la res-
ponsabilidad penal, y en los cambios que se han incluido sobre la misma.

Es importante mencionar la LO 5/2010, de 22 de junio, por la que se modifica
la Ley Orgénica 10/1995, de 23 de noviembre, del Cédigo Penal 78, que ha cam-
biado de forma especifica algunos de los aspectos clave de la Parte General del
Cédigo Penal. Pero en lo que respecta al tema que nos atane, resulta impres-
cindible centrarnos en (debido a su repercusién como a su aspecto considera-
blemente cuestionable) la inclusién dentro del CP de la responsabilidad penal
de las personas juridicas a través del art. 31 bis del CP7.

74.  FARALDO-CABANA, P., «La aplicacién analdgica...», op. cit., pag. 238.

75.  Ley Organica 10/1995, de 23 de noviembre, del Cédigo Penal. BOE 24 de noviembre de
1995, nim. 281 art. 21, circunstancias 4.2 y 5.2

76.  Ibidem, circunstancia 7.

77.  COBO DEL ROSAL, M. y VIVES ANTON, T. S., «Derecho penal...», 0p. cit., 706.

78.  Ley Orgéanica 5/2010, de 22 de junio, por la que se modifica la Ley Orgénica 10/1995, de 23
de noviembre, del Cédigo Penal. BOE 23 de junio de 2010.

79. GOMEZ MARTIN, V. (2011): «La reforma de la parte general del Cédigo Penal (LO 5/2010
de 22 de junio): ¢Avance o retroceso?». Revista Catalana de Seguretat Publica, pag. 160.
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En el citado articulo, y especificamente en su primer apartado, se establece
una desvinculacién de la responsabilidad penal de la persona juridica relacionada
con la persona fisica que lleva a cabo acciones ilicitas, detallando lo siguiente en
el precepto en cuestion:

«1. Enlos supuestos previstos en este Cédigo, las personas juridicas seran penal-
mente responsables de los delitos cometidos en nombre o por cuenta de las mis-
mas, y en su provecho, por sus representantes legales y administradores de
hecho o de derecho».

«En los mismos supuestos, las personas juridicas serdn también penalmente
responsables de los delitos cometidos, en el ejercicio de actividades sociales y
por cuenta y en provecho de las mismas, por quienes, estando sometidos a la
autoridad de las personas fisicas mencionadas en el parrafo anterior, han podido
realizar los hechos por no haberse ejercido sobre ellos el debido control atendidas
las concretas circunstancias del caso».

_ Sobre este precepto, resulta fundamental mencionar lo expuesto por DIiAZ
GOMEZ?® sobre la atribucién de responsabilidad en el citado articulo:

«Establece, en efecto, una doble via de atribucién de responsabilidad a las per-
sonas juridicas, en funcién de si el delito es cometido por representantes de la
persona juridica o por otras personas con la aquiescencia o pasividad de estos
representantes».

Por tanto, en todos los casos en los que se aprecien los supuestos que se
recogen en el primer apartado del art. 31 bis, la empresa tendra que responder,
pese a que la persona responsable no se haya individualizado como tal, o no se
pudiera concretar un proceso especifico al respecto. No obstante, una parte de
la doctrina contempla esta situacién como una evidencia de que el legislador
tendria que haber optado por un esquema de autorresponsabilidad dentro de las
compaiifas®l.

El segundo apartado del articulo® incide nuevamente en la relacién de la
responsabilidad correspondiente a la persona juridica con la relativa a la persona
fisica cuando determina una norma de compensacion de la citada responsabilidad
de la empresa, con la de la persona que ha cometido el delito, detallando lo
siguiente:

«2. La responsabilidad penal de las personas juridicas seri exigible siempre que
se constate la comisiéon de un delito que haya tenido que cometerse por quien
ostente los cargos o funciones aludidas en el apartado anterior, aun cuando la
concreta persona fisica responsable no haya sido individualizada o no haya sido

80. DIAZ GOMEZ, A. (2011): «El modelo de responsabilidad criminal de las personas juridicas
tras la LO 5/2010». Revista Electronica de Ciencia Penal y Criminologia, vol. 13, pag. 3.

81.  Ibidem, pag. 4.

82.  Ley Orgénica 5/2010, de 22 de junio, por la que se modifica la Ley Orgénica 10/1995, de 23
de noviembre, del Cédigo Penal. BOE 23 de junio de 2010. ntim. 152.
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posible dirigir el procedimiento contra ella. Cuando como consecuencia de los
mismos hechos se impusiere a ambas la pena de multa, los jueces o Tribunales
modularén las respectivas cuantias, de modo que la suma resultante no sea des-
proporcionada en relacién con la gravedad de aquéllos».

La norma, que de forma exclusiva se podra aplicar en los casos en que la
pena que se ha determinado sea correspondiente a una multa, tiene como fina-
lidad el prevenir algunas circunstancias de bis in idem, especialmente en los
supuestos en que las companias de menor tamario, en las cuales, el capital de
las personas fisicas y juridicas suelen coincidir de forma sustancial.

Por otra parte, el art. 31 bis 3 ahonda en la percepcién de que la responsa-
bilidad penal de la compania no es un elemento accesorio a la persona que ha
cometido el delito, recogiendo lo siguiente:

«3. La concurrencia, en las personas que materialmente hayan realizado los hechos
o en las que los hubiesen hecho posibles por no haber ejercido el debido control, de
circunstancias que afecten a la culpabilidad del acusado o agraven su responsabili-
dad, o el hecho de que dichas personas hayan fallecido o se hubieren sustraido a la
accion de la justicia, no excluird ni modificara la responsabilidad penal de las per-
sonas juridicas, sin perjuicio de lo que se dispone en el apartado siguiente».

Tal como se puede apreciar, el apartado en cuestién expone que las situa-
ciones que inciden sobre la culpabilidad de la persona acusada, o incrementen
la responsabilidad, no pueden ser atribuibles a la persona juridica. Por tanto, el
precepto en cuestién hace referencia a los aspectos objetivos y personales, ya
que menciona las situaciones que pueden incidir en la culpabilidad de la persona
acusada. De esta forma, solamente lo dispuesto en los arts. 20.1 y 283, podra
incidir en la motivacién habitual de la persona.

Por tanto, en relacién con la definicién antes citada, todos los elementos que
ejerzan como atenuantes y que no afecten a la imputacién de la persona (como
puede ser el caso de lo descrito en los arts. 20.3 a 20.6%, al igual que acontece

83.  LeyOrgénica 10/1995, de 23 de noviembre, del Cédigo Penal. BOE 24 de noviembre de 1995.
nim.281 art. 20.1 y 2: «1.° El que, al tiempo de cometer la infraccién penal, a causa de
cualquier anomalia o alteracion psiquica, no pueda comprender la ilicitud del hecho o actuar
conforme a esa comprension. El trastorno mental transitorio no eximird de pena cuando
hubiese sido provocado por el sujeto con el propésito de cometer el delito o hubiera previsto
o debido prever su comisién. 2.° El que al tiempo de cometer la infraccién penal se halle en
estado de intoxicacién plena por el consumo de bebidas alcohdlicas, drogas téxicas, estu-
pefacientes, sustancias psicotrdpicas u otras que produzcan efectos analogos, siempre que
no haya sido buscado con el propédsito de cometerla o no se hubiese previsto o debido prever
su comisién, o se halle bajo la influencia de un sindrome de abstinencia, a causa de su
dependencia de tales sustancias, que le impida comprender la ilicitud del hecho o actuar
conforme a esa comprension».

84.  Ibidem, art. 20.3 al 20.6: «3.° El que, por sufrir alteraciones en la percepcién desde el naci-
miento o desde la infancia, tenga alterada gravemente la conciencia de la realidad. 4.° El que
obre en defensa de la persona o derechos propios o ajenos, siempre que concurran los
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con las dilaciones inapropiadas que se han incluido en la nueva redaccién), ten-
drian que ser transferidas a la persona juridica. Asi mismo, la explicacién
opuesta a lo recogido en el art. 31 bis apartado tercero, podria conllevar a con-
siderar que, desde una perspectiva tedrica, las personas fisicas que hayan come-
tido un delito «eludiendo» los modelos de prevencion, seran condenados y la
persona juridica quedara exenta de responsabilidad penal.

En una linea similar, del citado hecho se podria considerar la apreciacién que
dentro de la LO 5/2010 hubiera sido una alternativa viable (como también ocurre
con las personas fisicas que se ven inmersas en el binomio autoria-participa-
cién), la opcién de un modelo de accesoriedad restringida de la persona juridica
en relacion con los casos en que la persona fisica lleva a cabo una serie de accio-
nes en representacién o en nombre de la empresa en cuestion®®.

No obstante, es posible concluir que el legislador ha utilizado el vocablo
«culpabilidad» en un marco mucho mas extenso, al igual que acontece en el art.
65.3 del CP®. Por ello, el art. 31 bis apartado cuarto del CP determina que sola-
mente se podra considerar como un elemento atenuante de la responsabilidad
penal que se atribuye a las personas juridicas, el haber llevado a cabo de forma
posterior, una de las diversas acciones que se contemplan en el precepto en
cuestion, que se detallard posteriormente.

Esta situacién, es descrita por el art. 31 bis 3 del CP, por medio de la frase «sin
perjuicio de lo dispuesto en el apartado siguiente». Asi mismo, el articulo determina
que la responsabilidad de la empresa no se puede excluir en caso de que el autor
material de la accién ilicita fallezca, o en los casos en que «se hubieren sustraido a
la accién de la justicia». Por tanto, la mencién al motivo de exclusién de la respon-
sabilidad criminal que se contempla, siempre y cuando en el art. 130.1 CP?% facilita

requisitos siguientes: Primero. Agresion ilegitima. En caso de defensa de los bienes se
reputard agresion ilegitima el ataque a los mismos que constituya delito y los ponga en grave
peligro de deterioro o pérdida inminentes. En caso de defensa de la morada o sus depen-
dencias, se reputard agresion ilegitima la entrada indebida en aquélla o éstas. Segundo.
Necesidad racional del medio empleado para impedirla o repelerla. Tercero. Falta de pro-
vocacién suficiente por parte del defensor. 5.° El que, en estado de necesidad, para evitar
un mal propio o ajeno lesione un bien juridico de otra persona o infrinja un deber, siempre
que concurran los siguientes requisitos: Primero. Que el mal causado no sea mayor que el
que se trate de evitar. Segundo. Que la situacién de necesidad no haya sido provocada
intencionadamente por el sujeto. Tercero. Que el necesitado no tenga, por su oficio o cargo,
obligacion de sacrificarse. 6.° El que obre impulsado por miedo insuperable».

85. DIAZ GOMEZ, A., <El modelo de responsabilidad...», op. cit., pag. 4.

86.  Ley Orgéanica 10/1995, de 23 de noviembre, del Cédigo Penal. BOE 24 de noviembre de 1995.
nim. 281 art. 65.3: «3. Cuando en el inductor o en el cooperador necesario no concurran las
condiciones, cualidades o relaciones personales que fundamentan la culpabilidad del autor,
los jueces o Tribunales podrian imponer la pena inferior en grado a la senalada por la ley
para la infraccién de que se trate».

87.  Ibidem, art. 130.1: «1. La responsabilidad criminal se extingue: 1.° Por la muerte del reo. 2.° Por
el cumplimiento de la condena. 3.° Por la remisién definitiva de la pena, conforme a lo dispuesto
en los apartados 1y 2 del articulo 87. 4.° Por el indulto».
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la deduccioén, contrario sensu, a la concurrencia en la persona autora de otras causas
(como es el caso de las prescripciones de los delitos, indultos, o prescripcion de la
pena en si misma), excluyendo la responsabilidad de caracter penal de las personas
juridicas en dichos casos.

En este contexto, la mencién que se realiza a la sustraccién de acciones
relacionadas con la justicia del autor sobre las acciones ilicitas cometidas se
considera como redundante, ya que, en el momento en que tenga lugar la sus-
traccion en cuestién, serd imposible dirigir el procedimiento contra la persona,
tal como se recoge en el segundo apartado del art. 31 bis que se ha descrito
anteriormente®,.

En el cuarto apartado del art. 31 bis del CP?®, se expone la necesidad de
disponer de programas que faciliten la prevencién de las acciones ilicitas, siendo
este el primer paso para la implantacién de los programas compliance:

«Si el delito fuera cometido por las personas indicadas en la letra b) del apar-
tado 1, la persona juridica quedara exenta de responsabilidad si, antes de la
comisién del delito, ha adoptado y ejecutado eficazmente un modelo de orga-
nizacién y gestién que resulte adecuado para prevenir delitos de la naturaleza
del que fue cometido o para reducir de forma significativa el riesgo de su
comisién».

«En este caso resultara igualmente aplicable la atenuacién prevista en el parrafo
segundo del apartado 2 de este articulo».

Otra de las reformas del CP que se debe mencionar, ya que se encuentra
estrechamente relacionada con las atenuantes de la responsabilidad penal, es la
materializada por la Ley Organica 1/2015, de 30 de marzo, por la que se modifica
la Ley Orgénica 10/1995, de 23 de noviembre, del Cédigo Penal®. Si bien, se
omiten las faltas penales, determinando los delitos de caracter leve, al igual que
las acciones que tienen una pena civil o administrativa. En lo que respecta a la
atenuacioén de la responsabilidad penal, es importante mencionar lo dispuesto
en el nuevo art. 31 quater, con el siguiente contenido:

«S6lo podran considerarse circunstancias atenuantes de la responsabilidad penal
de las personas juridicas haber realizado, con posterioridad a la comisién del delito
y a través de sus representantes legales, las siguientes actividades:

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

88. GOMEZ MARTIN, V., «La reforma de la parte general...», op. cit., pag. 168.

89.  Ley Orgénica 5/2010, de 22 de junio, por la que se modifica la Ley Orgénica 10/1995, de 23
de noviembre, del Cédigo Penal. BOE 23 de junio de 2010. nam. 152.

90.  Ley Organica 1/2015, de 30 de marzo, por la que se modifica la Ley Organica 10/1995, de
23 de noviembre, del Cédigo Penal. BOE 31 de marzo de 2015. nim. 77.
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"b) Haber colaborado en la investigaciéon del hecho aportando pruebas, en cual-
quier momento del proceso, que fueran nuevas y decisivas para esclarecer las
responsabilidades penales dimanantes de los hechos".

"c) Haber procedido en cualquier momento del procedimiento y con anterioridad
al juicio oral a reparar o disminuir el dafno causado por el delito".

"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
medios o bajo la cobertura de la persona juridica"».

Por tanto, se exponen una serie de situaciones que se contemplan como
atenuantes de la responsabilidad penal en relacién con las personas juridicas,
detallando un listado cerrado de las mismas.

El objetivo politico-criminal de las circunstancias atenuantes que se con-
templan en el articulo en cuestién, podria ser considerado como promocional,
ya que las mismas intentan hacer participe a la sociedad en las investigaciones
de los sucesos delictivos que tienen lugar en sus esferas profesionales habitua-
les, asi como la reparacion de los dafios que han tenido lugar como consecuencia
de los mismos, y la posibilidad de evitar que se puedan volver a producir los
mismos hechos y otros similares en un futuro inmediato, brindando la posibili-
dad de atenuar las penas aplicables en dichos contextos.

Para poder acceder a las mismas, las personas tendrian que llevar a cabo
acciones especificas de forma posterior al delito, y por medio de los represen-
tantes legales escogidos para ello. Este requisito en cuestién no es necesario
en la relacién que se establece con casi la totalidad de las acciones que se con-
templan en el articulo mencionado, ya que carece de sentido el requerir a una
persona que brinda una serie de evidencias sustanciales para solventar el caso
y reparar los dafos ocasionados por el mismo, sea el representante legal de la
empresa en persona’l.

En el articulo mencionado se puede apreciar que las situaciones atenuantes
que se recogen en las letras a) y ¢) se basan en una redaccion casi literal de las
atenuantes considerados para las personas fisicas y que se describen en los arts.
21.4y 5 del CP*%. Esta situacién puede conllevar cierto debate sobre el encar-
gado de realizar las confesiones sobre los delitos a las autoridades correspon-
dientes (como se expone en la letra a), o de reparar los posibles dafios ocasio-
nados por el delito (letra c¢). De manera explicita, la norma requiere que la

91. GOMEZ MARTIN, V., «La reforma de la parte general...», 0p. cit., pig. 168.

92.  Ley Organica 10/1995, de 23 de noviembre, del Cédigo Penal. BOE 24 de noviembre de 1995.
nim. 281, art. 21: «4.2 La de haber procedido el culpable, antes de conocer que el procedi-
miento judicial se dirige contra él, a confesar la infraccién a las autoridades. 5.2 La de haber
procedido el culpable a reparar el dafio ocasionado a la victima, o disminuir sus efectos, en
cualquier momento del procedimiento y con anterioridad a la celebracién del acto del juicio
oral».
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empresa lleve a cabo la confesién o materialice la reparacién de los posibles
danos por medio de «sus representantes legales».

Esta situacién deja fuera del marco de aplicacién todos los casos en los que
las acciones que se han requerido sean llevadas a cabo por los empleados (tal
como podria suceder en los casos de confesidn, la cual seria una denuncia a la
compaiiia), o inclusive, por parte de los directivos. Resulta evidente que las
acciones de confesion y reparacién tienen que llevarse a cabo por medio del
representante legal de la empresa, lo cual no supone que sean los mismos los
que cumplan con la accién de forma personal*,

Las situaciones atenuantes que se contemplan en las letras b) y d) se pueden
aplicar de forma especifica a las personas juridicas. Como es el caso de la ate-
nuante descrita en la letra b), ya que puede ponerse en duda que tengan que
entenderse como evidencias «nuevas y decisivas para esclarecer las responsa-
bilidades penales dimanantes de los hechos». Estas se podrian relacionar con
aquellas evidencias que se aportan y que son nuevas en el caso, pero no tienen
una incidencia decisiva sobre el mismo, ya que el valor probatorio de las que se
encuentran en posesién del organismo judicial, ya son suficientes para deter-
minar los hechos que se estan investigando.

A su vez, puede acontecer una situacién contraria, ya que las evidencias que
se aportan son decisivas, pero no nuevas, porque habian sido aportadas al caso
por algtn otro implicado en el caso. De tal forma, el aportar evidencias puede
llevarse a cabo durante cualquiera de las fases del procedimiento legal, pero esta
situacién podria derivar en otro problema. Porque de forma habitual, la confesién
de la actividad ilicita por la empresa por medio del representante se contemplara
como una evidencia decisiva y nueva, lo que lleva a considerar que en los
supuestos de confesién se puede generar un solapamiento de las situaciones
atenuantes que se describen en la letra a) y b) de este articulo. Por tanto, con-
siderando que la confesién puede conllevar una consecuencia atenuante, tiene
que ser desarrollada de forma previa a la informacién del proceso judicial que
se ha iniciado contra la empresa, y como consecuencia, la atenuante que se
recoge en la letra b) dejara sin efecto a lo previsto en la letra a) del articulo®.

Respecto a la situacién atenuante que se detalla en la letra d) del cuarto apar-
tado del art. 31 quater, CP cuando la norma menciona la determinacién de una
serie de medidas que pueden ser efectivas para descubrir y prevenir los posibles
delitos que pueden cometerse en el futuro bajo el marco de la persona juridica,
puede ser una alusion a la aplicacién de una serie de problemas preventivos en
materia penal, como acontece con los compliance programs que se analizaran en
apartados posteriores. Estos programas se tienen que implementar tras la mate-
rializacién de las acciones ilicitas, y siempre de forma previa al juicio. En dicho

93. DfAZ GOMEZ, A., «<El modelo de responsabilidad...», 0p. cit., pag. 4.
94. GOMEZ MARTIN, V., «La reforma de la parte general...», 0p. cit., pig. 169.
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contexto, ademas de la aplicacién de la atenuante, cuando existen los citados pro-
gramas, se podra demostrar la falta de riesgo de volver a cometer acciones de este
tipo dentro de la empresa, con el objetivo de evitar una pena interdictiva®, o la
aplicacién de una medida cautelar®. De forma que, cuando se tengan evidencias
de la accién ilicita, la empresa ya disponga del programa en cuestion, y eximiendo
a la persona juridica de la responsabilidad penal, ya que se puede demostrar el
«control» requerido en el primer apartado del art. 31 quater.

Este tltimo apartado puede concebirse como una directriz diferente o de
mayor amplitud que lo dispuesto en los arts. 31 bis 2 y 4 CP, ya que, el primero
se centra en la prevencién y descubrimiento de las acciones ilicitas que se pue-
den producir en el futuro, mientras que, en el resto de los casos, se hace alusién
ala prevencién de los delitos de naturaleza similar, o para conseguir una reduc-
cién sustancial de los riesgos de comision de los mismos. Como consecuencia,
es posible apreciar que en un plano netamente de atenuacion, la conformacién
de los programas compliance tendrian que ampliar su marco de aplicacién, y
centrarse en algo mds que la prevencién, enfocindose en la identificacién de
actividades delictivas penales que pueden tener lugar dentro de la esfera de la
persona juridica®’.

A tenor de ello, es necesario diferenciar dos contextos distintos: el primero
de ellos se relaciona con la efectividad o ajuste de las medidas especificas que
se han determinado para descubrir y prevenir cada accidn ilicita que puede tener
lugar en la empresa, acciones que solamente se pueden materializar en el estu-
dio de cada uno de los casos; y segundo, el vinculado con las medidas y contenido
en abstracto que se puedan estipular de forma general para descubrir y prevenir
los posibles delitos %,

Sin embargo, respecto al tltimo elemento mencionado, el art. 31 quéter d)
del CP no brinda en detalle todos los elementos que tienen que recoger los
programas de prevencién de las actividades ilicitas.

A la vista de las distintas menciones que se realizan en nuestro CP actual,
resulta indispensable llevar a cabo un estudio pormenorizado sobre la colaboracién
con la justicia dentro del derecho econémico penal, y cémo la misma se relaciona
de forma estrecha con el arrepentimiento postdelictual antes mencionado.

95. Ley Organica 10/1995, de 23 de noviembre, del Cédigo Penal. BOE 24 de noviembre de 1995.
ntm. 281 art. 33.7: «b) Disolucién de la persona juridica. La disolucién produciré la pérdida
definitiva de su personalidad juridica, asi como la de su capacidad de actuar de cualquier modo
en el tréfico juridico, o llevar a cabo cualquier clase de actividad, aunque sea licita» y «g)
Intervencién judicial para salvaguardar los derechos de los trabajadores o de los acreedores
por el tiempo que se estime necesario, que no podrd exceder de cinco afnos».

96. Ibidgm, art. 33.7.

97. LEON ALAPONT,J. (2019): «Criminal compliance: anélisis de los arts. 31 bis2a5 CPy 31
quater CP». Revista General de Derecho penal, vol. 31, pag. 31.

98.  Ibidem, pag. 32.
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¢Puede una empresa ser eximida de responsabilidad penal si demuestra una
conducta postdelictual constructiva? Esta pregunta cobra relevancia en el ambito
del cumplimiento normativo, especialmente a raiz de la Circular 1/2016 de la
Fiscalia General del Estado, que sugiere que una empresa dotada de procedi-
mientos o herramientas preventivas y de accién frente a la posible comision de

delitos puede no ser penalmente responsable, incluso si esa colaboracién ocurre
después del inicio del procedimiento.

Este libroaborda la conducta postdelictual de las personas juridicas como causa
de exclusion de su responsabilidad penal. En concreto examinamos su conducta
vis-a-vis con la Administracion de Justicia, tantoenla Instruccién penal como en
las investigaciones previas, a través delas figuras dela reparacién del dafio,la
confesion, lacolaboraciéncon el Ministerio Fiscal y con el Juez de Instruccién, y
los programas de compliance.

La diferente naturaleza de la persona fisica y de la persona juridica es el funda-
mento que nos permite excluir la responsabilidad penal de esta ultima cuando
su comportamiento postdelictual cumple determinados requisitos. A diferencia
de lo que ocurre con la persona fisica, la persona juridica no tiene la capacidad
de sentir, por lo que no se puede asimilar al ser humano. La persona juridica es
un ente artificial y no un «ser».Y es esa diferente ontologia lo que nos permite
encontrar la soluciéon que se propone en esta obra.Por otro lado, desde el punto
de vista de la pena, las consecuencias de la prevencién especial en la persona
juridica tampoco se manifiestan en toda su extension, lo que permite un trata-
miento penoldgico diferente.

Los dos sujetos activos mencionados —persona y ente artificial— del delito tie-
nen una naturaleza dispar, por lo que hay que tratarlos de manera diferente. Lo
contrario seria tratar como iguales a sujetos desiguales.

La propuesta que se hace en esta obra es acorde con las pautas por las que se
rige el Derecho angloamericano.

La investigacion —en lo que atafie a las causas de exclusion de la responsabi-
lidad penal— nos lleva a las denominadas causas de levantamiento de la pena
(siguiendo la nomenclatura de la doctrina alemana) o excusas absolutorias (en
el uso de la doctrina espafiola).

Este libro puede resultar muy util a los abogados, juristas y profesionales del
cumplimiento normativo porque es una invitaciéon a repensar la responsabilidad
penal corporativa y a descubrir cémo la conducta postdelictual puede ser la llave
para una nueva era de justicia penal empresarial.

iDescubra como la responsabilidad penal de la persona juridica puede ser recon-
figurada en un marco legal justo y equitativo!
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