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Resumen: La revision de los instrumentos penales a la luz de los
postulados de la justicia restaurativa situa a la atenuante de repara-
cion del dafio en una posicion central, en consideracion a su directa
conexion con la satisfaccion de los intereses de la victima. Desde
este punto de vista, debe saludarse como especialmente atinente
la objetivacion de la atenuante que tiene lugar con la aprobacion
del Codigo penal de 1995, por la que se destierra el requisito del
arrepentimiento espontaneo, y se facilita su aplicacion al reo, con
independencia de cual sean los motivos de su actuacion. Idéntico
juicio favorable merece la ampliacion del ambito temporal de apli-
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cacion, que se adelanta hasta el inicio de la fase del juicio oral. La
contrapartida de esa objetivacion radica en que la busqueda a toda
costa de la efectiva reparacion del dafo a la victima podria provocar
fricciones tanto con el ideal de la justicia restaurativa, como con
los fines del Derecho penal. Lo primero, porque, puede llevar a la
reparacion sin dialogo con la victima; lo segundo, porque cuando la
reparacion supone un esfuerzo insignificante para el autor, porque
lo costea un tercero (el seguro, el coimputado o la persona juridica)
o porque por su especial poder econémico no le deja mella, puede
comprometer los fines de prevencion general y especial. En estas
coordenadas, la cuestion es si la actual configuracion admite mejo-
ras que maximicen el fin reparador sin afeccion al resto de cometidos
del derecho penal, o si las mejoras deben y pueden proceder de una
revision de los criterios interpretativos a fin de librarlos de inercias
historicas sin fundamento legal en la actualidad, y adecuarlos a las
exigencias del nuevo modelo de justicia restaurativa. Para responder
a esta cuestion parto de la actual configuracion de la reparacion
como circunstancia atenuante, de la que pueden optimizarse sus
posibilidades restaurativas sin tener que proponerla como tercera
via de respuesta al delito, en la senda de las versiones mas estrictas
del derecho premial sobre cuya intrinseca incompatibilidad con la
esencia del derecho sancionador advierte Bricola. La especial grave-
dad de los delitos socioeconomicos que aqui se abordan, asi como el
peligro de que la mayor capacidad econdémica de sus autores inhiba
el efecto intimidatorio que se espera del esfuerzo reparador me lle-
van a descartar la completa sustitucion de la pena por la reparacion
como primera opcion.

Palabras clave: justicia restaurativa, atenuantes, reparacion del
dafio, victimologia.

THE DAMAGE REPAIR AS MITIGATING CIRCUMSTANCE
AND MEANS OF RESTORATIVE JUSTICE IN VIEW OF
ECONOMIC CRIMES

Abstract: The revision of the criminal instruments in the light of the
postulates of restorative justice places the mitigation of damage in a
central position of the new model, in consideration of its direct connec-
tion with the satisfaction of the interests of the victim. From that point
of view, the objective nature of the mitigating factor, which was introdu-
ced with the adoption of the 1995 Criminal Code, which abolishes the
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requirement of spontaneous repentance and facilitates its application
to the offender, regardless of the reasons for his action, is particularly
noteworthy. The same favourable judgment is merited by the extension
of the temporary scope of application, which is brought forward to the
beginning of the oral proceedings phase. The counterpart of this objec-
tivity is that the search for effective reparation of the harm to the victim
at all costs could cause friction with both the ideal of restorative justice
and the aims of criminal law. Firstly, because it can lead to reparation
without dialogue with the victim; secondly, because when reparation in-
volves an insignificant effort for the perpetrator, either because it is paid
for by a third party the insurance company, the co-defendant or the legal
entity), or because its special economic power does not leave a mark,
it can compromise the aims of general and special prevention. In these
coordinates, the question is whether the current configuration admits
improvements that maximise the reparative end without affecting the
rest of the criminal law tasks, or whether the improvements must and
can come from a revision of the interpretative criteria in order to free
them from historical inertias without a legal basis at present, and adapt
them to the demands of the new model of restorative justice. To answer
this question, I start from the current configuration of reparation as a
mitigating circumstance, of which its restorative possibilities can be op-
timised without having to propose it as a third way of responding to the
offence, in the path of the strictest versions of the Premial Law ,whose
intrinsic incompatibility with the essence of the law of sanctions Brico-
la warns about. The special seriousness of the socio-economic crimes
dealt with here, as well as the danger that the greater economic capacity
of their perpetrators will inhibit the intimidating effect expected from
the reparative effort, lead me to rule out the complete replacement of
the penalty by reparation as the first option.

Keywords: restorative justice, mitigating factor, reparation of harm,
victimology.

I. Introduccion

La reparacion del dafio ocasionado a la victima, tradi-
cionalmente regulada entre las circunstancias atenuantes de
la responsabilidad penal, cobra hoy un renovado protagonismo
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como instrumento de la justicia restaurativa, en considera-
cion al papel central que concede a la victima.

Otra cosa es que en su actual configuracion e inter-
pretacién presente carencias para un modelo de justicia
penal en el que no estaba pensando el legislador decimono-
nico al tiempo de su originaria formulacidon!, como tampoco
pensaba en su proyeccion sobre los delitos socioeconomicos,
practicamente desconocidos en nuestro derecho historico.

Desde estas premisas, a continuacion, se describen
los presupuestos aplicativos y problemas interpretativos de
una institucion que previsiblemente debera adaptarse para
cumplir con las exigencias de la justicia restaurativa?, de los
que ya adelanto una observacion y una reflexion.

Como observacion general, debe destacarse que,
como tendremos oportunidad de analizar detenidamente
en este trabajo, su configuracion legal en el Codigo penal de
1995 (epigrafe III.1) pero, sobre todo, su interpretacion por
parte de la jurisprudencia (epigrafe I11.2), ha permitido que
se haya aplicado de forma muy generosa a los sujetos que
tienen gran solvencia y capacidad econoémica: los delincuen-
tes socioecondmicos. Como veremos, ello se explica porque
nuestros tribunales —alineados con las corrientes victimolo-

1 Me refiero al legislador decimonénico porque el primer Cddigo en el
que aparece es el de 1822, aunque luego desapareciera del catalogo de
atenuantes hasta ser recuperada por el Codigo de 1928 para no volver a
salir del mismo.

2 Sobre la discusion acerca de la misma como tercera via, en la linea de
Roxin, vid. GALAIN PALERMO, P, “;La reparacion del dafio como
“tercera via” punitiva? Especial consideracion a la posicion de Claus
Roxin”, en Revista Electrénica de Derecho de la Universidad de la Rioja,
num. 3, 2005; Idem, La reparacion del daiio a la victima del delito,
Tirant lo Blanch, Valencia, 2010. Sobre la friccion entre los postulados
tradicionales del Derecho penal y las nuevas corrientes restaurativas,
por todos, BRICOLA, F., “Funzione promozionale, tecnica premiale e
Diritto Penale”, Diritto Premiale e Sistema Penale, Milano, 1983. Sobre
las posibilidades de encaje de la reparacion en nuestro sistema penal,
por todos, ROXIN, C., “Pena y reparaciéon”, en ADPCP, Vol. LII, 1999.
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gicas— la han venido fundamentando exclusivamente en el
aspecto objetivo de asegurar la satisfaccion de los intereses
de la victima (epigrafe IV.1) comprometiendo la eficacia
preventiva del derecho penal en este ambito (epigrafe IV.2).

A partir de la anterior observacion, en la ultima parte
del trabajo formulo una propuesta alternativa de interpretacion
y aplicacion de esta atenuante para los supuestos de delincuen-
cia socioecondmica, reformulando el fundamento politico-
criminal de la misma a fin de conciliar los intereses de la victima
con los fines preventivos propios del derecho penal (epigrafe V).

I1. Consideraciones generales sobre los efectos atenuantes de
la conducta postdelictiva

Con caracter previo al analisis detallado de la atenuante
es preciso hacer mencion a la filosofia que la inspira y que inelu-
diblemente se proyectara sobre su interpretacion y aplicacion.
Como suele suceder, las aproximaciones teoricas a la figura son
variadas, como también lo es la indole de las justificaciones posi-
bles, si bien pero aqui todas parten de la comun constatacion de
que la reparacion del dafio, en tanto que conducta postdelictiva,
no puede alterar ni el contenido de injusto ni de culpabilidad
personal respecto de un hecho previo.

Desde esa constatacion, la idea del merecimiento de pena
deja paso a la de necesidad de la pena®, que puede disminuir
cuando se ha satisfecho a la victima, y a partir de ahi se espigan
diversas lineas de fundamentacion de la atenuante.

Por un lado, un importante sector doctrinal ha desta-
cado que, considerando la reparacién de la victima como un
fin de la pena, ésta no seria necesaria cuando queda satisfe-
cha de modo pronto y completo®. En esta linea, que podemos

3 Vid. por todos, el clasico trabajo de DE VICENTE REMESAL, J., El
comportamiento postdelictivo, Leon, 1985, pp. 344-345.

4  POZUELO PEREZ (El desistimiento en la tentativa y la conducta postde-
lictiva, Tirant monografias, Valencia, 2003, pp. 382-383) reconociendo
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considerar mayoritaria en la doctrina y la jurisprudencia,
GARRO afirma contundentemente que “para favorecer a la
victima se asume la renuncia a una parte de la pena que se
considera merecida y necesaria conforme a los objetivos de la
responsabilidad penal™>.

La traduccion practica de este planteamiento ha sido
la sistematica y generosa atenuacion de la pena ante la obje-
tiva reparacion del dafio, con incuestionables beneficios para
los intereses de la victima. El anverso de la moneda es la
eventual discriminacion de los reos sin capacidad econdmica.

Las criticas a esta practica aplicativa no han tardado
en llegar. Una auténtica perspectiva restaurativa —que reco-
nozca a todas las partes del conflicto en términos de igual-
dad- es incompatible con la consideracion de la reparacion
a la victima exclusivamente desde un punto de vista objetivo.
Debe compatibilizarse con el subjetivo, que lleva a tomar
en consideracion el esfuerzo reparador por parte del delin-
cuente, sin olvidar lo mas importante en derecho penal: la
satisfaccion de intereses sociales. En otras palabras, es nece-
sario aunar en el acto reparador las pretensiones individuales
de la victima y el agresor, sin olvidar los otros agentes impli-
cados en el conflicto, como la comunidad, que pueden cobrar
especial relevancia en los delitos socioecondémicos®.

literalmente que, “en definitiva, el objetivo primordial es, efectivamente,
la proteccion a la victima —o, mas en general, al perjudicado por el
delito—, que, como demuestra la practica jurisprudencial, en escasas
ocasiones ve satisfecho su derecho de crédito por responsabilidad civil
como consecuencia de los danos sufridos”.

5 GARRO CARRERA, E., Atenuantes de reparacion y de confesion.
Equivocos de la orientacion utilitaria (A proposito de una controvertida
sentencia del Juzgado de lo penal n® 8 de Sevilla), Tirant monografias,
Valencia, 2008, p. 23.

6  Con esta expresion me refiero a los delitos que afectan a bienes juridicos
de naturaleza colectiva, en el sentido de MARTINEZ-BUJAN PEREZ,
C., en Pérez Alvarez (Ed.), “La expansion, la reduccion y la legitimi-
dad del Derecho penal econdémico”, Serta in Memoriam Louk Hulsman,
CISE-Ediciones Universidad de Salamanca, 2009, pp. 465 y ss.
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Por esta razon, otra linea doctrinal, ha defendido el
efecto atenuante del acuerdo reparador en la menor necesidad
de pena derivada de la colaboracién con la Administracién
de justicia’ o bien, —a mi juicio, con mayor acierto— de su
contribucidn a la realizacion de los fines preventivo-generales
positivos o integradores y preventivo -especial positivos®. En
esta perspectiva, como se ha destacado’, los intereses indi-
viduales pueden aunarse con la satisfaccion de los intereses
colectivos y alinearse mejor con la perspectiva restaurativa
que desarrollaremos mas adelante!’.

7  Lamenor necesidad de pena provendria del auxilio ofrecido a la justicia
ahorrando actos procesales para conseguir pruebas incriminatorias o
la ejecucion de la responsabilidad civil, a pesar de que el responsable
del hecho delictivo obre motivado por el tnico fin de beneficiarse de
los efectos penoldgicos positivos que ofrecen estas circunstancias, y
aunque en modo alguno se encuentre arrepentido por el hecho come-
tido. En esta linea se ha manifestado ALONSO FERNANDEZ, J. A.,
Las atenuantes de confesion de la infraccion y reparacion o disminucion
del dario, Bosch, Barcelona, 1999, pp. 24-25.

8 Vid. TAMARIT SUMALLA, J. M.%, “Lajusticia restaurativa: concepto,
principios, investigacién y marco tedrico”, en Tamarit Sumalla
(Coord.), La justicia restaurativa: desarrollo y aplicaciones, Comares,
Granada, 2012, p. 64. En el mismo sentido, SOLETO-GRANE (La
reparacion econémica de la victima en el sistema de justicia, Dykinson,
Madrid, 2019, p. 523) al senalar que “esa disposicion por parte del
autor del delito cumple con un claro propdsito politico-criminal hacia
los fines de la pena, en tanto el comportamiento positivo del autor de
reparar a la victima cumple con las necesidades preventivo generales
positivas (la asuncion de responsabilidad por la conducta cometida) y
preventivo especiales (al ser una clara politica de favorecimiento de la
victima al promover la recuperacion del bien juridico)”. Estas autoras
van mas alla, al sefalar que con la reparacion del dano se liberara “a
la Administracion de Justicia en lo relativo al tramite del abono de la
responsabilidad civil derivada de delito, en el caso de que la hubiera”.

9 GARCIA SOLE, M/MARTI{ GARCIA-MILA, N., “Justicia restaura-
tiva: la circunstancia atenuante del art. 21.5 CP de reparacion del dafio
ocasionado a la victima”, en Lluch, A. (Coord.), Las medidas preven-
tivas de conflictos juridicos en contextos econémicos inestables, Bosch,
Barcelona, 2014, p. 113.

10 Vid. supra epigrafe V.
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I11. Regulacion legal y criterios de aplicacién jurispruden-
cial de la atenuante de reparacion del daiio

Con caracter previo a extraer conclusiones de esta
atenuante en el contexto de la delincuencia socioecondémica,
me parece imprescindible, en primer lugar, apuntar las prin-
cipales caracteristicas de su configuracion legal y, sobre todo,
cual ha sido la interpretacion y aplicacion que ha venido
realizando la jurisprudencia.

1. Configuracién legal

Elart. 21. 5% CP declara que es circunstancia atenuante
de la responsabilidad penal “haber procedido el culpable a
reparar el dafio ocasionado a la victima, o disminuir sus efec-
tos, en cualquier momento del procedimiento y con anteriori-
dad a la celebracion del acto del juicio oral”.

1.1. La objetivacion de la atenuante

La actual configuracion de la atenuante no coincide
con la de sus precedentes historicos, marcados por el sentido
expiatorio que le imprime el Codigo de 1822, que con el tiempo
pervivira en los requisitos de voluntariedad y espontaneidad y
la consiguiente limitacion temporal de su ambito aplicativo!!.

11 El CP de 1822 condiciona la aplicacion de la atenuante al arrepenti-
miento y la enmienda; el CP de 1928 exige espontaneidad, inmediatez y
propio sacrificio personal o econémico, ademas de introducir un limite
temporal maximo, que queda fijado por el principio del procedimiento
penal; el CP de 1932 recupera el componente de arrepentimiento del CP
de 1982, manteniendo la espontaneidad del CP de 1928, y ampliando el
limite maximo hasta el momento en el que el acusado conoce la aper-
tura del procedimiento judicial; el CP de 1944 mantiene la configuracion
inmediatamente antecedente, con un significativo detalle diferencial y
es que trata de culpable al autor de la reparacion, cuando es necesa-
riamente previa al juicio, lo que es especialmente sintomatico del valor
que en ese momento historico se concedia a la confesion del culpable.
Al respecto, vid. BARJA DE QUIROGA / RODRIGUEZ RAMOS /
RUIZ DE GORDEJUELA LOPEZ, Cédigos penales espaiioles 1822-
1848-1850-1870-1928-1932-1944. Recopilacion y concordancias, Akal,
Madrid, 1988.
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Frente a esa tradicién historica, el Codigo actual opta
por la objetivacién de la atenuante y la relativa extension
de su ambito aplicativo, como modo de promover la satis-
faccion de la victima, que se entiende que no puede quedar
postergada por la falta de contricion moral del autor.

Con este fin, el legislador de 1995 modifico radi-
calmente las condiciones aplicativas de una circunstancia
atenuante que hasta la fecha se habia fundado en el “arre-
pentimiento espontaneo”'? al que todavia aludia el Codigo
de 1973, al exigir “haber procedido el culpable antes de cono-
cer la apertura del procedimiento judicial, y por impulsos de
arrepentimiento espontdaneo, a reparar o disminuir los efectos
del delito, a dar satisfaccion al ofendido o a confesar a las auto-
ridades la infraccion”. Asi las cosas, no puede extranar que
la jurisprudencia supeditara su aplicacion a la comproba-
cion del arrepentimiento moral plasmado en “sentimientos
de pesar, afliccion o constriccion por la perpetracion del hecho
delictivo, dolorido en su fuero intimo™'.

Para un “codigo penal de la democracia una tal concep-
cion moral de la atenuante debia ser modificada por una confi-
guracion mas objetiva en la que primaba el comportamiento
externo reparador y no el arrepentimiento”. Como sefiala
TAMARIT, la atenuante debia refundarse a partir de “razo-

12 Vid. TAMARIT SUMALLA, J. M.%, “La dificil asuncién de la repara-
cion penal por parte de la jurisprudencia espafiola”, en Revista General
de Derecho Penal, nim. 7, 2007, p. 4.

13 Vid., en este sentido literalmente, la STS de 15 de mayo de 1989.

14 En realidad, el legislador de 1995 asumia asi la moderna jurisprudencia
que aplico el codigo franquista en la incipiente democracia de los afios
ochenta. Vid., por ejemplo, STS de 7 de noviembre de 1989 o STS de 20
de febrero 1987: “el pesar del autor por haber obrado mal, su contricion
tiene un excepcional valor ético, pero, es evidente que en el ambito juridico
hoy no es ya exigible. Para la apreciacion de la atenuante basta, como esta
Sala ha subrayado la sustitucion de la voluntad antijuridica por la volun-
tad de realizar actos de cooperacion a los fines del ordenamiento juridico”.
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nes utilitarias o de politica criminal relacionadas con la
voluntad legal de favorecer la situacion de la victima™'3,

En esa senda de objetivizacion de la atenuante, el
primer paso fue la divisiéon en dos de aquello que, desde
el Codigo de 1932'¢, habia unido en el comun sentimiento
de arrepentimiento: la confesion y la reparacion, que en la
actualidad dan pie a dos circunstancias autébnomas, y, por lo
tanto, acumulables.

Asi, donde antes hubiera una sola atenuante (art. 9.9
CP 1973), hoy hallamos dos, sitas en el art. 21, 4* y 5* CP
1995, cuyo componente subjetivo nada tiene que ver con el
que tradicionalmente la habia definido. El componente subje-
tivo de la nueva atenuante de confesion del art. 21. 4* CP,
se limita al voluntario reconocimiento de los hechos como
modo de colaboracion con la Administracion de Justicia,
completamente despojado de cualquier dimension moral;
mientras que la atenuante de reparacién del dafio tiene
como mision principal la objetiva satisfaccion de la victimal!?,

15 TAMARIT SUMALLA, “La dificil asuncion (...)”, ob.cit., p. 4. Asi lo
recoge la STS de 18 de abril de 2003 al sehalar que esta circunstancia
atenuante supone “una tipica decision de politica criminal del legislador,
en la que ha primado la consideracion del beneficio objetivo de la victima
—sea por la via de la plena reparacion de los daiios sufridos por la misma,
sea por la mera disminucion de sus efectos— sobre los aspectos éticos y
subjetivos propios de las razones que hayan podido determinar al culpable
a actuar de tal manera tras la comision del hecho punible”. Vid., en el
mismo sentido, STS de 29 de abril de 2005.

16 Como se recordara, en el Codigo de 1928, la reparacion y la confesion
habian constituido atenuantes autonomas (art. 64, 6* y 7%, respectiva-
mente).

17 Con todo, el hecho de que en la actualidad se prime la objetiva satis-
faccion de la victima no significa que sea irrelevante la presencia de
cierto componente subjetivo. En este sentido se pronuncia la reciente
STS 272/2020, de 6 de febrero, al recordar que para poder apreciar esta
atenuante la reparacion debe ser voluntaria. Asi, sefiala que resultara
“conveniente primar a quien se comporta de una manera que satisface el
interés general, pues la proteccion de los intereses de las victimas no se
considera ya como una cuestion estrictamente privada, de responsabilidad
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aunque limitada al respeto de un limite temporal maximo en
el que se concentran las principales trabas a la consecucion
de los fines de la justicia restaurativa.

Desde estas premisas no es de extrafiar que el Tribunal
Supremo insista en que “no importa que el acusado esté o no
arrepentido, no importan tampoco los moviles, lo determinante
es reparar en la medida de lo posible el daiio ocasionado a la
tan olvidada victima”'®. Consecuentemente con ello, como
tantas veces sucede en las causas por delitos econémicos, la
atenuante se aprecia aun cuando consta que el tnico fin es el
de conseguir el beneficio penoldgico del que el acusado tiene
noticia por via de su abogado®.

civil, sino como un interés de toda la comunidad. Pero esta colaboracion
del autor de los hechos a la reparacion del daiio ha de ser voluntaria, de
modo que, por mucha objetivizacion que se pretenda dar a la atenuante
no puede admitirse cuando, por ejemplo, se satisface la indemnizacion por
requerimiento judicial via arts. 589 y 783.2 LECrim”.

18 Vid. STS de 22 de septiembre de 2004. Se ha advertido que en la juris-
prudencia existe una linea minoritaria que fundamenta la atenuante, no
en la proteccion objetiva a la victima, sino en la doctrina del “actus
contrarius”. Pero incluso en estos casos donde se precisa el reconoci-
miento, por parte del autor, de la infraccion de las normas, puntualiza
que “no es el reconocimiento expreso de la culpabilidad el requisito necesa-
rio para aplicar la atenuante, sino que lo es la reparacion efectiva del dario
en que consiste ese actus contrarius”. Vid. STS de 3 de octubre de 2003,
citada por MAGRO SERVET, V., “Doctrina jurisprudencial reciente
del Tribunal Supremo sobre la atenuante de reparacion del dafio (art.
21.5 CP)”, en La Ley penal, nim. 50, 2008, p. 4. Vid. STS 9 de abril de
2001 y 29 de abril de 2005, citadas por TAMARIT SUMALLA, “La
dificil asuncion (...)”, ob.cit., p. 5. GARRO CARRERA (Atenuantes
de reparacion ( ...), ob.cit., p. 51) destaca que, “si la reparacion penal se
conceptuase como un actus contrarius respecto del delito, se deduciria
que su relevancia penal deberia residir en la menor necesidad de pena
que derivaria de los actos reparadores, puesto que el infractor, mediante
su conducta postdelictiva, estaria ya cumpliendo, al menos en parte, con
el fin de reafirmacion de la vigencia del ordenamiento juridico que se
asigna a la sancion”.

19 Esta interpretacion empezoé incluso a defenderse por la jurisprudencia
en los primeros afios 90 en vigencia del anterior coédigo penal. Vid. STS
de 27 de mayo de 1992, que establecid que “e/ requisito subjetivo, el movil
de dicho comportamiento, tanto puede ser el pesar de haber obrado mal,
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1.2. La ampliacion del ambito de aplicacion temporal

Continuando con las condiciones aplicativas de la
atenuante, debe hacerse especial mencion a la extension de
su ambito de aplicacion temporal, asi mismo orientado a
promover la reparacion del dano. Desde 1995, cabe la repa-
racion mas alla del “conocimiento de la apertura del procedi-
miento judicial”, siempre que tenga lugar “con anterioridad a
la celebracion del acto del juicio oral”.

La ampliacion del ambito aplicativo de la atenuante
supone que la reparacion puede verificarse una vez presen-
tados los escritos de calificacion®, con la correspondiente
propuesta de medios probatorios, entre los que no consta-
rian los relativos a una reparacion todavia no efectuada. Asi
y todo, ello no supone el estrangulamiento de las posibili-
dades procesales de solicitar la aplicacion de la atenuante,
toda vez que al inicio de las sesiones del juicio oral las partes
pueden solicitar nuevos medios de prueba?!, entre los que
pueden incluirse los relativos a la reparacion satisfecha tras
la presentacion de los escritos de calificacion provisional. La
posibilidad de invocacion de nuevos medios de prueba en este
momento procesal no es ilimitada, y se somete a la condicion
de que no hayan podido ser propuestos con anterioridad®,

como el temor a la pena, que trata de atenuarse en su propio beneficio,
estimandose, ademds, que la espontaneidad se considera compatible con
la concurrencia de consejos o sugerencias”. Sin embargo, como senala
GARRO CARRERA (Atenuantes de reparacion (...), ob.cit., pp.
56-57), la conducta reparadora presupone que el infractor se involucre
personalmente en la misma, y ello, “no so6lo para descartar que la repa-
racion no haya sido coaccionada, sino para asegurar que sea el infractor
quien despliega una conducta dirigida a lograr esa compensacion del
dafo ocasionado”.

20 Vid. arts. 650 y ss. LECrim.

21 Vid., por ejemplo, art. 729 LECrim, para los procesos ordinarios, y art.
786.2 LECrim, para el proceso abreviado.

22 Acerca del inicio de la fase de juicio oral, vid. MORALES PRATS, F.
y BERTOLIN PONSA, E., “Juicio oral (I): articulos de previo pronun-
ciamiento, cuestiones previas e inicio del juicio oral”, en Cugat Mauri/
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pero ello es precisamente lo que sucede cuando la reparacion
tiene lugar tras la presentaciéon de los escritos de calificacion.

De manera que, del tenor literal del art. 21.5* CP se
desprende que la reparacion puede realizarse durante toda la
fase de instruccidn e incluso tras la apertura de las sesiones
del juicio oral. Es mas, segtin algin autor (SOTO NIETO?%)
y alguna sentencia (STS 16-3-2006), podria incluso realizarse
durante todas las sesiones del juicio oral o incluso tras ellas.

A la expresa ampliacion del ambito aplicativo de la
atenuante de reparacion regulada en el art. 21.5% CP debe
afladirse la posibilidad de aplicaciéon de la atenuante de
analoga significacion del art. 21.7* CP, que se ha invocado
para reconocer efectos atenuantes a la reparacion del dano
producida una vez iniciadas las sesiones del juicio oral. De
este modo, aunque la reparacion realizada durante el trans-
curso de las sesiones del plenario quede fuera de las previsio-
nes literales del legislador, segun las circunstancias del caso
puede dar lugar a una atenuante analdgica®. Es mas, bajo

Baucells Llados/Aguilar Roma, Manual de litigacion penal, Tirant lo
Blanch, Valencia, 2017, pp. 331 y ss. Sobre la proposicion de prueba en
los escritos de calificacion y la posibilidad de proponer prueba al inicio
de las sesiones del juicio oral, vid., entre otros, RAMOS MENDEZ,
F., Enjuiciamiento Criminal. Duodécima lectura constitucional, Atelier,
Barcelona, 2016, pp. 377 y ss.; ARMENTA DEU, T., Lecciones de dere-
cho procesal penal, Marcial Pons, Madrid, 2017, pp. 283 y ss.; y LOPEZ
FONDON, P.y HERNANDEZ GARCIA, J., “Juicio oral (II): practica
y valoracion de la prueba”, en Cugat Mauri/ Baucells Lladds/Aguilar
Roma, Manual de litigacion penal, Tirant lo Blanch, Valencia, 2017, pp.
343y ss.

23 SOTO NIETO, F., “Atenuante de reparacion o disminucion de los efec-
tos del delito”, en Diario La Ley, num. 6609, 2006, p. 3.

24 Asi, STS 744/2000, de 4 de febrero. Procesalmente, la reparacion del art.
21.5* podra aplicarse hasta que se pueda introducir prueba acreditativa
de la realidad de dicha reparacion, es decir, una vez iniciado el juicio
oral, y antes de proceder a la practica de la prueba, pues solo asi la
actividad reparadora y su prueba habran estado sometidas al debate
y contradiccion necesaria que puedan justificar la aplicacion de una
atenuante (en este sentido, DE LA HERRAN, S., “Aspectos técnicos
de la atenuante de reparacion del dafio en los delitos economicos o de
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el concepto de “reparacién tardia” algunas resoluciones han
llegado a aplicar la atenuante incluso cuando la reparacion
tiene lugar después del juicio oral y antes de la sentencia®, en
especial, en supuestos especialmente alejados del arrepenti-
miento espontaneo, como son aquellos en los que la decision
de reparacidn se produce tras la constatacion de las exiguas
posibilidades de absolucion a la vista del desarrollo de las
sesiones de la vista oral.

1.3. El alcance material de la reparacion

Continuando con la relacion de elementos legales de
la atenuante, es preciso hacer mencién a la entidad material
de la reparacion.

Como es logico, esta debe tener cierta entidad, y asi
se recoge en la jurisprudencia del Tribunal Supremo, seglin
la que solo es aplicable cuando la reparacion del dano “es
suficientemente significativa y relevante”, en consecuencia,
no tendran efecto atenuatorio las acciones facticas que lo
que pretenden es buscar una menor respuesta punitiva “sin
contribuir de modo eficiente y significativa a la efectiva repa-
racion del dario ocasionado ™. Otra cosa, sobre la que volveré
luego, es que en la valoracion de la entidad de la reparacion
deba darse entrada a la consideracién al esfuerzo reparador,
que nos lleva a alejarnos de criterios cuantitativos absolutos y
mucho mas de la aplicacién mecanica de cualquiera de ellos.

cuello blanco”, en Revista penal, mim. 45, 2020, p. 20). A partir de este
momento, debera considerarse una aplicacion analdgica del art. 21.7
CP. En la misma linea, SOTO NIETO, ult.ob.cit., p. 3y, GARCIA SAN
MARTIN, I, “La reparacion del dafio como circunstancia modificativa
de la responsabilidad criminal”, en Revista de Derecho Penal, num. 32,
2011, pp. 96y ss.

25 Vid. STS de 30 de octubre de 1991 o STS de 8 de noviembre de
1995. Entre la doctrina, a favor, DE VICENTE MARTINEZ, R.,
“Circunstancias de la responsabilidad criminal”, en Demetrio Crespo,
E. (Coord.), Lecciones y materiales para el estudio de Derecho penal,
Tomo II, Teoria del delito, Iustel, Madrid, 2015, p. 403.

26 Vid. STS 272/2020, de 6 de febrero y, STS 544/2016, de 21 de junio, entre
otras.
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En linea con sus precedentes historicos, el codigo
penal de 1995 otorga efectos atenuantes tanto a la repara-
cion total (“reparar el dario ocasionado a la victima™) como
la parcial (“o disminuir sus efectos”). Esto es, tanto la que
consigue el retorno al estado previo al delito, como la que lo
consigue solo en parte.

A su luz, la jurisprudencia aplica el limite minimo del
marco penal tanto cuando la reparacion del dafo es total
como parcial”’, siempre que en esta se aprecie la voluntad
reparadora, mediante la que se reequilibran las posibles
desigualdades en la situacion economica del responsable
penal. Como recoge TAMARIT “la idea de esfuerzo repara-
dor no queda asi del todo olvidada”?,

El problema que presentan los delitos socioecondémi-
cos tiene que ver con la dificultad de conocer la cuantia del
dafio social causado, que en muchos casos sera “incuanti-
ficable”, lo que podria disminuir sus posibilidades aplica-
tivas®. Como ha avanzado algiin autor, en estos casos “es
indiscutible la necesidad de apreciar la atenuante exclusiva-
mente en su extension parcial o disminuida, ya que en ningiin
caso es posible retornar al mismo estado las cosas existentes
antes de la perpetracion del hecho delictivo por su afeccion a
multiples aspectos de la economia y la sociedad”*. En estos

27 Vid. STS de 24 de enero de 2003, STS de 13 de mayo de 2004, STS de 22
de junio de 2005, STS de 20 de junio de 2007 o, STS 272/2020, de 6 de
febrero, entre muchas otras.

28 TAMARIT SUMALLA, “La dificil asuncion (...)”, ob.cit., p. 7.

29 Una propuesta reciente de definicion del dafio social en la delincuen-
cia economica puede encontrarse en CASTRO, D./BONSIGNORE,
D., “Delincuencia socioeconémica y dafio social. Perspectivas poli-
tico-criminales para un contexto poscrisis”, en Estudios Penales y
Criminoldgicos, nim. 40, 2020, pp. 45a 111.

30 DE LA HERRAN, (“Aspectos técnicos de la atenuante (...)”, ob.cit.,
p- 23), después de senalar que “si asumimos que ninguna actividad
post delictual destinada al resarcimiento pueda subsanar los dafios ya
ocasionados, parece logico estimar que en el seno de la delincuencia
econdémica no se podra apreciar una reparacion total o absoluta, sino
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supuestos la pena resultante deberia acercarse a la mitad del
marco abstracto previsto para el tipo penal.

1.4. La victima como destinataria de la reparacion

El caracter aparentemente expansivo de la atenuante
queda desdicho en un Unico punto, que tiene que ver con
el beneficiario de la reparacion, toda vez que el articulo
21.5* CP exige ahora que se repare el dafio “ocasionado a la
victima”, por contraste con la redaccion del Codigo inmedia-
tamente anterior que se referia al “ofendido”.

De modo que, el coédigo vigente —que podia haber
utilizado cualquier otra expresion (“ofendido”, “perjudi-
cado”, etc.)— utiliza el concepto de “victima”, como persona
sobre quien recae el comportamiento delictivo y no necesa-
riamente el sujeto pasivo o titular del bien juridico afectado.
Por esta via se da entrada al concepto de victima que la Ley
412015, de 27 de abril reguladora del Estatuto de la Victima,
art. 2, define como “toda persona fisica que haya sufrido un
daiio o perjuicio sobre su propia persona o patrimonio [...] o
perjuicio econémico directamente causados por la comision de
un delito”.

El problema que suscita la traslacion de este concepto
al ambito de los delitos socioecondmicos es facilmente apre-
ciable, si se tiene en cuenta que en la mayoria de ellos sera
dificil identificar a los concretos sujetos perjudicados® por

Unicamente una reparacion parcial o disminucion del dafo referido al
efectivo y exclusivamente cuantificable en términos econémicos o finan-
cieros”.

31 DE LA HERRAN (“Aspectos técnicos de la atenuante (...)”, ob.cit.,
p- 26) lo justifica en el siguiente sentido: “de lo contrario la atenuacion
penologica se llevaria a cabo en la contravencion del Estatuto de la
Victima y de la doctrina del actus contrarius y de proteccion objetiva
de la victima que aplica la jurisprudencia del TS como criterio determi-
nante en esta atenuante. No se ha de aplicar la atenuante de reparacion
o disminucion del dafio en aquellos delitos donde no confluyan victimas
en sentido estricto, pues no concurren intereses personales que deban
ser tutelados o resarcidos. En cambio, la jurisprudencia, consciente de
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conductas como los dafios a la libre competencia, ¢l medio
ambiente, etc.

Ante las restricciones del anterior concepto y las nece-
sidades de la justicia restaurativa en el ambito de los delitos
socioecondémicos se ha planteado la posibilidad de mane-
jar un concepto mas amplio de victima, en la linea de la
Recomendacion CM/Rec (2018) 8 del Consejo de Europa que
se refiere a “otras personas directa o indirectamente afectadas
por el delito”. Asi, GUARDIOLA LAGQO, identifica diferen-
tes grupos de casos que pueden incluirse en los delitos econ6-
micos: victima persona juridica, victima masa, victimas de
violencia corporativa y victima difusa®’. Por esta via podria
darse entrada a los sujetos que padecen las consecuencias de
la afeccidn a bienes juridicos “colectivos” (como los derechos
de los trabajadores, intereses econémicos de los consumido-
res, etc.), “difusos” (como el medio ambiente, ordenacion del
territorio, etc.) e incluso los denominados “supraindividuales
de titularidad estatal” (como los delitos contra la Hacienda
Publica, cohecho o malversacion, etc.)*.

este hecho, declard en STS de 22 de marzo de 2011 que lo que pretende
la atenuante de reparacion del dano es efectivamente incentivar el
apoyo y la ayuda a las victimas en general, pero que esto no excluye a la
Hacienda Publica, reconociendo asi implicitamente que la atenuante ha
sido interpretada desde su configuracion en el CP en el sentido de que
las personas juridicas publicas o privadas no pueden ser categorizadas
como “victimas” hasta ese momento”. En consecuencia, “se ha logrado
adulterar el que debia ser uno de los mayores logros de la politica-crimi-
nal moderna. Asi, estos sujetos han obtenido la posibilidad de lograr
en sus eventuales sentencias condenatorias la aplicacion de la atenuante
prevista en el art. 21.5 CP, aun y cuando el caso concreto no responda a
los supuestos donde debiera ser reconocida”.

32 GUARDIOLA LAGO, M.* J.,, “;Es posible la justicia restaurativa en la
delincuencia de cuello blanco?”, en Estudios Penales y Criminologicos,
Vol. XL, 2020, pp. 571 y ss.

33 Entodo caso, la posibilidad quedaria excluida en los delitos contra bienes
juridicos “estatales” (delitos contra la Constitucion, orden publico, etc.).
En estos casos no deberia ser posible puesto que su defensa se atribuiria
en exclusiva al Estado, a través del Ministerio publico y la Abogacia
del Estado. Ahora bien, en estos casos no se excluye la posibilidad de
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Este entendimiento amplio del concepto de victima
podria dar cabida a los colectivos afectados, con el consi-
guiente efecto atenuante a la reparacion del dafio causado
a los mismos. Si esa posibilidad ha sido o no aprovechada
en la practica jurisprudencial es algo sobre lo que sec trata a
continuacion.

2. Aplicacién jurisprudencial

Sila evolucion de la configuracion legal de la atenuante
ha tendido a su extension, la aplicacion jurisprudencial no le
ha ido a la zaga, abundando en la voluntad de procurar la
maxima satisfaccion de la victima.

2.1. Elvalor atenuante de la reparacion a cargo de terceros

La jurisprudencia viene considerando que, a pesar
de la gran objetivacion de la atenuante, la consignacion de
la indemnizacion debe realizarse de forma personal, como
se deriva de la literalidad del art. 21.5* CP que exige “haber
procedido el culpable”. A partir de esa constatacion, los
tribunales®, han negado efectos atenuantes a: a) los pagos
realizados por compafiias de seguros en cumplimiento del
seguro obligatorio®; b) la satisfaccion de las fianzas o reque-

que concurran otros niveles, colectivo, difuso o incluso, dependiendo
de como se ejecute el delito o de las circunstancias del caso, también
puedan resultar victimizaciones individuales. De todos modos, como se
puede observar, este tipo de bienes juridicos estatales quedan fuera del
ambito de la delincuencia economica, objeto de nuestro trabajo.

34 Vid., p. ¢j., la reciente Sentencia del Tribunal Supremo 272/2020, de 6 de
febrero.

35 Asi, entre otras, se pronuncié la STS de 13 de mayo de 1997, STS de
20 de octubre de 2006 o STS de 27 de diciembre de 2011, al rechazar
la atenuante por considerar que era necesario requerir un esfuerzo
reparador mayor que la simple contratacion de un seguro que, en algu-
nas ocasiones, puede llegar a ser obligatorio. Sin embargo, en algunas
sentencias, como recoge TAMARIT SUMALLA (“La dificil asuncion
(...)", ob.cit., p. 9) se ha considerado valido el pago realizado por el
asegurador, pues “supone un evidente resarcimiento del daiio” (SAP de
Madrid de 11 de enero de 2001) “o de que tal consecuencia se derive
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rimientos exigidos por los juzgados’; ¢) la realizacion de las
conductas impuestas por las distintas administraciones’’; y
d) la simple restitucion de objetos hallados por parte de la
administracién de justicia.

Con todo, no han faltado excepciones a esa linea

interpretativa: a) alguna sentencia ha reconocido el valor
atenuante del pago de la fianza que no deja de ser una
conducta del culpable, como exige la literalidad del art. 21.5*
CP3; b) algunas sentencias de las audiencias provinciales han

36

37

38

de la propia naturaleza del contrato de seguro” (SAP de Zaragoza de 3
de febrero de 1999). De admitirse estas tesis, como dicho autor sefiala,
“atentaria contra el caracter personal e intransferible de la pena”.
Entre muchas otras, asi se pronuncié la STS de 13 de mayo de 2004 al
considerar que “la consignacion tuvo lugar una vez producido el requeri-
miento contenido en la parte dispositiva del auto de procesamiento (...)
debiendo entenderse que fue este el motivo y no otro el de la consignacion
de cantidad aludida” concluyendo que en estos casos no podia aplicarse
la atenuante. Mds recientemente, la STS 438/2018, de 3 de octubre, del
Caso de las tarjetas Black, en su Fundamento Juridico 160 establece la
diferencia de la atenuante objeto de este estudio y la satisfaccion de la
fianza al senalar que “la prestacion de fianza no es admitida por la juris-
prudencia de esta Sala como suficiente para la apreciacion de la atenuante
de reparacion del daiio (...) Simplemente se trata de una actuacion diri-
gida, no a indemnizar, sino a garantizar una eventual responsabilidad civil,
que solo se hard efectiva si recae condena penal (...) Es una situacion
distinta y no equiparable a la que se produce cuando el importe del dario,
total o parcial, se le entrega directamente, o cuando la consignacion se
hace, no con la finalidad de garantizar aquella eventual responsabilidad
civil, sino con la de hacer entrega inmediata al perjudicado”.

Se ha planteado ampliamente esta cuestion respecto a la reparacion de
danos ambientales después del requerimiento realizado por la admi-
nistracion ambiental derivado de la implementacién de la Directiva
2004/35/CE. Ampliamente sobre esta cuestion negando el efecto repa-
rador en estos casos BAUCELLS LLADOS, J., “La atenuante de repa-
racion del danio ambiental tras la Ley de responsabilidad ambiental”, en
Pigrau Solé, A. (Coord.) Nuevas perspectivas de la responsabilidad por
daiios al medio ambiente, Madrid, Ministerio de Medio ambiente, 2006,
especialmente pp. 116y ss.

Aunque el TS no contempla las fianzas como pago adelantado de la
responsabilidad civil, algunas sentencias han considerado que el pago
de fianzas puede dar lugar a la aplicacion de la atenuante. Vid STS de 15
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apreciado la atenuante de reparacién ante pagos indemniza-
torios realizados por compaifiias de seguros®; y c) se viene
admitiendo sin problemas la llamada “reparacion por dele-
gacion a tercero”, aunque en estos casos —si existe una satis-
faccion econdmica— solo es admisible siempre y cuando la
misma se realice por cuenta y orden del sujeto activo, y ante la
imposibilidad por su parte de llevar a cabo dicha conducta®,
como puede suceder cuando se encuentra en prisién y ordena
a un tercero que satisfaga la indemnizacion®'.

En suma, cabe defender la aplicacion de la atenuante
cuando responde a la voluntad del culpable, aun cuando no
sea éste quien aporte los medios, que pueden proceder de un
familiar, un amigo o —para el tema que nos ocupa-— la persona
juridica para la que trabaja o a la que representa el acusado,
lo que puede derivar en una situacion privilegiada de quien
se limita simplemente a depositar la suma recibida como

de diciembre de 2004, STS de 16 de septiembre de 2002 o STS de 28 de
febrero de 2003.

39 Por ejemplo, GARCIA SOLE/MARTI GARCIA-MILA (“Justicia
restaurativa (...)”, ob.cit., p. 119) llaman la atencién sobre esta jurispru-
dencia minoritaria. Vid. SAP de Barcelona de 17 de noviembre de 2010,
SAP de Madrid de 15 de febrero de 2010 y de 15 de enero de 2010.

40 Vid. STS de 30 de octubre de 1991, STS de 6 de junio de 1995, STS de
6 de noviembre de 1995 o STS de 4 de noviembre de 2010. En ellas se
acepta dicha reparacion delegada en persona distinta al propio agente,
siempre “que haya sido el mismo sujeto agente quien ha decidido y encar-
gado a terceros la actividad tendente a reparar o a facilitar la persecucion
del delito ante la imposibilidad de llevarla a cabo personalmente”.

41 La doctrina también se ha manifestado ampliamente a favor de esta
posibilidad. Vid. MAGRO SERVET, “Doctrina jurisprudencial (...)”,
ob.cit., p. 11; TAMARIT SUMALLA, “La dificil asuncion (...)”,
ob.cit., p. 9; MUNOZ CUESTA, I.C., y otros, “Reparacion o disminu-
cion del dano causado”, en Las circunstancias atenuantes en el Codigo
Penal de 1995, Aranzadi, Pamplona, 1997, p. 142. SOLETO-GRANE
(La reparacion economica de la victima ( ...), ob.cit., pp. 526-527) apunta
que, si ello no fuera posible “supondria discriminatorio para aquellos
acusados en prision provisional frente a los que se encuentran en liber-
tad”.
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donacidn o préstamo por parte de la empresa o el lobby de
turno®.

Del mismo modo, podrian considerarse injustamente
privilegiados quienes se benefician de la actuacidon del coacu-
sado que por su mayor poder econémico se apresta a la satis-
faccion de la responsabilidad civil de la que responde soli-
daria o subsidiariamente con los demas. Como ha advertido
DE LA HERRAN a proposito de dos casos de delincuen-
cia econdémica bastante conocidos en los que se han visto
implicados célebres futbolistas, el Tribunal Supremo posibi-
lita “que el efecto atenuador de la reparacion realizada tan
solo por quien se beneficio de las consecuencias del delito,
se extienda a otros condenados que no han tenido un bene-
ficio economico directo, pero que si fueron coparticipes del
delito™*.

2.2. El impacto de la renuncia de la victima sobre las
posibilidades de atenuacion

Como recoge TAMARIT, la jurisprudencia “acepta
de modo indistinto el pago directo al perjudicado o la consig-
nacion judicial del quantum de la responsabilidad civil”,
destacando, especialmente, la STS de 17 de octubre de 1998,
porque acepta la consignacion en un supuesto en que el
perjudicado habia renunciado a la indemnizacién*.

42 Critico con esta contradiccion jurisprudencial MANZANARES, J. L.,
Mediacion, reparacion y conciliacion en el Derecho Penal, Comares,
Granada, 2007, p. 67.

43 DE LA HERRAN (“Aspectos técnicos de la atenuante (...)”, ob.cit., p.
21) refiriéndose a la STS de 17 de marzo de 2004, en la que dos admi-
nistradores de una sociedad limitada son condenados por un delito de
malversacion de caudales publicos y extiende el efecto atenuador de la
reparacion realizada por un acusado al otro acusado. O, mucho mas
conocida, en el caso “Messi” el Tribunal expande el efecto atenuador
de la reparacion satisfecha por el juzgador a su padre, que mantiene la
condicion de cooperador en la comision del delito (SAP de Barcelona de
5 de julio de 2016).

44 TAMARIT SUMALLA, “La dificil asuncion (...)”, ob.cit., p. 6.
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En este mismo sentido, mas recientemente, la SAP
de Madrid, nam. 209/2017, de 24 de mayo, que estimd la
concurrencia de la atenuante de reparacién al consignar, el
acusado, 300 euros en “concepto de responsabilidad civil aun
cuando no fue reclamada por la victima”; dicha atenuacion
se justifica en la sentencia del siguiente modo “como se ha
expresado por la jurisprudencia de esta Sala (Sentencia nim.
28512003, de 28 de febrero, entre otras), lo que pretende esta
circunstancia es incentivar el apoyo y la ayuda a las victimas,
lograr que el propio responsable del hecho delictivo contribuya
a la reparacion o curacion del daiio de toda indole que la accion
delictiva ha ocasionado, desde la perspectiva de una politica
criminal orientada por la victimologia, en la que la atencion
a la victima adquiere un papel preponderante en la respuesta
penal”™®.

Con ello se impide que la aplicacion de la atenuacion
quede supeditada a la voluntad de la victima, evitando caer
en la paradoja que supondria que los supuestos en que la
victima se considera satisfecha sin necesidad de reparacion
quedaran excluidos de la atenuacion.

2.3. La excepcional admisibilidad de la reparacion sim-
bolica

Hasta la fecha, la concepcién mayoritaria de la
atenuante de reparacion la ha supeditado a la satisfaccion
de una cantidad econdémica, equiparada practicamente a
la satisfaccion de la responsabilidad civil. Sin embargo, la
progresiva penetracion de las ideas de la justicia restaurativa
en nuestra Administracion de Justicia se ha dejado ver en
la ocasional aceptacion de la “reparacion simbolica” como
pudiera ser la donacion de sangre, la asunciéon de compro-
misos de obrar, etc. En este sentido se pronuncia la SAP de

45 Vid. DOMINGO MONFORTE, J- PENALOSA TORNE, C., “La
atenuante de reparacion del dafo. Tratamiento legal y jurisprudencial”,
en Diario La Ley, num. 9615, 2020, p. 2.
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Valencia 57/2019, de 6 de febrero, al destacar la admision de
esta atenuante por la jurisprudencia “no sélo en el caso de una
reparacion material, sino también en el caso de una reparacion
simbdlica”, aunque no se nos ocultan los problemas aplicati-
vos de este criterio a los delitos socioecondémicos.

En la jurisprudencia, fundamentalmente, se ha admi-
tido en los siguiente dos supuestos: a) por un lado, el de insol-
vencia del reo o b) por otro, aquellos en los que el dafio no es
evaluable econdomicamente o, incluso, siéndolo, las necesida-
des reparatorias van mas alla de lo econdémico®.

Del mismo modo, en la doctrina también se oyen voces
en favor de un concepto de reparacion amplia que incluya la
de caracter moral¥’. Sin embargo, como destaca TAMARIT,
los gestos que podrian integrar la reparacion moral, como la
peticion seria de disculpa a la victima, no consiguen la acepta-
cion de la practica, ignorando “una aportacion esencial de la
investigacion victimologica, que pone de manifiesto como las
victimas manifiestan en un gran nimero de ocasiones mayor
interés o satisfaccion por lograr una disculpa o algun tipo de
reparacion moral que por la indemnizaciéon monetaria”™®. En
la misma linea se pronuncia SOTO NIETO al sefialar que la
atenuante de reparacion del dafio cabe “cuando el culpable
trata de reparar los efectos del delito por otras vias alterna-
tivas” como la peticion de perdon o cualquier otro género de
satisfaccion (como la donacion de sangre) que podrian tener
un cauce por el camino de la analogia®.

46 Entre estas sentencias destacan STS de 5 de febrero de 2008 o STS de 20
de marzo de 2013.

47 Vid. MAGRO SERVET, “Doctrina jurisprudencial (...)”, ob.cit., p. 6.
En este sentido, SAP de Barcelona, nim. 925/2010, de 4 de noviembre.

48 TAMARIT SUMALLA, “La dificil asuncién (...)”, ob.cit., p. 6.
Destaca, también, el papel decisivo de la reparacion simbolica, GARRO
CARRERA, Atenuantes de reparacion ( ...), ob.cit., pp. 65-66.

49 SOTO NIETO, “Atenuante de reparacion (...)", ob.cit., p. 1. Vid. STS
de 4 de febrero de 2000.
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2.4. La posibilidad de apreciacion de oficio

Como regla general, el Tribunal Supremo ha venido
admitiendo el examen de oficio de aquellas circunstan-
cias favorables al acusado, siempre que hayan sido objeto
de prueba practicada en el plenario, con independencia de
que hayan sido formalmente pretendidas por alguna de las
partes®. De acuerdo con ello, la jurisprudencia ha venido
estimando de oficio la atenuante de reparacion del dafio,
bajo la condicién de que el reintegro de la cantidad que la
fundamenta haya sido admitido por todas las partes, sin
que, por tanto, se ocasione indefension alguna a las partes
acusadoras por el simple hecho de que no haya sido incluida
formalmente en la calificacion de los hechos’'.

2.5. La valoracion de la capacidad econémica del con-
denado

Como ya ha sido dicho, el codigo penal reconoce
efecto atenuador de la pena tanto a la reparacién total como
la parcial®>. Pese a ello, la jurisprudencia puntualiza que,
para admitir la reparacioén parcial hay que tener en cuenta
las circunstancias del caso, entre las que destaca la capacidad
econdmica del acusado®. Ahora bien, si con ello se consigue
evitar la discriminacion por falta de capacidad economica™,
nada puede hacerse frente a la mayor facilidad que tienen
quienes disponen de mayores recursos.

Llegados a este punto, procede llamar la atencion
sobre el hecho de que uno de los problemas principales con
los que tropieza la lucha contra la delincuencia econémica es

50 Vid., entre otras, la STS num. 1001/2016.

51 Vid., entre otras, SAP de Soria de 5 de noviembre de 2018.

52 Vid. supra epigrafe I11. 1. 1.3.

53 DOMINGO MONFORTE-PENALOSA TORNE (“La atenuante de
reparacion del dafio (...)”, ob.cit., p. 2) sostienen que, la consideracion
a la capacidad econdémica del autor y su esfuerzo evita el peligro de
discriminacion.

54 Vid. MAGRO SERVET, “Doctrina jurisprudencial (...)”, ob.cit., p. 6.
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precisamente la general facilidad del delincuente econémico
para ocultar sus bienes y aparentar una falsa insolvencia ante
la impotencia de la Administracion de justicia para investi-
garla®. Por este motivo, deben extremarse las precauciones
ante una indeseable aplicacion de la atenuante a quienes no
reparan completamente cuando disponen de medios para
hacerlo.

2.6. Condiciones de la especial atenuacion.

El art. 66 CP no excluye a ninguna atenuante de las
posibilidades de la especial cualificacion que, cuando no
concurre con ninguna agravante, puede dar lugar a la aplica-
cion de la pena inferior en uno o dos grados, (ap. 1, 2%), mien-
tras que, cuando concurre con alguna agravante, permite la
aplicacion de la pena inferior en grado si persiste un funda-
mento cualificado de atenuacion (ap. 1, 7%).

En cuanto a la reparacion del dafio, la jurisprudencia
la considera como muy cualificada “cuando el montante total
a reparar asciende a una cantidad muy elevada, y el reo lo ha
puesto a disposicion de la victima de forma integra o practica-
mente integra —por lo que no se demanda, ni, aun asi, la tota-
lidad— y con bastante antelacion a la celebracion del juicio
oral”*®.

55 REBOLLO VARGAS /CASAS HERVILLA (“El proceso penal y la
investigacion de la delincuencia econémica”, en Garcia Aran, M. (Dir.),
La delincuencia econémica. Prevenir y sancionar, Tirant lo Blanch,
Valencia, 2014, pp. 345-346) reconocen que “en estos casos, los Juzgados
se limitan, las mas de las veces, tras la mera afirmaciéon de insolvencia
efectuada por el reo, a realizar una consulta telematica ante la Agencia
Estatal Tributaria a fin de constatar qué bienes inmuebles y qué vehi-
culos obran a su nombre, cuales han sido los ingresos declarados en el
altimo ejercicio fiscal, asi como cuantas entidades bancarias disponen
de cuentas en las que aparezca como titular el reo”.

56 Asi literalmente en STS de 29 de enero de 2008. DOMINGO
MONFORTE-PENALOSA TORNE (“La atenuante de reparacion
del dano (...)”, ob.cit., p. 2) sefialan como paradigmatica la SAP de
Madrid, num. 469/2017, de 24 de julio, que aplico la atenuante como
muy cualificada “al valorar el esfuerzo del acusado que nada mas
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Por lo tanto, como ya ha advertido la doctrina, los
criterios aplicativos del TS permiten augurar que “los gran-
des delincuentes econémicos tienen mayores vias de acceso a
la aplicacion de esta atenuante, dada su apreciacion basada
en la alta cantidad a reparar y su efectiva reintegracion,
lo que sin lugar a duda solo es posible para un gran delin-
cuente economico solvente y de alto poder adquisitivo ™’. Sin
embargo, también es cierto que, como sefiala FERNANDEZ
PANTOJA, para su aplicacion como muy cualificada, el
Tribunal Supremo exige requisitos anadidos a la reparacion
total del dafno, pues lo contrario “supone una objetivizacioén
inadmisible y contraria al fin preventivo general de la pena ™.

La aplicacion como muy cualificada en los supuestos
de delincuencia economica se incrementa porque todas las
circunstancias agravantes que podrian neutralizar su impacto

percibir la parte correspondiente a la herencia de su padre hizo frente al
pago de la responsabilidad civil a la empresa perjudicada, aun cuando
no cubria el total del importe reclamado™.

57 DE LA HERRAN (“Aspectos técnicos de la atenuante (...)”, ob.cit.,
p- 27), trayendo a colacion la STS de 24 de mayo de 2017 sobre el caso
Messi, cuyo montante defraudado ascendia a los 4 millones de euros.
Alli se considera como muy cualificada “por lo importantisimo» de las
sumas abonadas”; o la Audiencia Provincial de Madrid, en su reciente
Sentencia de 22 de enero de 2019, que condena de conformidad por
cuatro delitos contra la Hacienda publica a Ronaldo, lo que finaliza con
la sustitucion de las penas privativas de libertad por la pena de multa.
Con anterioridad DE VICENTE MARTINEZ, “Circunstancias (...)”,
ob.cit., p. 187.

58 FERNANDEZ PANTOJA (“La reparacion del dafio como respuesta
al delito”, en Estudios Juridicos Penales y Criminolégicos, en Homenaje
al Prof. Dr. Dr. H. C. Mult. Lorenzo Morillas Cueva, Suarez Lopez,
Barquin Sanz, Benitez Ortuzar, Jiménez Diaz, Sainz-Cantero Caparros
(Dirs.), Dykinson, Madrid, 2018, p. 213; p. 220), asimismo, destaca que,
para “una correcta aplicacion de la atenuante, el Tribunal Supremo
exige que esa reparacion sea suficientemente significativa y relevante,
pues no procede conceder efecto atenuatorio a acciones facticas que tinica-
mente pretenden buscar la minoracion de la respuesta punitiva sin contri-
buir de modo eficiente y significativo a la efectiva reparacion del dario
ocasionado” (ATS 1487/2016, de 22 de septiembre).
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sobre la pena (alevosia, ensanamiento, disfraz, moviles
discriminatorios, reincidencia, ...) estan disefiadas para la
delincuencia marginal y no para este perfil de delincuente®.

Si trasladamos las anteriores consideraciones a los
delitos econdmicos las posibilidades de que, ante la completa
reparacion del dano se consiga la rebaja en uno o dos grados
se refuerzan por el hecho de que dificilmente va a tener
que compensarse con circunstancias agravantes que en su
concepcidn originaria no tenian a los delitos econdémicos en
su punto de mira.

Por todo ello, es necesario repensar la interpretacion y
aplicacion de esta atenuante en el Aambito de los delitos socioe-
conémicos. El hecho de que la jurisprudencia haya consi-
derado la reparacidon en términos objetivos, estrictamente
economicos, asimilados a la satisfaccion de la responsabi-
lidad civil, implica un privilegio para el delincuente econo-
mico, con su consecuente afectacion a la eficacia preventiva
del derecho penal.

IV. La reparacion del dafio como via de tutela de la victima y
eventual fuente de discriminacion

Tras la exposicion de la configuracion legal, y aplica-
cion jurisprudencial de la atenuante, a continuacion, dedicaré
mi atencién a identificar las lineas politico-criminales que se
hallan tras la regulacion legal y orientan su aplicacion juris-
prudencial, avanzando desde ya la necesaria revision de las
mismas a la luz de los principios de la justicia restaurativa.

1. La ideologia victimolégica tras la atenuante

En las paginas anteriores hemos visto como la evolu-
cion de esta atenuante la ha conducido hasta su estado

59 Vid. REBOLLO VARGAS / CASAS HERVILLA, “El proceso penal
(...)", ob.cit., p. 344.
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actual, caracterizado por su eminente objetividad y generosi-
dad aplicativa. Ello no es casual sino mas bien coherente con
un determinado fundamento de la atenuante de reparacion
que entronca con las modernas corrientes victimoldgicas.
Como ya hemos tenido ocasién de apuntar, es evidente que
reparar el dafio con caracter posterior a la consumacion del
delito, impide encontrar el fundamento de esta atenuante en
una disminucién del injusto o de la culpabilidad del sujeto®.

Por el contrario, la mayoria de la doctrina®, asi como
la jurisprudencia consolidada® consideran que, en su actual
configuracion, la atenuante analizada conecta con la preocu-
pacion de la politica criminal contemporanea por incentivar
el apoyo y la ayuda a las victimas, en especial, desde el auge
de la victimologia a partir de los afios 90.

Como ha sintetizado el Tribunal Supremo “lo que
pretende esta circunstancia es incentivar el apoyo y la ayuda a
las victimas, lograr que el propio responsable del hecho delictivo
contribuya a la reparacion o curacion del daiio de toda indole
que la accion delictiva ha ocasionado, desde la perspectiva de
una politica criminal orientada por la victimologia, en la que
la atencion a la victima adquiere un papel preponderante en la
respuesta penal”®. O, en otras palabras, la atenuante “no hace
derivar la disminucion de la responsabilidad de una inexistente
disminucion de la culpabilidad por el hecho, sino de la legitima
v razonable pretension del Legislador de dar proteccion a la

60 Vid. supra epigrafe 11.

61 Vid. TAMARIT SUMALLA, “La dificil asuncién (...)”, ob.cit., p. 17;
DE LA HERRAN, “Aspectos técnicos de la atenuante (...)”, ob.cit., pp.
24y ss.; GARCIA SOLE/MARTI GARCIA-MILA, “Justicia restaura-
tiva (...)”, ob.cit., pp. 111 y ss.; MAGRO SERVET, “Doctrina jurispru-
dencial (...)”, ob.cit., pp. 1 y ss., entre otros.

62 Vid. STS 16 de enero de 2007, STS 25/2018, de 15 de marzo, STS
272/2020, de 6 de febrero, entre otras.

63 Vid. STS de 2 de diciembre de 2003 o STS de 28 de febrero de 2003,
como ejemplo de las muchas citadas en BAUCELLS LLADOS,
“La atenuante de reparacion del dano (...)”, ob.cit., p. 212, nota 10.
Asimismo, vid. nota 63.
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victima y favorecer para ello la reparacion privada posterior a
la realizacion de delito”.

2. El peligro del injustificado privilegio del delincuen-
te socioeconomico

Como hemos ido apuntando en las paginas anterio-
res los criterios aplicativos de la atenuante de reparacion del
dano han favorecido al delincuente socioeconémico.

En primer lugar, la configuracion objetiva dela atenuante
—al margen de cualquier tendencia subjetiva— permite al delin-
cuente socioeconomico, con mayores niveles de solvencia, recu-
rrir facilmente a la reparacion con el fin de atenuar la pena, aun
cuando ello se debe a la tinica finalidad estratégica de conseguir
un beneficio penoldgico recomendado por su abogado.

En segundo lugar, el mayor poder del que suelen gozar
los delincuentes econdmicos puede utilizarse no solo para la
comision del delito, sino también para la ocultacion de éste y los
beneficios que le reporta, obstaculizando la satisfaccion de las
responsabilidades pecuniarias, sin que ello impida por completo
gozar de la atenuacion por reparacion parcial del dano.

En tercer lugar, la mayor capacidad econdmica de la
que suelen gozar estos delincuentes les facilita la completa
reparacion del dano que les abre la puerta a la aplicacion de
la atenuacion muy cualificada.

En cuarto lugar, en la delincuencia econéomica no es
rara la actuacidon en cooperacién con otros o en nombre de
personas juridicas, que pueden satisfacer las responsabilida-
des civiles, permitiendo la aplicacion de la atenuante a quien
no ha hecho ningun esfuerzo reparador.

Si a todo ello le unimos los efectos expansivos de los
criterios jurisprudenciales, los beneficios para el delincuente
economico se multiplican. Me refiero, por ejemplo, a la

64 STS num. 1517/2003, 18 de noviembre.
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aplicacion de la atenuante analdgica alli donde no llega la
estricta atenuante de reparacidon del dafio, cuando se repara
justo antes de la sentencia, después de haber especulado y visto
lo mal que habia ido el juicio oral; la admisibilidad de la repa-
racion simbolica para el insolvente, no siempre real; la admi-
sion de la aplicacion de oficio; e incluso en supuestos donde no
hay victima alguna que reclame la responsabilidad civil.

A los inconvenientes de una interpretacion, en ocasio-
nes, demasiado generosa se suman los peligros que derivan de
la ausencia de control judicial alguno acerca de la proceden-
cia de los fondos. Un rapido examen de algunos de los casos
mas mediaticos desvela que en ninguno de ellos se ha exigido
probar la procedencia licita del dinero, (asi, en el caso Noos®,
caso Forum Filatélico®, caso Giirtel’). Como destaca DE
LA HERRAN, a proposito de este tltimo, la atenuante se
aplica por la colaboracion de los acusados “en la agilizacion
temporal de la repatriacion de los activos depositados en el
paraiso fiscal; activos que, de otro modo, reconoce la senten-
cia, se hubieran logrado repatriar igualmente™ .

En definitiva, el modo como se ha venido interpre-
tando y aplicando la atenuante de reparacion del dafio por
parte de la jurisprudencia consiente la aplicacion de penas
privativas de libertad de muy corta duracion® que acaban
suspendidas o sustituidas, con gran impacto en la eficacia
preventiva del derecho penal en materia socioeconémica.

65 Vid. STS 277/2018, de 8 de junio.

66 Vid. SAN 2738/2018, de 13 de julio.

67 Vid. Sentencia del Juzgado Central de lo Penal de 11 de junio de 2018.

68 DE LA HERRAN, “Aspectos técnicos de la atenuante (...)”, ob.cit., pp.
28y 29.

69 Este efecto viene reforzado por el hecho que, pese a la gravedad de
muchas de estas conductas, el legislador penal prevé penas de carcel
desproporcionadamente cortas o no privativas de libertad. Critico sobre
esta cuestion vid. BAUCELLS LLADOS, J., “Sistema de penas para el
delincuente economico”, en Cuadernos de politica criminal, nim. 107,
2012, pp. 163 y ss.
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3. Las atenuaciones especificas de algunos delitos eco-
noémicos

A la corriente de apoyo a las victimas, se suma una
corriente politico criminal conocida con el nombre de “dere-
cho penal del amigo” ™ que ofrece un trato de privilegio al
delincuente econdmico, en consideracion a elementos que
van mas alla del hecho delictivo, como el caracter empresa-
rial de los autores”, o los intereses economicos y laborales
que gestionan y favorecen la mercantilizacion o la privatiza-
cion del conflicto. Entre muchas de sus facetas premiales’,
me centro Unicamente en el mayor efecto atenuante que se ha
ofrecido a la reparacion en este tipo de delitos.

3.1. La atenuante cualificada de reparacion del dario
ambiental

La primera muestra del llamado “derecho penal del
amigo” la hallamos en la regulacion de los delitos relativos
a la ordenacion del territorio, el patrimonio artistico o la

70 El nombre “derecho penal del amigo” empieza a consolidarse con éxito
por su doble connotacion. En primer lugar, por oposicion al “derecho
penal del enemigo” que no privilegia sino se presenta como un dere-
cho penal de excepcion para luchar contra el disidente politico (funda-
mentalmente terrorismo) y por su referencia a la relacion de amistad
entre el politico legislador y el delincuente empresario. Vid. VIDALES
RODRIGUEZ, C., “Derecho penal del amigo (Reflexiones criticas
acerca de la reciente modificacion de los delitos contra la Hacienda
Publica y la Seguridad Social)”, en Revista de derecho y proceso penal,
nam. 32, 2013.

71 Califica de derecho penal de autor QUINTERO OLIVARES, G., “El
castigo de la delincuencia economica y el riesgo de derecho penal de
autor”, en Liber Amicorum, Estudios Juridicos en Homenaje al Prof. Dr.
Dr. h. c. Juan M2, Terradillos Basoco, Tirant lo Blanch, Valencia, 2018,
pp. 407 a 425.

72 Fundamentalmente este trato privilegiado al delincuente econémico
y al corrupto se manifiesta en la prevision de penas cortas de priva-
cion de libertad que permiten su suspension; una alta tasa de conce-
sion de indultos; la prevision de excusas absolutorias y circunstancias
muy atenuantes; progresion en grado penitenciario; cuando no incluso
amnistias fiscales.
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proteccion del medio ambiente, cuyo articulo 340 CP, prevé
que “si el culpable (...) hubiera procedido voluntariamente a
reparar el dafio causado, los Jueces y Tribunales le impondran
la pena inferior en grado a las respectivamente previstas”. El
caracter especialmente privilegiado de este tipo de repara-
cion es mas que evidente. En primer lugar, por los extraor-
dinarios efectos atenuantes, que desbordan el limite minimo
del marco penal abstracto de la pena hasta alcanzar la infe-
rior en grado que puede llevar a la remision condicional de la
pena en la casi totalidad de los casos. Pero, el efecto aumenta,
si valoramos que —al quedar al margen del régimen de deter-
minacion de la pena previsto en el articulo 66 CP— no podra
compensarse con otras agravantes genéricas, con lo que la
rebaja de pena queda asegurada. A mayor abundamiento, la
circunstancia especifica no exige, a diferencia de la genérica,
que la reparacion se produzca con anterioridad al juicio oral,
lo que permite que se aplique también a la vista del desarrollo
del juicio oral, parece, entonces, que el tinico limite temporal
sera el momento en que se dicte sentencia’.

Como recoge PUENTE ABA, si la reparacion se efec-
tia antes del inicio del juicio oral existira una concurrencia
entre el art. 21.5% CP y el art. 340 CP. Ahora bien, parece que
es mas beneficiosa la atenuacion prevista en el art. 340, que
conduce directamente a la rebaja de la pena en un grado, a
diferencia de la atenuante genérica, que podria limitarse a
la imposicion de la mitad inferior de la pena prevista para
el delito. Dicha autora destaca que, a primera vista, “parece
que el legislador ha querido dotar de una especial relevan-
cia a la reparacion en el ambito del medio ambiente”; sin
embargo, de apreciarse la atenuante genérica como muy
cualificada permitiria imponer la pena inferior en uno o dos
grados, siendo entonces mayor la atenuacion que la prevista

73 Vid. PUENTE ABA, M.% “La reparacion en el marco del derecho
Medioambiental”, en Anuario da Facultade de Dereito da Universidade
da Coruiia, num. 8, 2004, p. 633; SILVA SANCHEZ, IM., Delitos
contra el medio ambiente, Tirant lo Blanch, Valencia, 1999, p. 178.
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en el art. 340 CP™. Por este motivo, continta PUENTE
ABA, algunos autores sostienen que cuando la reparacion es
“muy cualificada”, puede aplicarse la atenuante genérica con
una rebaja de pena de hasta dos grados™.

Esta diferencia de trato puede observarse también en
el modo en que la jurisprudencia menor ha ido aplicandola.
Asi, en un caso del cese de los vertidos, en consideracion a
que por si solos permiten la regeneracion del torrente, asi
como de la riera y de las aguas del Rio Besos, se aplico el art.
340 CP. En cambio, se ha admitido la atenuante del art.
21.5* CP como muy cualificada, reduciendo la pena en dos
grados, en un supuesto en que unos sujetos se limitaron a
cesar la actividad contaminante, clausurando los vertederos
ilegales, eliminandose el peligro para el medio ambiente””.

Como bien apunta PUENTE ABA, si, ya de por si,
resulta complicado distinguir cuando la atenuante de repa-
racion del dafo ha de calificarse como simple o muy cuali-
ficada, “mayor complejidad aporta la mencidn especifica de
la reparacion como una circunstancia que permite rebajar la
pena en un grado en el delito ecologico™’.

74 PUENTE ABA, ult.ob.cit., p. 633. Vid. asimismo, PRATS CANUT,
M.-MARQUES I BANQUE, M., Comentarios al Nuevo Cédigo Penal,
Quintero Olivares, G. (Dir.), Aranzadi, Pamplona, 2004, p. 1776.

75 PUENTE ABA, ult.ob.it., pp. 633-634; SILVA SANCHEZ, Delitos
contra el medio ambiente, ob.cit., p. 181.

76 Vid. SAP de Barcelona, de 23 de enero de 2002. BAUCELLS LLADOS,
“La atenuante de reparacion del dafio (...)”, ob.cit., p. 213; PUENTE
ABA, “La reparacion en el marco (...)”, ob.cit., p. 635.

77 Vid. SAP de Barcelona, de 12 de enero de 2001. BAUCELLS LLADOS,
“La atenuante de reparacion del dano (...)”, ob.cit., p. 213.

78 PUENTE ABA, ult.ob.cit., pp. 633-635. Un analisis detallado de los
elementos comunes y las diferencias que separan la circunstancia genérica
de la especifica realiza VIDALES RODRIGUEZ, C., “La reparacion del
dano en los delitos relativos a la ordenacion del territorio y la proteccion
del patrimonio histérico y del medio ambiente. Analisis del articulo 340
del Cédigo Penal”, en Estudios de Derecho Ambiental. Libro Homenaje al
profesor Josep Miquel Prats Canut, Quintero Olivares, G.-Morales Prats,
F. (Coord.), Tirant lo Blanch, Valencia, 2008, pp. 761 y ss.
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3.2. La atenuante de regularizacion tributaria extem-
poranea en el delito fiscal

La lista de atenuantes especificas contintia con la
prevista para el delito fiscal, que, desde la reforma de 20127,
complementa el régimen de la excusa absolutoria (aps. 1y
4 del mismo art. 305 CP) %, permitiendo la atenuacion de
la pena cuando se exceda el limite temporal maximo de la
excusa.

El articulo 305.6 CP, establece que “los Jueces y
Tribunales podran imponer al obligado tributario o al autor
del delito la pena inferior en uno o dos grados, siempre que,
antes de que transcurran dos meses desde la citacion judicial
como imputado satisfaga la deuda tributaria y reconozca
Judicialmente los hechos™'. De nuevo, la satisfaccion de la
deuda tributaria, incluso después de conocer su imputacion
penal, permite rebajar la pena por debajo del marco penal

79 Sobre la situacién previa a la reforma de 2012, CUGAT MAURI,
M./BANERES SANTOS, F, “Delitos contra la Hacienda publica
y la Seguridad social”, en Alvarez Garcia (Dir.), Derecho penal espa-
fiol. Parte especial II, Tirant lo Blanch, Valencia, 2011, pp. 793 ss.;
IGLESIAS CAPELLAS, J., “La regularizacion de la defraudacion
tributaria constitutiva de delito contra la Hacienda Publica”, en RCyT,
CEF, nums. 341-342, 2011; sobre los cambios introducidos por la
misma, y en concreto, sobre la nueva atenuante, criticamente, BOIX
REIG, J., “Reflexiones sobre la reforma del Codigo Penal en materia de
lucha contra el fraude tributario”, en Diario La Ley, num. 7966, 2012.

80 Sobre el concepto y condiciones de aplicacion de la regularizacion tribu-
taria, véase la Circular FGE 2/2009 sobre la interpretacion del término
regularizar en las excusas absolutorias previstas en los apartados 4 del
art. 305y 3 del art. 307 del Cédigo Penal.

81 Como sefialan CHOZA CORDERO y RIZO LEON (“Reparacion
del dano en los delitos contra la Hacienda Publica: Atenuante simple
o atenuante muy cualificada”, en Revista Aranzadi Doctrinal, nim. 4,
2020, pp. 70 y ss.) la jurisprudencia, entre otras, SAP de Barcelona, nim.
140/2019, de 18 de enero o la SAP de Valencia, num. 195/2017, de 21 de
marzo, aplican este tipo atenuado si concurren todos sus requisitos, esto
es: pago total de la deuda tributaria, dentro de los dos meses siguientes
desde la citacion como imputado, y reconocimiento de los hechos.
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abstracto, asegurando que practicamente no haya ningin
sujeto cumpliendo condenas en las carceles espafolas por
delito fiscal. Segun los datos del Consejo General del Poder
Judicial e Instituto Nacional de Estadistica sobre el ano
2017, de los 1002 sujetos condenados por delitos contra la
Hacienda publica y la Seguridad social, solo 254 habian sido
privados de libertad. Y la tendencia va al alza, puesto que, en
2013, el porcentaje de privados de libertad era mas alto: 203
respecto a 647 condenas®’.

Una vez superado el plazo de dos meses desde la cita-
cion judicial como imputado, de acuerdo con algun autor
como CHOZA CORDERO y RIZO LEON, y al hilo de
lo sefialado en la SAP de Vizcaya, num. 86/2018, de 17 de
diciembre, podra aplicarse la circunstancia atenuante gené-
rica de reparacion del dafio del art. 21.5* CP¥. De acuerdo
con la referida sentencia “(...) el hecho de que el art. 305.6°
CP establezca una regla especifica de determinacion de la pena
para aquellos supuestos en que el obligado satisfaga la deuda
tributaria y reconozca judicialmente los hechos antes de que
transcurran dos meses desde la citacion judicial como impu-
tado, no supone que debamos interpretar que la atenuante
genérica de confesion que aqui se nos pide, no sea aplicable.
Considera esta Sala que esta interpretacion restrictiva de la
norma penal, que nada dice sobre la no aplicacion al delito
fiscal de las atenuantes genéricas, no es razonable ni se ajusta a
derecho ( ...) En definitiva, considera la Sala que son de aplica-
cion las dos atenuantes solicitadas por la defensa, la de confe-
sion y la de reparacion del dario” .

Ahora bien, no se trata de una opinion indiscutida.
En este sentido, CARDENAL MONTRAVETA, a partir del
analisis de la SAP de Madrid, nim. 53/2019, de 22 de enero,

82 Asi lo ha observado DE LA HERRAN, “Aspectos técnicos de la
atenuante (...)”, ob.cit., p. 15.

83 CHOZA CORDERO-RIZO LEON, “Reparacion del daio (...)",
ob.cit., p. 71.
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que condend al futbolista Cristiano Ronaldo como autor de
cuatro delitos contra la Hacienda Publica, se pregunta que
“qué sentido tiene lo dispuesto en el art. 305.6 CP si esta
regulacién no se concibe como una ley especial, que desplaza
la atenuante genérica del art. 21.5 CP y excluye su aplica-
cion”. Reflexion a partir de la que critica la sentencia que
justifica la disminucién de la pena en base a lo dispuesto en
los arts. 21.5% y 66.1 CP%,

Para concluir este epigrafe, es interesante sefialar que
el hecho de que en este tipo de delitos socioecondmicos no
existan victimas identificables o, mejor, tratandose de bienes
colectivos, las victimas seamos todos, ha permitido que el
Estado priorice la reparacion econémica en una clara 16gica
de privatizacion del conflicto. A proposito de la atenuante
ambiental, BAUCELLS ha considerado que se sitiia en lo
que podriamos llamar “la privatizacion del conflicto” pues,
“las propias Directivas europeas establecen que de lo que
se trata es de “inducir a los operadores a adoptar medidas
y desarrollar practicas dirigidas a minimizar los riesgos de
que se produzcan dafnos ambientales” aunque sea a costa de
renunciar a la pena”®. Por otro lado, en relacién con el pago
de la deuda fiscal QUINTERO ha dicho irénicamente que
“seguramente el razonamiento no confesado (porque ademas
de otras cosas seria falso e inadmisible en un Estado de dere-
cho) es que el delito fiscal se pacta con el Estado titular del
ius puniendi, que por lo tanto puede decidir no ejercerlo”®.

84 CARDENAL MONTRAVETA, S., “La respuesta del derecho penal a
los delitos fiscales de Cristiano Ronaldo (y de otros)”, en La Ley Penal,
num. 136, 2019, p. 4.

85 BAUCELLS LLADOS, “La atenuante de reparacion del dafo (...)”,
ob.cit., pp. 212-213.

86 QUINTERO OLIVARES, G., “La responsabilidad civil y la repara-
cién en la politica criminal contemporanea”, en Responsabilidad civil ex
delicto. Cuadernos de Derecho Judicial, Madrid, 2005, p. 23.
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V. A modo de conclusién: una propuesta de aplicacion
de la atenuante de reparacion del dafio desde la justicia
restaurativa

Los inconvenientes que se derivan de los actuales
criterios de aplicacion de la atenuante a los delitos socioe-
condmicos aconsejan la aprobacion y desarrollo de una ley
especifica sobre justicia restaurativa que se demuestre capaz
de orientarla a la satisfaccion de los fines que le son propios?.
Con todo, el problema no se limita a la configuracion legal
de la atenuante, sino que se extiende a su aplicacion jurispru-
dencial, puesto que han sido nuestros tribunales principales
responsables de la impunidad de los grandes delincuentes
econdmicos®.

Por tanto, mas alla de las reformas legislativas que
sean necesarias para desarrollar el modelo de justicia restau-
rativa y deconstruir el “derecho penal del amigo”, de lege
lata, es posible comenzar a revertir esta situacion haciendo
una interpretacion y aplicacion de las atenuantes de repara-
cion desde esta perspectiva®.

Desde estas bases, podrian empezar a alcanzarse los
fines propios de la justicia restaurativa antes incluso de alte-
rar el tenor literal del art. 21.5* CP, a partir de la interpreta-
cion sistematica de este con el Estatuto de la victima y los
textos internacionales, asi como la interpretacion teleologica,

87 Vid. TAMARIT SUMALLA, “La dificil asuncién (...)”, ob.cit., p. 2.
De todos modos, como hemos ido viendo a lo largo de esta obra, la
aprobacion del Estatuto de la victima ya ha abierto algunos espacios de
interpretacion de las normas penales en perspectiva restaurativa.

88 En este sentido también DE LA HERRAN, “Aspectos técnicos de la
atenuante (...)”, ob.cit., p. 27.

89 Pese a no ser la tendencia mayoritaria, alguna sentencia ha vinculado
directamente esta atenuante con la justicia restaurativa. Asi, la STS de
22 de octubre de 2013 (FJ.3) admite como fundamento de la atenuante
“el empoderamiento que la victima ha alcanzado en el proceso penal y
el primordial deber de atender eficazmente a la reparacion de los daiios
causados como exponente capital de la Justicia Restaurativa”.
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que pone ¢l foco en los efectos preventivos generales y espe-
ciales que serian deseables en un auténtico proceso restaura-
tivo. Desde este punto de vista, entiendo que no son descar-
tables los efectos de prevencion general positiva que pueden
derivarse de la colocacion de las necesidades de la victima
en el centro de la justicia penal que al promover su satisfac-
cion contribuirad a restablecer el ordenamiento juridico y la
confianza en la vigencia de la norma. Del mismo modo, la
revision de la atenuante a la luz de la justicia restaurativa
podria contribuir a la realizacion de los fines de prevencion
general negativa, en la medida en que la reparacion del dafio
supone una carga para quien lo costea que querra evitar
en el futuro. Por ultimo, también puede servir a los fines de
prevencion especial positiva, en la medida en que la repara-
cion puede contribuir a la reinsercion®.

Para ello, considero que los tribunales deberian intro-
ducir los siguientes cambios en los criterios interpretativos
de la atenuante.

1. En primer lugar para que el proceso reparador
pueda alcanzar los referidos fines de tutela de bienes juridi-
cos y prevencion del delito —en concreto preventivo general y
especial positivo—, la atenuante de reparacion deberia contar,
siempre que fuera posible, con la participacion de la victima
en un auténtico proceso restaurativo. No es deseable que la
atenuante se aplique —como viene haciéndose— por los jueces,
automaticamente, fuera de un proceso restaurador y sin
contar con la opinidn y las necesidades de las victimas, pues
podria surgir el riesgo de la “compra” de la rebaja punitiva,
que ni esta al alcance de todos, ni ofrece una imagen edifi-
cante sobre el funcionamiento de la justicia, ni garantiza la
completa satisfaccion de las expectativas de la victima.

90 En la doctrina, por todos, ROXIN, “Pena y reparacion”, ob.cit., p. 6.
En este mismo sentido se han pronunciado algunas sentencias de forma
aislada como STS num. 145/2005, de 7 de febrero; STS num. 1643/2003
de 2 de diciembre.
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El ofendido por el delito, como también el perjudi-
cado, tienen la posibilidad de ejercer la accidén penal y civil,
que les da entrada en el proceso y les permite formular la peti-
cion restauradora. Ahora bien, por lo general, no se perso-
nan en la causa, dejando la defensa de sus intereses en manos
del Ministerio Fiscal. En estas coordenadas la tnica institu-
cion que garantiza la participacion directa de la victima en
el dialogo restaurativo es la mediacion. Ahora bien, es una
institucion relativamente desconocida en la justicia penal de
adultos, que convendria promover a fin de dar entrada a la
victima que no se hubiera constituido en parte, a fin de cono-
cer su percepcidn del dafio causado y los modos —no siempre
economicos— de repararlo.

Por lo que respecta a las dificultades de identifi-
cacion de las victimas en la delincuencia economica, el
propio Tribunal Supremo ha admitido, por ejemplo, que la
Hacienda Publica pueda encontrar encaje en el concepto de
“victima™!. Por tanto, seria posible que un representante de
la Administracion tributaria participara en el proceso restau-
rativo que culminara con la aplicacion de una atenuante de
reparacion.

Es mas, la expresion “victima” utilizada en el articulo
21.5* como persona sobre quien recae la accion delictiva, que
no tiene por qué identificarse con el sujeto pasivo del delito,
como titular del bien juridico protegido, permite desde el
tenor literal y una interpretacion sistematica —que considere
los textos internacionales y el Estatuto de la victima— recono-
cer como victimas a otros sujetos. Este anterior criterio puede
tener especial utilidad en los delitos econdmicos que afectan
a bienes juridicos “colectivos” (derechos de los trabajadores,

91 Vid. STS de 28 de marzo de 2011, afirmando que el sujeto pasivo, como
titular del bien juridico protegido, es la propia Hacienda Publica, pero
DE LA HERRAN (“Aspectos técnicos de la atenuante (...)”, ob.cit., p.
26), se cuestiona si ésta puede ser considerada “victima” y si en efecto
existe una victima cuyo dafio deba ser objeto de reparacion.
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intereses economicos de los consumidores, etc.) en nombre
de cuyo titular pueden ser llamados a participar representan-
tes sindicales de la empresa donde se ha cometido el delito
u organizaciones de consumidores del territorio en el que se
ha delinquido. Asimismo, puede demostrar especial capaci-
dad de rendimiento en las causas por delitos contra bienes
juridicos “difusos” (medio ambiente, ordenacién del territo-
rio, etc.) en cuya representacion y defensa pueden intervenir
organizaciones medioambientales. Incluso podria servir en
causas por delitos contra la Hacienda o la Administracion
publica que afectan a los llamados bienes “supraindividua-
les de titularidad estatal” siempre y cuando se pueda identi-
ficar a perjudicados concretos. S6lo quedan excluidos de esta
posibilidad los delitos que afectan a bienes juridicos estata-
les en los que no es posible identificar a ninguna victima®.
En realidad, en relacion con los bienes juridicos estatales, el
Tribunal Supremo ya ha empezado a pronunciarse timida-
mente en esta linea. En este sentido, recientemente ha afir-
mado que no cabe la aplicacién de la atenuante de repara-
cion del dano en el delito de desordenes publicos, dado que el
sujeto perjudicado es la sociedad en su conjunto, de tal forma
que la consignacion de una cantidad de dinero solo podra
considerarse reparacion respecto a perjudicados concretos y
determinados.

En los anteriores supuestos se relativiza la idea de la
privatizacion del conflicto penal por la consustancial natura-
leza publica del interés ofendido por los delitos socioeconé-
micos. Desde este punto de vista, la libertad negociadora de
la victima, que en el caso de los delitos patrimoniales tiene
capacidad para exigir o perdonar la reparacion del dano, en
los delitos socioeconomicos, puede quedar mermada por las
obligaciones de derecho publico de exigir la reparacion del
dano provocado, por ejemplo, al Patrimonio o Hacienda
publica. En otras palabras, la reparacion del dano contri-

92 Vid. supra epigrafe 111 1. 1.4.

Estupios Penates ¥ CRIMINOLOGICOS,
vol. XL[2020). ISSN 1137-7550: 941989 -980- hiips:/ /doi.org/10.15304 /epc.40.7188



buye a devolver la resolucién del conflicto a las partes, pero
no actua ni podria actuar del mismo modo en el caso de los
delitos individuales o contra los bienes colectivos, pues en
estos el dafio causado tiene una dimension social de la que
no puede disponer la victima mas visible, como puede suce-
der en el caso de la publicidad enganosa, que, aunque golpee
especialmente a un concreto consumidor, lesiona el conjunto
del mercado.

2. Desde el punto de vista de la prevencion general
positiva, la reparacion deberia estar a la altura del dafio real-
mente provocado.

La prevision legal de reparacion pasa necesariamente
por la posibilidad de cuantificar el dafio. El problema es que
ello no siempre es posible en los supuestos de delincuencia
economica que afectan a bienes juridicos colectivos o difusos
en los que el dafo es incuantificable o irreparable, En estos
casos, parece razonable que el efecto de la atenuante sea
también parcial, descartando no solo la rebaja en grado de la
pena sino incluso la aplicacion de su limite minimo. De este
modo podria evitarse que la atenuante de reparacion interfi-
riera en los fines de prevencion general negativa, que podrian
quedar afectados por la idea de que el precio a pagar por el
delito es inferior a lo conseguido con él.

3. Por otro lado, la atenuante podria ser también util
a los fines de prevencion general positiva. Hasta el momento
la jurisprudencia ha hecho una interpretacion excesivamente
generosa de la misma. Y no me refiero a que beneficie al reo,
lo que es consustancial a su naturaleza, sino a que, en ocasio-
nes, sobrepasa el tenor literal de la ley e incluso puede entrar
en contradiccion con su fundamento. Recuérdese, por ejem-
plo, que la atenuante de reparacion del dafio ambiental (art.
340 CP) se ha aplicado a supuestos en los cuales el sujeto
se habia limitado a cesar en la actividad contaminante sin
restauracion de la situacion previa al delito.
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4. Por este motivo, desde una perspectiva restaurativa
no sélo deberia considerarse la participacion y satisfaccion
de la victima. En una logica de prevencion especial, deberia
considerarse también el esfuerzo y la capacidad reparadora
del autor, alejando a la atenuante de cualquier identificacion
con la responsabilidad civil ex delito.

Con ello no me refiero a la valoracion del arrepenti-
miento o el reconocimiento de responsabilidad -que pueden
adquirir relevancia en otros momentos como la ejecucion
penal-, sino a la contribucién positiva a la reparacion de la
victima, en consideracion a las capacidades del reo, alejando-
nos de la idea de la graduacion de la atenuacion en conside-
racion a una “tabla de precios”.

Desde este punto de vista considero que deberia
ponerse algun freno a la inclinacion de la jurisprudencia
menor a otorgar efecto atenuante al depdsito de la fianza o
el pago de la responsabilidad civil por parte de compaiiias de
seguros, que puede deberse a una mera estrategia de defensa
sin valor desde el punto de vista de la justicia restaurativa.

En segundo lugar, desde esa misma perspectiva,
deberia asegurarse que los efectos atenuantes no beneficien
a sujetos distintos de quienes por su contribucion personal
a la reparacion del dafio garanticen la realizacion de fines
preventivo especiales o generales. Para empezar, en ningun
momento el codigo penal establece que la reparacion pueda
ser satisfecha por sujeto distinto al culpable. Desde este
punto de vista, el tenor literal del articulo 21.5* CP abona la
tesis de que, en la reparacion penal, a diferencia de la respon-
sabilidad civil derivada del delito, debe ser el propio culpa-
ble quien satisfaga directamente las obligaciones derivadas
de la reparacion, y no un tercero®. Con ello no se pretende

93 Vid. FARALDO CABANA, P, “La aplicacion analogica de las atenuan-
tes de comportamiento postdelictivo positivo (los niims. 4° y 5° en rela-
cion con el nam. 6° del articulo 21 del Cédigo penal de 1995)”, Facultade
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retroceder a otras épocas en las que lo que se valoraba era el
arrepentimiento espontaneo o sentimiento de intima contri-
cion, sino interpretar la atenuante en armonia con los fines
preventivos de la pena, y en especial el fin preventivo especial
positivo, que pasan por la personal implicacion del reo en
el reconocimiento y restauracion del dafio provocado por el
delito.

En tercer lugar, la perspectiva restaurativa nos lleva a
exigir que, para poder beneficiarse de la atenuante, su bene-
ficiario pruebe el origen licito del dinero con el que quiera
hacer frente a la reparacion. Solo mediante una repara-
cion hecha a través de dinero licito, que suponga a su vez
el despojo veraz de una posicion economica derivada de su
actividad delictiva, se produce una real “reparacién o dismi-
nucion del dano™.

5. Por ultimo, la reparacion en los delitos economi-
cos se enfrenta a dos obstaculos mas: el excepcional reco-
nocimiento de la reparacion simbolica, y las dificultades de
identificar una victima apta para participar en el proceso
restaurativo.

Con todo, en los delitos contra bienes juridicos “colec-
tivos”, “difusos” y “supraindividuales de titularidad estatal”
los representantes de colectivos afectados pueden participar
en procesos restaurativos. Un dialogo con todos ellos en los
que se aceptara la responsabilidad y se asumieran compromi-
sos de futuro por parte del acusado podria jugar algun rol de
reparacion simbolica con algtin efecto atenuante.

De este modo, la justicia restaurativa podria contri-
buir a la concienciacion sobre el dano producido y la restau-
racion de la confianza publica en las relaciones econdémi-
cas. No obstante, creo que esta reparacion simbolica puede

de Dereito da Universidade de Coruiia, nim. 1, 1997, pp. 249-251; DE
LA HERRAN, “Aspectos técnicos de la atenuante (...)”, ob.cit., p. 26.
94 Vid. DE LA HERRAN, ult.ob.cit., p. 29.
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desarrollar un papel mas importante en la fase de la ejecuciéon
de la pena, donde la finalidad prioritaria sera la reinsercioén
del condenado, mientras que, en el ambito de la determina-
cion de la pena, la reparacidon simbolica, asi como la solicitud
de perdon, la asuncion de responsabilidad y los compromi-
sos de comportamiento futuros s6lo pueden jugar un papel
complementario de la reparacidn efectiva del dafio.

En suma, en la medida en que la reparacion “sustituye”
parcialmente la pena, puede exigirse que cumpla con los fines
consustanciales al Derecho penal, directamente vinculados
con la prevencidn del delito. Ello pasa por la constatacion
del personal esfuerzo reparador del reo, que puede existir en
casos de reparacion parcial, pero que no admite la repara-
cion por tercero, alejando a esta atenuante de la responsabili-
dad civil ex delito, mucho mas objetiva que aquella. En todo
caso, la insercion de esta institucion en el modelo de justicia
restaurativa deberia conducir hacia una mayor intervencion
de la victima en el didlogo restaurativo, que por supuesto, en
los delitos socioeconomicos ha de presentar particularidades
acordes con la naturaleza colectiva de la victima.
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