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I. Introduccion

Una de las principales novedades del Derecho Penal positivo en las
tltimas décadas es la incorporacion de la persona juridica como sujeto
de responsabilidad penal. La regulacién ha ido acompafiada, razonable-
mente, de preceptos que delimitan la punibilidad de sociedades de ca-
racter empresarial.

Dentro de esta progresiva normativizacién juridico-penal de la acti-
vidad delictiva de la persona juridica, se ha querido extender su encaje en
el ordenamiento juridico, al punto de que alcance a actuaciones que pue-
dan incidir en la cantidad de reproche penal, en concreto, a las circuns-
tancias modificativas de su responsabilidad criminal. Entre estas dltimas
se encuentra la reparacién del dafio causado por el ente colectivo.

Las vias para lograr la reparacién efectiva son complejas, pues de-
ben tenerse en cuenta varios extremos, esencialmente, la actitud proac-
tiva y disponibilidad para su realizacién por parte del sujeto activo, asi
como la «cantidad» de dafio provocado y las medidas que especifica-
mente se adopten para repararlo.
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Una de las m4s eficaces para la lograr la satisfaccién frente al dafio
causado por el delito es el proceso restaurativo, el cual, bajo el prisma
de la Justicia Restaurativa, contiene una amplia diversidad de técnicas,
empleadas como complemento —y no alternativa— del sistema penal.

Hasta ahora era frecuente observar como conflictos de naturaleza
penal se resolvian en procesos ordinarios en los que los protagonistas
eran el victimario y la victima, el sujeto activo y el sujeto pasivo, per-
sonas fisicas. No obstante, la flexibilidad del proceso restaurativo per-
mite también extender su radio subjetivo, de modo que englobe a la
persona juridica como sujeto de accién reparadora, integrando su po-
tencial encaminado a restaurar el dafio. Esta aseveracion viene motiva-
da porque, en términos generales, la responsabilidad criminal de las
personas morales no supone la exclusién de la responsabilidad de las
personas fisicas, pudiendo ambas ser sujetos de sancién, diversificando
el sentido de la pena vy, con ello, el de la reparacién .

Es incuestionable que la Justicia Restaurativa, a pesar de las refe-
rencias extravagantes que pretendfan la promocién de un sistema alter-
nativo, se complementa perfectamente con nuestro sistema de justicia
penal, generando mas interés debido a sus bondades y beneficios, tanto
para la victima del delito como para el victimario.

Quiz4 fue esa consideracién de «camino alternativo» la que desper-
t6 la desconfianza inicial, si bien no fue dbice para su progresiva proyec-
cién, debido principalmente a sus éptimos resultados en la aplicacién
de sus técnicas en el 4mbito de la reparacion efectiva de las victimas, asf
como de la rehabilitacién del autor del hecho ilicito.

Respecto a las técnicas restaurativas, se hace necesario realizar una
distincién terminolégica con el fin de evitar confusiones respecto a su
estructura y practica. Esta discusién epistemolégica concentra un apa-
rente nudo gordiano en la utilizacién de la mediacién como concepto .
Es preciso insistir en que la mediacién no deja de ser una técnica inte-
grada en el proceso restaurativo, y que este retine una variedad de he-
rramientas que se combinan con la finalidad de llegar a alcanzar una
reparacion eficaz, y con ello, una disminucién de los factores criminé-
genos en el comportamiento del victimario o sujeto activo, provocan-
do, asf, la disminucién de los niveles de riesgo de reincidencia. De re-

! Nieto Martin, A., <Empresas, victimas y sanciones restaurativas: ;Cémo configurar un
sistema de sanciones para personas juridicas pensando en sus victimas?», en Hoyos Sancho, M.
(dir.), La victima del delito vy las siltimas reformas procesales penales, Ed. Aranzadi, 2017, p. 326.

! MonTEsDEOCA RODRIGUEZ, D., «Justicia Restaurativa: discusién sobre su aplicacién en la
Justicia Penal de menores», en Diario La Ley, nidm. 9780, 2021.
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sultas, el proceso restaurativo es el vehiculo, mientras que la mediacién
es Unicamente una de sus tantas piezas.

Il. Principios y garantias fundamentales en la aplicacion
de la via restaurativa

Los principios tedricos del paradigma restaurativo se asientan sobre
tres importantes columnas?’. La primera de ellas es la de restaurar o re-
componer la situacién, en la medida de lo posible, a su estado original
respecto de aquellos sujetos que se han visto perjudicados por la comi-
sién del delito. En segundo lugar, ofrecer la posibilidad, a los que se han
visto mas directamente involucrados o afectados por el delito, de parti-
cipar voluntariamente en su respuesta. Y, en tercer lugar, teniendo en
cuenta que el Estado es el garante de preservar el justo orden publico,
la comunidad, como parte del mismo, debe ayudar a construir y a man-
tener la paz social.

Dicho lo anterior, y desde el 4mbito practico, en el parrafo trece del
Manual sobre programas de Justicia Restaurativa de la Oficina de las Na-
ciones Unidas contra la Droga y el Delito se detallan de manera formal
los principios y garantfas fundamentales a tomar en cuenta en la apli-
cacion de este modelo*:

1. Lavictimay el ofensor deben tener el derecho a consultar con
sus abogados o asesores legales las cuestiones relacionadas con el proce-
SO restaurativo.

2. Antes de acordar la participacién en procesos restaurativos, las
partes deben estar debidamente informadas sobre sus derechos, la natu-
raleza del proceso y las posibles consecuencias de sus decisiones.

3. Derecho a no participar: ni la victima ni el ofensor deben ser
obligados o inducidos de ninguna forma a participar en procesos restau-
rativos o a aceptar sus resultados.

4. Laparticipacién de un investigado, procesado o acusado en un
proceso de justicia restaurativa no debe usarse como prueba de admi-
sién de culpa en el procedimiento penal.

3 MonNTEsDEOCA RODRIGUEZ, D., Justicia restaurativa y sistema penal, Ed. Tirant lo Blanch,
2021, p. 34.

* Oficina de las Naciones Unidas contra la droga y el delito: Manual sobre programas de
Justicia Restaurativa, Viena, 2006.
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5. Los acuerdos derivados de un proceso restaurativo deben acor-
darse voluntariamente y deben contener solamente obligaciones razo-
nables y proporcionadas.

6. Confidencialidad del procedimiento: las discusiones en proce-
sos restaurativos deben ser confidenciales, y no deben ser reveladas.

7. Supervisién judicial: los resultados de los acuerdos derivados
de los programas de justicia restaurativa deben, cuando sea adecuado,
estar supervisados judicialmente o incorporados a decisiones judiciales.
Cuando eso ocurra, el resultado deberd tener el mismo valor que cual-
quier otra decisién judicial. Esto significa que en la mayoria de los sis-
temas la decisién puede ser apelada por las partes.

8. Falta de acuerdo: si no se alcanza un acuerdo, ello no debe ser
utilizado en contra del investigado, procesado o acusado en procedi-
mientos penales posteriores.

9. No se incrementa la pena por falta de acuerdo: si no se llegara
a un acuerdo en el curso de un proceso restaurativo, ello no debe usarse
como justificacién para una sentencia mas severa en procedimientos
penales posteriores.

En el afio 2015 se aprueba, por fin, un estatuto de la victima del
delito, que dedica su art. 15 a los «Servicios de justicia restaurativa» °.

Con todo ello, podemos definir la mediacién penal como la técnica
de corte restaurativo que a través de un tercero (mediador penal o faci-
litador) equidistante, sin interés en ninguna de las partes, permite la
comunicacién voluntaria entre ambas respecto del ilicito penal discu-
tido y la reparacién del dafio causado®.

Se trata de una técnica de resolucién de conflictos, formal y estruc-
turada, como el resto de los diferentes tipos de mediacién, pero que se
emplea en el dmbito de la justicia penal. Es, ademds, el recurso restau-
rativo mds conocido, pero por desconocimiento, o porque se ha utiliza-
do su concepto de forma general, de modo que se ha ido extendiendo
su significado m4s all4 de sus propios limites, siendo confundida con
otras técnicas, especialmente con la técnica de conciliacién.

Segin establece el ya citado Manual sobre programas de Justicia
Restaurativa, un proceso restaurativo «es cualquier proceso en el que la
victima y el ofensor y, cuando sea adecuado, cualquier otro individuo o
miembro de la comunidad afectado por un delito participan en conjun-

5 Ley4/2015, de 27 de abril, del Estatuto de la victima del delito (BOE nim. 101, de 28 de abril).
¢ MonTespeEoca Ropricuez, D., Justicia restaurativa y sistema pendl, cit., p. 125.
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to de manera activa para la resolucién de los asuntos derivados del de-
lito, generalmente con la ayuda de un facilitador».

De acuerdo a los principios bésicos, «un resultado restaurativo es un
acuerdo alcanzado como resultado de un proceso restaurativo. El acuer-
do puede incluir remisiones a programas como el de la reparacién, el de
la restitucion y el de los servicios comunitarios, encaminados a atender
las necesidades y las responsabilidades individuales y colectivas de las
partes, y a lograr la reintegracion de la victima y del delincuente».

Esta filosoffa restaurativa no puede conducirse de forma extrafia al
Derecho Penal. Su complementariedad con nuestro sistema de justicia
penal es, por tanto, indiscutible, si bien debe cimentarse a través de
principios penales basicos, de modo que ofrezcan el suficiente soporte
para su aplicacién. Estos principios no excluyentes son el de proporcio-
nalidad, oportunidad y resocializacién.

1. Principio de proporcionalidad

El principio de proporcionalidad o prohibicién del exceso contiene
la siguiente mdxima: la intervencion restrictiva de los poderes publicos
sobre los derechos de los ciudadanos debe ser necesaria, adecuada y
proporcionada. Como afirma Arroyo Zapatero, «en lo que a la Consti-
tucién espafiola se refiere puede estimarse consagrado como principio
general del Ordenamiento juridico en el art. 9.3 con la interdiccién de
la arbitrariedad de los poderes publicos: interdiccién que vale tanto
como de prohibicién del exceso o como un mandato de actuar de forma
razonable o proporcionada» 7.

El poder punitivo del Estado debe de estar regido y limitado por el
principio de intervencién minima —manifestacién del principio de pro-
porcionalidad—, sustentando la idea de que el Derecho Penal solo debe
y puede intervenir en los casos de ataques a los bienes juridico-penales
mds importantes. Por tanto, también le corresponde el restablecimien-
to de la denominada paz social que ha sido alterada por el comporta-
miento desviado delictivo.

Ahora bien, las alabanzas a la idea de «Derecho Penal minimo» no
devienen de forma necesaria en la necesidad de orillar, eludir, intereses

" Vid. ARROYO ZAPATERO, L., «Derecho Penal y Constitucién (II)», en Demetrio Crespo,
E./Rodriguez Yagiie, C. (coords.), Curso de Derecho Penal. Parte General, Ed. Ediciones Experien-
cia, 2016, p. 143.
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de naturaleza colectiva®. Dicho de otro modo, los procesos restaurati-
vos sirven también frente a delitos que tutelan bienes juridico-penales
colectivos, lo que resulta de especial relieve aqui, pues la inmensa ma-
yoria de los tipos penales donde se prevé la responsabilidad criminal de
una persona juridica tutelan intereses supraindividuales.

Eso sf, como es por todos sabido, su intervencién queda supeditada a la
constatacién de la insuficiencia de otras ramas del ordenamiento juridico,
tomando de este modo carta de naturaleza el cardcter subsidiario del Dere-
cho Penal; conjugado, a su vez, con su cardcter fragmentario, esto es, selec-
cionando las conductas més graves e intolerables®. De hecho, sobre esto ha
tenido oportunidad de pronunciarse el Tribunal Supremo (STS 434/2014,
de 3 de junio, FD 1.°), afirmando que «la apelacién al derecho penal como
instrumento para resolver los conflictos, es la Gltima razén a la que debe
acudir el legislador que tiene que actuar, en todo momento, inspirado en el
principio de intervencién minima de los instrumentos punitivos».

Resulta claro también que minimizar la intervencién del Derecho
Penal como esencia de ultima ratio es una premisa politico-criminal que
debe tener en cuenta el legislador, pero que en la prictica colisiona con
las exigencias marcadas por el principio de legalidad, en el sentido de que
es al propio legislador a quien le compete definir, con el establecimiento
de tipos y sanciones, la frontera de la intervencién del Derecho Penal '°.

8 Montespeoca RopriGuez, D.: «Proporcionalidad, oportunidad y resocializacién como prin-
cipios conectores del Derecho Penal y la Justicia Restaurativa», en Diario La Ley, nim. 9745, 2020.

° La subsidiariedad significa que al Derecho Penal le corresponde la tarea de sancionar con las
penas mds graves los ataques mds intolerables a los bienes juridico-penales mds importantes y, en este
sentido, puede decirse que el Derecho Penal es subsidiario del resto de las normas del ordenamiento ju-
ridico, por cuanto que no entra en juego més que cuando el ataque sea muy grave o cuando el conflicto
no pueda ser solucionado con otras medidas menos radicales. Vid. MuNoz Conpg, E/Garcia ARAN,
M., Derecho Penal. Parte General, 10.* edic., Ed. Tirant lo Blanch, 2019, p. 72. Sobre la relacién entre el
Derecho Administrativo sancionador y el Derecho Penal, vid., passim, Navarro Carposo, E, Infrac-
cién administrativa vy delito: limites a la intervencion del Derecho Penal, Ed. Colex, Madrid, 2001; el mismo,
«A vueltas con la vieja delimitacién entre ilicito administrativo e ilicito penal, a propésito de algunos
nuevos problemas», en Demetrio Crespo, E. (dir.), Derecho penal econémico vy teoria del delito, Ed. Tirant
lo Blanch, Valencia, 2020, pp. 263 a 292.Como sostienen estos autores, la subsidiariedad, accesoriedad
o secundariedad, no es mas que una de las consecuencias que se deriva del principio de intervencién
minima. Y este principio no puede entenderse de manera auténoma respecto de los que constituyen
las garantfas constitucionales, como recuerda también VaroNa MartiNgz, G., La mediacion reparadora
como estrategia de control social. Una nueva perspectiva criminoldgica, Ed. Comares, 1998, p.173. Ello solo
ocurre con las «<normas penales en blanco», donde parte de sus supuestos de hecho se recogen en nor-
mas de otras ramas del Derecho a las que la norma penal remite expresamente. Incluso en estos casos, el
Derecho Penal tiene sus propios principios y decide qué parte de esos supuestos incluye en la categorfa
de delitos. Vid. Garcia ArRAN, M., «Despenalizacién y privatizacién: jtendencias contrarias?», en Re-
vista de Derecho Penal, nim. 14, 2004, pp. 193 a 195, donde se hace eco de esta problemdtica.

10 Mencionar el principio de legalidad obliga, indefectiblemente, a citar un cldsico en la
materia, ARROYO ZAPATERO, L., «Principio de legalidad y reserva de ley en materia penal», en
Revista Espaiiola de Derecho Constitucional, nim. 8, 1983, pp. 9 ss.
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De otro lado, el principio de intervencién minima se entiende tini-
camente si se encuentra integrado en un marco de cambio social con la
orientacién puesta en la descriminalizacién de determinados actos o
comportamientos que han dejado de tener, con carécter general, repro-
che social; pero también una direccién inversa que conduzca a la crimi-
nalizacién de ataques a bienes juridicos que esa transformacion social
ha convertido en trascendentes.

El principio de proporcionalidad puede también desplegarse como
consecuencia de la previsién legislativa de la pena, exigiendo una ade-
cuada relacién entre la gravedad de la sancién penal vy la significacién
del bien juridico que protege la figura delictiva y las concretas formas de
ataque por parte de un determinado comportamiento delictivo.

En este marco de actuacién, la via restaurativa se presenta como
una herramienta sélida y eficaz, en la medida en que el principio de
proporcionalidad puede expandirse también conforme a la denominada
aplicacion judicial, en tanto que en las respectivas resoluciones se mo-
tive la pena desde una perspectiva garantista. Esta se concreta con la
determinacion de los grados maximos de penalidad, permitiendo la re-
duccién y sustitucién de la sancién penal, llegando en supuestos con-
cretos a prescindir de la pena'’.

2. El principio de oportunidad

El art. 25.1 CE establece que «nadie puede ser condenado o sanciona-
do por acciones u omisiones que en el momento de producirse no constituyan
delito, falta o infraccién administrativa, segin la legislacién vigente en aquel
momento». Consagra, asi, el principio de legalidad.

La exigencia contenida en dicho principio no resulta violentada
ante la posibilidad de acordar, por razones de oportunidad, recurrir a la
incorporacién y utilizacién de vias de cardcter restaurativo dentro del
funcionamiento del sistema penal. De este modo, apoyarse en el prin-
cipio de oportunidad significa en la praxis judicial disponer, en deter-
minadas situaciones, del ejercicio de la accién, facilitando de esta for-
ma la expansién de la utilizacién de instrumentos restaurativos en el
curso del procedimiento penal.

En ese contexto aparece de forma pacifica la figura procesal de la
conformidad, de acuerdo a lo establecido en la LECrim, especialmente,

""" ARROYO ZAPATERO, L., «Derecho Penal y Constitucién (II)», cit., p. 149.
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en su art. 655, el cual establece que, cuando la pena solicitada por las
acusaciones tuviese cardcter correccional, al evacuar el traslado de ca-
lificacién por parte de la defensa, podra mostrarse conforme con aque-
lla pena més grave solicitada. Si por parte de la direccién legal del acu-
sado no se estima necesaria la continuacién del juicio, el Tribunal,
previa ratificacién de la conformidad por el interesado, dictara senten-
cia conforme a la calificacién aceptada por las partes, sin que pueda
imponer una pena mayor. Asimismo, el art. 784 dispone que la defensa,
en su escrito firmado también por el acusado, podrd mostrar conformi-
dad con las acusaciones segin lo previsto en el art. 787, que establece
que, con cardcter previo a la prictica de la prueba, podra solicitar al
juez o tribunal que se dicte sentencia de conformidad con arreglo a la
pena mds grave solicitada por las acusaciones, para el supuesto de que
no excediera de seis afios.

En la misma linea, el art. 50 de la Ley Organica del Tribunal del
Jurado, permite su conformidad con la pena pedida para el acusado,
dictandose en este caso sentencia de conformidad 2. De este modo, se
procederd a la disolucién del jurado cuando las partes interesaren que
se dicte dicha sentencia de conformidad con la pena de mayor gravedad
solicitada, siempre que esta no exceda de seis afios de prisién, sola o en
conjunto con multa y privacién de derechos.

Se afiaden, en el mismo sentido, los supuestos en los que se da co-
mienzo por parte del Ministerio Pdblico al proceso por medio de acep-
tacion de decreto, en los que el investigado acepta la propuesta, extin-
guiendo asf el proceso penal conforme a lo establecido en el art. 803 y
ss. LECrim, como vehiculo de aceptacién o reconocimiento de los he-
chos, siendo por consiguiente una puente legal a la aplicacién de los
procesos restaurativos al proceso penal, admitiendo la incorporacién de
los acuerdos reparadores.

Es un buen ejemplo la previsién que realiza el art. 201 CP respecto
al descubrimiento y revelacién de secretos: «Para proceder por los deli-
tos previstos en este capitulo serd necesaria denuncia de la persona
agraviada o de su representante legal. Cuando aquélla sea menor de
edad, incapaz o una persona desvalida, también podrd denunciar el Mi-
nisterio fiscal.

1. No serd precisa la denuncia exigida en el apartado anterior
para proceder por los hechos descritos en el articulo 198 de este Cédi-

12 Ley Orgénica 5/1995, de 22 de mayo, del Tribunal del Jurado (BOE nim. 122, 23 de mayo).
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go, ni cuando la comisién del delito afecte a los intereses generales o a
una pluralidad de personas.

2. El perdén del ofendido o de su representante legal, en su caso,
extingue la accién penal o la pena impuesta, sin perjuicio de lo dispues-
to en el segundo parrafo del nimero 5.° del apartado 1 del articulo 130»;
déndose entrada, por tanto, al principio de oportunidad, existiendo con
ello un evidente proceso de seleccién.

Esta direccién que apunta hacia criterios de oportunidad facilita un
mayor protagonismo de la victima en el proceso penal y permite refor-
zar su figura en el establecimiento de la reparacién del dafio 1*, como asi
se indica en el Predmbulo de la ya mencionada Ley 4/2015 del Estatuto
de la victima: «La finalidad de elaborar una ley constitutiva del estatu-
to juridico de la victima del delito es ofrecer desde los poderes publicos
una respuesta lo mas amplia posible, no solo juridica sino también so-
cial, a las victimas, no solo reparadora del dafio en el marco de un
proceso penal, sino también minimizadora de otros efectos traumdticos
en lo moral que su condicién puede generar, todo ello con independen-
cia de su situacién procesal».

Por tanto, este principio de oportunidad, que nos brinda posibili-
dades de aplicacién de la via restaurativa en el proceso penal, es acor-
de con el marco constitucional, manteniendo las exigencias que sobre
derechos fundamentales le asisten al supuesto victimario o autor de un
delito.

De otro lado, en el art. 15 del citado Estatuto juridico de la victima,
relativo a los servicios de justicia restaurativa, se establece lo siguiente:
«1. Las victimas podrdn acceder a servicios de justicia restaurativa, en
los términos que reglamentariamente se determinen, con la finalidad
de obtener una adecuada reparacién material y moral de los perjuicios
derivados del delito, cuando se cumplan los siguientes requisitos:

a) el infractor haya reconocido los hechos esenciales de los que
deriva su responsabilidad;

b) la victima haya prestado su consentimiento, después de haber
recibido informacién exhaustiva e imparcial sobre su contenido, sus
posibles resultados y los procedimientos existentes para hacer efectivo
su cumplimiento;

13 MonTespEOCA RODRIGUEZ, D., «Contribuciones de la justicia restaurativa a la reparacién
del dafio y a la satisfaccién de necesidades de las victimas de delitos», en La Ley Penal, ntim. 148, 2021.
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c) el infractor haya prestado su consentimiento;

d) el procedimiento de mediacién no entrafie un riesgo para la
seguridad de la victima, ni exista el peligro de que su desarrollo pueda
causar nuevos perjuicios materiales o morales para la victima; y

e) no esté prohibida por la ley para el delito cometido.

3. Los debates desarrollados dentro del procedimiento de media-
cién seran confidenciales y no podran ser difundidos sin el consenti-
miento de ambas partes. Los mediadores y otros profesionales que par-
ticipen en el procedimiento de mediacién, estardn sujetos a secreto
profesional con relacién a los hechos y manifestaciones de que hubie-
ran tenido conocimiento en el ejercicio de su funcién.

4. Lavictimay el infractor podrén revocar su consentimiento para
participar en el procedimiento de mediacién en cualquier momento».

Estimamos necesario destacar que se introduce de manera confusa,
a nuestro entender, el requisito donde se determina que «el infractor
haya reconocido los hechos esenciales de los que deriva su responsabi-
lidad». Debe resultar indubitado que le asiste el derecho a la presuncién
de inocencia rodeado de las necesarias garantias que consagra el
art. 24.2 CE, sin que deba considerarse, por tanto, la previa participa-
cién voluntaria en el cauce restaurativo, un reconocimiento anticipado
de la responsabilidad.

Entendemos que solo asi se garantizan los derechos incorporados al
citado articulo 24.2 de la carta magna. En esta linea, la Recomendacién
(99)19 sobre mediacién penal dentro del proceso penal del Consejo de
Ministros de la Unién Europea de 15 de septiembre de 1999, en el pun-
to IV.10y 11, establece que «antes de aceptar el proceso de mediacion,
las partes deben ser informadas de sus Derechos, de la naturaleza del
proceso de mediacion y de las consecuencias de su decision, ni la victi-
ma ni el victimario deben de ser inducidos bajo presién a aceptar el
proceso de mediacién». Los principios bésicos del Manual sobre pro-
gramas de Justicia Restaurativa (parrafo 7), recomiendan que los proce-
sos restaurativos solamente se usen cuando hay razones suficientes para
formular cargos contra el delincuente y se cuenta con su consentimien-
to libre y voluntario, quien podra retirar tal consentimiento en cual-
quier momento durante el proceso. Los delincuentes también requieren
acceso a asesorfa legal o informacion. Para el delincuente, el proceso
estd lejos de terminar con la celebracién de un acuerdo con otras par-
tes. El cumplimiento del compromiso que hace como parte en el acuer-
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do es, tal vez, atin m4s importante. Este segundo aspecto debe compro-
meter a los delincuentes directamente. Es aqui cuando demuestran que
han aceptado la responsabilidad de su conducta y estdn preparados a ser
responsabilizarse de manera real y prictica.

De otro lado, el motivo habitualmente utilizado como argumento
contrario a la introduccién del proceso restaurativo como complemen-
to en el proceso penal, cual es que puede quebrar el principio de legali-
dad, no es cierto. Y no lo es porque las posibles vias de caracter restau-
rativo se deben encontrar bajo la proteccién, control y exigencia de
una legislacion que las regule, plasmando las fases del proceso por escri-
to, para constatacién fehaciente, mas cuando se trata de acuerdos con-
ducentes a la reparacién del dafio.

Por ello, resulta necesario que las conclusiones del facilitador, asi
como el contrato o el documento donde se recoge el acuerdo alcanzado
en el marco del proceso restaurativo, sea elevado al juez o tribunal y al
Ministerio Fiscal, con el fin de que puedan adoptarse decisiones respec-
to a los efectos juridico-penales que traen causa.

3. Principio de resocializacion

El art. 25.2 CE establece la conexién entre las penas y la reinser-
cién, reeducacion y rehabilitacién del infractor, apartando asf la san-
cién penal de una finalidad exclusivamente retributiva, y dotdndola en
su esencia de su potencial reeducacional. El precepto constitucional
dispone que «las penas privativas de libertad y las medidas de seguridad
estdn orientadas hacia la reeducacién y reinsercion social y no podran
consistir en trabajos forzados».

Partiendo de esta premisa, el proceso restaurativo podria ser un
complemento que, a través de la reparacion eficaz, ayude a la finalidad
de la reinsercién, aportando herramientas al sistema de justicia penal,
que, de ser utilizadas, amplian el espectro o alcance del fin preventi-
vo-general del Derecho Penal .

Es claro, pues, que las bondades de la justicia restaurativa solo pue-
den entenderse si esta se mantiene dentro del exclusivo dmbito de la
justicia penal, tomando asf la acertada consideraciéon de ROXIN ¥ en

4 Arastuey DoBon, M. C,, La reparacién a la victima en el marco de las sanciones penales, Ed.
Tirant lo Blanch, 2000, pp. 222 y 223.
5 Roxin, C., Politica criminal y estructura del delito, Ed. PPU, 1992, p. 394.
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el sentido de que, si la reparacién no estuviera bajo la proteccién del
elemento penal, disminuiria su carga intimidatoria.

De esa manera, el esfuerzo realizado por el victimario, conducente
a la reparacién del dafio causado, puede tener un potencial efecto en la
minimizacién de los factores criminégenos, como consecuencia de la
situacién empdtica con la victima, en el sentido de la comprensién del
dafio causado, limitando asf el replicado de su conducta y favoreciendo
la reduccién de los riesgos de reincidencia delictiva.

Bajo esta filosoffa se puede entender que el desarrollo y aplicaciéon
de la préctica restaurativa se acomode a todos los supuestos de comisién
delictiva, con independencia de su naturaleza y de gravedad.

No obstante lo anterior, a pesar de que la gravedad de las determi-
nadas sanciones penales se correspondan con la trascendencia de la
proteccién del bien juridico, también se puede afirmar que, incluso en
los supuestos de mayor gravedad, sea compatible la aplicacién de técni-
cas restaurativas.

lll. Lareparacion en el ambito penal

La reparacién es uno de los conceptos fundamentales de la justicia
restaurativa '%. Constituye, por un lado, la esencia de la restauracién del
dafio causado a la victima vy, a la vez, la consecucién del esfuerzo del
ofensor en ofrecer con su participacién en el proceso restaurativo, la
posibilidad de satisfacer las necesidades del perjudicado !”. Por otro, es
concebida histéricamente como un efecto de la responsabilidad civil
derivada del delito, entendida esta como un mecanismo de compensa-
cién econémica del dafio producido como consecuencia de un hecho
delictivo 8.

Por la via de la responsabilidad civil, los tribunales cuantifican en
términos monetarios el coste del delito, tanto de los perjuicios materia-
les o dafios fisicos, como de los psiquicos. La justicia restaurativa recla-
ma la necesidad de una nueva concepcién de la reparacién de forma
integral, en la que se tenga en cuenta el conjunto de los dafios causados

16 MonTEsDEOCA RODRIGUEZ, D., «Presente y futuro del protagonismo de la victima en la jus-
ticia penal: perspectiva desde la justicia restaurativa», en Revista Penal, ntim. 47, 2021, pp. 153 ss.

T TaMmARIT SUMALLA, J., «La justicia restaurativa: concepto, principios, investigacién y
marco tedrico», en Tamarit Sumalla, J. (coord.), La justicia restaurativa: desarrollo y aplicaciones,
Ed. Comares, 2012, p. 63.

18 MANZANARES SAMANIEGO, . L., Mediacién, reparacién y conciliacién en el Derecho Penal,
Ed. Comares, 2007, p. 103.
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a la victima, con especial atencién al dafio psiquico y emocional, y
como respuesta al mismo se espera del ofensor una conducta reparadora
distinta de la puramente econémica . Este sentido mds profundo y mds
justo de la reparacién se expresa también en la necesidad de una repa-
racion a favor de la comunidad, afectada de forma indirecta por el he-
cho delictivo, que alcanza su mayor sentido en los delitos sin victima o
con victima no participante en el proceso restaurativo; precisamente,
aquellos donde mayoritariamente se prevé la responsabilidad penal las
personas juridicas.

Una concepcidn restaurativa e integral de la reparacién lleva a en-
tender que la misma se encuentra asociada a una serie de elementos que
permiten garantizarla. Asi, una nota esencial de la misma es la idea de
reparacion segin la propia capacidad, que permite atribuir validez a
actos de reparacién parcial cuando el responsable cumpla con lo exigi-
ble segiin sus circunstancias personales y sociales; extremo que corrobo-
raremos cuando tratemos, mds adelante, la atenuante de reparacién
prevista en la legislacién penal en materia de responsabilidad penal de
las personas juridicas %°. Esta idea se encuentra intensificada en la medi-
da que se exija en todo caso del infractor un esfuerzo reparador como
«condicién necesaria para atribuir valor a su acto, de modo que permita
compensar el desvalor propio de la accion delictiva» 2'. Segin esta concep-
cién, la reparacién no es una magnitud que pueda determinarse de
modo estdtico, sino que es posible calibrar la calidad y el valor del acto
reparador al efecto de atribuirle consecuencias juridicas 2.

La concepcién dominante respecto a los fines de la pena tiende a
acentuar los aspectos preventivo-generales y, normalmente en segundo
término, los preventivo-especiales. Tanto una como otra finalidad son,
a su vez, explicadas segiin dos dimensiones, positiva y negativa. Una
respuesta al delito de tipo restaurativo contiene elementos comunes
con la dimension positiva de la prevencion: en la prevencion general,

19 MarTiNEz GAMBOA, R. ]., Vias alternativas a la solucién de conflictos en el proceso penal, Ed.
Editorial Academia Espafiola, 2012, p. 35.

2 MADLENER, K., «La reparacién del dafio sufrido por la victima y el Derecho Penal», en
AA. VV.,, Estudios de Derecho Penal y Criminologia en homenaje al profesor José Maria Rodriguez
Devesa, vol. 2, Ed. UNED, 1989, p. 9.

2l TAMARIT SUMALLA, J., «La justicia restaurativa...», cit., p. 13.

22 Vid. D Grerrr, P., Handbook of Reparations, Ed. Oxford University, 2006. El autor sefiala
que el objetivo principal de un programa de reparacién es hacer justicia a las victimas y com-
prende un amplio espectro de respuestas orientadas a remediar las diversas formas de dafios, entre
las que se encuentra la restitucién, la compensacién, la rehabilitacién, la satisfaccién, asi como
aspectos de una dimensién moral, tales como el reconocimiento, que implica el retorno del estatus
de ciudadanos a los individuos, y la restauracién de la confianza entre estos ciudadanos.
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con la idea de restauracién de la confianza y de los vinculos comunita-
rios rotos por el delito, y en la prevencion especial, con el objetivo de
la reintegracién social del ofensor (rehabilitacién). La dimensién nega-
tiva de la prevencién (disuasién en la prevencién general e incapacita-
cién en la prevencién especial) permanecera mas alejada del ideal res-
taurativo ?.

Por otra parte, puede pensarse que la pena impuesta en un proce-
so penal contiene en potencia un cierto poder reparador para la vic-
tima, por su capacidad de afirmar la verdad respecto a lo sucedido y
restablecer la dignidad ofendida, compensando el sentimiento de hu-
millacion. Pero los ingredientes reparadores del proceso penal pueden
aparecer mds evidentes si se arbitran mecanismos a través de los cua-
les se puedan materializar con mayor eficacia, como, por ejemplo, una
declaracion en sentencia de los efectos que el delito ha tenido para la
victima.

En todo caso, no puede olvidarse que el proceso penal tan solo
puede satisfacer estas necesidades reparadoras de manera muy limita-
da y que en la realizacién de estas finalidades interfieren los mecanis-
mos de victimizacién secundaria, como por ejemplo, los efectos de la
defensa del ofensor (sobre todo la negacién del hecho) o el riesgo de
sobreseimiento o absolucién (en los supuestos, en que el imputado sea
efectivamente el infractor pero no se haya podido probar). Asimismo,
la condena del agresor no siempre tiene un efecto benéfico en la vic-
tima, sino que se ha demostrado que, en ciertos delitos, esencialmen-
te aquellos en que existe un vinculo emocional, produce el efecto
contrario, pues alimenta su «culpabilizacién», de tal modo que la eje-
cucién de la pena puede tener efectos indirectos para ella .

Los procesos de justicia restaurativa estdn, pues, en condiciones
de satisfacer mejor los fines reparadores propios de la pena, incidiendo
asf, aunque sea de forma parcial, en los fines de prevencion general
positiva y prevencién especial positiva?. En este sentido, debe ser
matizada la férmula segin la cual la reparacién puede servir como
subrogado parcial de la pena. Las consecuencias de la accién repara-
dora integral respecto a la responsabilidad penal del infractor pueden
variar segin la naturaleza y gravedad del delito, asi como la fase en
que se produzca. En la doctrina penal no existe consenso respecto a la
medida en que la decisién sobre la intensidad de estos efectos puede

3 TAMARIT SUMALLA, J., «La justicia restaurativa...», cit., p. 16.
2 MonTEsSDEOCA RODRIGUEZ, D., Justicia restaurativa vy sistema penadl, cit., p. 78.
¥ TAMARIT SUMALLA, J., «La justicia restaurativa...», cit., p. 64.
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depender del «valor de accién» del acto reparador, de su «valor de
resultado» o de ambos. Adoptando una concepcién de sintesis entre
ambos conceptos, «el cardcter valioso de la accién (esfuerzo repara-
dor) serfa condicién necesaria para que la reparacién pudiera surtir
efectos a favor del infractor, y el alcance del resultado reparador per-
mitirfa modular la respuesta», en el sentido, por ejemplo, de dismi-
nuir mas o menos la pena a imponer .

Los efectos de la reparacién dentro del proceso penal pueden deri-
var de la participacién del imputado en un proceso restaurativo, pero
también de una accién reparadora, que debers, de igual modo, reunir
las condiciones necesarias para que pueda ser merecedora de valor com-
pensatorio del injusto de hecho. En un plano teérico, tan solo cabra
asumir el valor del acto reparador con capacidad de servir como subro-
gado de la pena en la medida que contenga reconocimiento del hecho
y de los dafios en la victima y que implique un esfuerzo reparador. El
esfuerzo y el reconocimiento deberian ser adecuados y proporcionados
al tipo de victimizacién causada, teniendo en cuenta si se trata de un
dafio material o psiquico y del alcance de ambos 7.

A partir de aqui nos centramos en la circunstancia atenuante de
reparacién prevista en la legislacién reguladora de la responsabilidad
penal de la persona juridica; en concreto, dentro del propio Cédigo
Penal.

IV. Sobre las circunstancias atenuantes genéricas
1. Consideraciones introductorias

Las circunstancias atenuantes genéricas para la persona juridica
fueron introducidas, junto con la propia regulacién de su propia res-
ponsabilidad criminal en el Cédigo Penal, con la modificacién operada
por la reforma 2010 2.

Ubicadas originariamente en el art. 31 bis.4 CP, por mor de la re-
forma 2015 se encuentran actualmente ubicadas en el art. 31 quéter¥.

% Vid. TAMARIT SUMALLA, ]., «La diffcil asuncién de la reparacién penal por la jurispruden-
cia espafiola», en Revista General de Derecho Penal, ntim. 7, 2007.

2 MonTespeoca Ropricuez, D., «Presente y futuro...», cit., pp. 153 ss.

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

¥ Ley Orgénica 1/2015, de 30 de marzo, por la que se modifica la Ley Organica 10/1995, de
23 de noviembre, del Cédigo Penal (BOE nim. 77, de 31 de marzo).
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Ha variado la ubicacién, pero no la redaccién. Asi, dicho precepto
establece: «S6lo podran considerarse circunstancias atenuantes de la
responsabilidad penal de las personas juridicas haber realizado, con pos-
terioridad a la comisién del delito y a través de sus representantes lega-
les, las siguientes actividades:

a) Haber procedido, antes de conocer que el procedimiento judi-
cial se dirige contra ella, a confesar la infraccién a las autoridades.

b) Haber colaborado en la investigacién del hecho aportando prue-
bas, en cualquier momento del proceso, que fueran nuevas y decisivas
para esclarecer las responsabilidades penales dimanantes de los hechos.

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

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

Nos referimos a ellas como atenuantes genéricas por el motivo si-
guiente. Cuando se trata de cuantificar la responsabilidad criminal de la
persona fisica, el texto punitivo prevé atenuantes genéricas (art. 21 CP),
y especificas en distintos tipos penales. Del mismo modo, también se
prevén atenuantes especificas en esos o en otros tipos donde se contem-
pla la exigencia de responsabilidad a un ente. Baste recordar que, con-
forme al art. 31 bis.1 CP, el Derecho Penal ha optado por el sistema de
numerus clausus, de modo que solo cabe que una empresa pueda respon-
der respecto de los delitos que contengan de modo expreso tal posibili-
dad. Es el caso de los delitos urbanisticos y de los medioambientales,
regulados dentro del mismo Titulo («De los delitos relativos a la orde-
nacién del territorio y el urbanismo, la proteccién del patrimonio his-
térico y el medio ambiente»); en concreto, arts. 319.4 y 328. Pues bien,
el art. 340 dice: «Si el culpable de cualquiera de los hechos tipificados
en este Titulo hubiera procedido voluntariamente a reparar el dafio
causado, los Jueces y Tribunales le impondrén la pena inferior en grado
a las respectivamente previstas». Se estd previendo una circunstancia
atenuante especffica para estos tipos delictivos que alcanza tanto a la
persona fisica como a la juridica.

Como apuntan Gonzalez Cussac y Del Moral Garcia, en realidad
todas guardan relacién con las atenuantes genéricas para las personas fi-
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sicas, singularmente la confesién y la reparacién®. La semejanza es tal
que demandan, como el resto de la doctrina, que se extiendan a estas la
exégesis doctrinal y jurisprudencial de aquellas. De hecho, el segundo de
los autores citados aprecia excesivo mimetismo y simetria entre ambas,
cuando lo recomendable hubiese sido un mayor esfuerzo de adaptacion .

2. Naturaleza y fundamento

La Circular 1/2016 de la Fiscalia General del Estado *?, dedicada a
fijar la posicion interpretativa del Ministerio Fiscal en relacién con la
redaccién dada por la reforma 2015 a la responsabilidad criminal de los
entes colectivos, dentro del epigrafe dedicado a «El régimen de exen-
cién de responsabilidad de las personas juridicas: los modelos de orga-
nizacién y gestién» (pp. 18 ss.), en concreto, en el apartado «Criterios
para valorar la eficacia de los modelos de organizacién y gestién»
(pp. 26 ss.), sefiala, como novena pauta exegética de los programas de
cumplimiento normativo, lo siguiente: «Las actuaciones llevadas a
cabo por la persona juridica tras la comisién del delito han de ser igual-
mente evaluadas. La adopcién de medidas disciplinarias contra los au-
tores o la inmediata revisién del programa para detectar sus posibles
debilidades, introduciendo en su caso las necesarias modificaciones,
son muestra del compromiso de los dirigentes de la corporacién con el
programa de cumplimiento.

Del mismo modo, la restitucion, la reparacién inmediata del dafio, la
colaboracién activa con la investigacién o la aportacion al procedimiento de
una investigacién interna, sin perjuicio de su consideracién como atenuantes,
revelan indiciariamente el nivel de compromiso ético de la sociedad y pueden
permitir llegar a la exencion de la pena. Operardn en sentido contrario el
retraso en la denuncia de la conducta delictiva o su ocultacién y la ac-
titud obstructiva o no colaboradora con la justicia» .

% Lo que no conduce, indefectiblemente, a sostener que el fundamento coincida entre las
previstas en los arts. 21 y 31 qudter, ambos CP. Vid. Goena Vives, B., Responsabilidad penal y ate-
nuantes en la persona juridica, Ed. Marcial Pons, 2017, pp. 187 y ss.

31 DeL MoraL Garcia, A., «Cuestiones generales», en Camacho Vizcaino, A. (dir.), Tra-
tado de Derecho Penal econémico, Ed. Tirant lo Blanch, 2019, p. 551; GonzALez Cussac, J. L.,
Responsabilidad penal de las personas juridicas y programas de cumplimiento, Ed. Tirant lo Blanch,
2020, p. 250.

32 Fiscalfa General del Estado: Circular 1/2016, de 22 de enero, sobre lavesponsabilidad penal de las
personas juridicas conforme a la reforma del Cédigo Penal efectuada por Ley Orgdnica 1/2015.

3 La cursiva no estd en el original.
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Una exégesis precipitada pudiera inducir a pensar que las atenuan-
tes operan en el marco de la implantacién en la empresa de «modelos
de organizacién y gestién» (expresion literal empleada en el art. 31
bis.2 CP, entre otros). Dicho de otro modo, que las circunstancias ate-
nuantes de la responsabilidad criminal de una persona moral solo des-
plegaran tal eficacia si la empresa ha implementado un compliance pro-
gram, como es también llamado el programa o protocolo de
cumplimiento normativo incluso en el mundo de habla espafiola.

Ciertamente ello no se infiere de la redaccién legal, ni asi lo ha ve-
nido interpretando la doctrina cientifica o la jurisprudencia; al margen,
claro estd, de la previsién contenida en la letra d) del art. 31 quater.

Cuestién distinta es que, como apunta la Fiscalfa, las atenuantes
permitan llegar a la exencién de pena. De entrada, no deja de resultar,
al menos prima facie, una contradictio in terminis: o se atenda la respon-
sabilidad, permaneciendo, en todo caso, o desaparece por la concurren-
cia de una eximente; siendo técnicamente imposible que una rebaja de
la pena pueda culminar en su desaparicién. La expresiéon maxima de
aquella es la sustitucién —pero no mds—, lo que ocurre con la pena de
prisién en el sistema penal via art. 71.2 CP: cuando en aplicacién de las
reglas de determinacién de la pena resulte una de prisién inferior a tres
meses, debera ser sustituida por multa, trabajo en beneficio de la comu-
nidad o localizacién permanente.

Algin autor ha hecho alusién a tal posibilidad. Se refiere Feijoo
Sanchez, a modo de ejemplo, a la colaboracién con la justicia. En tanto
representa una correcta organizacion del ente «(por ejemplo, en cuanto
el Consejo de Administracién tiene conocimiento de que un adminis-
trador estd intentando sobornar a un funcionario y antes de [que] exista
cualquier investigacién o procedimiento se presenta la denuncia co-
rrespondiente» ) **, puede llegar a excluir su responsabilidad penal.

Se trata de atenuantes ex post factum, esto es, operan una vez come-
tido el hecho delictivo.

La doctrina mayoritaria las vincula a criterios de colaboracién y
estrategia procesal. En tanto despliegan su eficacia una vez consumado
el delito, su fundamento se haya ligado a razones pragmadticas o politi-
co-criminales®.

Dos 6rdenes de consideraciones son en concreto afiadidas. La pri-
mera reproduce la opinién del Ministerio Piblico expresado en la cita-

3 Ferjoo SANCHEZ, B., «La responsabilidad penal de las personas juridicas», en Dfaz-Maroto
Villarejo, J. (dir.), Estudios sobre las reformas penales, Ed. Aranzadi, 2011, p. 130.
3 GonzALez Cussac, J. L., Responsabilidad pendl. .., cit., pp. 122 ss.
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da Circular 1/2016 en el sentido de que, como quiera que se trata de
actuaciones que tienen lugar una vez descubierto el delito, su adopcién
pone de manifiesto el compromiso de la empresa con la sociedad *.

La segunda difiere sustancialmente de la anterior. Segiin Carbonell
Mateu y Morales Prats, este sistema de atenuantes «reconduce de ma-
nera recurrente a la idea de rendicién-colaboracién procesal, de arre-
pentimiento o bien de autoinculpacién o aceptacién de responsabili-
dad. Subyace en este entendimiento de las atenuantes un
planteamiento inquisitivo tout court, en el que queda el ejercicio del
derecho de defensa, en caso de no triunfar en términos de absolucién,
queda punitivamente tarifado, bajo el peaje de exclusién de circunstan-
cias atenuantes». Consecuencia de ello, entienden que «poco compati-
ble parece este régimen de atenuantes con los derechos constituciona-
les a la defensa y a la presuncién de inocencia ex art. 24.2 Constitucién
Espafiola» *'.

En la misma linea se ubican otros autores, planteando por igual sus
dudas sobre su compatibilidad con el derecho de defensa, al demandar
del imputado una suerte de allanamiento procesal *8.

Lo cierto es que se trata, como se ha dicho, de actuaciones que
tienen lugar con posterioridad a la comisién del hecho delictivo, es
decir, una vez conformado el injusto culpable. Ello conduce a su ubica-
cién en sede de punibilidad, lo que permite poner el acento en razones
politico-criminales de necesidad o merecimiento de pena®.

Por Gltimo, tratamos aquf la «acreditacién parcial» de las condicio-
nes de exencién en tanto produce un efecto atenuante en la cantidad
de respuesta penal. Se discute, de entrada, su significado, lo que el legis-
lador ha querido decir con tal expresién. La redaccién es ciertamente

% Garcia JiMENEZ, M. ]., «<Régimen juridico de la responsabilidad penal de empresas en
Espafia. Ley Orgdnica 10/1995 del Cédigo Penal. Responsabilidad penal de las personas juridicas y
sus administradores», en Giménez Zuriaga, 1. (dir.), Manual Prdctico de Compliance, Ed. Aranzadi,
2017, p. 56.

7 CaRBONELL MaTEU, ]. C., MoRALEs Prats, E, «Responsabilidad penal de las personas
juridicas», en ALvaREz GaRcia E J./GonzALEz Cussac, |. L., Comentarios a la Reforma Penal de
2010, Ed. Tirant lo Blanch, 2010, p. 77.

3% Dorico GOMEZ-ALLER, J., «Responsabilidad de personas juridicas», en Ortiz de Urbina
Gimeno, 1. (coord.), Memento Experto Reforma Penal 2010, Ed. Francis Lefebvre, 2010, p. 284.

% BoLpova PasaMar, M. A., «La responsabilidad penal de las personas juridicas», en Ro-
meo Casabona, C. M./Sola Reche, E./Boldova Pasamar, M. A. (coords.), Derecho Penal. Parte
General, Ed. Comares, 2013, p. 342; De La Mara Barranco, N. ]./HErRNANDEZz Diaz, L., «Los
problemas de congruencia en la concrecién y aplicacién de las sanciones previstas para las perso-
nas juridicas», en De la Cuesta Arzamendi, J. L. (dir.), Responsabilidad penal de las personas juridi-
cas, Ed. Aranzadi, 2013, p. 238; Fejoo SANcHEz, B., «La responsabilidad penal...», cit., p. 130;
Goena Vives, B., Responsabilidad pendl. . ., cit., pp. 82 y 83; MuNoz Conpg, E/Garcia ARAN, M.,
Derecho Penal. Parte Generdl, cit., pp. 614 y 615.
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equivoca, pues puede dar a entender que no es tanto un cumplimiento
deficiente o insuficiente de las condiciones de exencién, como de un
déficit probatorio *. La doctrina absolutamente mayoritaria opta por lo
primero. La rebaja se produce, pues, por mor de la ausencia de un cum-
plimiento total. Dicho de otro modo, «los modelos de organizacién y
gestién que incluyen las medidas de vigilancia y control idéneas para
prevenir delitos» implementados en la empresa, materializados en un
programa de cumplimiento penal, han sido solo parcialmente eficaces
en orden a evitar la comision del hecho delictivo. Y nada tiene que ver
con la superacién parcial o total de los estdndares probatorios constitu-
cionales. Es, pues, una acreditacién parcial sustantiva, no procesal,
como apunta Leén Alapont, recogiendo ese sentir doctrinal absoluta-
mente mayoritario *!.

En cualquier caso, es objeto de critica. En opinién de De la Mata
Barranco, la virtualidad atenuatoria se liga a la deficiencia del corres-
pondiente programa o protocolo, premiando el esfuerzo, aun insuficien-
te, desplegado por el ente. Pero la traduccién que hace de esto es cier-
tamente contundente: «es como decir que no se ha sido totalmente
diligente, pero tampoco totalmente negligente, introduciendo confu-
sién y abriendo la puerta a atenuaciones que no tendran en realidad
mucha justificacién» 4.

En segundo lugar, se discute su naturaleza: si opera como atenuante
o como eximente incompleta (art. 21 1.2 CP). La discusién no es bala-
di, pues varia el tratamiento penolégico. En el segundo caso, es impera-
tiva la rebaja de la pena en uno o dos grados (art. 66 bis CP), resultan-
do una pena muy inferior a la que resultaria de tratar tal previsién como
simple atenuante (salvo que se valore como muy cualificada). La doc-
trina mayoritaria se decanta por tratarla como eximente incompleta®.

4 JupeL Priero, A., «Las personas juridicas», en Sudrez-Mira Rodriguez, C. (dir.): Manual
de Derecho Penal. Parte Generdl, t. 1, 7. edic., Ed. Aranzadi, 2017, p. 369.

# LeSN ALAPONT, ]., Compliance penal. Especial referencia a los partidos politicos, Ed. Tirant lo
Blanch, 2020, p. 274. En igual sentido, GonzALEz Cussac, J. L., Responsabilidad pendl. . ., cit., pp. 204
y 205, remitiendo a GéMmEz TomiLLo, M., «Responsabilidad penal de las personas juridicas y carga de
la prueba de la idoneidad de los programas de cumplimiento», en Diario La Ley, nim. 8861, 2016.

4 De La Mara Barranco, N. J., «La exclusién de la responsabilidad penal de las personas
juridicas. Protocolos de prevencién de delitos», en Juanes Peces, A. (dir.): Memento Experto Res-
ponsabilidad Penal y Procesal de las Personas Juridicas, Ed. Francis Lefebvre, 2015, ndm. 521.

¥ MoriLLas FERNANDEZ, D. L., «El sistema de atenuacién de la responsabilidad penal de
las personas juridicas», en Palma Herrera, J. M. (dir.), Procedimientos operativos estandarizados y
responsabilidad penal de la persona juridica, Ed. Dykinson, 2014, p. 97; Mutoz ConpE, E/Garcia
ARAN, M., Derecho Penal. Parte Generdl, cit., p. 614.
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3. Numerus clausus

El art. 31 quéter, como antes vimos, comienza diciendo «Solo po-
dran considerarse». Se trata, pues, de una previsién excluyente. En
otras palabras, el sistema penal espafiol contiene un catdlogo cerrado
de circunstancias atenuantes de la responsabilidad penal de las perso-
nas juridicas.

Aunque es excluyente, al menos en términos lingiifsticos, no es
exclusiva, dado que, como acabamos de ver, también se prevé la ate-
nuacién/exencién parcial de la cantidad de pena en caso de acredita-
cién parcial de las condiciones de adopcién de los modelos de organi-
zacién y gestién. Precisamente por esta razén, sostiene De la Mata
Barranco que el recurso a la expresién «solo» resulta incorrecta .

Se apunta que el motivo por el que se establece también un nu-
merus clausus en este extremo es la necesidad de evitar que, por analo-
gia, las personas juridicas puedan beneficiarse de las circunstancias ate-
nuantes previstas para las personas fisicas *.

El motivo que se arguye es que no son trasladables dada su especial
naturaleza“. Pues bien, se puede entender, compartiéndose o no, el
fundamento de una previsién cerrada de circunstancias aplicables a la
persona moral: evitar que puedan beneficiarse de la extensién analégi-
ca de las contempladas para las personas fisicas. Pero si ese es el motivo,
serd porque es posible dogmdticamente tal extensién analdgica. Por lo
tanto, resulta ilogico que se diga, a continuacién, sin ulterior matiz, que
no son trasladables en razén de su naturaleza. Es a todas luces evidente
que un ente colectivo no puede resultar beneficiado de la atenuante de
grave drogadiccién, o la de obrar por arrebato u obcecacién ¥, pero
nada obsta respecto de otras circunstancias modificativas de la respon-
sabilidad criminal de carécter objetivo. De hecho, como m4s abajo ve-
remos, se discute en el seno de la doctrina sobre la extensién de la
atenuante de dilaciones indebidas y, precisamente, de la analdgica, al
punto de que la jurisprudencia estd materializando dicha extensién —lo
que, a nuestro modo de ver, tampoco debe ser aplaudido, menos ain de

# Dk La Mata Barranco, N. J., «La exclusién...», cit., ndm. 520.

# Recordemos que responde por igual al criterio de catdlogo cerrado los delitos que puede
cometer la persona juridica, conforme prevé el art. 31 bis.1 CP: «En los supuestos previstos en este
Cédigo, las personas juridicas seran penalmente responsables».

4 Garcia JiMENEz, M. ], «Régimen juridico...», cit., p. 56.

4 En el mismo sentido, OrTiz pE UrBINA GIMENO, I., «Causas de exclusién y modificacién
de la responsabilidad», en Ayala Gémez, I./Ortiz de Urbina Gimeno, 1. (coords.): Memento Prdcti-
co Penal Econémico y de la Empresa, Ed. Francis Lefebvre, 2016, ntim. 1537.
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modo entusidstico—. En definitiva, solo responde a un estricto razona-
miento légico-deductivo la exclusién de la aplicacién a las empresas de
las circunstancias atenuantes de la responsabilidad penal de naturaleza
subjetiva previstas para las personas fisicas.

Como puede rapidamente colegirse, esta configuracién legal ha ge-
nerado una intensa controversia, en la que los jueces y tribunales parti-
cipan. Un sector doctrinal ha criticado que no se hayan previsto las
atenuantes de dilaciones indebidas y la analégica, al punto que propo-
ne aplicarlas aun cuando la ley no las recoja. Las razones que se aducen
son del siguiente tenor:

1. El «solo podran considerarse» del texto legal significa que esas
son las que el legislador expresamente ha previsto, lo que no excluye la
posibilidad de aplicar otras*.

2. Resulta discriminatorio tratar de modo desigual a las personas
fisicas y a las juridicas, por ejemplo, pudiendo unas beneficiarse de los
avatares casuales del procedimiento y otrasno .

3. Ellegislador ordinario no tiene capacidad para derogar el prin-
cipio constitucional de culpabilidad para las personas juridicas, de
modo que también respecto de ellas la inica pena licita es la adecuada
a la gravedad de su culpabilidad, y para su medicién habra que valorar
todas las circunstancias concurrentes *°.

4. Frente a una pena de multa, el retraso del proceso beneficiara
maés que perjudicard por mor del fenémeno inflacionario: cuanto mas
tarde se pague, menor serd el dafio patrimonial. Por el contrario, no
puede decirse lo mismo del coste que comporta siempre la pendencia de
un proceso penal, el cual también ocasiona indudables perjuicios a una
empresa, quebrantos que estdn en el fundamento de la atenuante °'.

4 ZucaLpia EspiNag, ]. M., La responsabilidad criminal de las personas juridicas, de los entes sin
personalidad y de sus directivos, Ed. Tirant lo Blanch, 2013, p. 140.

4 De ra Cugsta ArzaMeNDI, |. L., «Responsabilidad penal de las personas juridicas en el
Derecho espafiol», en De la Cuesta Arzamendi, J. L. (dir.), Responsabilidad penal de las personas
juridicas, Aranzadi, 2013, pp. 86 y 87; Feijoo SANcHEz, B., «La responsabilidad penal...», cit., p. 129;
Go6Mez-]Jara Diez, C., «La atenuacién de la responsabilidad penal de las personas juridicas», en
Bajo FernANDEZ, M.[FEJOO SANCHEZ, B. J./GOMEZ-JaRA DiEz, C., Tratado de responsabilidad penal
de las personas juridicas, Ed. Aranzadi, 2012, p. 182; Pérez MacHio, A. 1., La responsabilidad penal
de las personas juridicas en el Cédigo Penal espaiiol, Ed. Comares, 2017, p. 132; Zucarpia Espi-
NAR, J. M., La responsabilidad crimindl. .., cit., p. 140.

0 ZucaLpia EspINAR, J.M., La responsabilidad criminal. .., cit.,, p. 141.

' DeL MoraL Garcia, A.: «Cuestiones generales», Camacho Vizcaino, A. (dir.), Tratado
de Derecho Penal econémico, Ed. Tirant lo Blanch, 2019, p. 552.
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5. Respecto de la atenuante analégica, supondria una vdlvula de
escape para que los tribunales operen con una cierta discrecionalidad *2.
6. El hecho mismo de que se prevean otras, caso de la eximente
incompleta del programa de cumplimiento, a la que antes aludimos **.
7. Conjurar el perjuicio reputacional de aparecer como investigada
en un proceso penal, asf como la posible afectacién de la actividad con-
tractual, dado que algunos clientes pueden huir hacia la competencia por
el solo hecho de saber que la empresa estaba sometida a proceso penal **.

Se ha llegado a cuestionar la constitucionalidad de la no extensién
de estas atenuantes, fundamentalmente por dos razones. La primera es
la no igualdad y discriminacién apuntada en el trato entre las personas
fisicas y las juridicas. La segunda, la afectacién del derecho de defensa
y de la presuncién de inocencia *.

Frente a este entendimiento, lo cierto es que casi todos los autores
admiten que el tenor literal del precepto se erige en argumento infran-
queable. Por lo tanto, salvo que se presente una cuestién de inconstitu-
cionalidad y el Tribunal Constitucional declare la nulidad del precepto,
la analogfa, como el resto de las atenuaciones no previstas, parecen
vetadas precisamente por el claro tenor literal *.

Dos razones adicionales. Primera. Si el fundamento de la atenuante
de dilacién indebida es que el transcurso del tiempo disminuye la cul-
pabilidad por la afliccién asociada a la espera —lo que tampoco es cla-
ro—, es obvio que el argumento se diluye cuando se trata de personas
juridicas, incapaces de sentir afliccién. Segunda. En el caso de la ate-
nuante analégica, puede que haya sido una decision meditada del legis-
lador. Asfi, «tras comprobar el imaginativo uso de esta atenuante por
parte de la jurisprudencia en el caso de las personas fisicas, ha querido
poner coto a las ain mayores posibilidades que la aplicacién «analégi-
ca» ofrecerfa en el dmbito de las personas juridicas» *’.

2 MoratLes Prars, E, «La responsabilidad penal...», cit., p. 61.

5 VeLasco NURNEz, E., 10 afios de responsabilidad penal de las personas juridicas (andlisis de su
jurisprudencia), Ed. Aranzadi, 2020, p. 126.

5 Ibidem, p. 127.

> G6Mmez-Jara Diez, C., «La atenuacién...», cit., p. 182; MoraLes Prars, E, «La responsa-
bilidad penal de las personas juridicas, arts. 31 bis, 31.2 supresién, 33.7, 66 bis, 129 y 130.2 CP»,
en Quintero Olivares, G. (dir.), La Reforma Penal de 2010: Andlisis y Comentarios, Ed. Aranzadi,
2010, p. 59.

¢ CicUELA SoLa, J.JOrTiz DE UrBINA GIMENO, ., «La responsabilidad penal de las perso-
nas juridicas: fundamentos y sistema de atribucién», en Silva Sanchez, ]. M. (dir.), Lecciones de
Derecho Penal econdmico y de la empresa, Ed. Atelier, 2020, p. 92.

5T Ortiz DE URBINA GIMENO, 1., «Causas de exclusién...», cit., ndm. 1539. La negrita ha
sido modificada respecto del original.
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De hecho, la Circular 1/2011 de la Fiscalia General del Estado sostie-
ne que resulta particularmente llamativo y dificilmente justificable que
no resulten de aplicacién las ya citadas atenuantes de dilaciones indebi-
das y la analégica. Por ese motivo, es posible que los érganos jurisdiccio-
nales intenten construir juridicamente una interpretacién andloga in
bonam partem de dichas atenuantes, evitando una lectura del precepto
que dificilmente superarfa el test de constitucionalidad. No obstante, ter-
mina afirmando que, en aras de la seguridad juridica, mientras no se abor-
de una reforma legal, los Sres. Fiscales aplicardn a las personas juridicas,
en su caso, solo las atenuantes previstas®. Y como dice acertadamente
Ortiz de Urbina Gimeno, «si la seguridad juridica (y el principio demo-
cratico) imponen el respeto al texto de la disposicién al Ministerio Fiscal,
no se ve por qué ha de ser de manera distinta en el caso de otros operado-
res juridicos, también sometidos a las leyes y al resto del ordenamiento
juridico. También estos, en tanto llegue o no la mencionada reforma,
habran de atenerse al listado de CP art. 31 quater» *°.

Se aportan por la doctrina, en todo caso, razones para pensar que
no hay motivos por los que la actual prevision legal —que, recordemos,
restringe las atenuantes a la confesién ante las autoridades, la colabora-
cién con la investigacién de los hechos, la reparacién o disminucién
del dafio ocasionado y la creacién con anterioridad al juicio de meca-
nismos de control a fin de evitar futuras comisiones de delitos—, tenga
que ser declarada inconstitucional. En primer lugar, por amplio margen
que le concede el Tribunal Constitucional al legislador, citdndose, en-
tre otras, las SSTC 59/2008, de 14 de mayo (ECLI: ES: TC:2008:59), y
60/2010, de 7 de octubre (ECLI: ES: TC:2010:60). En segundo lugar,
porque las penas previstas para las personas juridicas llevan afios apli-
cdndose como sanciones administrativas, y el Derecho Administrativo
sancionador no prevé circunstancias atenuantes; de modo que, «si no
previéndose circunstancia atenuante alguna, no se ha puesto en duda
su constitucionalidad, menos atin puede ponerse en duda la constitu-
cionalidad del sistema penal, que sf las prevé, aunque no todas las que
querrian algunos intérpretes» %.

Por dltimo, las mismas razones que se emplean para rechazar la
aplicacién de la atenuante analégica deben emplearse, segin Cortés

58 Fiscalfa General del Estado: Circular 1/2011, de 1 de junio, relativa a la responsabilidad
penal de las personas juridicas conforme a la reforma del Cédigo Penal efectuada por Ley Orgdnica nii-
mero 5/2010 [en linea: www.fiscal.es].

59 Ortiz DE URBINA GIMENO, ., «Causas de exclusién...», cit., ndm. 1535.

© Ibidem, ntim. 1533.
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Bechiarelli, para rechazar la posibilidad de aplicar eximentes incomple-
tas genéricas. «Piénsese, por ejemplo, en la eventual aplicacién de un
estado de necesidad incompleto, al probarse que la comisién de los he-
chos delictivos obedece a un dnimo de salvar los intereses econémicos
de una empresa» °'.

Obviamente, todas consideraciones anteriores no impiden que el
tribunal tome en consideracién las dilaciones indebidas u otra circuns-
tancia a la hora de graduar la pena. Es mds, tal como apunta, con acier-
to el citado autor, es lo que procede como regla general en materia de
interpretacién de las normas juridico-penales (favoralia sunt amplianda,
odiosa sunt restringenda) .

V. Lacircunstancia atenuante de reparacion
1. Concepto y contenido

Existe unanimidad en que se trata de una traslacién de la previsién
contenida en el art. 21 CP para las personas fisicas. Existe, eso sf, un
matiz: en el art. 31 quéter no se hace referencia al dafio causado a la
victima, sino del dafio ocasionado por el delito . Coincidimos con Fei-
joo Sdnchez en que la razén puede hallarse en que muchos de los delitos
previstos que generan responsabilidad penal de la persona juridica tute-
lan bienes juridico-penales supraindividuales *.

Reparacion significa restablecer la situacion alterada con el delito.
Por su parte, la disminucién comporta Gnicamente una reducciéon de
los efectos del delito, que no tiene que ser completa, pero si significati-
va y mostrar que el culpable ha realizado el mayor esfuerzo que le era
posible ©.

En efecto. También hay consenso respecto del hecho de que, bajo
determinadas circunstancias, modos y condiciones, cabe la reparacién
parcial. En alguna ocasién, no obstante, se ha admitido, incluso, una

1 Corres BecHiareLL, E., «Causas de atenuacion de la responsabilidad penal de las perso-
nas juridicas (CP art. 31 bis, 3 y 4.a, by ¢)», en Juanes Peces, A. (dir.), Memento Experto Responsa-
bilidad Penal y Procesal de las Personas Juridicas, Ed. Francis Lefebvre, 2015, nim. 613.

2 Ibidem.

% Art. 21 CP: «Son circunstancias atenuantes: [...] 5.* La de haber procedido el culpable a
reparar el dafio ocasionado a la victima, o disminuir sus efectos, en cualquier momento del proce-
dimiento y con anterioridad a la celebracién del acto del juicio oral».

% FEerjoo SANCHEZ, B., «La responsabilidad penal...», cit., p. 134.

% GonzArez Cussac, J. L., Responsabilidad penal.. ., cit., p. 253.
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reparacién simbdlica, como recuerda la STS 8/2005, de 17 de enero,
FD 2.°, citando las SSTS 216/2001, de 19 febrero, y 794/2002, de 30 de
abril, entre otras.

La reparacion parcial hay que valorarla en relacién al caso concre-
to, tomando en consideracién las caracterfsticas del hecho delictivo, el
dafio ocasionado y las posibilidades de la persona moral.

En general ha sido aplicada con excesiva generosidad por la juris-
prudencia, al punto de permitir reparaciones exiguas. Asi, Velasco
Nifiez cita el caso de la SAP Zaragoza, Seccién 6.2, 337/2014, de 25 de
noviembre, FD 4.° (ECLIL: ES: APZ:2014:2444), que la aprecid, incluso
como muy cualificada, aunque resarcié una proporcién inferior al uno
por cierto del perjuicio .

Respecto a la reparacién inmaterial o no pecuniaria, concreciones
como el perddn, la participacion activa en la recuperacion, o la colabo-
racion personal con la victima o su familia, admitida mayoritariamente
en el dmbito de las personas fisicas, parece mas dificil en el caso de los
entes colectivos, si bien no cabe excluirla .

Ejemplo paradigmdtico de reparacion por parte de una empresa es
la satisfaccion de su deuda tributaria en el marco de una sentencia con-
denatoria por defraudacién fiscal.

En otro orden de cosas, teéricamente la reparacién debe llevarse a
efecto con cargo a los activos de la propia empresa. No obstante, en la
resolucién de la Audiencia Provincial de Zaragoza antecitada, no cons-
ta de qué caudal se tomo la cantidad destinada a reparar.

2. Fundamento

Ya antes apuntamos la opinién mayoritaria de la doctrina, vincu-
lando el fundamento de las atenuantes a criterios de colaboracién y
estrategia procesal. En efecto, en tanto esta, como las otras, despliega su
eficacia una vez consumado el delito, su razén de ser se haya ligada a
cuestiones pragmadticas o politico-criminales.

A lo dicho hay que afiadir, en este caso en concreto, los siguientes
matices. En primer lugar, como apunta Cortés Bechiarelli, el pragmatis-
mo aludido se concreta en que pueden ser mds razones econémicas que

% VeLasco NURNEz, E., 10 afios. .., cit., p. 124.
% Orrtiz DE UrBINA GIMENO, 1., «Causas de exclusién...», cit., nim. 1547.
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pietistas las que muevan a la empresa a reparar: la propia supervivencia
de la empresa .

Se afiade otro motivo vinculado a los fines de los programas de
cumplimiento normativo: reparando, si ello estaba previsto en los pro-
tocolos de prevencién de delitos de la empresa, gana la empresa en
términos reputacionales. Ello puede representar, ademads, un indicio de
la voluntad social de apartarse de comportamientos criminales.

De resultas, otras razones politico-criminales que, al menos tedrica-
mente, estdn tras estas atenuantes ex post factum quedan un tanto des-
dibujadas, sin que ello obste a que se persiga, o se facilite, la proteccién
de la victima, que se puede encontrar ain mds desvalida si tiene en
frente a una gran corporacién.

En segundo lugar, est4 siendo interpretada por la jurisprudencia en
términos estrictamente objetivos; por lo tanto, dejando de lado los mé-
viles que han conducido al ente a reparar o disminuir los efectos del
delito, entre ellos, la propia espontaneidad que puede impulsar al autor
a intentar reparar inmediatamente después de cometer el hecho delic-
tivo (llamando a una ambulancia para que atienda a la persona herida
a la que le acaba de disparar) ©.

3. Voluntariedad

El acto u actos reparadores tienen que estar presididos por la volun-
tariedad. Precisamente por ello, en alguna ocasién la jurisprudencia ha
rechazado la apreciacién de la atenuante cuando no ha quedado acre-
ditado este extremo. Asi, la SAP Pontevedra, Seccién 5.2, 207/2015,
de 18 de junio, FD 8.° (ECLI: ES: APPO:2015:1356): no aprecia repa-
racion a pesar de haber ofrecido una finca para resarcimiento de la po-
sible responsabilidad civil derivada del delito, pretendiendo la defensa
que se tuviese en cuenta al menos de forma parcial.

No obstante lo anterior, no se atiende a lo demandado, funddndose
el tribunal de apelacién en el siguiente razonamiento. Por un lado, «el
ATS de 27 noviembre 2014 recuerda la doctrina del mismo Tribunal
que sostiene que deben ser excluidos para la determinacién de la ate-
nuante: 1. Los pagos hechos por compafifas aseguradoras en cumpli-
miento del seguro obligatorio. 2. Supuestos de constitucién de fianza

% CortEs BECHIARELL], E., «Causas de atenuacién...», cit., nam. 641.
% En el mismo sentido, OrTiz DE UrRBINA GIMENO, 1., «Causas de exclusién...», cit., ndm. 1547.
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exigidos por el juzgado. 3. Conductas impuestas por la Administra-
cién. 4. Simple comunicacién de la existencia de objetos buscados,
cuando hubieran sido descubiertos necesariamente».

A partir de ahi, afirma que «si se atiende al indicado “ofrecimien-
to”, se aprecia que no es tal, pues la Abogacia del Estado habfa solicita-
do la adopcién de medidas cautelares en orden a formar la correspon-
diente pieza de responsabilidad civil, solicitando la prestacién de fianza
y en su caso la practica de embargo de una serie de fincas de la socie-
dad» y del que result6 condenado. Y sigue diciendo: «Estos, al evacuar
el traslado otorgado para sefialar bienes libres para garantizar responsa-
bilidades pecuniarias, se opusieron a la adopcién de tales medidas por
estimar que no concurrian los requisitos necesarios para ello, si bien en
el Otrosi del escrito presentado sefialaron la finca “Baixa Redonda”,
que se decfa libre de cargas y gravdmenes».

Concluye el tribunal de apelacién afirmando «que no se traté de un
acto libre y voluntario dirigido a resarcir tal posible responsabilidad,
sino del simple cumplimiento de una resolucién judicial, que a su vez
habfa respondido a la previa peticién de la Administracién perjudica-
da, pero sin que se hubiera llegado ni siquiera a ofrecer la finca como
pago de tal responsabilidad».

4. Sujeto reparador

El art. 31 quater c¢) exige que la reparacién por parte de la sociedad
se lleve a cabo «a través de sus representantes legales», si bien ello no
significa que tengan que ser ellos los que materialicen el acto de repara-
cién o disminucién del dafio, que deban hacerlo personalmente ™.

Cuestién distinta es a quien le compete la decisién, para lo que
habra que estar a cada entidad en concreto ™.

Consecuencia de lo anterior, se hace notar por la doctrina la impo-
sibilidad de que sean los administradores, o los trabajadores, o incluso,
un grupo de accionistas, quienes reparen, motivados, en dltima instan-
cia, por ejemplo, por el interés en salvar la empresa 2.

© Dopico G6MEZ-ALLER, J., «Responsabilidad...», cit., nim. 288; tesis a la que se adhie-
ren GOMEz MARTIN, V./NavarRrRO Massip, J., «La responsabilidad penal para personas juridicas en el
Cédigo Penal espafiol: una visién panordmica tras la reforma de 2015», en Revista Aranzadi Doctrinal,
nam. 1, 2016, p. 16.

" CorrtEs BEcHIARELL], E., «Causas de atenuacién...», cit., ndm. 641.
2 Dopico GOMEz-ALLER, ]., «<Responsabilidad...», cit., nim. 286; OrTiz DE UrRBINA GIME-
No, I., «Causas de exclusién...», cit., nam. 1529.
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Ahondando en esta exigencia, advierten De la Mata Barranco y
Herndndez Diaz que ese cargo puede ostentarlo un simple gerente, aun-
que es €l la tnica persona con capacidad de representacién, el cual
puede ser, incluso, quien haya cometido personalmente el delito. A
partir de ahf afirman lo siguiente: «Parece absurdo pensar que el res-
ponsable del delito, atin no siendo representante legal de la empresa,
esté en disposicién, por sus actos, de provocar la responsabilidad penal
de ésta, pero no de atenuar la misma, aunque sea quien confiese, cola-
bore, repare o disminuya el dafio».

Frente a ello, los citados autores formulan varios interrogantes:
«trabajadores que quieran colaborar con el descubrimiento del hecho,
cuentaparticipes que deseen minorar el dafio causado o saldar la deuda
generada, ;no pueden contribuir a una minimizacién del perjuicio ge-
nerado y evitar sanciones a la persona juridica que indirectamente les
pueden perjudicar a ellos?». Y siguen preguntdndose, pero ahora en
sentido opuesto: «estando de acuerdo con la actuacién delictiva quie-
nes por decirlo de alguna manera representan el alma de la persona ju-
ridica (consejeros, directivos, accionistas) y sin ser los mismos partida-
rios de esas actuaciones reparadoras, el comportamiento de un
representante legal, ain contra la voluntad de los anteriores, jatenuara
la responsabilidad?» ™.

En definitiva, puede resultar l6gica la critica a esta restriccién legal,
por innecesaria y por incomprensible. Por ello, solo en parte no debe
sorprender tanto que la ya mencionada SAP Zaragoza 337/2014 admi-
tiese la reparacién efectuada por el administrador, sin que se dejase
constancia en sentencia de que la formalizaron los representantes lega-
les. Y matizamos lo dicho porque también en Espafia es cada vez mas
frecuente encontrarse con resoluciones judiciales que, en su interpreta-
cién de la norma, van mas alla del limite, representado, como es por
todos sabido, por el médximo del sentido literal posible.

5. Alcance subjetivo

La atenuacion de la responsabilidad parece que deberfa alcanzar a
la persona que la haya efectuado. Ya dijimos que, sea la persona fisica o
la persona juridica quien repara, debe provenir, razonablemente, de

ella. De este modo, si se trata de una aportacién econémica, el origen

 De La Mara Barranco, N. J./HernANDEZ Diaz, L., «Los problemas. ..», cit., pp. 238 y 239.
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tendria que ser su propio patrimonio. Por lo tanto, deberia resultar be-
neficiado quien realiza la aportacién.

La jurisprudencia no lo viene entendiendo asi. La SAP Lleida, Sec-
cién 1.2, 82/2018, de 28 de febrero (ECLI: ES: APL:2018:315), frente
a la satisfaccién de la integridad de la cuota defraudada, asf como de los
intereses y de la multa por parte de la empresa, extiende la atenuacién
a la persona fisica.

En el mismo sentido se pronuncia el SAP Valencia, Seccién 4.2,
417/2017, de 15 de junio, (ECLI: ES: APV:2017:1978). Por su parte, la
ya citada SAP Zaragoza 337/2014 omite toda referencia a quién efectué
la reparacién, alcanzando a ambos, persona fisica y juridica 7.

La respuesta podria variar, incluso, dependiendo del modelo tedri-
co que se asuma. Responde a cierta légica que los partidarios de la auto-
rresponsabilidad, en tanto entienden que el ente colectivo realiza su
propio injusto, el llamado «delito corporativo», exijan la individualiza-
cién de la reparacion vy, por ende, de su alcance subjetivo. Por el con-
trario, los defensores del modelo de heterorresponsabilidad, en cuanto
la responsabilidad criminal de la persona juridica toma carta de natura-
leza porque se la transfiere la persona fisica autora del delito, sea cual
sea el hecho de conexién (un directivo o un empleado), tendrd menos
inconvenientes en que los efectos atenuatorios de la reparacién alcan-
ce tanto a la persona moral como a la persona fisica, con independencia
de quien hay materializado la reparacién o disminucién de los efectos

del delito.

6. Alcance temporal

Elart. 31 quéter c) estd redactado en términos amplios desde el pun-
to de vista temporal, pues permite la actuacion reparadora «en cualquier
momento del procedimiento y con anterioridad al juicio oral».

De acuerdo con esta redaccion, caben dos interpretaciones, una po-
niendo el acento en lo formal, y otra en lo material. Desde una perspec-
tiva formal, «con anterioridad al juicio oral» puede identificarse con el
momento del dictado del auto de apertura del juicio oral, pues como
apunta con acierto Leén Alapont, si bien refiriéndose a la atenuante
cuarta —el compliance post delicto—, la cual puede entrar en juego hasta

™ Resoluciones citadas por VELasco NUREz, E., 10 afios..., cit., pp. 123 y 124.
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«antes del comienzo del juicio oral», «en puridad, desde una perspectiva
estrictamente formal el juicio oral se inicia con dicha resolucién» ™.

La perspectiva material, que permite introducir una interpretacién
més favorable al reo, logra prolongar el plazo limite para reparar hasta
el mismo inicio de la primera sesién del juicio oral. También son razo-
nes de coherencia intrasistemadtica las que invitan a acomodarse a este
entendimiento, en tanto la circunstancia genérica prevista en el ndme-
ro 5.° del art. 21 CP permite reparar el dafio ocasionado, o disminuir
sus efectos, «con anterioridad a la celebracién del acto del juicio oral».

La jurisprudencia, también en este punto, sostiene una interpreta-
cién amplia, permitiendo la reparacién al momento de celebracién de
la vista oral, finalizada esta e, incluso, con posterioridad a la sentencia.
En este sentido se citan las SSTS de 17 de enero y 2 de junio de 2005 ™.

7. Penalidad

De conformidad con lo establecido en el art. 66 bis CP, que regula
los criterios de determinacién de la pena, cabe la apreciacién de la ate-
nuante como cualificada simple, lo que conlleva la imposicién de la
pena en su mitad inferior (regla 1.*); o como muy cualificada, lo que
permite la rebaja en uno o dos grados (regla 2.2).

Cabe la posibilidad, pues, de que concurran varias, lo que permitira
una sustancial rebaja penolégica, pues la pena de multa puede quedar
reducida una cuarta parte.

 Le6N ALapoNT, J., Compliance pendl. .., cit., p. 282.
 Resoluciones citadas por Cortés BechiareLL, E., «Causas de atenuacién...», cit.,
nim. 642; y GonzALez Cussac, |. L., Responsabilidad pendl. .., cit., p. 253, respectivamente.
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