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Aspectos técnicos de la atenuante de reparacion del dafio en los delitos econdmicos o de
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Ficha técnica

Autor: Sergio de la Herran Ruiz-Mateos
Title: Technical aspects of mitigating the repair of damage in economic crimes or white collar
Adscripcion institucional: Universidad de Cadiz

Sumario: 1. Introduccion. 2. Contextualizacion del estudio en el ambito de la criminalidad econdmica. 3. La atenuante
de reparacion del dafio. 3.1. Antecedentes y evolucion. 3.2. Analisis del articulo 21.5 del Codigo Penal desde la pers-
pectiva de la delincuencia econdmica. 3.2. 1. Elementos objetivos. 3.2.2. El fundamento de la atenuante de reparacion o
disminucion del dario: el papel de la victima del delito de cuello blanco. 3.2.3. Problemadtica casuistica.4. Conclusiones.
Bibliografia.

Summary: 1. Introduction. 3. Contextualization of the study in the field of economic criminality. 3. The damage repair
damage. 3.1. Background and evolution. 3.2. Analysis of article 21.5 Of the criminal code from the perspective of the
economic crime. 3.2.1. Objective elements. 3.2.2. The basis of the mitigating reparation or damage reduction: the role
of the victim of the white-collar crime. 3.2.3. Casuistic problem. 4. Conclusions. Bibliography.

resumen: El trabajo analiza los aspectos técnicos de la atenuante de reparacion del dafio en los delitos econémicos o
de cuello blanco. Se parte de la identificacion de la delincuencia econdémica como un fenémeno criminal genéticamente
privilegiado que propaga dicha caracterizacion por los distintos institutos penales. A lo largo del estudio, se intenta dar
respuesta a las razones técnicas que motivan el acceso facilitado a beneficios penologicos cuando se refiere a causas
por delitos econdmicos. Para ello, es preciso centrar la atencion en la hermenéutica judicial, cuya focalizacion permite
resaltar algunos puntos controvertidos y problematicos en su aplicacion, tales como la confusion habida con el decomiso
y el posible autoblanqueo surgido como fruto de la propia actividad reparadora.

Palabras clave: atenuante, reparacion, delito econdomico, victima, autoblanqueo.

Abstract: The work analyzes the technical aspects of the mitigation of damage repair. But it is not an aseptic inquiry
but part of the identification to genetically privileged crime which is propagated for the penal institutes. Throughout the
study, it trying to answer the technical reason which easy get Penology benefits when it refer to economics crimes. For
this it is necessary to focus attention on judicial hermeneutics which focalization allows to controversial and problemat-
ics points are highlighted. It is similar with de confusion that exists in the confiscation and the possible self-laundering
as a result of the repairing activity.

Key words: mitigating, repair, economic crimes, victim, self-laudering.
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1. Introduccion

El analisis de los beneficios penologicos obtenidos
a través de circunstancias modificativas de la respon-
sabilidad penal suscitan interés en el plano doctrinal y
poseen una indubitable relevancia practica. Gran par-
te de las estrategias de defensa en los procedimientos
penales, con independencia del delito enjuiciado, estan
dirigidas a lograr, legitimamente, deducciones en la
pena de sus representados.

La cuestion que ahora se explora es si ese modo ge-
nérico de actuacion recibe especificidades aplicativas
con sesgos privilegiados en una categoria criminal
concreta: la delincuencia econémica. Es innegable que
durante afios se ha ido expandiendo una desconfianza
en los operadores juridicos, acusados de una suerte de
connivencia abstencionista. De esta forma ha prolife-
rado la creencia, mas o menos generalizada, de que
nuestra ley penal sanciona con mucha mas severidad al
“roba gallinas” que al “corrupto”. Por tanto: ;verdade-
ramente nuestro sistema penal y judicial, por medio de
la aplicacion de sus distintos institutos penales, discri-
mina al delincuente convencional o marginal frente al
denominado delincuente de “cuello blanco'? ;Concu-
rren razones técnicas que lo justifiquen?

El planteamiento de estos interrogantes surgen tras
hallar datos como los que se presentan a continuacion.
En el grafico siguiente, para el que se ha tomado como
indice analitico los delitos contra la hacienda publica
como categoria delictual subsumible en el amplio gé-
nero del delito de cuello blanco, se puede visibilizar la
magnitud de la controversia’.
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Como puede observarse, la disonancia entre el nu-
mero de condenas y las personas privadas de libertad
por estos delitos revelan que un alto porcentaje de estos

sujetos rehuyen el cumplimiento efectivo de la pena
prision por la comision de estos delitos. Se ha querido
comenzar plasmando este contraste que permite justifi-
car el interés del trabajo, cuya finalidad es precisamen-
te identificar las razones por las que puedan acontecer
estos hechos para, de ser necesarias, proponer vias al-
ternativas de actuacion.

Asi, y en relacion con el resultado expresado por la
grafica anterior, el trabajo parte de un hallazgo: el re-
conocimiento sistematico la atenuante de reparacion o
disminucion del dafio prevista en el articulo 21.5 del
Cddigo penal en aquellas resoluciones judiciales refe-
ridas a casos de delincuencia econdmica o de cuello
blanco.

Es certero entender que los delincuentes economicos
forman parte de una gama criminal privilegiada congé-
nitamente, pero sus regalias se prologan reflejandose
en el plano aplicativo o, mas en concreto, en el enjui-
ciamiento, lo que comporta la valoracion judicial de
las circunstancias de hecho y personales que puedan
concurrir en cada caso concreto. El sistema, que tendria
que erigirse como contrapeso de una balanza que cada
vez hace mas nitida su desigualdad, mas bien participa
ya no so6lo de su conservacion sino de su institucionali-
zacion cada vez mas consolidada.

En segundo término este trabajo tiene una funcion
indirecta de vigilancia jurisdiccional. El estudio ver-
sard, en gran parte, en profundizar en la respuesta
jurisprudencial que se ha aportado a la atenuante de
reparacion del dafo en los casos de gran delincuencia
econdmica. Corresponde al juzgador la apreciacion de
las circunstancias modificativas que puedan concurrir
en cada caso concreto, por lo que es indispensable la
observacion detallada de la tendencia hermenéutica,
pues dificilmente las sugerencias de subsanacion que
emerjan tenga cabida legislativa.

Aunque el objeto principal de este trabajo es analizar
la relevancia y repercusion de la aplicacion de la ate-
nuante de reparacion o disminucion del dafio del art.
21.5 CP en el seno de la delincuencia de “cuello blan-
co0”, sus particularidades exigen no obstante realizar un
breve analisis criminoldgico para comprender la inci-
dencia que esta atenuante tiene y de por qué se focaliza
el estudio sobre este concreto tipo de delincuencia.

1 Término acufiado por Edwin. H. SUTHERLAND el 27 de diciembre de 1939. En este sentido, vid. SUTHERLAND E., E/ delito de

cuello blanco, ed. Universidad Central de Venezuela, Caracas, 1969.

2 Datos obtenidos del Consejo General del Poder Judicial e Instituto Nacional de Estadistica. Fecha de ultima consulta: 5 de junio
de 2019. Disponible en: http://www.poderjudicial.es/cgpj/es/Temas/Estadistica-Judicial/Estadistica-por-temas/Datos-penales--civiles-y-la-
borales/Cumplimiento-de-penas/Estadistica-de-la-Poblacion-Reclusaly http://www.ine.es/jaxiT3/Datos.htm?t=25997

16



Revista Penal, n.° 45 - Enero 2020

2. Contextualizacion del estudio en el ambito de la cri-
minalidad economica

La delincuencia econdmica o de cuello blanco coin-
cide en la comision de una serie mas o menos tasada
de delitos en los que se repiten los mismos patrones de
actuacion de tal forma que sus autores presentan ras-
gos y particularidades que los hacen diferenciables de
aquellos otros que tradicionalmente habian ocupado el
objeto principal de la disciplina juridico-penal y que
hasta ese momento han formado el amplio género de la
criminalidad comn o convencional®.

Una de las definiciones mds acertadas del delito de
cuello blanco es la que proporciona VIRGOLINI, para
quien son tales “aquellos ilicitos penales cometidos por
sujetos de elevada condicion social en el curso o en re-
lacion con su actividad profesional™.

De esta definicion, e incluso de las primeras reflexio-
nes de SUTHERLAND al respecto en las primeras
décadas del siglo XX, es posible deducir un nuevo
planteamiento criminoldgico, pues ante la aparicion de
este fenomeno, quiebran las teorias que hasta entonces
defendian que “la pobreza, los hogares desestructura-
dos y los problemas psiquiatricos eran el nicleo tinico
desde donde se cometian hechos delictivos™. El autor
ya entonces subrayo la marcada relacion existente entre
clase alta y criminalidad, destacando una relacion entre
esferas que nunca habian aparecido vinculadas en los
analisis criminologicos. Asimismo, también sefial6 la
conexion entre el crimen por una parte y la politica y la
economia por la otra. Su andlisis nos refleja, en conclu-
sion, una ambigua relacion entre economia, legalidad e
ilegalidad y politica’.

De estos primeros planteamientos se comienza a de-
ducir que la delincuencia de cuello blanco responde a
una doble condicion: “la pertenencia social del sujeto

activo y el ambito en donde se enmarca la actividad de-
lictiva™. Por tanto, el sujeto que comete este tipo de de-
litos se caracteriza porque tiene un estatus social-eco-
némico elevado y es una persona respetable; tiene una
formacion superior, frecuentemente especializada en el
ambito en el que posteriormente lleva a cabo su activi-
dad criminal; utiliza de un modo abusivo la ignorancia
de la victima; sus comportamientos delictivos afectan a
sectores importantes de la poblacion; etc’. Por ello las
teorias clasicas que intentaban arrojar luz a las causas
del comportamiento delictivo no supieron dar una ex-
plicacién a este modo de criminalidad.

En este orden de ideas se utiliza la “feoria del psi-
codrama” propugnada por MERGEN, para intentar
describir la estructura psiquica del delincuente de cue-
1lo blanco, que los define como personas materialistas,
maniaticas, egocéntricas, narcisistas, inteligentes, peli-
grosas, hipdcritas y neuroticas'®.

Hoy dia no es asumible la neurosis como una causa
que excluya o disminuya la culpabilidad. La neurosis
a la que hace referencia este autor se vinculaba con la
falta de conciencia de culpabilidad debido a que dichos
actos no provocaban reaccion social —consecuencia
por la cual muchas de estas conductas no eran delito,
en especial cuando se trataban de delitos desarrollados
en la esfera privada''.

En consecuencia, aunque gran parte de los caracte-
res propuestos por MERGEN son mantenidos en las
teorias sobre la personalidad del delincuente de cuello
blanco, no se comparte la consideracion de éste como
una persona que comete el hecho delictivo por su al-
teracion psiquica. Estas hip6tesis han sido descartadas
por tanto como causas exculpatorias de las teorias de la
personalidad del autor mas actuales'.

Esta cuestion adquiere especial relevancia al analizar
las diferentes circunstancias eximentes y atenuantes de

3 VIRGOLINI, J., Crimenes excelentes: delitos de cuello blanco, crimen organizado y corrupcion, editores del Puerto, Argentina,

2014, p. 10.

4 VIRGOLINI y SLOKAR., Ensayos sobre Crimen Organizado y Sistema de Justicia, ed. Depalma, Buenos aires, 2001, p. 4.

5 Edwin H. SUTHERLAND, sociélogo y uno de los crimindlogos estadounidenses mas influyentes en el siglo XX, introdujo el con-
cepto de crimen de cuello blanco por primera vez en un discurso de toma de posesion ante la American Sociologicas Association (Asocia-
cion Americana de Sociologia) en diciembre de 1939. Mas tarde, en 1949 publicé su monografia “White-Collar Crime (E/ delito de cuello

blanco, op cit.).

6 AROSTEGUI MORENO, J.,, “Culpables, miIIonarios’ e impunes el dificil tratamiento...”, en FERNANDEZ GARCIA, J., GORJON
BARRANCO, M2.C., ZUNIGA RODRIGUEZ, L., DIAZ CORTES, L.M. (coords.), Poder y delito: escandalos financieros y politicos, ed. Ratio

legis, Salamanca, 2012, p. 50.

7  VIRGOLINI, J., Crimenes excelentes: delitos de cuello blanco, crimen organizado y corrupcion, cit., pp. 5-7.

8 TELLEZ AGUILERA,A., Criminologia, ed. Edisofer, Madrid, 2009, pp. 415-417.

9 AROSTEGUI MORENO, J., “Culpables, millonarios e impunes el dificil tratamiento...”, cit., pp. 53-56.

10 ARMANDAD MERGEN., “La personnalité du criminel & col blanc”, en Revue Internationale de criminologie et de police technique,

n°4, 1970, pp. 265-270

11 En valoracion a la evolucion de regulacién penal de conductas de corrupcion privada, véase la tipificacion del delito de corrupcién
en los negocios o corrupcion entre particulares (arts. 286 bis, 286 ter y 286 quarter) que no ha sido introducido en nuestro Cédigo penal

hasta la LO 1/2015, de 30 de marzo.

12 VIRGOLINI, J/SLOKAR. A.W., Ensayos sobre Crimen Organizado y Sistema de Justicia, cit., pp. 8-9.
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nuestro Codigo penal, las cuales encuentran su justifi-
cacion en las teorias tradicionales del impulso criminal,
como son aquéllas que afectan al injusto (por ejemplo,
el art. 21.1° en relacion con los arts. 20.4°y 20.5°) o a
la culpabilidad del sujeto (articulo 21.2° y 21.3°). Por
su parte, un comportamiento post-delictual, como es la
reparacion del dafo, no puede modificar ni el injusto ni
el grado de imputacion personal. El delincuente econd-
mico, en consecuencia, ve con caracter general y salvo
excepciones (demencia sobrevenida, por ejemplo) eli-
minada de entre sus posibilidades el poder acceder a
la aplicabilidad de la atenuantes basadas en las teorias
de las personalidad del autor, centrando la busqueda de
beneficios penoldgicos en aquellas circunstancias basa-
das en la politica criminal, puesto que “lo significativo
del delito de ‘cuello blanco’ es que no estéa asociado con
la pobreza, o con patologias sociales y personales que
acompafian a la pobreza™'®.

Estos posicionamientos actuales encuentran apoyo
en la conocida como “teoria del aprendizaje social”'4,
para la cual la conducta criminal de estos sujetos es un
comportamiento aprendido en su vida diaria, conductas
sociales, valores éticos y o en el seno de su actividad
profesional, mas que en rasgos inherentes a la perso-
nalidad del sujeto, en su desarrollo cognitivo o en mo-
delos de comportamientos durante la infancia, lo que
también certifica en cierto modo la focalizacion de este
tipo de delincuencia en determinadas altas esferas so-
ciales y econdmicas.

Por otro lado, y por ser un elemento sustancial en
el analisis que se desarrolla a continuacion, se tiene
en cuenta a estos efectos que, como afirmé SUTHER-
LAND?, el delito de cuello blanco es sustancialmente
un delito organizado, que presupone de por si una or-
ganizacion o coordinacion de personas provenientes de
grupos independiente'®.

En este sentido, autores como SUTHERLAND',
CLINARD" o YAEGER?" distinguieron entre el deli-
to ocupacional y el delito corporativo. El delito ocu-
pacional, en el sentido de GREEN?®, esta referido a la
“gama de actividades ilegales desarrolladas de manera
individual o a través de grupos pequefios en conexion
con sus ocupaciones y, en general, en beneficio propio

y no de la corporacion para la cual €l o los autores tra-
bajan”; y el delito corporativo, “puesto en practica por
colectividades o grupos de individuos de una forma que
es dificilmente comparable con la accion de un indivi-
duo solitario”, esto es, delitos emergentes del contexto
de las relaciones y las expectativas existentes entre los
planteles directivos, los ejecutivos y los administrado-
res, y entre corporaciones relacionadas, sus divisiones
corporativas y subsidiarias.

Precisamente por esta forma de delincuencia “insti-
tucionalizada” o perpetrada por corporaciones o mul-
tinacionales, en las que se entremezclan como sujetos
activos tanto particulares como funcionarios publicos,
cuyo Unico movil es obtener ganancias exorbitantes, el
tratamiento penal difiere de lo que podria denominar-
se una delincuencia “marginal”. Es decir, aquella que
tiene como autores a los integrantes de las clases popu-
lares, y para la que se mantendria la Ginica explicacion
légica que la disciplina juridico-penal admitia hasta la
aparicion de este tipo de delincuencia: “la de verificar
correspondencias o asociaciones entre la conducta cri-
minal y cierta caracteristicas personales o sociales o
familiares (que eran, obviamente, una clase de singular
patologia), de una manera que permitia y exigia que
estos extremos fueran vinculados causalmente™. Es
curioso que sea en esta clase de delincuencia “margi-
nal” a la que el legislador ha dedicado la mayor parte
de su esfuerzo por tener una regulacion penal prolija en
lo referente a las diferentes posibilidades delictivas y
particularidades personales de los sujetos implicados.

Las singularidades que presenta este fenomeno y
las caracteristicas personales de los sujetos implicados
determinan que las posibilidades que ofrece el Codigo
Penal para poder acceder a deducciones en la pena a
imponer sean escasas. Pero, sin embargo, se vera mas
adelante como la atenuante de reparacion del dafio esta
reportando grandes beneficios a esta categoria de de-
lincuentes, en contra de las dificultades que encuentra
el delincuente marginal para obtener una mitigacion en
la pena como consecuencia la concurrencia de alguna
de las circunstancia modificativa de la responsabilidad.
Nos encontramos, no inesperadamente, ante el efecto
péndulo: lo que prima facie parece una mayor cons-

13 SUTHERLAND, E., El delito de cuello blanco, cit., p. 14.

14 AROSTEGUI MORENO, J., “Culpables, millonarios e impunes el dificil tratamiento...”, cit., pp. 62-73.

15 En este punto, SUTHERLAND, establece las relaciones que se dan entre los sujetos provenientes del poder politico con los pro-
venientes de corporaciones comerciales, industriales, financieras o inmobiliarias, llevando a cabo una trama de relaciones sociales y de
escalas jerarquicas propias de las corporaciones o del ambiente de negocios a ellas ligado (Sutherland, El delito de cuello blanco, cit., p.

169).

16 VIRGOLINI, J., Crimenes excelentes: delitos de cuello blanco, crimen organizado y corrupcién, cit., pp. 78-79.

17 SUTHERLAND E., El delito de cuello blanco, cit., p. 40.

18 CLINARD, M.,/YAEGER, P., Corporate crime, The Free Press, New York, 1980, pp. 17-19.

19 Ibid.

20 GREEN, G.S., Occupational crime, Nelson Hall, Chicago, 1996, p. 20.
21 VIRGOLINI, J., Crimenes excelentes: delitos de cuello blanco, crimen organizado y corrupcién, cit., pp. 9-10.
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triccion a la delincuencia econdémica, no €s sino una
garantia penoldgica con la que el delincuente de cuello
blanco cuenta con caracter previo a la emision de una
eventual sentencia condenatoria. El delincuente econo-
mico podra sopesar en términos economicos y de es-
trategia empresarial los costes y riegos asumidos por
la actividad criminal en la que basa sus rendimiento y
beneficios econdomicos.

3. La atenuante de reparacion del dafio
3.1. Antecedentes y evolucion

El antecedente del actual articulo 21.5 del Cédigo
Penal se encuentra en la atenuante de arrepentimien-
to, contemplada por primera vez en el articulo 107 del
Codigo Penal de 1822, la cual incluia tanto la repara-
cion del dafio como la confesion del hecho delictivo,
exigiendo para su concurrencia el requisito subjetivo
especial del arrepentimiento, y no Unicamente un re-
sarcimiento objetivo del dafio producido. Tras este
Cddigo, sucesivas reformas eliminaron e introdujeron
alternativamente esta atenuante. En el Texto Refundido
del Codigo Penal de 1973 se halla la atenuante ante-
cesora mds proxima a la actual, donde se regulaba la
circunstancia atenuante de arrepentimiento espontaneo
en el articulo 9.9, cuyo contenido establecia: “...haber
procedido el culpable antes de conocer la apertura del
procedimiento judicial, y por impulsos de arrepenti-
miento espontdneo, a reparar o disminuir los efectos
del delito, a dar satisfaccion al ofendido o a confesar a
las autoridades la infraccion”™.

El posicionamiento doctrinal al respecto de la confi-
guracion del articulo 9.9 del Codigo Penal de 1973 no
era unanime, ya que, por una parte, su naturaleza era
vinculada a las reglas generales de las circunstancias
basadas en la propia teoria del delito, en concreto, en
una disminucion de la culpabilidad; y, por otra, se la
asociaba a consideraciones politico-criminales, apoya-
da en elementos objetivos posteriores al hecho y que
suponia una excepcion a la regla general®.

Si ya entonces la defensa de la circunstancia de arre-
pentimiento espontaneco basada en la teoria del delito
era excepcional, hoy atin lo es més con la nueva estruc-
tura y redaccion que el Codigo Penal de 1995 aportd a
esta figura. La reforma que se llevo a cabo de dicha cir-
cunstancia, ademas de desdoblarla en dos modalidades
(confesion espontanea —art. 21.4— y la reparacion o
disminucién del daflo —art. 21.5—), la despoja del ca-

racter subjetivo que poseia hasta entonces y que, como
dice la Sentencia del Tribunal Supremo (en adelante,
STS), de 15 de mayo de 1989, exigia que el sujeto de-
mostrara “sentimientos de pesar, afliccion o constric-
cion por la perpetracion del hecho delictivo, dolorido
en su fuero intimo”. La reparacion del dafio o la confe-
sion debian traer causa en impulsos de arrepentimiento
espontaneo, es decir, se exigia el arrepentimiento en
sentido moral para su apreciacion.

La STS de 14 de enero de 2005 relata que ya fue la
propia jurisprudencial la que con anterioridad a la re-
forma de 1995 habia ido abandonando progresivamen-
te las interpretaciones de esta atenuante desde un punto
de vista subjetivo. Asi, fueron centradas las exigencias
en la importancia que podria atribuirse a la satisfaccion
objetiva proporcionada a la victima, sin que tuviera ex-
cesiva relevancia el 4nimo concreto que motivare las
acciones reparadoras. La STS de 7 de noviembre de
1989 recogia, en este sentido, que: “el pesar del autor
por haber obrado mal, su contricion tiene un excep-
cional 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 —
Sentencia de 20 de febrero 1987— la sustitucion de la
voluntad antijuridica por la voluntad de realizar ac-
tos de cooperacion a los fines del ordenamiento juri-
dico...”. Por su parte, la STS de 27 de mayo de 1992
establece que “el requisito subjetivo, el movil de dicho
comportamiento, tanto puede ser el pesar de haber
obrado mal, como el temor a la pena, que trata de ate-
nuarse en su propio beneficio, estimandose, ademds,
que la espontaneidad se considera compatible con la
concurrencia de consejos o sugerencias”.

El texto punitivo de 1995 prevé tinicamente la concu-
rrencia del elemento objetivo de las atenuantes en cues-
tion, esto es, una reparacion del dafio o una confesion,
sin requerir en este contexto un componente subjeti-
vo especial distinto al dolo propio de la circunstancia.
Con ello se consigue dejar aclarado definitivamente su
fundamento, y que se basa en exclusivos criterios de
politica criminal: el valorar positivamente, por medio
de la reduccion de la pena, el hecho de una eficaz cola-
boracion con los fines de la Administracion de Justicia,
aun y cuando esta colaboracion sea interesada, es decir,
a pesar de que el responsable del hecho delictivo obre
motivado por el tnico fin de beneficiarse de los efectos
penologicos positivos que ofrecen estas circunstancias,
y aunque en modo alguno se encuentre arrepentido por
el hecho cometido?. Correlativamente, la STS de 18

22 ALONSO FERNANDEZ, J.A., Las atenuantes de confesion de la infraccion y reparacion o disminucion del dafio, ed. Bosch, 1999,

pp. 21-24.

23 SALINERO ALONSO, C., Teoria general de las circunstancias modificativas de la responsabilidad criminal y articulo 66 del Cédigo

Penal, ed. Comares, Granada, 2000, pp. 80-83.

24 ALONSO FERNANDEZ, J.A., Las atenuantes de confesion de la infraccion y reparacion o disminucion del dafo, cit., pp. 24-25.
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noviembre de 2003 confirmd que “por su fundamen-
to politico criminal se configura como una atenuante
ex post facto, que no hace derivar la disminucion de
responsabilidad de una inexistente disminucion de la
culpabilidad por el hecho, sino de la legitima y razo-
nable pretension del Legislador de dar proteccion a la
victima y favorecer por ello la reparacion privada pos-
terior a la realizacion del delito”.

3.2. Analisis del articulo 21.5 del Codigo Penal desde la
perspectiva de la delincuencia economica

El articulo 21 apartado 5 del Codigo Penal de 1995
dice textualmente “son circunstancias atenuantes: 5.“
La de haber procedido el culpable, a reparar el daiio
ocasionado a la victima, o disminuir sus efectos, en
cualquier momento del procedimiento y con anteriori-
dad a la celebracion del acto del juicio oral”.

De la propia redaccion del precepto se extrae que su
composicion queda armada sobre tres elementos objeti-
VoS que, a su vez, constituyen los requisitos necesarios
para admitir su apreciacion.

3.2.1. Elementos objetivos
A) Elemento cronolégico

La actual regulacion sitia la reparacion o disminu-
cion de los efectos del delito “en cualquier momento
del procedimiento y con anterioridad a la celebracion
del juicio oral” (art. 21.5%). Por su caracter predomi-
nantemente objetivo, es admitida su aplicacion siempre
que dicha reparacion o disminucion del dafio tenga lu-
gar en los momentos establecidos en el Codigo Penal®.
Asi lo ratifica la STS de 4 de febrero de 2002, donde se
establece que el elemento cronoldgico no exige que “la
reparacion se produzca antes de que el procedimiento
se dirija contra el responsable, sino que se aprecia la
circunstancia siempre que los efectos que en el precep-
to se prevén se hagan efectivos en cualquier momento
del procedimiento, con el tope de la fecha de celebra-
cion del juicio”.

El legislador ha dotado a esta circunstancia de unos
margenes muy amplios con vistas a fomentar que la
victima obtenga total o parcialmente la reparacion de

los efectos del delito. Consecuentemente, desde la co-
mision del delito hasta que se inicia el juicio oral puede
el autor, directa o indirectamente, reparar o disminuir
sus efectos; incluso si la reparacion tiene lugar con pos-
terioridad a la celebracion del juicio oral pero antes de
que el tribunal dicte sentencia, podria apreciarse una
atenuante analdgica a ésta”’.

Por la literalidad del precepto se deduce que la repa-
racion del dafo se podra realizar en cualquier momento
desde la comision del delito y hasta el acto del juicio
oral. Ello siempre y cuando en el juicio oral 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, se podra
proponer y admitir la documental que acredite feha-
cientemente la reparacion efectuada. Prueba que pro-
puesta en tiempo y forma podra ser admitida, pues solo
asi la actividad reparadora y su prueba habran estado
sometidas al debate y contradiccion necesaria que pue-
dan justificar la aplicacion de una atenuante.

Se cuestiona si el hecho de que la conducta repara-
dora no pueda acreditarse en el acto de juicio, no intro-
duciendo en el momento procesal oportuno la prueba
de su realidad, pueda ser tenida en cuenta por el orga-
no encargado del enjuiciamiento a efectos atenuadores
aunque dicha reparacion tenga lugar en un momento
posterior al acto de la vista oral. De acuerdo con reite-
rada jurisprudencia® “las circunstancias modificativas
de la responsabilidad inicial han de estar tan acredi-
tadas como el hecho mismo, tipico del delito”, lo cual
solo se puede conseguir presentando prueba demostra-
tiva de la actividad reparadora en el momento procesal
oportuno, que sera en términos procesales hasta el tl-
timo momento en que esté admitida la proposicion de
prueba en la Ley de Enjuiciamiento Criminal®.

No obstante, el que la reparacion o disminucion del
dafio no se produzca en el momento procesal oportu-
no, esto es, antes de la celebracion del acto de juicio
oral, no sera impedimento para que dicha atenuante se
estime como analdgica —art. 22.7* CP—, lo que a los
efectos del articulo 66 del Codigo Penal se lograra ob-
tener un beneficio penologico idéntico al previsto para
el articulo 21.5% Asi lo ha ratificado la STS de 4 de
febrero de 2002, al establecer que “la reparacion reali-

25 MUNOZ CONDE, F/GARCIAARAN, M., Derecho Penal, Parte General, cit., pp. 519-520.

26 En relacion con nuestro trabajo sera interesante preguntarse quién puede ser considerada “victima” en el seno de la delincuencia
de cuello blanco y, como consecuencia, de qué manera se repara o disminuye el dafio a esa “victima” que no parece estar claramente
identificada e individualizada; en algunos casos, como en los delitos de estafa colectiva, es mas faciimente identificable, pero en otros,
como en el fraude fiscal o en los delitos urbanisticos esta cuestion parece ser mas compleja de resolver.

27 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, ed. lustel, Madrid, 2015, p. 403.

28 SSTS de 10y 29 de febrero de 1983, de 8 de mayo de 1986, de 27 de octubre de 1989, 9 de marzo, 18 de marzo, 9 de abril, 27

de abril y 8 de noviembre de 1990.

29 ALONSO FERNANDEZ, J.A., Las atenuantes de confesién de la infraccion y reparacion o disminucion del dafio, cit., pp. 61-66.
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zada durante el transcurso de las sesiones del plenario
queda fuera de las previsiones del Legislador, pero se-
gun las circunstancias del caso puede dar lugar a una
atenuante analogica”. Como vemos, la jurispruden-
cia® es favorable a su aplicacion, al acufiar al respecto
el concepto de la denominada “reparacion tardia”, y
asi ocurre desde el Codigo Penal de 1973, en la que la
reparacion o disminucion del dafio operard como ate-
nuante analdgica si tal actividad se desplegara desde la
realizacion del acto del juicio oral y hasta que se dictara
sentencia definitiva’!.

B) Elemento personal

En coherencia con el principio de responsabilidad
penal personal por el hecho propio, la reparacion o dis-
minucion del dafio debe ser un acto consecuencia de la
voluntad del propio sujeto activo del delito, ya sea por
vias directas o indirectas.

Al contemplarse esta atenuante como una conducta
“personal del culpable”, se excluyen, como dice la STS
de 20 de octubre de 2006, los siguientes supuestos para
la aplicacion de la atenuante:

1. Los pagos hechos por compaiiias aseguradoras

en cumplimiento del seguro obligatorio.

2. Supuestos de constitucion de fianza exigidos por
el juzgado.

3. Conductas impuestas por la Administracion.

4. Simple comunicacion de la existencia de objetos
buscados, cuando hubieran sido descubiertos ne-
cesariamente.

En cambio, en los casos en que la conducta repara-
dora sea desplegada por una tercera persona, tal activi-
dad tendra eficacia atenuadora, “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™?.

En opinion de ALONSO FERNANDEZ®, en este
punto son coincidentes tanto la doctrina cientifica
como la jurisprudencia®, destacando como ejemplo de
autores a MUNOZ CUESTA%, CAMPO MORENO* o
PUENTE SEGURA?®" que afirman que resulta exigible
que el acto sea consecuencia de la voluntad del cul-
pable que sea €l quién lo configure con independencia

total de que fuera un familiar, un amigo o un tercero
quien facilite los medios econdomicos para la disminu-
cion de los efectos de la accion delictiva.

La jurisprudencia por su parte también ha admitido
la delegacion en tercero de la conducta reparadora. Asi,
la STS de 6 de junio de 1995 acept6 dicha reparacion
delegada en persona distinta al propio agente, siempre
“que haya sido el mismo sujeto agente quien ha de-
cidido y encargado a terceros la actividad tendente a
reparar o a facilitar la persecucion del delito ante la
imposibilidad de llevarla a cabo personalmente”.

A estos efectos, aunque la accion delictiva colectiva
haya tenido la consideracion de delito corporativo, en
el sentido que se explicaba al inicio, la aportacion efec-
tuada por los sujetos destinada al reconocimiento de la
atenuante debera ser mancomunada, sin que la partici-
pacion de uno implique efecto atenuador en la pena de
los restantes y posibles coautores. Como ejemplo de
ello, se puede acudir al caso de las “Tarjetas Black”
(Sentencia de la Audiencia Nacional de 23 de febrero
de 2017) en la que se acusaba a sesenta y cinco su-
jetos en distintos grados de participacion, entre otros,
coautoria, por los delitos de administracion desleal y
apropiacion indebida. En este caso, se reconocid la
concurrencia de la atenuante a veintiocho de los acusa-
dos, por resarcir personalmente el dafio cuantificado e
individualizado, y sin que ello implicara su expansion
por asimilacion a los restantes acusados.

Esto no es impedimento para que, por otro lado, y
especialmente en la modalidad del delito ocupacional,
se posibilite que el efecto atenuador de la reparacion
realizada tan solo por quien se beneficio de las conse-
cuencia del delito, se extienda a otros condenados que
no han tenido un beneficio econémico directo, pero que
si fueron coparticipes del delito. Ejemplo de ello se en-
cuentra en la STS de 17 de marzo de 2004, en la que dos
administradores de una sociedad limitada son condena-
dos por un delito de malversacion de caudales publicos
y la sentencia de instancia inicamente reconoce la apli-
cacion de la atenuante al efectivo benefactor del delito
por ser éste quien proveyo la restitucion econdomica. La
sentencia de casacion extiende el efecto atenuador al
otro acusado, cuya Unica funcion fue de mero librador.

30 En el mismos septido, SSTS de 30 de octubre de 1991 y 8 de noviembre de 1995.
31 ALONSO FERNANDEZ, J.A., Las atenuantes de confesion de la infraccion y reparacion o disminucion del dafio, cit., pp. 90-91.

32 Id., p. 76.
33 Ibid.

34 SS'[S de 30 de octubre de 1991, 6 de junio de 1995 y 6 de noviembre de 1995.
35 MUNOZ CUESTA, J.C,, et al., “Reparacion o disminucion del dafio causado” en Las circunstancias atenuante en el Cédigo Penal

de 1995, ed. Aranzadi, Pamplona, 1997, p. 142.

36 CAMPO MORENQO, J.C., “Arrepentimiento. Alcance penal en el iter criminis y en la responsabilidad penal” en Cuadernos de dere-
cho judicial: circunstancias modificativas de la responsabilidad criminal, Consejo General del Poder Judicial, Madrid, 1995, pp. 282-335.
37 PUENTE SEGURA, L., Circunstancias eximentes, atenuantes y agravantes de la responsabilidad criminal, ed. Colex, 1997, p.

441.
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El Tribunal Supremo dice en el FJ.4 de la referida sen-
tencia que “por lo que cuando, como aqui acontece,
es precisamente quien parece haberse aprovechado de
los beneficios economicos que deparo la comision del
delito, el que provee a su reparacion, razones de fideli-
dad al espiritu de la norma y de respeto a sus fines de
politica criminal, tanto como a principios de estricta
Jjusticia material, son los que aconsejan la extension al
coparticipe de los efectos atenuatorios de la conducta
reparadora [...]”. En el caso relativo al jugador del F.C
Barcelona, 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).

C) Elemento sustancial

La reparacion o disminucion del dafio son conceptos
juridicos indeterminados que no tienen un caracter ex-
clusivamente econdmico, sino que dependera de cual
haya sido el bien juridico afectado, y por ende del con-
creto tipo penal en el que se halle el analisis, para de-
terminar en qué ha de consistir dicha reparacion. Bien
es cierto que en el ambito de la delincuencia econdomica
la reparacion necesariamente contendra una cuantifica-
cion econdmica.

Tradicionalmente, y asi se prevé atin en nuestra legis-
lacion penal, la “reparacion” ha sido considerada parte
de las consecuencias juridico-penales del delito, como
una aceptacion voluntaria de la responsabilidad y resta-
blecimiento de la paz juridica, que se debe reflejar en la
pena mediante una reduccion en la condena®.

Bajo una interpretacion terminoldgica, el concepto
de “reparacion” parece implicar una mayor expansion
en la restitucion del orden juridico perturbado y, en su
defecto, entraria en accion la “disminucion” del dafio
cuando no se produzca una reparacion del dafio en
su totalidad. Sin dudas, una compleja graduacion que
nuestros jueces y tribunales deben precisar ponderan-
do: a) bienes juridicos protegidos; b) resultado lesivo
y efectos del delito; y ¢) valoracion contable del dafo
producido por el delito econdmico.

Asi las cosas, la atenuante diferencia segun se pro-
duzca una reparacion (total o absoluta) del dafio o una
disminucion del mismo (reparacion parcial). En cual-
quier caso, el componente comun que la jurisprudencia
requiere es que el resarcimiento sea “suficientemente
significativa y relevante, pues no se trata de conceder

efecto atenuatorio a acciones ficticias, que unicamente
pretenden buscar la aminoracion de la respuesta puni-
tiva sin contribuir a modo eficiente y significativo a la
efectiva reparacion del daiio ocasionado’. Por tan-
to, la reparacion podra ser total o parcial si la misma
abarca integramente el resultado lesivo del delito. Por
otro lado, para los casos en los que dicha reparacion no
consiga el retorno al estado de cosas existentes antes
de la perpetracion del hecho delictivo, se halla la repa-
racion parcial o disminucion del daiio*. La diferencia
entre una y otra tendra reflejo en la graduacion punitiva
emitida por el juzgador con los limites legales impues-
tos en el Codigo Penal. El fundamento de la reparacion
parcial o disminucion del dafio recae, como manifiesta
la STS de 28 de febrero de 2003, en que “no puede exi-
girse que la reparacion del daiio sea necesariamente
total, despreciando aquellos supuestos en que el autor
hace un esfuerzo de reparacion significativo, aunque
sea parcial, pues el Legislador ha incluido también en
la atenuacion la disminucion de los efecto del delito, y
es indudable que una reparacion parcial significativa
contribuye a disminuir sus efectos”.

En cualquier caso, la atenuante estd destinada a repa-
rar o disminuir los efectos del delito. En este sentido,
la delincuencia econdmica es aquella clase de crimina-
lidad que afecta negativamente al bien juridico “orden
socioeconomico”, entendido €éste como la participacion
estatal en la economia o como el conjunto de normas
protectoras de los consumidores en la distribucion, pro-
duccién y consumo de bienes y servicios. En realidad,
el orden socioecondmico no puede entenderse como un
bien juridico en sentido estricto, sino mas bien como
un bien juridico categdrico que necesita de una ulte-
rior concrecion en referencia a las respectivas figuras
delictivas*!.

Como afirma TERRADILLOS BASOCO, el criterio
diferencial entre la delincuencia de cuello blanco y la
delincuencia comun es “la lesividad para lo colecti-
vo, con independencia de que el legislador exija, en la
formulacion de algunos concretos tipos delictivos, el
menoscabo o la puesta en peligro de elementos patri-
moniales de titularidad individual™.

En efecto, en el ambito de la delincuencia econémi-
ca se distinguen distintas categorias de bienes juridicos
supraindividuales: institucionalizados de titularidad in-
dividualizable (por ej., la capacidad recaudatoria o re-
cursos de la Hacienda Publica); supraindividuales (por
¢j., el medio ambiente); y colectivos o sociales, funcio-

38 MUNOZ CONDE, F./GARCIAARAN, M., Derecho Penal, Parte General, cit., pp. 519-520.

39 SSTS de 24 de octubre de 2001; de 18 de octubre de 1999; de 4 de febrero de 2000, y de 1 de julio de 2000.

40 ALONSO FERNANDEZ, J.A., Las atenuantes de confesion de la infraccion y reparacion o disminucion del dafio, cit., p. 70.

41 BORJAJIMENEZ, E., Curso de Politica criminal, ed. Tirant lo Blanch, Valencia, 2011, p. 222.

42 TERRADILLOS BASOCO, J.M., “Delitos contra el orden socioeconémico”, en Lecciones y materiales para el estudio del Derecho

penal, ed. lustel, Madrid, 2015, p. 18.
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nalmente necesarios para la defensa de otros individua-
les (p. €j., la transparencia del mercado de valores)®.

Especial relevancia adquieren los llamados “bienes
juridicos colectivos”, ya que son aquellos que “afectan
a la sociedad como tal, al sistema social que constitu-
ye la agrupacion de varias personas individuales y que
supone un cierto orden social o estatal”™*, sin perjuicio
de que su lesion sea una consecuencia indirecta o se-
cundaria procedente de la lesividad primaria de bienes
juridicos individuales®. Desde luego todo dependera
del concreto tipo penal para resolver especificamente la
cuestion del bien juridico tutelado.

La determinacion del dafio es pues esencial, pero por
lo general éste se identifica con entidades abstractas
como el desarrollo econdmico y social, las condiciones
de la libre competencia, el espiritu de empresa, la capa-
cidad de inversion productiva, etc*. Abstracciones que,
indubitadamente, son de dificil cuantificacién®’.

Como Transparencia Internacional*®o la Comision
Europea® advierten, los costes mds abstractos y con-
sustanciales a los delitos de cuello blanco terminan
repercutiendo en la estructura econémica de un pais y
de su mercado, puesto que acaban con la libre compe-
tencia y la libre concurrencia, producen la inflacion de
los precios, dado que al coste de produccion se afiade
el precio pagado para comprar al funcionario o al par-
ticular que forma parte del entramado de corrupcion,
y de igual manera se ahuyenta a la inversion privada y
empobrece al conjunto de la sociedad®’. Por su parte,
la Administracion Publica sufre una merma en su ca-
pacidad recaudatoria, por lo que también se afectan las
politica educativas, cientificas, asistenciales, sanitarias,
ecologicas, etc. Bienes juridicos y costes que sin duda
deben ser tutelados por la norma penal y que el juzga-

dor ha de considerar en atencion a la categoria delictiva
que se encuentre enjuiciando en ese momento.

En atencion a los bienes juridicos protegidos, el am-
bito de lesion y los efectos producidos por esta clase
de criminalidad, la cuantificacién econdmica del dafio
es altamente improba. Y, como se vera, es ahi donde
se reside la especial trascendencia crimindgena de este
fenémeno, es decir, en las posibilidades reales de repa-
racion en vista a la lesividad colectiva provocada.

Por lo tanto, si asumimos que ninguna actividad
post-delictual destinada al resarcimiento pueda sub-
sanar los dafios ya ocasionados, parece logico estimar
que en el seno de la delincuencia econémica no se po-
dré apreciar una reparacion total o absoluta, sino uni-
camente una reparacion parcial o disminucion del dafio
referido al efectivo y exclusivamente cuantificable en
términos economicos o financieros. En caso contrario
la reparacion quedaria reducida a la porcion de posible
cuantificacion, es decir, se estaria interpretando que la
atenuante estd destinada a la devolucion de sus efec-
tos, lo que seria tanto como desconocer la proteccion
de bienes juridicos colectivos y el nivel de lesividad,
que este modo de criminalidad no s6lo obtiene un ren-
dimiento econémico inmediato, sino que es generador
de beneficios a largo plazo y que se generaria una con-
fusién con la institucion del decomiso.

Una razon adicional que sustenta este planteamien-
to es el hecho de los componentes a considerar en la
graduacion de la atenuante, esto es, para determinar la
extension en que dicha reparacion ha operado hay que
tener en cuenta dos factores fundamentales ya vistos
por la jurisprudencia: la satisfaccion real y efectiva a la
victima del delito, y la capacidad —economica en este
caso— del sujeto responsable del hecho delictivo®'. El

43 Ibid.

44 MUNOZ CONDE, F.,/GARCIAARAN, M., Derecho Penal, Parte General, 9 edicién, revisada y puesta al dia conforme a las Leyes
Organicas 1/2015y 2/2015, de 30 de marzo, ed. Tirant lo Blanch, Valencia, 2015, p. 63.

45 Asi ocurre, por ejemplo, en el delito de estafa colectiva del art. 250 CP, en el que existe una evidente afectacién al patrimonio indi-
vidual de cada una de las posibles victimas, pero, a su vez, su perpetracion repercute en la competitividad de los mercados financieros o en
la inversion extranjera, entre otros. Véase, como modelo paradigmatico de estafa colectiva y piramidal, los casos relativos a las sociedades
de inversion Forum Filatélico y Afinsa Bienes Tangibles, donde los investigadores cifraron el niumero de afectados en 350.000 personas,
de los cuales 270.000 eran pertenecientes a Férum Filatélico. La Audiencia Nacional dicté sentencia, con fecha de 18 de octubre de 2016,
condenando a la cupula de Afinsa J.A.C.C, con la posterior confirmacion parcial por el Tribunal Supremo en Sentencia de 21 de noviembre
de 2017. La Audiencia Nacional emiti6 sentencia el pasado 13 de Julio de 2018 en la pieza relativa a Férum Filatélico.

46 RUGGIERO, V., Delitti dei deboli e dei potente, Ed. Bollati Boringhieri, Torino, 1999, p. 127.

47 VIRGOLINI, J., Crimenes excelentes: delitos de cuello blanco, crimen organizado y corrupcién, cit., p. 245.

48 https://transparencia.org.es/ipc-2017/; https://transparencia.org.es/wp-content/uploads/2017/01/aspectos_destacados_ipc-2016.
pdf; https://transparencia.org.es/wp-content/uploads/2016/03/manuel_villoria-fernando_jimenez_art.pdf.

49 Veéase el siguiente informe de diciembre de 2018: https://ec.europa.eu/info/sites/infoffiles/file_import/european-semester_thema-
tic-factsheet_fight-against-corruption_es.pdf, donde la Comisién Europea y la oficina de estadistica comunitaria, Eurostat, cifra en 90.000
millones de euros anuales los costes de la corrupcidn publica y privada en Espafa; cifra que se corresponde con el 8% del PIB.

50 ACALE SANCHEZ, M., “La lucha contra la corrupcion en el dmbito supranacional y su incidencia en el Cdigo penal espafiol” en
VV.AA., Economia y Derecho penal en Europa: una comparacion entre las experiencias italiana y espafiola, ed. Universidade Da Corufia,
2015, p. 17.

51 ALONSO FERNANDEZ, J.A., Las atenuantes de confesion de la infraccion y reparacion o disminucion del dafo, cit., p. 71.
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papel de la victima, que hacia mencion a que no fuera
una reparacion ficticia, sino encaminada a una repara-
cion eficiente del dafno ocasionado, sera un aspecto que
se analizard a continuacion; pero en relacion con el se-
gundo factor, se debe atender a lo dispuesto en la STS
de 24 de febrero de 2003, que establece que “cuando
el acusado es una persona solvente, es decir, que tiene
a su alcance, sin grave dafio economico para él, la re-
paracion total en el sentido de indemnizacion de todos
los darios y perjuicios producidos por el delito, cuan-
do, ademas, los hechos ocurridos permiten conocer la
cuantia de éstos, entonces cabe denegar la aplicacion
de esa atenuante”.

De la lectura de esta sentencia se deduce, en primer
lugar, que para estimar una reparacion total del dafio
se requiere que sea posible conocer la cuantia del mis-
mo, lo que se imposibilita en el seno de la delincuencia
economica por la afeccién a componentes econdmicos
abstractos e incuantificables; y en segundo lugar, que
por las propias posibilidades economicas de estos gran-
des delincuentes y su consiguiente indemnidad econ6-
mico-personal tras la imputacion y/o condena, poseen
mayores recursos para satisfacer la reparacion del dafo
que para lo que el delincuente convencional o marginal
representaria. Reparacion que, como la casuistica re-
vela, en muchos de los casos no se satisface en toda su
extension con el Ginico objetivo de lograr retener mayo-
res activos para beneficio propio.

En conclusion, dado que la delincuencia econdmica
produce un dafio irreparable en algunos de sus extre-
mos para el sujeto activo del delito, que es incuanti-
ficable en muchas de sus variantes y, por ultimo, por
la elevada capacidad economica de estos sujetos, es
indiscutible la necesidad de apreciar la atenuante ex-
clusivamente en su extension parcial o disminuida, ya
que en ningun 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 eco-
nomia y la sociedad.

3.2.2. El fundamento de la atenuante de reparacion o dis-
minucion del dafo: el papel de la victima del delito de
cuello blanco

Junto al fundamento basado en la capacidad econo-
mica del sujeto responsable del hecho delictivo, la ate-
nuante de reparacion o disminucion del dafio se ha con-

figurado como un estimulo encaminado a la reparacion
del dafo causado a la victima. Precisamente es este el
rasgo que caracteriza a la moderna Politica criminal®.

La cuestion relativa a la figura de la reparacion a la
victima del delito ya ha sido proyectada en el seno de
la doctrina. ROXIN®? planted la “reparacion” como una
tercera via de reaccion frente al delito, junto con las
penas y las medidas de seguridad, y que llevaria a en-
tender, como ALASTUEY DOBON> también expuso,
que si el delincuente consigue reparar totalmente las
consecuencias del delito antes del juicio oral habra de
renunciarse a la pena®. En ese caso, el juicio de re-
proche se desvaneceria al no existir damnificacion del
orden juridico, social o econdémico, en cuyo caso el
fundamento de la sancion al sujeto radicaria més en su
peligrosidad que en el hecho delictivo cometido.

En cambio, en el seno de la delincuencia de cuello
blanco, esta concepcion de la reparacion como la ter-
cera via se obstaculiza por dos aspectos: por un lado,
por la dificultad que supone en el bien juridico orden
socioeconomico individualizar e identificar a la victima
del delito econémico; y por otro lado, en lo referido a
los perjuicios y dafios producidos por las delincuencia
econdmica, a veces incuantificables. Es por ello que
parece razonable hacer merecedores a estos sujetos,
atn después de haber reparado el dafio en sus aspec-
tos estrictamente contables, de un reproche penal por
el orden socioeconémico afectado. Como se dijo en
las primeras paginas, estas practicas afectan a distintos
ambitos del mercado, la economia y la sociedad, cuya
afectacion no podria quedar mitigada o resarcida por
ninguna actividad ex post facto.

En la misma linea, admitir en el seno de la delin-
cuencia economica la reparacion como la tercera via de
reaccion frente al delito, con la consiguiente renuncia
punitiva, llevaria a prever la posibilidad de que los ges-
tores de estas actividades ilicitas lleguen pronosticar la
“reparacion a la victima” como un riesgo mas del nego-
cio. El animus delinquendi podria quedar conformado
con el Gnico riesgo de tener que “reparar el dafio” a la
victima en caso de la comision de un delito. Sin duda,
esto conduciria a la proliferacion de un sistema de im-
punidad en el que los grandes delincuentes econdmicos
computarian el coste de la reparacién como gasto nece-
sario en la ejecucion de la actividad delictiva, es decir,
como parte de su estrategia empresarial.

52 MIR PUIG, S., Derecho Penal. Parte General. ed. Tirant lo Blanch, Barcelona, 1996, p. 632.
53 ROXIN, C., “La reparacion en el sistema juridico-penal de sanciones”, traduccion de MANZANARES, Jornadas sobre la Reforme

del Derecho Penal En Alemania, C.G.P, Madrid, 1991, pp. 141y ss.

54 ALASTUEY DOBON, M.C., La reparacion a la victimas en el marco de las sanciones penales, ed. Tirant lo Blanch, Valencia, 2000,

pp- 35y ss.

55 En el mismo sentido, FERNANDEZ TERUELO, J.G., Instituciones de Derecho penal econémico y de la empresa, ed. Thomson

Reuters, Valladolid, 2013, pp. 202-207.
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Afortunadamente este posicionamiento doctrinal no
ha tenido recorrido en la practica. La hermenéutica ju-
dicial’, por el contrario, ha otorgado progresivamente
una posicion privilegiada a la victima del delito a la
hora de apreciar la atenuante de reparacion o disminu-
cion del dafio, fundamentada en la menor necesidad
de pena ante el indicio de rehabilitacion que implica
la decision del sujeto de proteger los intereses de las
victimas. En el seno de la delincuencia econémica aun
se mantienen matizaciones y contradicciones que no
han sido atajadas por la propia jurisprudencia, como
puede ser el tratamiento del propio concepto de victi-
ma en cuanto a delincuencia econémica se refiere. La
STS de 16 de enero de 2007 indica que esta circuns-
tancia atenuante de la responsabilidad criminal trata de
“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 adquie-
re un papel preponderante en la respuesta penal”. Asi-
mismo, la STS de 22 de octubre de 2013 (FJ.3) admite
el empoderamiento que la victima ha alcanzado en el
proceso penal y el primordial deber de atender eficaz-
mente a la reparacion de los dafios causados como ex-
ponente capital de la Justicia Restaurativa.

Por tanto, el papel de la victima, hasta hace poco ol-
vidado, ha llegado impetuosamente a la jurisprudencia,
mostrandose como un aspecto fundamental a la hora de
apreciar la concurrencia de la atenuante de reparacion o
disminucion del dafio. Asi, la Audiencia Nacional, en el
caso de las “Tarjetas Black” (Sentencia de 23 de febrero
2017 (FJ.12), tuvo en cuenta el animo subjetivo del au-
tor para reconocer la concurrencia o no de la atenuante
a unos u otros acusados. El Tribunal distingui6 entre
aquellos que consignaron cantidades dinerarias “con la
finalidad expresa de hacer llegar a quien finalmente se
declare ser el perjudicado” y aquellos que consigna-
da la cantidad reclamada no estuvieran precedidas del
“pretendido ingreso a favor de alguna persona, al mar-
gen de que no estuviera determinado el perjudicado”.

El TS reafirmo6 que, a pesar de la objetividad incor-
porada por el legislador a esta atenuante, el fundamento
altimo del articulo 21.5 CP es la tesis de la “proteccion
objetiva de la victima” encaminada a reparar el dafio

ocasionado con su conducta®’. Ello encuentra su razon,
entre otras, en la STS de 26 de diciembre de 2008, por
la que se rechaza incluir entre las conductas que dan
lugar a la apreciacion de la atenuacion la mera presen-
tacion de la fianza exigida por el juez, sea en el auto
de procesamiento, en el de apertura del juicio oral o
en cualquier estado de la tramitacion, pues una “cosa
es afianzar el cumplimiento de lo ordenado por la Ley
procesal para asegurar las responsabilidades de conte-
nido economico que pudieran derivarse de un proceso
penal y otra bien distinta entregar dinero a la victima
en concepto de indemnizacion antes de la celebracion
del juicio oral”. Ello basado en la inexistencia del ac-
tus contrarius implicito al que alude la jurisprudencia®
y que, de admitirlo, provocaria que la apreciacion de la
atenuacion penologica dependiera en cierta medida del
animo subjetivo del autor.

Dada la posible confusion que puede provocar este
requisito subjetivo de voluntad del autor y la objetivi-
dad que pretende tener la atenuante, el TS, en su sen-
tencia de 20 julio de 2015, orienta el 4nimo subjetivo
del autor, el cual no se dirige al arrepentimiento, sino
a la exteriorizacion de una voluntad de reconocimiento
como autor de un dafio y el deseo de responder frente
a la victima.

El papel de la victima ya fue contemplado por el
propio legislador penal, que incluy6 en el art. 21.5 CP,
entre los motivos de atenuacion penologica, “la de ha-
ber procedido el culpable a reparar el dafio ocasionado
a la victima, o disminuir sus efectos [...]”. El Codigo
Penal de 1973 igualmente exigia “reparar o disminuir
los efectos del delito, o bien dar satisfaccion al ofen-
dido”; orientando el comportamiento postdelictivo a la
exclusiva reparacion de los dafios causados a la victima
entendida en sentido estricto®, es decir, como la perso-
na sobre quien recae la accion delictiva, y no necesaria-
mente del sujeto pasivo del delito, como titular del bien
juridico protegido®'.

Ahora bien, puesto que la reparacion del dafio pare-
ce hallarse entre la sancion penal y la responsabilidad
civil®?, es importante apuntar que la reparacion prevista
en el art. 21.5 no se asemeja a la reparacion del dafio
contemplada en los arts. 109 y ss. del Codigo penal, de-
dicados a regular la responsabilidad civil derivada del
delito. En efecto, la reparacion del dafio es una de las

56 Vid., entre otras, SSTS de 14 de enero de 2005; de 22 de junio de 2012; de 22 de marzo de 2013 y de 20 de julio de 2015.

57 STS, de 22 de octubre de 2013.

58 Cfr. con STS de 22 de junio de 2012, en virtud de la cual se determina que el abono anticipado de una multa o la indemnizacion

nada tiene que ver con el fundamento de la atenuacion.

59 En este sentido, SSTS de 23 de marzo de 2009; de 29 de abril de 2005; de 10 de octubre de 2008; y de 22 de marzo de 2013.

60 CALDERON SUSIN, E., Arrepentimiento esponténeo. Estudio del art. 9.9° del Cédigo penal. ed. Edersa, Madrid, 1990, p. 265.

61 Vid. BUSTOS, J./LARRURI, E., Victimologia: presente y futuro, ed. PPU, Barcelona, 1993, pp. 17 y ss.

62 Desarrolla esta cuestion, GARCIA ARAN, M., “Reparacion a la victima y mediacién en la delincuencia econémica”, en REBOLLO
VARGAS, R., TENORIO TAGLE, F (dir.)., Derecho penal, Constitucién y Derechos, ed. Bosch Editor, Barcelona, 2013, pp. 105-133.
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tres modalidades previstas en la responsabilidad civil,
junto a la restitucioén y a la indemnizacion de perjuicios.

La doctrina ha ido resaltando distintos criterios con
la finalidad de distinguir entre los supuestos de atenua-
cion de la sancion penal y de responsabilidad civil. Asi,
CAMPO MORENO considera que el dato fundamental
para distinguir una y otra radica en que la atenuante
“no requiere la efectividad o taxatividad que si es exigi-
da en los preceptos reguladores De la responsabilidad
civil”®. Sin embargo, para otros autores, ésta no es la
diferencia mas notable.

El primer escollo sobre el que se tuvo que discutir
fue el referido a la ambigiiedad que cubria los concep-
tos de “dafio” y “perjuicio”®. FARALDO CABANAS®
destaca que el concepto de reparacion como atenuacion
tiene un significado al mismo tiempo mas amplio y mas
restringido del que le corresponde a la responsabilidad
civil. Mas amplio, porque la reparacion como atenua-
cién comprende todas las formas posibles de eliminar o
disminuir los efectos perjudiciales derivados del delito.
Mas restringido, dado que, a diferencia de la responsa-
bilidad civil derivada del delito, sera el propio culpable
quien satisfaga las obligaciones derivadas de la repara-
cion, y no un tercero.

Finalmente, la responsabilidad civil ex delito, como
indica el art. 113 CP, se extiende a los perjuicios oca-
sionados a familiares y terceros.

Por tanto, el concepto de victima para el que parece
estar dirigido el art. 21.5 CP no se asemeja ineludible-
mente con el concepto de sujeto pasivo, sin perjuicio de
que en determinadas ocasiones puedan confluir ambas
categorias en un mismo sujeto.

Precisamente es el ambito de los delitos economi-
cos donde esta diferenciacion puede distinguirse con
mayor nitidez. Véase a titulo ejemplificativo el delito
de fraude a la hacienda publica (art. 305 CP): el sujeto
pasivo, como titular del bien juridico protegido, es la
propia Hacienda Publica, ya sea estatal, autonomica,
foral o local (STS de 28 de marzo de 2011), pero cabria
cuestionarse si ésta puede ser considerada “victima” y
si en efecto existe una victima cuyo dafio deba ser ob-
jeto de reparacion. Se estima indiscutible que no puede
personificarse e individualizarse una victima en este
delito. De igual manera ocurre en los delitos urbanis-
ticos, en lo delitos de falsedades o en multiples delitos
de corrupcion publica, donde el sujeto pasivo es difuso.

LaLey 4/2015, de 27 de abril reguladora del Estatuto
de la Victima, considera victima en su art. 2 “a foda
persona fisica que haya sufrido un daiio o perjuicio
sobre su propia persona o patrimonio [...] o perjuicio
economico directamente causados por la comision de
un delito”. Asi, se indicaba con anterioridad que la vic-
tima objeto de reparacion a considerar era aquella sobre
quien recaia la accion delictiva, aquella que sufria el
perjuicio. Por tanto, al menos en un primer momento
parece que la atenuante de reparacion o disminucion
del dafio s6lo puede operar en aquellos supuestos en
que hubiere personas fisicas sobre las que hayan re-
caido la accion delictiva y que pudieran ser consideras
“victimas” en sentido estricto, pues de lo contrario la
atenuacion penoldgica se llevaria a cabo en la contra-
vencion 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 deter-
minante en esta atenuante.

No se ha de aplicar la atenuante de reparacion o dis-
minucion del dafo en aquellos delitos donde no con-
fluyan victimas en sentido estricto, pues no concurren
intereses personales deban ser tutelados o resarcidos.
En cambio, la jurisprudencia, consciente de este hecho,
declard en STS de 22 de marzo de 2011 que lo que
pretende la atenuante de reparacion del dafio es efecti-
vamente incentivar el apoyo y la ayuda a las victimas
en general, pero que esto no excluye a la Hacienda Pa-
blica, 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.

Es manifiesto que para la doctrina y la jurisprudencia
la proteccion a las victimas ha sido un elemento teori-
co capital en el proceso penal, y forma el fundamento
ultimo de la atenuante de reparacion o disminucion del
dafio, y aunque todo hacia indicar que no era posible
apreciar la atenuante en los delitos que no hubiera un
victima identificada e individualizada, se ha logrado
adulterar el que debia ser uno de los mayores logros de
la politica-criminal moderna. Asi, estos sujetos han ob-
tenido la posibilidad de lograr en sus eventuales senten-
cias condenatorias la aplicacion de la atenuante previs-
ta en el art. 21.5 CP, aun y cuando el caso concreto no
responda a los supuestos donde debiera ser reconocida.

63 CAMPO MORENO, J.C., El arrepentimiento postdelictual, ed. General de Derecho, Valencia, 1995, p. 31.

64 En este sentido, vid. entre otros, MAPELLI CAFFARENA, B./TERRADILLOS BASOCO, J., Las consecuencias juridicas del delito,
3% ed. Madrid, 1996, p. 240; TAMARIT SUMALLA., La reparacién a la victima en el derecho penal. Barcelona, 1994, p. 54; los cuales iden-
tifican los “dafios” con los causados sobre las cosas, mientras que los “perjuicios” estaban constituidos por el resto de los males derivados
del delito, y concretamente los personales, ya fueran materiales o morales.

65 FARALDO CABANA, P., La aplicacién analdgica de las atenuantes de comportamiento postdelictivo positivo (los nums. 4°y 5° en
relacion con el num.6° del articulo 21 del Cédigo penal de 1995), cit., pp. 249-251.
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3.2.3. Problematica casuistica

Como pone de relieve QUINTERO OLIVARES, pre-
ocupa el desarrollo del sistema penal contemporaneo,
el cual ha ido evolucionando hacia a un modelo alter-
nativo®, que que mientras permite la pronta imposicion
de una pena al autor de un robo, propicia sin embar-
go el reconocimiento de la atenuante de reparacion o
disminucion del dafio al gran delincuente econdémico,
incluso como muy cualificada, eludiendo asi en muchas
ocasiones la entrada en prision. En este sentido, la apli-
cacion de la atenuante de reparacion o disminucion del
dafio ha ocasionado diferentes debates acerca del modo
en que ha sido aplicada e interpretada en los tltimos
tiempos por nuestros jueces y tribunales.

Un error hermenéutico puede justificarse, en tltima
instancia, en el propio ambito cognitivo del juzgador,
asi como en su potestad jurisdiccional, puesto que los
jueces y tribunales son quienes deben apreciar la con-
currencia de atenuantes o agravantes, su extension y
modalidad. No obstante, no se aprecia un desacierto
meramente valorativo, sino mas bien la constatacion de
que los delincuentes de cuello blanco han sido genera-
dores, por su tremendo poder, de jurisprudencia, de su
jurisprudencia. No ha sido el derecho, en este terreno,
el que ha embridado al poder, sino, al contrario, el po-
der el que ha subyugado al derecho.

Asi se verifica que, en su mayoria, la jurisprudencia
no solo se pronuncia en contra de los planteamientos
que han sido propuestos, sino que en efecto ha parti-
cipado de la construccion de un sistema proclive a la
impunidad de los grandes delincuentes econdmico y
cuya relevancia es importante destacar en este punto.

A) La apreciacion de la atenuante como muy cualificada

Como se dijo, los bienes juridicos que estan en jue-
go cuando la criminalidad econdmica actua justifican
la aplicacion de la atenuante en su vertiente parcial o
disminuida. Pero, sin embargo, en la practica juridica
no s6lo no se aplica esta atenuante en su version mini-
ma y se observa, por el contrario, dicha atenuacion en
su extension maxima, sino que se le otorga la categoria
de “muy cualificada” con una sorprendente simplici-
dad, inalcanzable para el sector mas convencional de
la delincuencia por los propios requisitos exigidos para
su observancia.

La STS de 29 de enero de 2008 justifica que “los
Tribunales suelen apreciar la atenuante de reparacion
del dario como muy cualificada cuando el montante to-
tal a reparar asciende a una cantidad muy elevada, y
el reo lo ha puesto a disposicion de la victima de for-
ma integra o prdcticamente integra —por lo que no
se demanda, ni aun asi, la totalidad— y con bastante
antelacion a la celebracion del juicio oral”. El ra-
zonamiento esgrimido por el TS permite deducir que
los grandes delincuentes econdémicos 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 dudas solo es
posible para un gran delincuente econémico solvente y
de alto poder adquisitivo.

Se trae como ejemplo la STS de 24 de mayo de 2017
por la que se confirma integramente la sentencia de
instancia que condenaba a 21 meses de prision por un
delito fiscal a un famoso jugador del F.C. Barcelona,
cuyo montante defraudado ascendia a los 4 millones
de euros. Pues bien, se aprecia dicha atenuante como
muy cualificada con el inico pretexto, tanto en la reso-
lucion del TS (FJ.25) como de la Audiencia Provincial
de Barcelona de 5 de julio de 2016 (FJ.8), de “por «lo
importantisimoy de las sumas abonadas” y por su de-
volucion a Hacienda antes de que se iniciara el juicio.
En consecuencia, se verifica que s6lo podran mantener
esta posicion “privilegiada” quienes, tras la comision
del hecho delictivo y su imputacion, mantengan una si-
tuacion econdmica que les permita restituir cantidades
exorbitantes de dinero, lo cual dista mucho de estar al
alcance del ciudadano medio y del delincuente margi-
nal.

Y como si de un partido de futbol se tratara, la Au-
diencia Provincial de Madrid en su reciente Sentencia
de 22 de enero de 2019 condena de conformidad por
cuatro delitos contra la Hacienda publica a otro famoso
jugador de fatbol como consecuencia de la defrauda-
cion en la contratacion con el Real Madrid. C.F. El Tri-
bunal reconoce una atenuante de reparacion del dafio
en su vertiente muy cualificada por cada uno de los de-
litos, 1o que da a la sustitucion de las penas privativas
de libertad por la pena de multa®®. En ambos casos el
modo aplicativo de esta atenuante produjo sin lugar a
dudas una reduccion penal sin la cual estos jugadores
hubieran sido privados de libertad de modo efectivo.

66 Tema que desarrolla QUINTERO OLIVARES, G., “El castigo de la delincuencia econémica y el riesgo del derecho penal de autor”,
en Liber Amicorum Estudios Juridicos en Homenaje al Prof. Dr. Dr.h.c Juan M?. Terradillos Basoco, ed. Tirant lo Blanch, Valencia, 2018, pp.

407 y ss.

67 DE VICENTE MARTINEZ, R., “Circunstancias de la responsabilidad criminal”, cit., p. 404.

68 La sustitucion de la pena privativa de libertad se produce de conformidad con el art. 88 del Codigo penal existente con anterioridad
a la reforma de la LO 1/2015. Hay que atender al hecho de que el sistema de sustituciones previsto en el Cédigo penal hasta la reforma del
afno 2015 condicionaba su aplicacion, en particular, al “esfuerzo para reparar el dafio causado”.
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La consecuencia practica de la calificacion de la ate-
nuante como muy cualificada no es otro que el bene-
ficio penoldgico previsto en el articulo 66.1.2* CP, el
cual establece que “cuando concurran dos o mas las
circunstancias atenuantes o una sola muy cualificada
[...] aplicaran la pena inferior en uno o dos grados a la
establecida por la ley, atendidos el niimero y la entidad
de dichas circunstancias atenuantes”. En caso contra-
rio, la aplicacion de la atenuante genérica de reparacion
solo puede reducir la pena en su mitad inferior.

Por lo tanto, y trayendo a colacion el mismo argu-
mento utilizado para afirmar la necesidad de que en
delincuencia econdémica sea aplicable la atenuante de
reparacion desde su extension parcial o disminuida,
esto es, por la irreparabilidad de los sectores socioe-
condmicos afectados por estos delitos, se muestra exi-
gible a nuestros jueces y tribunales que observen estas
circunstancias y rehusen la aplicacion de la atenuante
de reparacion o disminucion del dafio en su categoria
de “muy cualificada”.

B) El autoblanqueo como fruto de la actividad reparadora

Un aspecto polémico que nuestros jueces y tribunales
estan soslayando en las resoluciones judiciales al apli-
car la atenuante de reparacion o disminucion del dafio
es la cuestion relativa a la procedencia del dinero. Es
decir, el cuestionamiento sobre la licitud o ilicitud del
fondo dinerario aportado por el sujeto activo del delito
para reparar o disminuir el dafio causado para asi obte-
ner posteriormente una atenuacion en la pena impuesta.
Por tanto, habria que sopesar evaluar la posibilidad de
que el sujeto activo esté utilizando los propios benefi-
cios econdmicos obtenidos a través de la actividad de-
lictiva para poder abonar el contenido de la reparacion.

Como ejemplo de ello tenemos multiples y mediati-
cos casos en la actualidad, en los cuales se ha reconocido
la aplicacion de esta atenuante y, sin embargo, ningiin
tribunal entra a valorar la procedencia del dinero con la
que se obtuvo el reconocimiento de la misma. Pueden
observarse en este sentido las resoluciones judiciales
del caso Noos (Sentencia AP de Baleares 13/2017,
ratificada posteriormente por STS 277/2018, de 8 de
junio), del caso de las tarjetas Black (Sentencia AN
4/2017, ratificada posteriormente por STS 438/2018,
de 3 de octubre), del caso F.C. Barcelona (Sentencia
AP de Barcelona 110/2015), del caso Fitur (Sentencia
TSJV 2/2017), caso Forum Filatélico (Sentencia AN
2738/2018), caso Real Madrid C.F. (Sentencia AP de
Madrid 53/2019) etc. Todos estos casos han tenido la

aplicacion de la atenuante de reparacion o disminucion
del dafo en muchos de sus imputados y, sin embargo,
ninguno de ellos ha debido soportar la carga de probar
la procedencia licita del dinero.

Se debe recordar que la reparacion o disminucion del
daflo es un acto consecuencia de la voluntad del pro-
pio sujeto activo del delito y que debe ser éste quien la
configure. Por tanto, no se trata de atestiguar la comi-
sion del delito por parte del sujeto, cuya prueba recae
sobre quien mantenga la acusacion. Aqui el sujeto acti-
vo, mediante un acto personal y voluntario, destina una
cantidad de dinero a la reparacion del dafio ocasionado
por su accion delictiva, por lo que cualquier duda sobre
su culpabilidad habra quedado disipada en el momento
en que el sujeto activo decide reparar voluntariamente
un dafio producido, para lo que se requiere asumir y
reconocer la produccion del mismo a la victima® —lo
contrario careceria de sentido, puesto que no es repara-
ble el dafio que se alega no haber causado. Con todo,
parece exigible al sujeto probar la procedencia licita de
su actividad reparadora.

Es cierto que no existe ninguna resolucion judicial
que reflexione sobre este aspecto. Y, en efecto, es pre-
cisamente este uno de los hechos que con mayor ro-
tundidad hay que denunciar. Pero ello no debe suponer
un obstaculo para que se indague acerca de algo que,
a priori, no ha llamado la atencion de los diferentes
operadores juridicos ni de la doctrina. Asi, en caso de
probar que el sujeto activo de un delito econémico se
aprovech6 de los beneficios obtenidos a través de su
trama delictiva para depositar los fondos destinados a
la aplicacion de la atenuante de reparacion o disminu-
cion del dafio, supondria un supuesto factico de auto-
blanqueo de capitales que encuentra amparo legal en el
art. 21.5 CP. Es decir, en palabras del articulo 301 CP,
es autor del delito de blanqueo de capitales el sujeto
que “utilice bienes sabiendo que éstos tienen su origen
en una actividad delictiva [ ...] para ocultar o encubrir
su origen ilicito”. Parece cumplirse en, al menos, sus
elementos objetivos, la accion del sujeto que en pro-
vecho de los beneficios econdmicos obtenidos de una
actividad delictiva busca “retribuir” un privilegio en la
punicién como consecuencia de esa misma actividad.

Hay que matizar que no se refiere esta exposicion a
la pertinencia de condenar a estos sujetos por un delito
de blanqueo de capitales cometido con origen en la ate-
nuacion fruto de la reparacion o disminucion del dafio.
Esto queda excluido, especialmente tras la STS de 19
de noviembre de 2013 que resolvid la controversia
doctrinal y jurisprudencial acerca de la punibilidad del

69 Vid. en este sentido, STS de 22 de junio de 2012, por el que el fundamento de la atenuante de reparacion se ha asociado a la exis-
tencia de un actus contrarius mediante el cual el acusado reconoce la infraccién de la norma cometida, con la consiguiente compensacion
de la reprochabilidad del autor. Su razdn de ser, pues, esta intimamente ligada a la existencia de un acto reparador que, en buena medida,

compense el desvalor de la conducta infractora.
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delito de autoblanqueo. Por una parte consideraba este
delito como el agotamiento del delito previamente co-
metido, por tanto, parte de su iter criminis, y otra parte
defendia la posibilidad de admitir el autoblanqueo en
concurso real de delitos. Finalmente, tras esta senten-
cia, el TS utiliza el criterio de la “no conectividad en la
conducta objeto de investigacion”, es decir, admite la
punicién doble en el supuesto en el que el patrimonio
se obtenga mediante una actividad delictiva previa y
distinta de la concreta operacion que motiva la investi-
gacion del blanqueo de capitales. Por tanto, siendo los
aspectos referidos a la concurrencia de la atenuante de
reparacion o disminucion del dafio objeto de debate en
fase de juicio oral, queda claramente excluida su obser-
vancia como delito.

Sin embargo, ello no impide para entrar a conocer
la procedencia del dinero destinado a la reparacion o
disminucion del dano al efecto de acordar su aplicabi-
lidad. S6lo mediante una reparacion hecha a través de
dinero licito, que suponga a su vez el despojo veraz de
una posicion econdmica ostentada fruto de su actividad
delictiva, se produce una real “reparacion o disminu-
cién del dafio”.

Los juzgadores, en cambio, no sélo no inspeccionan
la procedencia del dinero destinado a los pagos de la
atenuante, sino que, en cierto modo, dan cobertura a la
entrada de activos ilicitos en el trafico juridico median-
te la aplicacion de las mismas.

Como ejemplo actual, muy significativa resulta la
Sentencia del Juzgado Central de lo Penal de 11 de ju-
nio de 2018, que sustancia una pieza separada de la tra-
ma Gurtel valenciana. En esta resolucion se reconoce al
principal condenado de la trama la concurrencia de la
atenuante de reparacion del daio por haber “colabora-
do de manera activa y eficaz en la comision rogatoria
enviada a la autoridad Helvética para desbloquear la
suma de 2.060.748 euros” (cantidad que se encontraba
bloqueada por el propio Juzgado Central de Instruccion
num. 5). Hace merecedor de esta atenuante al ya conde-
nado por la colaboracion en la agilizacion temporal de
la repatriacion de los activos depositados en el paraiso
fiscal; activos que, de otro modo, reconoce la sentencia,
se hubieran logrado repatriar igualmente. En primer lu-
gar, se halla un error en la interpretacion juridica de la
atenuante, puesto que en sede de la atenuante analo-
gica de colaboracion con la justicia —derivada de la
aplicacion del art. 21.7— podria discutirse si realmente
este hecho constituye una colaboracion activa con la
justicia —de la que también le hace merecedora. Pero
en ninglin caso supone una reparacion o disminucion
del dafio. Es especialmente llamativo que una opera-
cion que debiera ser objeto de decomiso, entra en el
ordenamiento juridico a través de la aplicacion de una

atenuante, logrando asi reintroducir activos ilicitos en
el trafico juridico licito y ademas obtener un beneficio
penoldgico: en términos estrictamente econémicos su-
pone el ahorro de tener que destinar activos o bienes
personales y licitos del sujeto en cuestion.

Un supuesto similar que viene a confirmar esta te-
sis se encuentra en el caso Foérum Filatélico. En este
supuesto, la Audiencia Nacional reconoce la atenuante
a uno de los sujetos por ordenar la repatriacion de los
activos contenidos en un paraiso fiscal en Dubdi e in-
gresarlos en el juzgado™.

En la casuistica, por tanto, esta atenuante ha sido
objetivada hasta el limite de quebrar la funcionalidad
practica y restaurativa que desde el punto de vista del
orden socioecondémico perturbado y del dafio a la victi-
ma dicha atenuante debiera tener. El sujeto activo que
repara o disminuye el dafio ocasionado, lo hace sin te-
ner que probar o justificar la procedencia licita del mis-
mo, logrando obtener, a pesar de ello, una importante
mitigacion en la pena finalmente impuesta.

Todo hace indicar que las dudas sobre la procedencia
licita o ilicita del dinero destinado a la reparacion o dis-
minucion del dafio y, en consecuencia, la pertinencia de
aplicar o no la atenuacion punitiva, quedaria difumina-
da si le fuera exigible al sujeto, que va a beneficiarse de
una reduccion en los anos de condena, la demostracion
o justificacion de la procedencia licita de dicho mon-
tante econdomico y, en caso de no hacerlo, no admitir la
aplicacion de dicha atenuante. Asi se evitaria el riesgo
de que con la aplicacion de la atenuante de reparacion o
disminucion del dafio se esté¢ dando a un supuesto facti-
co de autoblanqueo de capitales que encuentra amparo
en el propio Codigo penal.

4. Conclusiones

1. La aparicion del fenomeno de la delincuencia eco-
némica supuso que la dogmatica tuviera que adaptar las
teorias tradicionales que vinculaban a la personalidad
del autor o su posicion social la justificacion al impulso
criminal y, en consecuencia, la existencia de circuns-
tancias modificativas de la responsabilidad relaciona-
das con dichas teorias.

II. El legislador ha empleado la mayor parte de su es-
fuerzo legislativo en tipificar y contemplar las circuns-
tancias y particularidades criminogenas del delincuen-
te marginal, dificultando a éste el acceso a beneficios
penolodgicos. Por contra, el delincuente economico ha
encontrado multiples criterios ex post facto por las que
obtienen rebajas en las condenas. En concreto, la ate-
nuante de reparacion o disminucion del dafio se expan-
de a lo largo del Codigo Penal, vinculando la concu-
rrencia de la misma no sélo a la obtencion de beneficios

70 Mas desarrollado en la Sentencia de la Sala de lo Penal de la Audiencia Nacional de 13 de Julio de 2018.
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penoldgicos, sino también a la suspension de la pena,
la libertad condicional o el desistimiento de delito. Pa-
rece que la accion legislativa va en sentido inverso a
los indices de criminalidad, que observa un aumento
paulatino de este tipo de delincuencia y una bajada con-
siderable de la delincuencia tradicional.

III. La entrada en vigor del Coédigo Penal de 1995
erradico la necesidad del elemento subjetivo especial
de arrepentimiento distinto al dolo propio de la circuns-
tancia que venia exigiéndose desde el Codigo Penal de
1822, concretando la atenuante al resarcimiento obje-
tivo del dafio.

IV. Por el literal del precepto, la actividad reparadora
tiene que producirse desde la comision del delito hasta
el inicio del juicio oral. Sin embargo, ello no ha su-
puesto un impedimento para que la jurisprudencia haya
admitido la “reparacion tardia” a través del reconoci-
miento como atenuante analdgica el realizar dicha re-
paracion con el juicio oral ya iniciado, lo que supondria
en su caso el mismo beneficio penologico.

V. En principio, la conducta reparadora debe ser rea-
lizada personalmente del sujeto activo, aunque puede
delegarse a tercero en caso de imposibilidad de llevar a
cabo esa actuacion por su parte, para lo que se requiere
mandato expreso que manifieste la voluntad de reparar
o disminuir el dafio causado a la victima. No obstan-
te, entre los rasgos que caracterizan a la delincuencia
econdmica, se encuentra la interrelacion de sujetos,
con conductas definidas y sin cuya aportacion queda-
ria frustrada la accion delictiva. En este sentido, se ha
admitido, como excepcion a la individualizacion en la
accion reparadora hasta ese momento exigida, que los
efectos atenuadores que produce reparar o disminuir el
dafo por parte de un sujeto sean extendidos al resto de
acusados.

VI. La afectacion a bienes juridicos supraindivi-
duales, en especial, a los colectivos, justifica que la
atenuante prevista en el articulo 21.5° s6lo pueda ob-
servarse en su extension minima, esto es, como dismi-
nucion del dafio, puesto que se evidencia que existen
perjuicios macroeconémicos que son irreparables.

VII. Existe en términos cualitativos y cuantitativos
una diferencia conceptual en el articulo 21.5° CP. Por
un lado, nos encontramos con la “reparacion, reser-
vada a la reparacion total o absoluta del perjuicio; vy,
por otro, la “disminucion”, que hace referencia a una
reparacion parcial o mitigada del dafo. La diferencia
debe tener un reflejo en la pena. No puede disfrutar
de la misma reduccion en la condena el que repara el
dafio en toda su extension, que aquel que produce una
reparacion parcial del mismo. Sin embargo, la afecta-
cion a bienes juridicos supraindividuales, en especial,
a los colectivos, y la imposible cuantificacion del dafio
justifica que la atenuante prevista en el articulo 21.5°
solo pueda observarse en su extension minima, esto
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es, como disminucion del dafo. No obstante, no sélo
se admite la reparacion en su extension absoluta, sino
que se reconoce como muy cualificada bajo el tinico
pretexto de la cuantia del dafio a reparar. Desde luego,
son aspectos que nuestros jueces y tribunales deberan
meditar, pues parece que a mayor fraude mayores be-
neficios penologicos.

VIII. La victima supone un elemento central en la
apreciacion de la atenuante de reparacion o disminu-
cion del dafio, constituyéndose como el fundamento
altimo de ésta. Podemos concluir que “victima” a es-
tos efectos debe ser considerada la persona fisica sobre
la que ha recaido el dafio, que encuentra concordancia
con la doctrina jurisprudencial del actus contrarius
y de proteccion objetiva de la victima. Sin embargo,
generalmente los delitos contra el orden socioecono-
mico poseen un sujeto pasivo difuso y dificilmente in-
dividualizable. Por tanto, sélo deberia reconocerse la
concurrencia de la atenuante en aquellos tipos penales
que admitan la existencia de una victima persona fisica,
identificada e individualizada. Sin embargo, el propio
TS ha admitido, por ejemplo, que la Hacienda Publica
pueda encontrar encaje en el concepto de “victima”, lo
que contraviene el espiritu de la politica criminal mo-
derna destinada a la proteccion de la victima y el propio
Estatuto de la Victima.

IX. Finalmente, se muestra exigible a nuestros jueces
y tribunales que indaguen sobre la procedencia de los
activos y bienes destinados a reparar el dafio para la
aplicacion de esta atenuante y evitar asi lo que puede
suponer un supuesto de autoblanqueo legalizado, como
es utilizar el dinero obtenido a través de las tramas
delictivas para obtener un beneficio penologico en la
pena impuesta precisamente como consecuencia de la
comision de estos delitos. Solo la pérdida real de una
posicion econdmica ostentada hasta ese momento su-
pondria un reequilibrio en la sociedad que debiera tener
su reflejo legitimo en la pena impuesta.
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