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Sumario: 1. A modo de introduccion. II. La reparacion del dafio en Derecho penal espafiol. III. Reparacion penal y repa-
racion civil: la necesidad de su delimitacion. I'V. La reparacion del dafio: jtercera via?. V. Reparacion del dafig
y fines de la pena. VI. El caracter voluntario de la reparacion. VII. Bibliografia.

Resumen: en los ultimos tiempos, ya incluso décadas, la victima del delito vuelve a ocupar un papel trascendental
dentro del conflicto penal. La victima, tradicionalmente olvidada en el seno del proceso penal, en que se limitaba a ser
un mero “convidado de piedra” viene ahora a ser el epicentro de este proceso en desarrollo de aquello que ha venido a
denominarse justicia penal restaurativa, en sus miltiples variantes. En este trabajo se ofrece un analisis dogmatico-pe-
nal sobre el instituto de la reparacion a la victima como uno de esos mecanismos propios de la justicia penal restaurativa,
prestando especial atencion a su distincion con la reparacion civil del dafio, y a su fundamento penal.

Palabras clave: reparacion del dafio, restauracion, Derecho penal, justicia penal, fines de la pena.

Abstract: in recent times, and even decades, the victim of crime is once again an important figure in the criminal con-
flict. The victim of crime, traditionally forgotten in the criminal process, becomes again the epicenter of this process in
the development of the new paradigm of restorative criminal justice, in its multiple variants. This paper offers a dogmat-
ic criminal analysis on the institute of reparation to the victim as one of those mechanisms of the restorative criminal
justice, with special attention to its distinction with respect to civil damages, and its criminal basis.

Key words: damage reparation, restoration, criminal law, criminal justice, purpose of penalty.
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I.AMODO DE INTRODUCCION

Parece indiscutible que hoy estamos asistiendo a un
momento historico en que el instituto de la reparacion
a la victima del delito vuelve a situarse en la primera li-
nea de debate entre los penalistas de todo el mundo. La
preferencia por un Derecho penal de corte restaurativo
(justicia penal restaurativa) cuenta cada vez con mayo-
res adhesiones. En este trabajo pretendemos poner de
manifiesto cuales deben ser, a nuestro juicio, las bases
minimas necesarias para poder iniciar con cierta res-
ponsabilidad el debate sobre la posibilidad de acoger en
nuestro Derecho punitivo instituciones que respondan a
ese nuevo paradigma de justicia restaurativa, mediante
la adopcion de formulas de reparacion del dafo y la
implementacion de mecanismos que permitan valorar
positivamente un comportamiento restaurador en el
ambito propio del Derecho penal. En especial, presta-
mos atencion a una de esas vias de restaurar el dafo
a la victima del delito, cual es la reparacion penal del
mismo.

II. LA REPARACION DEL DANO EN DERECHO
PENAL ESPANOL

Existe ya en nuestro Codigo Penal espafiol un pre-
cepto que se refiere expresamente a la institucion de
la reparacion: el articulo 21,5 contempla una circuns-
tancia modificativa de la responsabilidad criminal que
permite la atenuacion de pena en aquellos casos en los
que el culpable haya procedido a “reparar el dafio oca-
sionado a la victima, o disminuir sus efectos, en cual-
quier momento del procedimiento y con anterioridad
a la celebracion del acto del juicio oral”. No es este,

sin embargo, el unico caso en que el Codigo espafiol
se refiere a la reparacion o compensacion del dafio por
delito cometido: existen también supuestos en los que
la reparacion aparece como una posibilidad o, incluso,
como una obligacion, de reparacion del dafio causado.

Como expresa MANZANARES SAMANIEGO,
“existen también supuestos en los que la reparacion,
aunque no se utilice con ese nombre, constituye una ex-
cusa absolutoria que impide la imposicion de pena por
el delito cometido. Durante afios el ejemplo mas claro
fue el del pago tardio del cheque sin fondos. Hoy pue-
den citarse los delitos contra la Hacienda Publica y la
Seguridad Social, en los que en los arts. 305 y ss. CP. se
habla entonces de «regularizacién» antes de determina-
dos tramites”!. También LARRAURI PIJOAN opina
que “en la parte especial del Codigo Penal la reparacion
permite, a modo de excusa absolutoria, la exencion de
pena. En los delitos contra la Hacienda Publica (art.
305,4), contra la Seguridad Social (art. 307,3)2.

La doctrina, en los tltimos afios, ha puesto de ma-
nifiesto el resurgir de un interés politico-criminal por
fomentar la reparacion del dafio a la victima®. Al Estado
le interesa impulsar y promover actitudes reparadoras
por parte de aquellos sujetos que cometieron un acto
delictivo, con la consecuente satisfaccion que de dichos
actos restauradores se derivaria para las victimas de ta-
les actos. En este sentido, puede decirse que “la actual
atenuante 5 viene a enfatizar mucho mas que antes un
rasgo que caracteriza a la moderna Politica criminal:
la utilizacion del Derecho penal para estimular la re-
paracion del dafio causado a la victima™. La atenuante
de reparacion del dafio “constituye una manifestacion
mas de la moderna politica criminal configuradora de

1 Manzanares Samaniego, J. L. La mediacion, la reparacion y la conciliacion en el Derecho penal espafiol. En: La Ley, n® 7232,

(2/9/2009); p. 6

2 Larrauri Pijoan, E. La reparacién. En: Cid Moliné, J. & Larrauri Pijoan, E. (coords.), VV. AA., Penas alternativas a la prisién.

Barcelona: Ed. Bosch, 2007, p. 194.

3 Vid. entre otros: Alvarez Garcia, F. J. Sobre algunos aspectos de la atenuante de reparacion a la victima (art. 21,52 Cédigo Pe-

nal). En: Cuadernos de Politica Criminal, n® 61, 1997; p. 253; Arias Eibe, M. J. Responsabilidad criminal. Circunstancias modificativas y su
fundamento en el Codigo Penal. Una visién desde la doctrina y la jurisprudencia del Tribunal Supremo. Barcelona: Ed. Bosch, 2007; p. 264;
Landecho Velasco, C. M. & Molina Blazquez, C. Derecho penal espafiol, parte general. Nueva edicién actualizada conforme a la LO 5/2010,
82 edicion. Madrid: Ed. Tecnos, 2010; p. 448; Faraldo Cabana, P. La aplicacion analégica de las atenuantes de comportamiento postdelic-
tivo positivo (los nums. 4°y 5° en relacién con el num. 6° del articulo 21 del Cdédigo Penal de 1995)”, en Anuario da Facultade de Dereito
da Universidade da Corufia, n° 1, 1997, p. 249; Rodriguez Ramos, L. Compendio de Derecho penal, parte general, 22 edicién. Madrid: Ed.
Dykinson, 2010, p. 181; Mufioz Conde, F. & Garcia Aran, M. Derecho penal, parte general, 82 edicién, revisada y puesta al dia. Valencia: Ed.
Tirant lo Blanch, 2010; p. 487; Gil Merino, A. Las circunstancias atenuantes y agravantes en el Cédigo Penal de 1995. En: Cuadernos de
Derecho Judicial, n° 27, 1996; p. 174; Pozuelo Pérez, L. Las atenuantes 21,4% y 21,52 del actual Codigo Penal. En: Cuadernos de Politica
Criminal, n® 65, 1998; pp. 407 y 411; Alonso Fernandez, J. A. Las atenuantes de confesion de la infraccion y reparacion o disminucion del
dafio, Barcelona: Ed. Bosch, 1999, pp. 45-46; y Alcacer Guirao, R. La reparacion en Derecho penal y la atenuante del articulo 23,5° C.P.
Reparacién y desistimiento como actos de revocacién. En: Revista del Poder Judicial, tercera época, n° 63, tercer trimestre de 2001; pp.
80y ss.
4 Mir Puig, S. Derecho penal parte general, 92 edicion. Barcelona: Ed. Reppertor, 2011; p. 624.
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un Derecho penal orientado a las victimas y superador
de las etapas pretéritas —aunque no tan lejanas— en
que la victima era un mero convidado de piedra en el
sistema penal’”.

Tradicionalmente el Derecho penal y las ciencias au-
xiliares de este han venido haciendo caso omiso a las
victimas del delito®. La victima, después de haber os-
tentado un papel central en el Derecho penal anterior a
la consolidacion de los grandes sistemas estatales (pues
era esta la que se convertia en referencia de la sancion),
en la actualidad “ha pasado a ser desplazada por el in-
fractor hasta el punto de que es aquella y no este quien
debe ser escondido, apartado de la vision publica, con
el objeto de mantener incélume la pureza, la ecuanimi-
dad y el distanciamiento del sistema legal en relacion a
los hechos que han reclamado su aplicacion™.

El Derecho penal de la Edad Moderna neutralizo a
la victima del delito dada la desconfianza del Estado en
sus posibles reacciones®. No obstante, al suprimirse en
el Codigo Penal espafiol de 1995, la pretérita alusion al
“arrepentimiento espontaneo” del antiguo articulo 9,9°
se interpretd que la intencion del legislador era la de
objetivar el precepto, persiguiéndose con ello un obje-
tivo politico-criminal claro: el de fomentar las actitu-
des de reparacion, ligado al deseo de lograr un efectivo
resarcimiento del dafio a la victima!®. En relacion con

la exigencia de arrepentimiento pensamos que “es 16-
gica la supresion con el fundamento de la circunstan-
cia, porque de haberse mantenido el requerimiento de
semejante elemento subjetivo para la aplicacion de la
atenuacion, el alcance, el ambito de aplicacion de esta
hubiera sido muy inferior”'". Lo realmente importante
ahora es la efectiva satisfaccion de la victima y no tanto
el movil del autor o su voluntad motivadora'>. Lo que
se valora positivamente es, pues, un retorno espontaneo
y positivo a la legalidad, pero no a la moralidad: resul-
tan intrascendentes los moviles o motivos que puedan
haber conducido al sujeto a reparar el dafio causado con
la perpetracion del injusto.

La legislacion penal, a través de la institucion de la
reparacion, vuelve a tomar en consideracion el interés
de la victima, tradicionalmente olvidada en el seno de
la justicia penal, produciéndose un auténtico redescu-
brimiento de la misma®. Y, en el caso espafiol, la ate-
nuante de reparacion pasa de supeditarse a un elemento
subjetivo, el arrepentimiento, a otro objetivo, la efec-
tiva reparacion'. Por tanto, como ha sefialado ASUA
BATARRITA, “el incremento de la presencia de la
atenuante de reparacion podria entenderse como reflejo
de una evolucion de la cultura juridica penal hacia la
atencion a los intereses de las victimas™?.

5 Arias Eibe. ob. cit., p. 264. Si bien el autor conjuga este fundamento con la menor necesidad de pena derivada de razones

preventivo generales y especiales (p. 265).

6 Sobre la posicion de la victima frente al Derecho a lo largo de la historia, cfr. ampliamente: Sanz - Diez De Ulzurrun Lluch, M.
La victima ante el Derecho. La regulacién de la posicion juridica de la victima en el Derecho internacional, en el Derecho europeo y en el
Derecho positivo espariol. En: Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales, Tomo LVII, 2004; pp. 219y ss.

7 Alvarez Garcia, ob. cit., p. 250.

8 Silva Sanchez, J. M. Sobre la relevancia juridico-penal de la realizacion de actos de «reparacion»”. En: Revista del Consejo
General del Poder Judicial, tercera época, n° 45, primer trimestre, 1997; p. 190.
9 El antiguo articulo 9,9 C.P. espafiol establecia como circunstancia atenuante “la de haber procedido el culpable antes de cono-

cer la apertura del procedimiento judicial, y por impulsos de arrepentimiento espontaneo, a reparar o disminuir los efectos del delito, a dar
satisfaccion al ofendido o a confesar a las autoridades la infraccién” (cursivas afiadidas).
10 Garro Carrera, ob. cit., p. 247, y Garro Carrera, La atenuante de reparacién del dafio. En: Garro Carrera, Enara & Asta Batarrita,

Adela. Atenuantes de reparacion y de confesién. Equivocos de la orientacion utilitaria. Valencia: Ed. Tirant lo Blanch, 2008, p. 22. En idénti-
co sentido, v. gr.: Mufioz conde & Garcia Aran, ob. cit., p. 486, quienes entienden que el cambio legislativo “despoja a estas circunstancias
de un elemento subjetivo”. Ampliamente sobre la desaparicién del elemento subjetivo respecto del anterior articulo 9,9 C.P.: Pozuelo Pérez,
ob. cit., pp. 414 y ss., y Alcacer Guirao. ob. cit., pp. 73 y ss.

11 Alvarez Garcia. ob. cit., p. 253.

12 Garro Carrera, E. Reparacion del dafio e individualizacién de la pena. Derecho comparado y regulacién espafiola (art. 21,5 del
Cddigo Penal). Pais Vasco: Ed. Servicio Editorial Universidad del Pais Vasco, 2005; p. 247. En el mismo sentido: Arias Eibe. Responsa-
bilidad criminal. ob. cit., p. 265; y Alvarez Garcia. ob. cit., pp. 253 y ss. Por su parte, aun reconociendo la objetivizacion que ha sufrido el
precepto respecto del antiguo articulo 9,9 C.P., Alcacer Guirao. ob. cit., p. 84, entiende que en el actual articulo 21,5 C.P. subyace un “telos
privatista de reparacion directa de la victima”, que lo aproxima al Derecho Civil o privado.

13 Alcacer Guirao. ob. cit., p. 73.

14 Garro Carrera. ob. cit., p. 249.

15 Asua Batarrita, A. Atenuantes posdelictivas: necesidad de reformulacion desde una racionalidad juridico-penal y consecuencias
en la individualizacion de la pena. En: Garro Carrera, E. & Asta Batarrita, A.: Atenuantes de reparacion y de confesion. Equivocos de la
orientacion utilitaria. Valencia: Ed. Tirant lo Blanch, 2008, p. 145.
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III. REPARACION PENAL Y REPARACION CI-
VIL: LA NECESIDAD DE SU DELIMITACION

Ante esta clara evolucion del instituto de la repara-
cion, algunos autores han querido subrayar los proble-
mas que desde un punto de vista dogmatico y politi-
co-criminal pudieran generarse con el empleo de esta
figura. El mas importante de ellos pasa por alertar la
imbricacion que tendria esta institucion con la tradi-
cional “reparacion civil” del dafio. De este modo, se
aduce, si en esta figura, en sede penal, lo decisivo es
la compensacion de la victima por el dafio causado,
realmente se estaria exigiendo algo muy similar al con-
tenido de la responsabilidad civil, de caracter material
y economicamente evaluable'®. De reducirse la repara-
cion a la mera realizacion de un pago indemnizatorio se
estaria produciendo una “devaluacion de la institucion
penal de la reparacién del dafio”"”.

En este ultimo sentido, autores como ALCACER
GUIRAO han advertido que “el Derecho penal no pue-
de estar llamado a perseguir el cometido de fomentar la
reparacion y satisfaccion del dafo a la concreta victima
lesionada por el delito. Ello es tarea del Derecho civil.
La lesividad caracteristica de las conductas delictivas,
lo que permite considerarlas merecedoras y necesitadas
de pena, no es meramente la lesion de un interés indivi-
dual, sino la trascendencia que esa lesion conlleva para
toda la sociedad en su conjunto”. De este modo —se
seflala— siendo el Derecho penal un conflicto que a to-
dos concierne, entonces el interés del mismo no puede
ser el dano individual, sino la lesividad social. A juicio
del autor, para que la idea de reparacion pueda ser asu-
mida por el Derecho penal como instrumento de politi-

ca-criminal, sera necesario que los actos de reparacion
se valoren, no en funcion de la victima concreta, sino
en funcion de la trascendencia social del hecho, y de si
este permite o no reafirmar la vigencia del ordenamien-
to juridico’®.

Aunque inicialmente coincidimos con el plantea-
miento de esta doctrina cuando advierte sobre el peli-
gro que conllevaria asumir como unico fundamento de
la reparacion el hecho de dar satisfaccion a la victima y
sus intereses (y ello porque, por si sola esta teoria real-
mente deja escapar la funcion social del Derecho penal,
pues pone el punto de mira en los intereses individuales
de la victima, aproximandose a la orbita del Derecho
Civil)”, consideramos que el peligro aducido por estos
autores queda neutralizado si examinamos la repara-
cion desde un punto de vista comparativo (penal/civil)
y si realmente puede dotarse de un contenido propio y
autébnomo a la institucion de la reparacion penal del
dafio, mas alla de aquella tradicional reparacion civil.

En primer lugar, no puede obviarse que a pesar de la
proximidad de las clausulas atenuantes de reparacion
del dano que pueden encontrarse en diversos Ordena-
mientos Juridicos y, en general, de todas aquellas cir-
cunstancias que se constituyan como formas de repara-
cion, con la responsabilidad civil y el contenido de esta,
existen diferencias esenciales que permiten distinguir a
unay a otra, y que no pueden ser obviadas:

Por un lado, cuando hablamos de comportamien-
tos postdelictivos (como ocurre, tomando de nuevo el
ejemplo del Codigo Penal espafiol, con los supuestos de
reparacion del dafio al medioambiente, articulos 3392
y 340%', o con las causas de levantamiento de pena en
los delitos contra la Hacienda Publica y la Seguridad

16 Garro Carrera. ob. cit., p. 251.

17 Gdémez Benitez, J. M. Reparacion, atenuacion de la pena y responsabilidad civil por delito en la practica forense espafiola. En:
Asua Batarrita, Adela; Garro Carrera, Enara (edits.), Hechos posdelictivos y sistema de individualizacion de la pena. Bilbao: Ed. Universi-

dad del Pais Vasco, 2009; p. 108.

18  Alcacer Guirao. ob. cit., pp. 92-93. El autor parece seguir en este punto la linea de lo ya expuesto por Ferrajoli cuando sefialaba

que “es precisamente la irreparabilidad lo que distingue a los ilicitos penales de los civiles” (vid. esta cita y el tratamiento de este pensa-
miento en: Larrauri Pijoan. En: Cid Moliné & Larrauri Pijoan. ob. cit., p. 173). Por su parte, el problema aducido por este autor puede ser
estudiado desde otra perspectiva diferente: la civil; en este sentido puede afirmarse que no es que el Derecho penal tienda a privatizarse
dando cabida a la reparacion del dafio de la victima, sino que mas bien el Derecho Civil se estaria penalizando, cuando es el orden penal
el que se hace con instituciones como la reparacién, incluso concibiendo a esta como una especie de alternativa a la pena. Sobre este
particular cfr.: Yzquierdo Tolsada, Mariano. Aspectos civiles del nuevo Cédigo Penal. Madrid: Ed. Dykinson, 1997; pp. 104-105.

19 Vid.: Alcacer Guirao. ob. cit., pp. 92-93.

20 “Los jueces o tribunales ordenaran la adopcion, a cargo del autor del hecho, de las medidas necesarias encaminadas a restau-
rar el equilibrio ecoldgico perturbado, asi como de cualquier otra medida cautelar necesaria para la proteccion de los bienes tutelados en
este Titulo”.

21 “Si el culpable de cualquiera de los hechos tipificados en este Titulo hubiera procedido voluntariamente a reparar el dafio cau-
sado, los Jueces y Tribunales le impondran la pena inferior en grado a las respectivamente previstas”.
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Social?, articulos 305 y 307* hemos de tener en cuenta
que la reparacion ostenta un ambito mas amplio que
el de la responsabilidad civil, pues la primera abarca
todas las formas posibles de resarcimiento de dafios y
perjuicios que se derivan del hecho delictivo, mientras
que la segunda se restringe a una indemnizacion cuan-
tificable econémicamente. Es decir: el concepto de re-
paracion tiene un sentido amplio y omnicomprensivo
cuando hablamos de comportamientos postdelictivos
positivos, que no siempre tienen por qué ser de carac-
ter economico o patrimonial; y ello con independencia
de que, en determinados casos, dicho comportamiento
pueda coincidir con el propio de la indemnizacion civil:
en estos casos nos encontrariamos ante una coinciden-
cia material, pero no sustancial.

Por otro lado, la reparacion en sede penal solo puede
llevarse a cabo por parte del sujeto culpable (en virtud
del principio del hecho), sin que sea admisible que otra
persona distinta pueda satisfacer las obligaciones deri-
vadas de la reparacion, lo que si resulta predicable de
la responsabilidad civil (en el caso, por ejemplo, de los
herederos). Verbigracia, como se pone de manifiesto en
el articulo 340 del Codigo Penal espaiiol, relativo a la
reparacion en los delitos medioambientales, es “el cul-
pable de los cualquiera de los hechos tipificados en este
Titulo” quien esta legitimado a ejercitar la reparacion
del dafio.

Tampoco puede desconocerse que en la responsabili-
dad civil los perjuicios irrogados a familiares o terceros
perjudicados también pueden formar parte del conteni-
do de la restitucion, lo que no ocurre en reparaciones
penales en que la reparacion solo abarca los dafios cau-
sados a las victimas del delito.

Por ultimo, debe también decirse que mientras que
la reparacion penal que aqui denominaremos genuina

debe ser siempre voluntaria (pues se configura como
una posibilidad del sujeto, y no como una obligacion),
la responsabilidad civil derivada de delito, en cambio,
siempre se hace efectiva contra la voluntad del sujeto
obligado, de forma coactiva y preceptiva (p. ej.: me-
diante embargo)**. Y decimos genuina porque, en efec-
to, en ocasiones podemos encontrar supuestos en que
la legislacion penal faculta al juez a imponer (por tanto
contra la voluntad del autor) un determinado acto de
restitucion o reparacion (asi, v. gr., el ya aludido art.
339 CP espaiiol, que permite al tribunal obligar al suje-
to a la adopcion “de las medidas necesarias encamina-
das a restaurar el equilibrio ecologico perturbado”). No
obstante, en este ultimo supuesto no resulta en modo
alguno baladi que dicha reparacion obligatoria se im-
ponga conjuntamente con la pena correspondiente, y no
como sustitutivo de aquella. Méas adelante volveremos
sobre esta cuestion.

En suma, a partir de estas premisas puede afirmarse
que la reparacion penal a la victima “poco tiene que ver
conceptualmente con la reparacion civil del dafio™®.
Siendo esto asi, pensamos que no se puede afirmar
que el Derecho penal por medio de la reparacion esté
asumiendo el ideal de responsabilidad civil ex delicto
propio del Derecho privado. Es posible hablar de una
reparacion penal, que interese politico-criminalmente
al Derecho penal, y que sea diferente de la responsabi-
lidad civil e independiente de esta.

Como segundo matiz debemos compartir lo expuesto
por SILVA SANCHEZ quien, partiendo de una dife-
rencia entre reparacion civil (que tiende a satisfacer a
la victima actual) y reparacién penal (que también ten-
deria a proteger, mediante su funcion preventiva, a las
victimas potenciales), finalmente considera que la idea
de “reparacion a la victima” es perfectamente predica-

22 Sobre la naturaleza juridica de la clausula y, en general, sobre los elementos configuradores de la regularizacién, vid.: Bustos
Rubio, M. La regularizacién en el delito de defraudacién a la Seguridad Social. Valencia: Ed. Tirant lo Blanch, 2016.
23 Enambos preceptos se contempla una clausula, la de regularizacion, que permite la completa exencién de pena cuando el su-

jeto reconoce y paga su deuda tras la defraudacién antes del descubrimiento administrativo o judicial del hecho. La férmula es la siguiente:
“El que, por accién u omision, defraude (...) sera castigado con la pena de prisién de uno a cinco afios y multa del tanto al séxtuplo de la
citada cuantia, salvo que hubiere regularizado su situacion tributaria en los términos del apartado 4 del presente articulo”. Es ese apartado
4 (apartado 3 en el caso del art. 307, relativo a la Seguridad Social) el que establece como proceder a la regularizacion: “Se considerara
regularizada la situacion tributaria cuando se haya procedido por el obligado tributario al completo reconocimiento y pago de la deuda tribu-
taria, antes de que por la Administracion Tributaria se le haya notificado el inicio de actuaciones de comprobacion o investigacion tendentes
a la determinacion de las deudas tributarias objeto de la regularizacion o, en el caso de que tales actuaciones no se hubieran producido,
antes de que el Ministerio Fiscal, el Abogado del Estado o el representante procesal de la Administracion autonémica, foral o local de que
se trate, interponga querella o denuncia contra aquél dirigida, o antes de que el Ministerio Fiscal o el Juez de Instruccion realicen actuacio-
nes que le permitan tener conocimiento formal de la iniciacion de diligencias (...)".

24 Vid. Faraldo Cabana, P. Las causas de levantamiento de la pena. Valencia: Ed. Tirant lo Blanch, 2000, pp. 309-3013; Faraldo
Cabana. ob. cit., p. 251. También en este sentido: Silva Sanchez. ob. cit., pp. 196-197.

25  Silva Sanchez. ob. cit., p. 196. Misma idea mantiene el autor en: Silva Sanchez, J. M. Perspectivas sobre la politica criminal
moderna. Buenos Aires: Ed. Abaco de Rodolfo Depalma, 1998; p. 204.
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ble en determinados delitos en los que tiene cabida la
ausencia de daiio, y entre los que el autor sefiala los
denominados victimless crimes o delitos sin victima in-
dividualizable, y delitos que afectan a bienes juridicos
supraindividuales®. Dado que en el Codigo Penal los
actos de reparacion expresamente permitidos en la par-
te especial acompafan a este género de delitos en que
es posible la total compensacion del dafio, entonces si
puede hablarse de reparacion como interés penal, no
privativo o civil.

Y ya en tercer lugar, el peligro de privatizacion ad-
vertido por algunos autores (como ALCACER GUI-
RAO) desparece si la clausula de reparacion se analiza
a la luz de un razonamiento apoyado en una disminu-
cion de la necesidad de sancionar penalmente en su-
puestos de restauracion de la vigencia de los fines del
Derecho penal que se derivan del comportamiento re-
parador. De este modo, la reparacion ya no responderia
a intereses meramente privatistas, sino que los propios
fines del Derecho penal aconsejarian la atenuacion (o,
en su caso, la exencion completa) de la sancion penal.
De ahi que resulte imperante analizar si en los delitos
en que el legislador ha contemplado supuestos expre-
sos de reparacion (v. gr.: en delitos contra el medioam-
biente) es posible afirmar una menor necesidad de pena
o desaparicion de aquélla, en atencion a sus fines pre-
ventivos.

IV. LA REPARACION DEL DANO: ;TERCERA
VIiA?

Antes de entrar en el analisis sobre la relevancia que
los comportamientos de reparacion puedan tener sobre
los fines tradicionalmente perseguidos por la pena, es
necesario adoptar postura sobre la posibilidad —am-
pliamente defendida por algunos sectores de la doctri-
na— de que la reparacion pueda constituir una tercera
via o tercera consecuencia juridico-penal del delito,
posicionada en paralelo al actual sistema dualista, ac-

tualmente compuesto por la pena y la medida de segu-
ridad?’.

Este modelo de tercera via puede ya observarse en
determinados Ordenamientos juridicos, como Ingla-
terra, Escocia u Holanda, en los que la reparacion del
dafio en supuestos de delitos medioambientales aparece
como una verdadera modalidad de sancion penal, y no
como una mera posibilidad que se ofrece al sujeto?.

No pensamos que pueda acogerse en Derecho penal
una pretendida tercera via apoyada en la idea de que
el orden penal prescinda de las clasicas sanciones pe-
nales (pena y medida de seguridad), imponiendo en su
lugar, de forma preceptiva, la obligacion de satisfacer
los dafos causados a las victimas, operando como un
auténtico elemento sustitutivo de la pena (o, en su caso,
de la medida de seguridad). De situarse la reparacion
al mismo nivel que la pena o la medida de seguridad,
aquélla quedaria revestida de un caracter coactivo: se
obligaria al sujeto a reparar el dafio causado, evitan-
dose con ello la pena, lo que, ahora si, se aproximaria
bastante —cuando no totalmente— a la funcioén del De-
recho civil de reparacion de dafios y perjuicios cuyos
rasgos generales hemos expuesto con anterioridad en
este articulo. Esta situacion, ademas, destruiria una de
las caracteristicas inherentes al ideal reparador que se
predica en nuestro Ordenamiento juridico-penal (con
apoyo, como apuntamos, en el art. 21,5 CP): ya no se
trataria de una composicion voluntaria autor / victima,
sino de una imposicion coactiva estatal, lo que haria
perder a esta institucion de toda validez desde la optica
de los fines de la pena. Ademas, si la reparacion se co-
loca al lado de la pena, la satisfaccion del interés de la
victima demandaria, segiin qué casos, una reparacion
desproporcionada con la medida de lo injusto o de lo
culpable del autor. Pensamos que si se concibiera como
unica consecuencia posible del delito la de “reparacion
del dafio”, entonces realmente habria que sacar a estos
delitos del Coédigo Penal: aquello que es conveniente
sancionar solo de forma civil, no debe permanecer mas
tiempo en el seno del Derecho penal®.

26 Silva Sanchez, Sobre la relevancia juridico - penal de la realizacién de actos de «reparaciény, cit., pp. 196-197; Silva Sanchez,
Perspectivas sobre la politica criminal moderna, cit., pp. 202 y ss. Misma idea mantiene: Faraldo Cabana. Las causas de levantamiento de

la pena, cit., p. 310.

27  Se muestra favorable: Roxin, C. Derecho penal. Parte general, T. |, Fundamentos. La estructura de la teoria del delito, (traduc-
cion de la 22 edicion alemana y notas por Diego Manuel Luzén Pefia, Miguel Diaz y Garcia Conlledo, y Javier de Vicente Remesal). Madrid:

Ed. Thomsom - Civitas, 2008, pp. 108 y ss.

28  Vid. Marqués | Banqué, M. Articulo 340, en Quintero Olivares, G. (dir.) y Morales Prats, F. (coord.), Comentarios a la Parte

especial del Derecho penal. Pamplona: Ed. Aranzadi, 2011, p. 1360.

29  Sobre este conjunto de argumentos, vid. ampliamente: Faraldo cabana, P. E/l fundamento de la exencién de pena por la reali-
zacion de comportamientos posdelictivos positivos: las causas de levantamiento de la pena. En: Revista Peruana de Ciencias Penales, n°

10, afio V; pp. 156 y ss.
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Por lo demas, de concebir a la reparacion en exclusi-
va como la Unica consecuencia juridica, por un deter-
minado delito cometido (esto es, sin referencia a pena
o medida de seguridad alguna), dicha reparacion no
tendria capacidad alguna, en su caso, para intimidar o
disuadir al sujeto de la comision de delitos (que seria
conocedor de que, reparando, se libraria de todo mal)
por lo que también se le puede objetar la confrontacion
de la misma con la teoria de la prevencion general ne-
gativa.

En numerosos casos, ademas, pudiera hacerse in-
viable la reparacion impuesta de forma coactiva (por
ejemplo, por imposibilidad de medios del sujeto), con
lo que se abriria la puerta a una pena sustitutoria como
respuesta al delito, y con ello se estaria dando un paso
en firme para la recuperacion de la afortunadamente
ya abolida “prision por deudas™: el sujeto entraria en
prision por el mero hecho de no poder hacer frente al
pago de una determinada cuantia, en concepto de re-
paracion, en segun qué casos. Debemos matizar, sin
embargo, que tales consideraciones no resultan extra-
polables a aquellos otros supuestos en los que, como
ocurria en el ya mencionado articulo 339 CP espaiiol,
la reparacion converge en una obligacion al sujeto, por
parte del juez, pues la pena (p. €j.: prision o multa), en
todo caso, contintia en pie.

Con la reparacion no se trata de instaurar una pre-
tendida tercera via en sede penal que pueda resultar
sustitutiva a la pena o la medida de seguridad. Mas
bien se trata de una alternativa para el sujeto, que tiene
abierta la posibilidad de reparar el dafio, y cuyo com-
portamiento serd valorado positivamente por el Orde-
namiento a la hora de imponer una determinada san-
cion penal atenuada (p. ej.: art. 340 CP), o incluso no
imponer pena alguna (p. ej.: art. 305,4 CP). O, en todo
caso, pudiera tratarse de una medida complementaria
a la imposicion de la pena o la medida de seguridad
(p. e.: art. 339 CP). La reparacion, en suma, no puede
ser una medida sustitutiva de la pena o la medida de
seguridad, impuesta de forma coactiva y ad initio, por
las razones que venimos aduciendo (se desnaturaliza el

caracter penal de la institucion, y se aproxima esta a un
interés privativo); podra ser una medida alternativa a
las anteriores 0, en su caso, una medida complementa-
ria a las mismas.

V. REPARACION DEL DANO Y FINES DE LA
PENA

Es cierto que el delito es siempre algo mas que el
perjuicio individual que sufre una victima concreta, in-
dividualizada o no: aquel es un mal colectivo que no
siempre puede corregirse a través de la reparacion de la
victima®'. Pero también es cierto que si con el compor-
tamiento reparador del sujeto se aminora la necesidad
de imponer sancion penal en atencion a los fines perse-
guidos por la pena, ya no solo la victima sino también
la colectividad pueden verse satisfechas.

De esta forma, pensamos, la reparacion debe enten-
derse no solo como una mera satisfaccion de los inte-
reses de la victima sino también como reconciliacion
con el Derecho®. De ello se deriva la idea —ya reco-
gida por SILVA SANCHEZ— de que las figuras ba-
sadas en la reparacion a la victima deben moverse en
un contexto preventivo, si bien adicionalmente puede
tener “efectos satisfactivos morales o materiales para
la victima”. La reparacion deviene entonces como una
via de “cumplir fines ya clasicos del Derecho penal”?.
En definitiva: la reparacion no es sino que puede ser de
una u otra naturaleza, civil o penal,

Efectuadas las consideraciones anteriores, €s mo-
mento de ahondar en el fundamento y razon de ser de la
institucion de la reparacion en Derecho Penal: jcual es
la razodn penal de que la Ley pueda acoger supuestos de
reparacion o, mas genéricamente, de justicia restaura-
tiva? Para dar respuesta al interrogante anterior, hemos
optado por analizar las distintas fundamentaciones que
la doctrina penal ha vertido sobre la institucion de la
reparacion en Derecho penal:

Algunos autores han considerado que la reparacion
del dafio permite afirmar una compensacion efectiva,
en el sentido de disminucion, de la antijuridicidad o de

30  Sobre estas razones, vid. Larrauri Pijoan. ob. cit., pp. 188 y ss.
31 Faraldo Cabana. El fundamento de la exencion de pena por la realizacion de comportamientos postdelictivos positivos... cit., p.

163.
32 Ibid., p. 164.

33  Silva Sanchez. Sobre la relevancia juridico - penal de la realizacion de actos de «reparaciény, cit., p. 198, y Perspectivas sobre
la politica criminal moderna, cit. p.. Por su parte, como recoge Larrauri Pijoan, también en Alemania Roxin considera que la reparacién esta
en perfectas condiciones de cumplir con los fines de la pena, en especial con el preventivo-integrador (vid. Larrauri Pijoan. En: Cid Moliné

& Larrauri Pijoan, La reparacion, p. 175).

34 Larrauri Pijoan. En: Cid Moliné & Larrauri Pijoan, La reparacién, p. 177.
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la culpabilidad del sujeto reparador®. Se ha conside-
rado que la atenuante de reparacion del dafio supone
una “circunstancia de menor culpabilidad, en cuanto
demuestra una voluntad criminal menos intensa”.

Para estos autores, dado que la culpabilidad puede
cuantificarse, no existe problema alguno en afirmar que
esta “puede ser compensada por hechos posteriores que
reducen su significacion originaria™’. El supuesto de
reparacion pondria asi de manifiesto la existencia de
una compensacion socialmente constructiva de la cul-
pabilidad, que tiene lugar cuando el autor del delito
reconoce la vigencia de la propia norma vulnerada re-
parando el dafio causado mediante un actus contrarius:
“el autor ha hecho mas de lo que el derecho le exige,
pues la reparacion espontanea del mal no constituye un
deber antes de la condena, y, por lo tanto, su accién
constituye un meritum, que reduce, por compensacion,
el demeritum de la culpabilidad™®.

Por su parte, otro sector de la doctrina considera que
“si bien la consumacion (...) fija definitivamente la
vida del delito y el maximo de responsabilidad que el
sujeto puede afrontar, no zanja por completo el ciclo
de responsabilidad del sujeto”, por lo que la conduc-
ta positiva posterior a la perfeccion del delito podria
adoptar la forma de “cese en la actividad antijuridica o
de reparacion de los efectos del delito sobre el bien o
bienes juridicos afectados por el mismo™.

No compartimos la opiniéon de este primer sector.
Pensamos que no es posible hablar de una compen-
sacion o desaparicion de alguno de los elementos del
delito una vez este ya ha sido consumado. Cuando el
sujeto procede a reparar el dafio causado el delito ya se

ha visto perfeccionado, ya han sido afirmadas tanto la
antijuridicidad como la culpabilidad en el hecho del au-
tor, atendiendo a ese momento. Con la reparacion nos
encontramos con un comportamiento postdelictivo de
caracter positivo que ya no puede alterar aquello que
quedd irremediablemente afirmado®. Mal se puede dis-
minuir algo que ya ha sido previamente valorado como
injusto culpable por medio de ciertos comportamientos
acontecidos con posterioridad*. De cualquier forma,
esta primera postura puede calificarse de aislada en el
contexto general del Derecho penal, pues no ha tenido
gran acogida*.

Otros autores han considerado que la reparacion del
dafio se apoya en razones utilitarias o pragmaticas, de
corte econdmico, de manera tal que con la instauracion
en nuestro ordenamiento juridico de la institucion de la
reparacion del dafio, la pretension del legislador seria
la de evitar la puesta en marcha de un proceso civil
(normalmente insito en el procedimiento penal), o bien
abordar un proceso con parte del dafio ya reparado,
adelantando asi la percepcion de la correspondiente in-
demnizacion civil derivada del delito®.

Tampoco pensamos que esta sea la razén que ex-
plique la atenuacion de pena por comportamientos de
caracter reparador. Desde la perspectiva economicista
del Derecho, el recurso a la reparacion puede hacerse
extensible a todos aquellos supuestos en los que aquella
supone un ahorro de recursos para la Administracion,
y ello con independencia de la idoneidad o no de tal
comportamiento, de su efectividad y de su capacidad
de compensacion del dafo causado*. Pero es que, ade-
mas, pensamos que esta teoria confunde los términos

35  De esta opinién: Anton Oneca, J. Derecho penal, 22 edicion (anotada y puesta al dia por Hernandez Guijarro, J. J., Beneytez
Merino, L.). Madrid: Ed. Akal, 1986; p. 379; y Cerezo Mir, J. Curso de Derecho penal espafiol, parte general, Ill. Teoria juridica del delito, 2.

Madrid: Ed. Tecnos, 52 reimpresién, 2005, p. 155.
36 Anton Oneca. ob. cit., p. 379.

37  Bacigalupo, E. Principio de culpabilidad e individualizacién de la pena. En Cerezo Mir, José; Suarez Montes, Rodrigo; Beristain
Ipifia, Antonio; Romeo Casabona & Carlos (edits.), El nuevo Cédigo Penal: presupuestos y fundamentos. Libro Homenaje al Profesor Doc-

tor Don Angel Torio Lépez. Granada: Ed. Comares, 1999, p. 42.

38  Bacigalupo. En: Cerezo Mir, Suarez Montes, Beristain Ipifia & Romeo Casabona (edits.), Principio de culpabilidad e individuali-

zacion de la pena, pp. 43-44.

39  Obregdn Garcia, A. La atenuacion de la pena. Sentido y regulacién legal de la llamada atenuacion extraordinaria, con especial
referencia a las eximentes incompletas y a las atenuantes muy calificadas. Madrid: Ed. Universidad Pontificia Comillas, 1998, p. 218.

40  De la misma opinién que nosotros, v. gr.: Asta Batarrita, en Garro Carrera & Asta Batarrita. ob. cit., pp. 172-173; Garcia Pérez,
O. La punibilidad en el Derecho Penal. Pamplona: Ed. Aranzadi, 1997; pp. 186, 189y 193; y Mir Puig, ob. cit., p. 623. Ampliamente sobre

esta critica, vid.: Garro Carrera. ob. cit., pp. 245y ss.

41 Calderon Susin, E. Arrepentimiento espontaneo (estudio del articulo 9,92 del Cédigo Penal). Pamplona: Ed. Edersa, Editoriales

de Derecho Reunidas, x1990, p. 257.

42  Garro Carrera. ob. cit., p. 247. En idéntico sentido: Asta Batarrita. En: Garro Carrera & Asua Batarrita. ob. cit., p. 175, quien
considera que estas construcciones resultan extrafias en la doctrina espafiola.
43 Pozuelo Pérez, L. El desistimiento en la tentativa y la conducta postdelictiva. Valencia: Ed. Tirant lo Blanch, 2003, p. 381.

44 Garro Carrera. ob. cit., p. 253.
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del problema, obviando que la reparacion penal debe
leerse a la luz de los principios e intereses penales, no
meramente civiles o privativos, como hemos dicho
anteriormente®. No creemos que la razon de ser de la
reparacion se apoye en una necesidad de ahorro eco-
némico o en un adelanto de la indemnizacion civil que
corresponda, pues estas finalidades, precisamente, se
logran por sentencia. Por lo demas, no deja de pare-
cernos un argumento excesivamente simplista: mas alla
de que se consiga un determinado ahorro de costes (lo
que es de por si discutible), deben indagarse en otras
razones que revistan de una explicacion dogmatica a la
figura de la reparacion.

Para un tercer grupo de autores, la reparacion queda-
ria explicada en la existencia de un interés politico-cri-
minal del Estado en primero fomentar y después con-
seguir la efectiva reparacion del dafio a las victimas,
dando un mayor protagonismo a aquellas*.

No podemos mas que compartir este razonamiento,
maxime cuando mas arriba en este mismo trabajo he-
mos explicado como el Estado ha modificado su actitud
hacia las victimas, tradicionalmente olvidadas o relega-
das del proceso penal. El fundamento de la reparacion
responde perfectamente a un interés politico-criminal
por fomentar la denominada restorative justice anglo-
sajona, avanzando, eso si, hacia una cada vez mayor
privatizacion del conflicto penal*’. Sin embargo, como
también expusimos, este no puede ser el interés exclu-
sivo del Derecho penal, que constituye un Derecho pu-
blico orientado al cumplimiento de determinados fines
colectivos, no privativos.

Por tanto, sin desconocer este interés politico-crimi-
nal del Estado por alcanzar la reparacion de las victi-
mas, se hace necesario fundamentar la institucion de la
reparacion con apoyo en criterios preventivos, basados

en la disminuida necesidad de pena que se pondria de
manifiesto con este tipo de comportamientos restaura-
dores postdelictivos, lo que tendria como consecuencia
la prevision de determinadas atenuantes o eximentes en
la denominada “parte especial” del Derecho penal.

En primer lugar, debemos ocuparnos de la funcion
de la pena correspondiente a la prevencion general en
su vertiente positiva: la funcion de la pena, seglin este
ideal, es mantener el respeto y la vigencia del Ordena-
miento Juridico y del sistema normativo en un Estado.
En este sentido “la necesidad de pena disminuiria en
caso de que el infractor realice actos a favor de la repa-
racion, puesto que en razon al fundamento de la necesi-
dad de pena —el quebrantamiento de la vigencia de la
norma— se reduciria la necesidad de esta™®.

Las razones de prevencion general (positiva) son
las mas poderosas a la hora de fundamentar la falta de
necesidad de pena cuando se ejecuta un determinado
comportamiento reparador. Con la reparacion el suje-
to viene a expresar voluntariamente su respeto hacia
un bien juridico (ya lesionado), revocando el mensaje
dado con la anterior ejecucion delictiva, regresando a la
legalidad mediante un actus contrarius que encarna un
acto positivo de revocacion (pero que, como dijimos,
no altera en nada los elementos del delito que ya han
sido afirmados)®. La reparacion genera una pacifica-
cion y un restablecimiento de la confianza en la pre-
servacion del bien juridico, reconociendo el respeto de
este frente a la comunidad, de forma voluntaria®.

La prevencion general entendida de forma positiva o
pedagogica, como confirmadora de la fidelidad al Dere-
cho y de la confianza en el Ordenamiento, se ve salva-
guardada cuando el sujeto repara el dafio infligido. Asi,
se considera que es suficiente una pena mas benigna o
atenuada “precisamente por el sometimiento al derecho

45 En contra de esta teoria, entre otros: Baucells | Lladds. ob cit., p. 431.
46  En este sentido, entre otros: Alvarez Garcia. ob. cit., p.253; Mir Puig. ob. cit., p. 624; Arias Eibe. ob. cit., p. 264; Landecho

Velasco & Molina Blazquez. ob. cit., p. 448; Faraldo Cabana. La aplicacién analégica de las atenuantes de comportamiento postdelictivo
positivo... cit., p. 249, y Las causas de levantamiento de la pena, cit., p. 307; Rodriguez Ramos. ob. cit., p. 181; Mufioz Conde & Garcia
Aran. ob. cit., p. 487; Gil Merino. ob. cit., p. 174; Borja Jiménez, E. Las circunstancias atenuantes en el Ordenamiento juridico espafiol.
Valencia: Ed. Tirant lo Blanch, 2002, p. 183; Pozuelo Pérez. El desistimiento en la tentativa y la conducta postdelictiva, cit., pp. 382 - 383
y Las atenuantes 21,4 y 21,52 del actual Cédigo Penal, cit., pp. 407 y 411; Alonso Fernandez, J. A. Las atenuantes de confesion de la
infraccion y reparacion o disminucion del dafio. Barcelona: Ed. Bosch, 1999, pp. 45-46 y Alcacer Guirao. ob. cit., pp. 80 y ss.

47 Baucells | Llados. ob. cit., p. 429.

48  Garro Carrera. ob. cit., p. 256. Ampliamente sobre esta idea, y sobre los requisitos que, a juicio de la autora, deben constatarse
para poder hablar de falta de necesidad de pena en este sentido, vid. Garro Carrera. En: Garro Carrera & AsUa Batarrita. La atenuante de
reparacion del dafio, pp. 52 y ss.

49  En estos términos: Alcacer Guirao. ob. cit., p. 100. Misma idea acontece en el pensamiento de Silva Sanchez, Sobre la relevan-
cia juridico - penal de la realizacion de actos de ‘reparacion’, cit., pp. 196 - 198.

50  Tamarit Sumalla, J. M. La reparacion como instrumento de proteccion penal del ambiente”. En: Quintero Olivares, G. & Morales
Prats, F. (coord.), Estudios de Derecho ambiental. Libro Homenaje al profesor Joseph Miquel Prats Canut. Valencia: Ed. Tiran lo Blanch,
2008, p. 752.
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que el culpable demuestra con su actividad reparadora
(...) rindiéndose a las consecuencias juridico penales
de su hecho injusto™".

Por su parte, en lo que respecta a la prevencion ge-
neral negativa, esto es, la funcion de la pena entendida
como mensaje intimidatorio o disuasorio, en atencién
a evitar que el sujeto menoscabe determinados bienes
juridicos. Con la atenuacion de pena por reparacion
del dafio no debe entenderse menoscabada la funcion
disuasoria de la pena, y ello porque, como ocurre con
la circunstancia de reparacion del articulo 21,5 CP es-
paiol, en las atenuantes por reparacion la sancién no
desaparece por completo, sino que se atenua®. No hay,
por tanto, confrontacion con este ideal. En cualquier
caso, hay que sefalar que cuando un sujeto no repare el
dafio (posibilidad dada por la ley) se vera abocado a la
sancion penal, por lo que no creemos que se mermen de
forma irremediable las funciones preventivo generales
negativas de la pena.

Y por ultimo, respecto de la prevencion especial, en-
tendida como la funcion de la pena dirigida a lograr la
resocializacion del sujeto tras la comision del injusto,
la reparacion llevada a cabo voluntariamente consti-
tuye un firme indicio de predisposicion del infractor a
regenerarse o resocializarse, por 1o que también desde
la optica de esta funcion se desprenderia la idea de in-
necesariedad de sancion penal (o al menos, de su menor
necesidad)®. En este sentido, como expresa CALDE-
RON SUSIN, la clausula atenuante encuentra su razéon
de ser en “la menor peligrosidad que denota el delin-
cuente, al demostrar su capacidad de reintegrarse en la
comunidad juridica™*.

Resulta innegable que con la reparacion se incide en
los fines de la pena, en el sentido de salvaguardar los
mismos, por lo que habra de afirmarse, al menos, una
menor necesidad de pena ante este tipo de comporta-
mientos. Si con la reparacion del dafio se da cumpli-
miento, al menos en gran medida, a los fines que le
corresponde alcanzar a la pena (con su aplicacion),
entonces dicha pena ya no sera absolutamente necesa-

ria: de ahi que se atenue la sancion penal en determi-
nados supuestos de reparacion voluntaria del dafio. En
su caso, combinando el hecho de que nos encontramos
ante una pena cuya necesidad de imposicion ha queda-
do reducida de forma muy significativa, con el princi-
pio de ultima ratio o intervencion minima penal, es po-
sible que el legislador, en virtud de la politica criminal
que considere mas idonea emplear en segiin qué casos,
decida abrir paso a la completa exencion de pena (ya no
solo a la atenuacion de la misma).

Tanto la renuncia, como la sustitucion o la disminu-
cion de la pena puede explicarse desde los fines de la
misma: “quien repara o disminuye los efectos del delito
en la medida de su capacidad da muestras de un ‘retor-
no a la legalidad’, ante el cual parece l6gico considerar
menos necesaria la imposicion de la pena merecida,
para restaurar la paz social y reducir el riesgo de co-
mision de futuros delitos™>. No creemos que la atenua-
cion de la pena suponga perversion alguna de los fines
del Derecho penal ante una acreditada disminuida ne-
cesidad de sancionar penalmente, maxime teniendo en
cuenta la amplitud de la que se ha dotado a los efectos
de la reparacion en otros Ordenamientos, como Alema-
nia o Australia, en donde, bajo ciertas condiciones, se
permite incluso la completa renuncia a la pena®.

VI.EL CARACTER VOLUNTARIO DE LA REPA-
RACION

A modo de cierre conviene centrar nuestra atencion
en un elemento importante que gravita en torno a la
institucion penal de la reparacion: el de la voluntarie-
dad. Para que una reparacion incida positivamente en
los fines de la pena en la manera que hemos explicado,
dicho comportamiento debe ser siempre voluntario.
Esta voluntariedad debe ser entendida en el sentido de
espontaneidad, es decir, de un acto de reparacion no
forzado u obligado por tercero. Si la reparacion del
dafio resulta obligatoria (por ejemplo, en virtud del ya
analizado articulo 339 CP, de ahi que en este precepto

51 Calderdn Susin. ob. cit., pp. 260-261. Coinciden en este sentido: De Vicente Remesal, J. EI comportamiento postdelictivo, Ed.
Universidad de Leon, Ledn, 1985, p. 369; y Bustos Ramirez, J.: Manual de Derecho penal, parte general, Ed. PPU, 42 edicién aumentada,
corregida y puesta al dia por Hernan Hormazabal Malarée Barcelona: Ed. PPU, 1994, p. 529.

52  Estono ocurre en el caso de la regularizacién en que, como se expresa en el articulo 307,1 C.P., procede la completa exencién
de pena, y no la simple atenuacién. En un apartado posterior de este trabajo (infra, al estudiar la teoria de los fines de la pena como fun-
damento de la regularizacion) tendremos ocasién de analizar esta particularidad, el completo levantamiento de la sancién, y si todavia ello
permite una fundamentacion de la clausula apoyada en la teoria de los fines de la pena.

53  Garro Carrera. ob. cit., p. 257.
54  Calderon Susin. ob. cit., p. 261.
55  Tamarit Sumalla. ob. cit., p. 751.
56  Ibid., p. 752.
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el legislador mantenga la pena), no podra aplicarse el
efecto atenuante de responsabilidad criminal®’.

Sin embargo, no debemos caer en la confusion de al-
gunos sectores cuando al hablar de voluntariedad recu-
rren al analisis de la motivacion o finalidad perseguida
por el autor de la reparacion: nos encontramos, como
ya adelantamos mas arriba, ante una voluntariedad
objetivada, en la que lo esencial no es el retorno a la
moralidad sino el retorno a la legalidad. Lo esencial es
que el sujeto proceda a reparar el dafo causado de for-
ma espontanea, no forzada ni obligada, consiguiéndose
dicha reparacion efectiva, por mas que los sentimientos
o la moral del sujeto puedan resultar poco valiosos éti-
camente o en términos de arrepentimiento.

Al Derecho penal no le interesan los moviles o mo-
tivaciones internos del sujeto, maxime si tenemos en
cuenta que, como ocurre con el actual articulo 21,5 CP,
no se exige en ningun caso un arrepentimiento volun-
tario del sujeto, sino solamente que se produzca una
efectiva reparacion del dano a la victima. No debemos,
pues, tender a la confusién entre Derecho y moral®®,
Es etimoldgicamente posible interpretar la exigencia de
voluntariedad como sindénimo de reparacion decidida
sin requerimiento previo por parte de un tercero legi-
timado®. Y no solo es posible sino que, tal y como he-
mos sefalado, es la interpretacion que nos resulta mas
acertada a la luz del fundamento de esta institucion que,
en el caso espafiol, ya no exige, como hacia antafo, un
arrepentimiento moral voluntario del sujeto.
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