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1. CUESTIONES PREVIAS: EL OBJETIVO REPARADOR
DE LA JUSTICIA RESTAURATIVA EN LA
DELINCUENCIA SOCIOECONOMICA

Como ha sido senalado a lo largo de esta obra, durante las alti-
mas décadas, en varios paises, v dentro de las corrientes de la cono-
cida como justicia restaurativa, se han ido plantecando una serie de
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propucstas alternativas a los modelos tradicionales de resolucion de
conflictos penales!.

En el capitulo | se han desarrollado v explicado las bases tedricas v
las principales caracteristicas de las corrientes de justicia restaurativa,
las cuales, esencialmente, cuentan con un doble propdsito: favorecer
la reparacion del dano padecido por las victimas del delito v, mejo-
rar su protagonismo en ¢l transcurso del proceso penal’. A tal fin
los sistemas de justicia restaurativa canalizan sus respuestas a traves
de los conocidos como procesos restaurativos, procesos que facilitan
encuentros paricipativos donde, victimas y victimarios, intentan al-
canzar algiin tipo de acuerdo reparador?,

De todos modos, como también ha sido puesto de manihiesto a
lo largo de esta obra, en la actualidad no contamos con una concep-
tualizaciom dnica de justicia restaurativa®, Asi, si bien las primeras

! Entre muchos otros ver TAMARIT SUMALLA, |.M: (2012) «<La justicia restau-
rativa: concepta, principios y marco tedricos, en Tamarit (Coord.) La fusticia
restawrativa: desarrollo v aplicaciones, Granada, Comares; o, también, SHA-
PLAND, J: (2014) «lmplications of growth: Challenges for restorative justices,
en International Review of Victimology, p. 113.

En este sentido, por ejemplo, GARCIA ARAN sefiala que: «En la segunda mitad
del siglo XX se produjo lo que ha sido denominado movimiento de redescubri-
miento de la victima, genéricamente dedicado a reconocer los derechos de las
victimas de los delitos v, en ocasiones, a otorgarles un mayor protagonismo en el
proceso penale: GARCIA ARAN, M: (2011) «Reparacion a la victima y media-
cion en la delincuencia econdmicas, en Un Derecho ir.r:.'rra'! n.'umlrjnum'ric.l'u, Iitre
bomenaje al Dr. Gerardo Landrove Diaz, Valenda, Tirant Lo Blanch, p. 449,

i Entre otros muchos otros ver GORDILLO SANTANA, L.F: (2007) La justicia
restawrativa y la mediacidn penal, lostel, Madrid, 2007; o, BARONA VILAR:
12011} Mediaciion penal. Fundamento, fines y régimen furidico. Valencia, Tirant
lo Blanch, 2011, pp.144-149,

Actualmente las teorias de justicia restaurativa discurren por distintas corrientes
con modelos reparadores singulares. Asi se senala, por ejemplo, en el Manual
sobre programas de justicia restaurativa, editado por la Oficina de las Naciones
Unidas contra la droga v el delito, donde se apunta que la justicia restavrativa
es «un concepto evolutivo que ha generado diferentes interpretaciones en dife-
rentes paises, respecto al cual no hay siempre un consenso perfecro=: hripssf
www.unode.org/documentsfjustice-and - prison-reform/™anual_sobre_progra-
mas_de_justicia_restavrativa.pdf (enlace consultado el 21 de febrero de 2020).
Die todos modos, TAMARIT SUMALLA senala los puntos sobre los coales existe
un amplio conceso mternacional respecto de un programa que exprese un sespi-

ritu restaurativos en: TAMARIT SUMALLA [.M: (2013) «<El necesario impulso
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formulaciones de justicia restaurativa nacieron de fuentes anglosajo-
nas, con apoyos téenicos esencialmente criminoldgicos, v de marcada
tendencia utilitarista, actualmente algunas de las nuevas aportaciones
téenico-juridicas estan propiciando una swerte de reformulacion o,
como minimo, moderacion, de algunas de las politcas inicialmente
reclamadas®

En este sentido, ¢l desarrollo pormenorizado de las cuestiones so-
bre las diferentes tipologias o conceptualizaciones de las corrientes
de justicia restaurativa no solamente desbordaria el objeto concreto
de esta contribucion, sino que, ademads, comportaria un indeseable
solapamiento con algunos de los temas tratados en otros capitulos de
esta obra. Asi, por cuestiones de espacio y sistematizacion, aviso al
lector que en las paginas siguientes no encontrard un tratamiento de
la dicotomia referida.

Ahora bien, si se puede observar que, a nivel internacional, y dentro
de las corrientes de justicia restaurativa, se esta imponiendo la idea de
que debe mejorarse el papel de las victimas dentro del procedimien-
to penal®. Posiblemente las primeras alegaciones en este sentido, muy
criticas con el sistema penal en general y el papel dado a la victima
en particular, se podrian encontrar en las obras de CHRISTIE” o de
ZEHR®, En concreto, en estas lineas de pensamiento no solamente se
senala que la doctrina no se ha interesado sulicientemente por las victi-

de la Justicia restaurativa tras la Directiva europea de 2012+, en Ars Turis Sal-

manticensis, Volumen 1, 139-160, p. 143,

Por cjemplo WALGRAVE, L: (2007} «Integrating criminal justice and restorative

justices, en JOHNSTONE, G/ VAN NESS, DUN.: Handbook of Restorative Jus-

tice, Willan Publishing; o, SHAPLAND, |: (2014). También desde una vision muy

amplia, MAGLIONE, por ejemplo, considera que la justicia restaurativa rehiere a

a LM CAMPO dinamico de ideas, valores ¥ Principios prud ucidos por académicos,

defensores y profesionales, desde principios de la década de 1980, sobre por qué

v como tratar los delitoss: MAGLIONE, G: (2019} «The politcal rationality of

restorative justices en, Theoretical Criminology, p. 547.

MIE PUIG, 5: (2016: 49).

T Por ejemplo CHRISTIE, N: (1977) «Conflicts as Property =, en The British Jour-
nal of Criminology.

4 Ver, por ejemplo, ZEHR, H: (1990) Changing lenses: a new focus for Crime and
Justice, Scotsdale, PA, Herald Press; o ZEHR, H: [1985) «Retributive Justice,
Restorative Justices, en New Perspectives on Crime and Justice, Occasional pa-
per of the MOUC Canada Victim Offenders Ministries Program, en cuya pagina
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mas del delito, las cuales, se han visto historicamente marginadas ante
las preocupaciones que s1 han despertado los victimarios” sino que,
incluso, se afirma que las necesidades de los perjudicados del delito
nunca han sido tenidas en cuenta por parte del legislador, quedando
marginadas a cuestiones secundarias dentro del procedimiento penal,

Mo obstante, a mi juicio, esta pretendida marginacion de la victima

en el proceso penal no se observa en ¢l sistema espanol, no, al menos,
de forma flagrante. En cuanto a la cuestion procesal, la Ley de Enjui-
cltamiento Criminal no solamente permite la libre personacion de la
victima comao parte activa del proceso, sino que, incluso, se le confiere
la posibilidad de pedir penas ¢ indemnizaciones muy superiores a las
eventualmente solicitadas por parte del Ministerio Fiscal, lo cual, evi-
dencia que en Espana los perjudicados v ofendidos pueden participar
activamente v con plena autonomia en ¢l procedimiento penal.

Ademas, mas alla de la norma rituaria, la norma sustantiva penal

también contiene varios instrumentos que, de forma razonable, bus-
can favorecer v lacilitar la indemnizacion de las victimas, v, por ello,
no es clerto que el sistema penal se hava «olvidados sistematicamente
de las necesidades reparadoras de los ofendidos por el delito!. Por
ejemplo:

a) Por medio del articulo 21.5 CP se fomenta la reparacion del
dano causado a la victima elevandola a la categoria de atenuan-
te de la pena, en la practica judicial muchas veces considerada
como como muy cualthcada.

bl También se anima al delincuente a indemnizar a las victimas
a traves de lo dispuesto en ¢l articulo 80 del CP, precepto que
permite suspender las penas inferiores a los dos anos de prision

6 y ss. se senalaba rotundamente que el sistema de justicia criminal no funciona
para las victimas ni se preocupa por sus necesidades.

*  También ver a LEMLEY ELLEN C: (2001) «Designing Restorative Justice Poli-
cy: An Analytical Perspectives, en Criminal Justice Policy Review, Vol 12, Num-
ber 1, March, p. 44, donde en concreto se sefala que: «Currently, victims and
communities play no widespread active role in the justice systemes.

10 En esta linea, no solamente discutiendo la pretendida mejor arencidon de la vic-
tima ¢n los sistemas de justicia restaurativa, sino, incluso, tildando de mitos sus
principales postulados, ver a KATHLEEN DALY: (2002) «Restorative justice,
The real storys, en Punishment & Society, 2002.
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si ¢l delincuente primario se ha responsabilizado de pagar la
responsabilidad civil del delito cometido.

¢) También debe recordarse que el articulo 126 del Codigo penal
impone una prelacion favorable a los perjudicados del delito,
en ¢l sentido de que los pagos realizados por ¢l condenado se
destinaran, primero de todo, a reparar el dano v pagar las in-
demnizaciones de las victimas del delivo®.

d) También, el articulo 127 octes, tercer apartado, dispone que
los bienes decomisados deberan utilizarse para indemnizar a
las victimas, v, solamente si no concurren victimas pendientes
de reparacion, podran destinarse a otros fines.

¢} Incluso, por medio del articulo 130.5 CP la politica criminal ha
decidido que, en algunos delitos, el perdin del ofendido exclui-
ra la responsabilidad penal del olensor, perdén que, normal-
mente, se conseguira después de que se hayan visto satstechas
las expectativas ccondmicas de las victimas,

fl A mavor abundamiento, ¢l articulo 72,5 de la Ley Organica
1/1979, de 26 de septiembre, General Penitenciara, senala que
ala clasificacion o progresion al tercer grado de tratamiento re-
querira, ademas de los requisitos previstos por ¢l Codigo Penal,
que el penado haya satistecho la responsabilidad civil derivada
del delito, considerando a tales cfectos la conducta cfectiva-
mente observada en orden a restituir lo sustraido, reparar ¢l
dano ¢ indemnizar los perjuicios materiales v morales (L )».

Pues bien, mas alla de todo lo anterion, y justificandose en la pre-

tendida marginacion de la victima, por parte de algunas corrientes
de justicia restaurativa se han propuesto algunos mecanismos repa-
radores que deben criticarse. Me refiero, en concreto, al método que
defiende que las victimas deben disponer plenamente del conflicto
para, si lo estiman conveniente, llevar a cabo una negociacion libre

" Subsidiariamente, los pagos realizados se imputaran en el orden siguiente: (i} a la
indemnizacion al Estado por el importe de los gastos que se hubieran hecho por
su cuenta en la causa: (i} a las costas del acusador particular o privado cuando se
impusicre en la sentencia su pagog (1) a las demads costas procesales, incluso las
de la defensa del procesado, sin preferenaa entre los interesados; y, finalmenie,
(iv} al pago de la mulea.
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con el victimario, mediante la cual puedan acordarse todo tipo de
pactos indemnizatorios a cambio de posibles exoneraciones penales
de obligada aceptacion por parte de la autoridad judicial’. En este
sentido, considero que este tipo de «justicia penal privada» no sola-
mente permitiria que los acusados «comprasens atenuantes, cximen-
tes, o perdones, sino que, incluso, comportaria una obscena desigual-
dad de trato judicial, entre los pudientes y los desdichados: solamente
aquellos individuos con una capacidad econdmica suficiente podran
permitirse ¢l lujo de pagar v librarse de la accion penal®. Ademas,
estos pactos entre victimas y victimarios, con capacidad de influencia
definitivas sobre la pena, pondrian en serio riesgo la prevencion ge-
neral negativa en aquellos delitos (como los socioecondmicos) donde
los autores dispusieran de una capacidad econdmica suficiente para
poder comprarse la libertad. En este contexto, considero que la fun-
cion intimidatoria de la pena en la delincuencia de cuello blanco no
es una funcion menor, todo lo contrario: la realidad constante de los
hechos la revelan como una indudable necesidad social a la cual no
podemos renunciar.,

Es quiza este lugar donde mejor se manifiesta la idea de que los
sistemas de justicia restaurativa v justicia tradicional (o mal llamada
ajusticia retributivas: hace muchos anos que ¢l Derecho penal con-
temporaneo s¢ justifica principalmente en la prevencion y no en la re-

" En la linea de pensamiento critico iniciada por CHRISTIE {y no compartida en

esta contribucidn) se defiende, incluso, gue ¢l Estado ha «robados a las victimas
la propiedad de su conflicto v su derecho a reivindicar y soludonar libremente el
ataque por ellas sulrido: CHRISTIE, N: [1977).

' Por ejemplo, ver SOLETO, H/ GRANE A: (2019) La reparaciin econdnica a la
victima en el sistema de justicia, Madrid, Dykinson, p. 530, donde se senala que
si la reparacidn que pudiese dar pie a benchicios penoldgicos dnicamente fuera
una cuestidn economica se strasladaria un mensaje de impunidad a aguellas
clases sociales mas pudientess.
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tribucidn) no son ni sistemas incompatibles ni polos opuestos!™, sino
que cada uno de ellos puede tener su espacio v justificacion practica’,
Entiéndase que no estoy en contra de cualquier tipo de pacto pro-
cesal entre victimas v agresores. Ahora bien, cualquiera que hava te-
nido la oportumdad de ¢jercer la abogacia penal, v se hava visto en la
tesitura de negociar pactos con alguna de las partes, puede ser cons-
ciente que los acuerdos privados, cuando la cuestion todavia esta sub
indice, contaminan inescindiblemente el proceso penal. Por ello, con-
sidero gque los pactos de naturaleza econdmica alcanzados dentro de
los procesos restaurativos o encuentros participativos, con capacidad
de influencia sobre la pena, deberian posibilitarse solamente en aque-
llos delitos considerados de menor gravedad. En los otros casos, los
fines preventivo generales v especiales del Derecho penal, consegudos
a través de la amenaza v ejecucion de las penas, deben hacer postergar
las eventuales necesidades econdmicas de las victimas,
Evidentemente en este campo, ¢l de la satisfaccion de la victima v la
reparacion del dano, caben plantearse mejoras v perfecciones. De he-
cho, considero que algunos de los instrumentos ideados dentro de las
corrientes de justicia restaurativa, como los encuentros participativos,
o los convenios entre partes sometidos a validacion judicial, pueden
ayudar a mejorar la intervencion de las victimas en el proceso penal v,
también, mejorar sus expectativas a la hora de fomentar una completa
reparacion del dano. Ahora bien, cstos instrumentos estan especial-
mente pensados para resolver los conflictos dimanantes de los delitos
tradicionales, es decir, aquellos tipos penales con bienes juridicos indi-
viduales v vicimas concretas identificables, En cambio, en el campo de
la delincuencia socioccondmica en general, v, en particular, en aquellos
delitos econdmicos donde se tutelan intereses colectivos, cuya consu-

o Incluso, ZEHR, uno de los pensadores mis criticos con el sistema penal rradicio-

nal, revisa sus posiciones inictales para acabar aceptando que: «The contrasting
maodels that 1 outlined there retributive justice vs. restorative justice have been
widely adopted in the held. Those charts remain a vsebul analytical or critical
o], but on the philosophic or theoretical level, 1 no longer see restorarion as the
polar opposite of retributions . ZEHR, HY GOHAR, A: (2003) The litle boolk
of Restorative Justice, Good Books, p. 11,

1 Entre otros, sobre la compatibilidad de ambos sistemas, ver DANIELS, G: (2013)
« Restorative justice: Changing the paradigme» en Probation Jowrnal, The Journal
of Community and Criminal Justice, p. 311.
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macion podria lesionar a un grupo de victimas difundidas, las contri-
buciones especializadas, al menos en el sistema juridico de la Europa
continental, se encuentran todavia en un estado muy incipiente.

En este sentido, en el campo del common law, donde los margenes
dispositivos jurisdiccionales son mucho mas generosos que los limites
previstos en el sistema del civil fawe (algo que, a mi juicio, no es preci-
samente una virtud del sistema anglosajon), las experiencias practicas
acumuladas en los altimos anos han dado pie a distintas publicaciones
que valoran las téenicas restaurativas en casos de delincuencia corpo-
rativa con victimas colectivas, Por ¢jemplo, SPALDING, desde una in-
teresante vision de derecho penal internacional, critica que los fondos
ccontGmicos recibidos por el Estado, tras la condena de una empresa
por delitos socioecondomicos transnacionales, no scan destinados a la
reparacion de los danos soportado por las comunidades directamente
afectadas por los delitos cometidos'®. O, entre otros, GABBAY, desde
una perspectiva de justicia restaurativa, v en ¢l campo de los delivos
de cuello blanco, valora la oportunidad de evitar las penas de prision
para favorecer las condenas a trabajos en benéfico de la comunidad?’.

En nuestro sistema penal-continental podriamos destacar la pu-
blicacion del provecto de investigacion «Victims and Corporations,
Legal Challenges and Empirical Findings» ', en cuvo capitulo noveno
AERTSEN, con la ayuda de la figura de la victima sustituta o ¢l re-
presentante de la comumidad, apuesta por seguir utihzando el recurso
de los encuentros participativos en los delitos corporativos causantes
de danos comunitarios, senalando, especithcamente para los delitos
ccoldgicos, que los intervinientes en dichos encuentros deberian ser
capaces de superar la vision antropocéntrica del mundo y enfocar ¢l

16 SPALDING, ANDREW, B: (2015) « Restorative Justice for Multinational Corpao-
rations =, en (bio State Law Jowrnal, pp. 358 v ss.

T GABBAY, VI D: (2012) «Exploring the Limits of the Restorative Justice Para-
digm: Restorative Justice and White-Collar Crimes, en Cardozo School of Law
Journal of Conflict Resolution, pp. 421 y ss.

https2fasgp.onicatt.ivasgp-VicimsCorporations_Fbook_2018.pdf (enlace con-
sultado en fecha 25 de julio de 2020 donde se da coenta del resultado del pro-
vecto de investigacion «Victims and Corporations. Implementation of Directive

1%

201 2/29EL for Victims of Corporate Crimes and Corporate Violences dirigido
por, entre otros, GABRIO FORTI, v finacado por ¢f programa de la Unidn Eo-
ropea JUSTEZ0T4/ JACCAGVICTIZ417).
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encuentro a la luz de una nueva mirada “ecocéntrica™ del bien juridi-
co lesionado!,

También, desde una mirada «maximalistar» de la justicia restaurati-
va, WALGRAVE defiende que el valor de esta nueva mirada de justicia
penal no debe buscarse en el tipo de procedimiento utilizado (tradicio-
nalmente encuentros participativos entre vichimas y viCHmarios), sino,
en los objetivos v resultados reparadores concretamente alcanzados™,
Asi, en ocasiones, cuando los encuentros participativos no pucdan rea-
lizarse, ya sca por la falta de voluntad de alguna de las partes, va sea
por la naturaleza compleja de algunos dpos penales (como ocurrird
en la mavoria de delitos socioecondmicos), los fines reparadores de
la justicia restaurativa deberan buscarse a través de otros mstrumen-
tos restaurativos. En este contexto, convengo con el autor precitado
que, en estos escenarios, mcluso, son perfectamente aceptables algu-
nos de los instrumentos sancionadores vigentes si ¢stos son utilizados
Con una vocacion restaurativa y con fines reparadores?!. En la misma
linea, NIETO MARTIN defiende que en el campo del derecho penal
socictario deben priorizarse aguellos instrumentos sancionadores que
cuenten con algin contenido restaurativo o reparador, postergandose

aquellos otros que solamente tengan una mirada retributiva®™,

En definitiva, la reparacion y restauracion de los perjuicios v danos
causados constituye uno de los principales objetivos de la justicia res-
taurativa v, por cllo, la dificultad o imposibilidad de identificar vict-
mas concretas, como ocurre en la mavoria de delitos socioeconomicos
con bienes juridicos colectivos, no puede justificar el abandono de las

" AERTSEN, L: (2018) «Restorative justice for victims of corporate violences,

en FORTIL, G (Ed.): Viciims and corporations. Legal Challenges and Emprirical
Fisidings, Wolters Kluwer, CEDAM, Milano, p. 249
M WALGRAVE, L: (2011) «Investigating the Potentials of Restorative Justice Prac-
tices, en, Washington University Journal of Law & Policy, pp. 95 y ss.
O OWALGRAVE, L: (2007: 565); o también, WALGRAVE, L: (2011: 95).
En este sentido, este autor cita algunas experiencias desarrolladas en otros pai-
ses, en especial los Estados Unidos, como las condenas a empresas a trabajos
en benehoio de la comunidad o las posibles penas pecunianias en benchcio de
la comunidad: NIETO MARTIN, A: (2017) «Empresas, victimas y sanciones
restaurativas: JComo configurar un sistema de sanciones para personas juridicas
pensando en sus victimas?s, en HOYOS SANCHO, M. La victoma del delito v las
wltirmas reformas penales, Aranzadi, Navarra, 2017, p. 319 y ss.
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pretensiones reparadoras®. Por ello, en las siguientes paginas inten-
taré analizar como pueden utibzarse las penas de mulea, la téenica
del decomiso v, algian instrumento concreto previsto en el sistema de
responsabilidad civil ex delicto, para mejorar la reparacion del dano
en escenartos de delincuencia socloccondmica con victimas colectivas,
colmandose, asimismo, algunos de los objetivos de la justicia restau-
rativa, sin tener que renunciar, no obstante, al caracter pablico e in-
disponible de la respuesta juridico-penal estatal®,

2. LA UTILIDAD REPARADORA DE LAS PENAS
PECUNIARIAS

2.1. Algunas cuestiones generales sobre las penas permitidas

La pena, en cuanto consecuencia juridica del delito, ha sido uno de
los temas que mas ha preocupado a la politica eriminal de los dltimos
doscientos anos®. Es mds, uno de los cambios juridico-penales de
mayor impacto ha sido, precisamente, el operado a partir de la nueva
teorizacion de las penas admisibles en ¢l Estado social contempora-
neo. En este sentido, gracias a los esfuerzos de los pensadores tlustra-
dos del Siglo XIX, las legislaciones decimondnicas superaron el marco
penologico barbdrico, caracteristico del Anciem Régime, v apostaron
por un sistema de Derecho penal ilustrado garantista con los princi-
pios de taxatividad, proporcionalidad v humanidad de las penas.

En concreto, puede decirse que las ideas de BECCARIA «consti-
tuyeron la antesala del derecho penal moderno?”™s v senalaron algu-

2t En términos similares se expresa WALGRAVE, L: (2002) “La justice restaurative

et les victimes™, Le Jowrnal International de Victimologie.

En este sentido, GARCIA ARAMN critica que, para la mayoria de tedricos defen-

sores de la justicia restaurativa, al menos en su version mas ortodoxa, ¢l cardcter

pablico de la relacidon juridico-penal entre el Estado v ol delincuente es «un ana-

cromismo que se puede superars: GARCIA ARAN, M: (2011: 450).

& MIR PUIG, S (2016: 693).

2% En especial las plasmadas en su obra «De los delivos v las penass, publicada en
el ano 1764,

7 BUSTOS RAMIREZ, ]: (1993) Prevencicon y Teoria de la Pena, Santiago de Chi-

le, Editorial Juridica Conosur, p.21.
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nos de los limites que deberian imponerse al poder punitivo Eseatal.
A mayor abundamiento, v en confluencia con lo anterior, se abrieron
paso las nuevas teorias flosolicas de la pena, las cuales, favorecie-
ron una clerta moderacion penologica a la luz, primero, del sentido
retribucionista proporcional de la pena (en las teorias absolutas) o,
después, a través de la finalidad preventiva utilitaria de la misma (en
las teorias relativas).

En este sentido, micialmente se impusicron las concepciones ab-
solutas retribucionistas, segan las cuales, ¢l mal infligido por la pena
tenia como sentido la compensacion del mal cometido por ¢l delin-
cuente. De este modo, va fuera en base al imperativo categorico kan-
tiano®®, va fuera a la luz del sentido de la retribucion juridica hege-
liana®®, la pena miraba al pasado, no al futuro: servia para retribuir
al autor del delito comentido, siempre de forma proporcional al dano
cometido™. No obstante, en la actualidad puede observarse una po-
sicion doctrinal mavoritaria mas favorable a los postulados de la es-
cucla relativa, segin los cuales, las penas cuentan con una finalidad
utilitaria, de naturaleza preventiva, que justifica su imposiciond!t

L KANT: (1797) La metafisica de las costumbres (Metaplysik der Sitten), en
especial ppo 167 v ss, donde el ildsolo prusiano justifica su moral retribucionista
a partir de su clasico ejemplo de la isla.

¥ GOV E HEGEL: (1821) Principnos de la filosofia del derecho o Derecho natural
y ciencia politica, ed. Edhasa, 2" edicion, 1999, en cuya pdgina 186 se sefiala que:
«el delito debe ser eliminado no como la produccdn de un perjuicio, sino como
lesion del derecho en cuanto derechos.

B Con algunas referencias interesantes en DURAN MIGLIARDI, M: (2011) «Teo-
rias absolutas de la pena: ongen v flundamentos. Conceptos v criticas funda-
mentales a la reoria de la reeribucion moral de Immanuoel Kant a propdsito del
neo-retribucionismao y del neo-proporcionalismo en el Derecho penal actuals, en
Revista de Derecho y Ciencias Penales N°16 (91-113).

T De otodos modos, actualmente se ha encontrado una cierta solucion de com-

promiso (a partir esencialmente de las aportaciones tedricas de ROXIN), en las

teorias mixtas, las cuales, si bien consideran que la prevencion s la principal
fnalidad de la pena, aceptan cierto grado de sentido retribucioncita como ele-
mento necesario a su justificacion. Muy resumidamente, podria decirse que el le-
gislador, al describir el marco de actuacion penal favorece la prevencidn general
negativa. Asimisma, cuando el juez penal impone una pena al condenado, acrda
sirviendo a la prevencion general positiva y, también, a la necesaria retribucion.

Finalmente, cuando el interno esta cumpliendo condena, las decissones tomadas

en la fase de ejececion de la pena deberdn orientarse a la luz de los erterios de la
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Gracias a todo lo anterior, en las nuevas legislaciones, configura-
doras del Derecho penal moderno, se fueron abandonado paulatina-
mente las penas capitales, las corporales, v, los trabajos forzados. En
su sustitucion los legisladores decidieron hacer descansar ¢l nuevo
protagonismo de la respuesta juridico-penal en las penas privativas
de libertad. De todos modos, acertadamente, la desescalada puniti-
vista, st bien padeciendo un cierto movimiento pendular, ha conti-
nuado desarrollandose a lo largo de todo el siglo XX, pertodo donde
la mayoria de legislaciones comparadas han ido incorporado en sus
ordenamientos penales algunas alternativas menos aflictivas v estig-
matizantes que la clasica pena de prision.

En este sentido, si analizamos las penas especificamente previstas
en el actual Codigo penal espanol veremos como las penas de multa
son ¢l recurso mas utilizado por el legislador, solamente superado por
la clasica pena de prision®2, Puede decirse, por tanto, que en la actua-
lidad el uso de la pena de multa en el sistema juridico-penal espanol
s recurrente, Todo ello es una clara manifestacion de las correntes de
modernizacion de las medidas penales referidas mas arriba.

2.2. La posible funcion reparadora de la pena de multa

En cuanto a la posible funcidn reparadora de la pena de multa en
los delitos ccondmicos, la propuesta que quicro plantear es la siguien-
te: en los delitos donde se tutelen intereses comunitarios, v, al objeto
de intentar mejorar la restauracion del dano cometido por el delin-
cuente socioeconomico, ¢l Estado, ademas de utilizar los instrumen-
tos indemnizatorios tradicionales, podria intentar completar la repa-
racion del bien juridico lesionado con la ayuda del dinero de la multa
(0, como minimo, con parte del montante obtenido), destinandolo a
hnanciar proyectos orientados a la proteccion, o la restauracion, o la

prevencion especial positiva. Asi ROXIN, C: (1976) «Sentido y limites de la pena
estatals en Problemas bdsicos del Derecko Penal, Ed. Reus, Madrid: o, también,
ROXIN, C: (2006) Derecho Penal. Farte General, Madrnd, Civitas, pp. 95 a 104.

Ee Asi, por L'j::mp|u, MIR PUIG, 5: (2016: 750): u!ii[_:ui:mdu el L'j-::m]'rhn dee otras
legislaciones recientes, como la alemana, la austriaca, la italiana y la francesa, ¢l
Derecho penal espanol ha querido conceder a la pena de multa un papel mucho
mas importante que el que le correspondia anteriormentes.
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mejora, de los bienes juridicos danados (o puestos en peligro) por el
delincuente condenado.

Intentaré poner algunos ejemplos practicos que faciliten la com-
prension de esta propuesta. Por ejemplo, en una lesion medioambien-
tal, derivada de un delito ecoldgico, la indemnizacion civil pagada
por la empresa condenada servird, como maximo, para reparar una
parte del dano cometido por aquélla: en este tipo de delitos los danos
ccologicos normalmente son incalculables, apareciendo, incluso, des-
pués de la sentencia firme, nuevos resultados lesivos de la conducta
va condenada. Es mads, recucrdese que, a la luz del esquema basico
v tradicional de la responsabilidad civil indemnizatoria no punitiva,
donde se paga solo lo que se dana, ¢l penado no deberd asumir mayor
responsabilidad que la concretamente determinada en la Sentencia
condenatoria. Por ello, entiendo que seria muy razonable que el Esta-
do utilizara el dinero ingresado por ¢l pago de la multa para conseguir
una mejor reparacion, o proteceion, del bien juridico atacado. Esta
reparacion podria llevarse a cabo, por ejemplo, contratando nuevos
agentes forestales locales, invirtiendo en la conservacion de los bos-
ques v montes del lugar, expropiando nuevas zonas con vocacion de
espacios verdes protegidos, mejorando los sistemas de depuracion y
canalizacion de aguas municipales, etc.

Otro posible ¢jemplo: en el escenario de una construccion no au-
torizable, subsumible en un delito contra la ordenacion del territorio,
ademas de la obligada restauracion de la legalidad alterada, podria
completarse la reparacion del bien juridico lesionado mediante ¢l di-
nero de la mulea, el cual, por ¢jemplo, podria utilizarse para financiar
provectos que tuvieran por objeto la mejora de los equipamientos
publicos municipales, el reciclaje urbanistico de las zonas municipales
degradadas, las obras de conservacion de viales, la restauracion de
los edificios historicos locales, la construccion de nuevas viviendas de
proteccion oficial, ete.

En definitiva, para favorecer una restauracion mas completa, o,
como minimo, de mayor impacto social, sobre todo en aguellos deli-
tos donde los perjudicados del delito fueran una comunidad de indi-
viduos indeterminados, el Estado podria destinar ¢l dinero obtenido
a través de la pena de mulea para favorecer la prevencion general
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positiva del Derecho penal, mejorando para ello las expectativas res-
taurativas del lugar danado.

En este contexto, v alcanzando también a la esencia de las cues-
tiones que seran tratadas mas adelante al abordar el decomiso v las
téenicas de la responsabilidad civil ex delicto, la posible utilizacion
de la pena de multa con vocacion reparadora solamente podra con-
siderarse un instrumento de Justicia restaurativa s Contamos con un
concepto amplio de justicia restaurativa, En este sentido, por ¢jemplo,
WALGRAVE senala que exasten dos bandos opuestos sobre la posible
conceptualizacion de la justicia restaurativa, aquellos que anteponen
¢l proceso restaurativo frente a aguellos que priman los resultados
restaurativos®, Asi, este autor asegura que la mayoria de los defen-
sores de la justicia restaurativa se juntan en ¢l primer grupo bajo el
enunciado de PAUL McCOLD a saber: «The essence of restorative
justice 15 not the end, but the means by which resolution is achie-
ved™ s, Asi, segan este primer grupo de investigadores, la esencia de
la justicia restaurativa seria nada mas v nada menos que ¢l proceso
restaurativo, a saber: ¢l intento de juntar a victimas y victimarios para
que éstos pudieran desarrollar un encuentro participativo mediante el
cual s¢ intentaran alcanzar acuerdos reparadores.

Ahora bien, como acertadamente senala WALGRAVE, la justicia
restaurativa no puede reducirse a una mera cuestion procedimental ™.
Piénsese, en primer lugar, que ningon procedimiento puede valorarse
sin antes conocer sus objetivos: los procedimientos sirven de instru-
mento a determinados resultados, también en la justicia restaurativa.
Lo anterior, evidentemente, no significa que cualquier fin justifique
cualquicr medio, pero, ¢l valor de la justicia restaurativa no sc en-
cuentra en qué tpo de procedimiento restaurativo vava a utilizarse,
o quié acuerdos reparadores entre victimas y victimarios vavan a in-
tentarse. El valor de la justicia restaurativa se encuentra en qué re-
sultados reparadores puedan alcanzarse. Es por ello que, en aguellos

B OWALGRAVE, L: (201 1: 95).

W MeCOLD, P (2004) «Paradigm Muddle: The Threat o Restorative Justice Po-
sed l'.l].r Its Merger whit Community Justices, en, Contemporary Justice Review,
Vol 7, p.13; literalmente: «la esencia de la justicia restaurativa no es el fin, sino
el medio por el cual se logra la resolucions.

B WALGRAVE, L: (2011: 95).
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escenarios donde el acuerdo reparador entre victimas y victimarios no
sea una opeion, los instrumentos sancionadores penales, como, por
cjemplo, las penas de mulea, pueden favorecer a una mejor reparacion
del dano v, con ello, desde una vision amplia de la justicia restaurati-
va, ser valorados muy positivamente™,

A mavyor abundamiento, debe subravarse que la idea senalada en
los parralos anteriores, sobre la oportumidad v unlidad de destinar
parte del montante recaudado por la pena de multa a funciones de
reparacion v restauracion del bien juridico atacado, no es una idea
novedosa, al menos, en su estructura. Se copia aqui, simplemente, ¢l
sistema previsto en la Disposicion adicional cuarta del Real Decreto
Legislativo 6/2015, de 30 de octubre, por el que se aprueba el texto
refundido de la Ley sobre Trahco, Circulacion de Vehiculos a Motor
v Seguridad Vial, donde se impone, especihcamente, la obligacion de
que el importe recandado a través de las multas administrativas de
trifico sea destinado a la fnanciacidn de politicas de seguridad vial,
prevencion de accidentes de trafico v partidas de ayudas a las victimas,

En ¢l ordenamiento juridico penal no se contempla una prevision
similar. De hecho, los pagos de las penas de multa son ingresados en
la cuenta comin de depdsitos y consignaciones judiciales, titularidad
del Ministerio de Justicia, gestionada actualmente por la entidad Ban-
co Santander. Asi, ¢l dinero pagado en concepto de multas penales
se mezcla con los demds ingresos realizados a dicha cuenta v, sobre
¢llos, en cuanto a su posible destino o finalidad, no existe ningun tipo
de obligacion o prevision reglamentaria. Con ello, los gestores del Es-
tado pueden utilizar dichos fondos de la manera que mejor se ajuste
a las necesidades paroculares del momento, dentro de su ideologia
politica concreta.

Ahora bien, jes posible una prevision andloga a la prevista en ¢l
ordenamiento juridico administrativo para las multas de triafico en el

% Enoeste sentido, WALGRAVE senala literalmente que: «a sanction imposed in
order to partially repair a victim’s harm and feelings of safery in the community
may in some circumstances be considered in a restorative justice perspectives:
WALGRAVE, L: (2011: 96). También, muy extensamente sobre las funciones
de las sanciones como instrumentos reparadores ver ALASTUEY DOBON, C:
(2000) La reparacidn a la victima en el marco de las sanciones penales, Tirant lo
Blanch, Valencia.
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sistema de multas penales? Ciertamente, no todos los tipos delictivos
permiten delimitar con la misma facilidad un catilogo de posibles ac-
ciones restaurativas. De todos modos, ejemplos como los indicados
mas arriba (como la defensa del medioambiente o la tutela de la or-
denacion urbanistica) o, el mismo ejemplo de la seguridad vial (bien
juridico también tutelado en sede penal®), permiten abrir el debate so-
bre los benehicios de destinar el dinero de las multas penales a reparar
vio mejorar especificamente los objetos lesionados, o intereses sociales
comprometidos, mediante los delitos socioccondmicos cometidos.

3. LA POSIBLE UTILIDAD RESTAURATIVA DEL
DECOMISO

3.1. Algunos apuntes generales sobre la figura del decomiso

El decomiso es un instrumento de lucha contra la delincuencia so-
clioeconomica presente en la mayoria de los paises de nuestro entorno
cultural, sobre el cual se han dado distintas definiciones normativas.
En este sentido, por ejemplo, en el articulo 1.0) de la Convencion de
las Naciones Unidas contra el trafico ilicito de estupefacientes v sus-
tancias psicotropicas de 1988 se senala que por decomiso se entendera
«la privacion con caracter definitivo de algin bien por decision de un
tribunal o de otra autoridad competentes**, Asimismo, en el ano 2005
¢l Conscjo de la Union Europea definid al decomiso como: «toda pena
o medida dictada por un tribunal a ratz de un proceso penal relativo
a una o varias infracciones penales, que tenga como conscecuencia la

A7 El dinero obtenido en las multas por delitos contra la Eugu:ridad vial p:ulri:l HET-

vir, a travis de una vision restaurativa, por cjemplo, para mejora el estado de
las carreteras y autovias o, invertic en centros de rehabilitacidn de vicimas en
accidentes de circulacion, o, quizd, sufragar campanas de publicidad de concien-
clacidn social, etc.

# Misma dehnicion de decomiso que la senalada en el articulo 2.g) de la Con-
vencion de Nacones Unidas contra la delincuencia ur]_.?,,.]nix:lda transnacional,
dictada en la Resolucidn 55/25 de la Asamblea General, de 15 de noviembre de

20010,
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privacion definitiva de algin bien»*¥. Posteriormente, v en la misma
linea conceptual, en el ano 2014 ¢l Parlamento curopeo v el Conscjo
definieron al decomiso como: «la privacion definitiva de un bien por
un organo jurisdiccional en relacion con una infracaion penals»™,

En Espana, desde el ano 1822 ¢l decomiso (antes del ano 1995
denominado simplemente «comisos) tenia una naturaleza juridica de
pena accesoria al delito cometido {con la salvedad de la legislacion
penal de 1928, donde se conceptualizaba como una medida de segu-
ridad). Ahora bien, actualmente, tanto la doctrina mayoritaria como
la jurisprudencia, tanto en base a una interpretacion hiteral del Tiwulo
V1 del Libro 1 del Cadigo Penal, como, a la luz de una interpretacion
sistematica del articulo 127 CP, conciben al decomiso como una con-
seccuencia accesoria del delito, Piénsese que ¢l decomiso no aparece
en el histado de penas previsto en el articulo 33 del CP, ni, tampoco,
esta previsto en ¢l listado de las medidas de seguridad apuntadas en
el articulo 96 CP.

En este sentido, ¢l Tribunal Supremo ha afirmado reiteradamente
que la hinalidad del decomiso es la de anular cualquier ventaja obteni-
da por el delito®. De todos modos, al menos desde un plano de filoso-
fia juridica, considero que la anulacion de las ventajas patrimoniales,
conseguida a través de la gecucion del decomiso, no ¢s un fin en st
mismao, sino un medio para alcanzar un fin superior, a saber: fomentar
la prevencion general v especial del Derecho penal. Me explico: segun
el articulo 127 del CP caben conceptualizarse tres tipos de elementos
decomisables: los electos del delito, los instrumentos con los que se
haya preparado v ¢jecutado el delito v, las ganancias obtenidas por ¢l

» Ver el :Lp:trt:ldu cuarta del articulo primero de la Drecision Marco 2005/212/]Al,
de 24 de febrero, relativa al decomiso de los productos, instrumentos y bienes
relacionados con el delivo.

W Wer el apartado cuarto del articulo 2 de la Directiva 2004/42/UE, de 3 de abril,
sobre el embargo v el decomiso de los instrumentos v del prodocro del delivo en
la Unidn Europea.

W Por ejemplo, STS 15772014, de § de marzo; STS 746/2014, de 13 de noviembre;
v, STS 3382015, de 2 de junio. De hecho, esta afirmacion se encuentra tambicn
en la Exposicion de motivos de la Ley Organica 15/2003, de modificacion del CP,
donde se senald gue se modihicaba el dmbito y alcance del decomiso con el Bn de
evitar que la comision del delito pudiera producir ¢l mas minimo enriguecimien-
to para sus autores y participes.
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delincuente, cualesquiera que sean las transformaciones que hubieren
podido experimentar.

Asi, cuando se decomisen los instrumentos del delito (definidos
jurisprudencialmente como los atiles v medios utilizados en la ¢jecu-
cion) la operacion incidira satisfactoriamente sobre la finalidad de la
prevencion espectal negativa, en una suerte de ayuda a la inocuizacion
(al menos temporal) de la organizacion eriminal. Con cierto parecido
a lo afirmado aqui, en la STS 338/2013, de 2 de junio, se senala que
la funcion del decomiso es una funcidn preventivo especial, ayudando
a prevenir la comision de delitos a través de acuerdos expropiatorios
de bienes dirigidos a neutralizar el peligro de nuevas infracciones pe-
nales, decomisando bienes concretos para evitar su empleo, directo o
indirecto, en la comision de futuros delitos.

Asimismo, cuando el procedimiento decomisador se dirija contra
las ganancias obtenidas a través del delito, el desapoderamiento de
los bienes del delincuente servirda para lanzar un mensaje general de
indudable carga preventivo general. Al respecto, en la STS 553/2019,
de 12 de noviembre, se senala que el decomiso de ganancias sirve para
impedir que se puedan obtenerse frutos o beneficios de la realizacion
de conductas delictivas. Es decir, con el decomiso se evita ¢l enrique-
cimiento tlicito del que participa en una acuvidad delictiva, corrigién-
dose una situacion patrimonial indebida, v, enviandose a la sociedad
un claro mensaje preventivo general. De lo que se trata, al final, es
de arruinar las eventuales expectativas cconomicas del delincuente,
cuestion especialmente trascedente en los escenarios de delincuencia
ccondmica, va que, en los delitos donde el autor aspira a obtener un
gran provecho patrimonial, la amenaza de la pena de prision no siem-
pre consigue motivar una inomidacion suficiente®, Por todo ello, ¢l
instituto del decomiso se revela como un arma fundamental a la hora
de luchar contra la delincuencia sociocconomica empresarial.

2 También DIAZ CABIALE, LA, sefala que: «Eaxaste la conviccon de que tan
importante o mds que la imposicion de una pena a los autores de los hechos
resulta la privacion de las EANANCIAs (ue reposta un delitos: DIAZ, CABIALE,
LA (2016) «El decomiso tras las reformas del Codigo penal v la Ley de Enjui-
ciamiento Criminal de 2005« en Revista Electrdnica de Ciencias Penal y Crimi-
nologia, p. 3.
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Por todo lo anterior, la doctrina mavoritaria alirma que ¢l deco-
miso tiene una naturaleza evidente de consecuencia juridica diferente
al de la pena, al de la medida de seguridad v al de la responsabilidad
civil. En cuanto a las penas y las medidas de seguridad, a diferencia
del decomiso, tributan sobre los fundamentos de culpabilidad v peli-
grosidad. En cuanto a la responsabilidad civil, ésta no encaja con al-
gunos de los adjetivos del decomiso, como su caracter indisponible y
su exigencia includible en el procedimiento penal. Ademas, en cuanto
a la responsabilidad civil ex delicio, este instrumento ni s¢ encuentra
regulado en el Titulo V del Libro 1 del CP, ni toda ¢jecucion de un de-
comiso sobre un determinado bien tendra una hnalidad reparadora.
Asi, por gjemplo, cuando se decomisa un instrumento del delito la
principal inalidad es la de dificultar la repeticion del acto antijuridico
en el futuro.

De hecho, el Tribunal Supremo ha afirmado gue el decomiso, si-
guiendo la linea iniciada por los derechos penales germanicos (en es-
pecial el codigo penal suizo v aleman), atendiendo a sus caracteristi-
cas personalistas v su obligado cauce procesal penal, es una especie
de tercera clase de sanciones criminales, distintas a las penas v a las
medidas de seguridad®. De todos modos, mediante las daltimas refor-
mas del Codigo penal™, se ha potenciado y ampliado la capacidad del
decomiso, mtroduciéndose nuevas liguras que intentan asegurar que
¢l delincuente, o sus allegados, o terceros benehcarnios, no puedan
disfrutar de los bienes obtenidos a través de su actvidad delictiva, lo
que convierte al decomiso en una de las principales herramientas de
lucha contra la delincuencia econdmica.

W Entre otras, STS 45002007, de 30 de mayo; STS 16/2009, de 27 de enero; y, mis
recientemente, ST 2992019, de 7 de junio.

En concreto mediante la Ley Orgdnica 152003, de 25 de noviembre se introdu-
jeron las figuras del decomiso por valor equivalente v el decomiso sin condena.
Asimismo, mediante la Ley Orgamica 52010, de 22 de Junicy, s ntrodojo la
fgura del decomiso ampliado. También, a ravés de la Ley Organica 12015, de
30 de marzo, se modificd ¢l decomiso para intentar mejorar la funcionalidad del
decomiso sin proceso principal y el decomiso ampliado. Al respecto ver, entre
otros, a MARTINEZ-ARRIETA Ma’-';RQUEE DE PRADO: (2018) El decomiso y
la recuperacion y gesiion de activos Irjrm:c'r.frntf:s de actividades delictivas, Valen-

cia, Tirant Lo Blanch, pp. 27 v 28,

44
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En este contexto, v si bien ¢l objetivo de este capitulo no es ¢l de
ofrecer un estudio sistematico completo v detallado de cada una de
las figuras del decomiso espanol, creo que antes de abordar la cues-
tion del decomiso como posible instrumento reparador, deben dejarse
scnaladas algunas de sus caracteristicas tipicas mas destacables, algo
que, después, me ayudara a explicar eomo cabria utilizarse este ins-
trumento para favorecer la reparacion del dano a través de una nueva
mirada de justicia restaurativa. En este sentido, en el actual Codigo
penal espanol el decomiso presenta las siguientes formas:

a} «El decomiso ordinario tradicional o directos, previsto en el
articulo 127.1 del CP, donde se senala que toda pena que se
unponga acarreara la pérdida de los efectos que del delito pro-
vengan v de los bienes, medios o instrumentos con los cuales
se haya preparado o ejecutado el hecho eriminal, ast como de
las ganancias provenientes del delito, cualesquiera que sean las
transformaciones que hubieren podido experimentar. A la lue
de este precepto puede resolverse que con el decomiso se inten-
tan colmar dos objetivos mterdependientes: despojar al delin-
cuente de los instrumentos mediante los cuales ha materializa-
do su conducta antijuridica v desapoderarle de los eventuales
benehicios resultantes del delito cometido.

b «El decomiso en los delitos imprudentes s, previsto en el articu-
lo 127.2 del CP. Segun se dispone en este precepto el juez podra
(no es una disposicion imperativa) ordenar ¢l decomiso cuando
la pena del delito imprudente sea superior a un ano de prision.

¢) «El decomiso ampliados, previsto en el articulo 127 bis del
CP. Esta higura permite al juez o tribunal decomisar bienes del
delincuente, distintos a los bienes directamente vinculados con
¢l delito por el cual ha sido condenado, cuando se resuelva, a
partir de indicios objetivos fundados, que esos bienes también
provienen de una actividad delictiva, sin que sea necesario que
¢sta sea declarada probada en un procedimiento penal. Aqui
la prucba pesara sobre ¢l condenado, de modo que st quiere
conservar sus bienes debera probar que éstos ticnen una pro-
cedencia licita. Ahora bien, esta posibihidad solamente alcanza
las condenas por unos delitos concretos, seleccionados justifica-
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damente por el legislador®®, Asimismo, en el articulo 127 quin-
quies se regula el decomiso ampliado por actividad delictiva
continuada, el cual, tendra relevancia cuando existan indicios
fundados que una parte relevante del patrimonio del penado
procede de una actividad delictiva continuada®,

d) «El decomiso sin condenas, previsto en el articulo 127 ter del

CP. Esta figura se justifica en la wdea de que el decomiso, tal y
como s¢ ha explicado mas arriba, no es una pena, y que, por
tanto, cabria ¢l decomiso de los bienes incluso en aquellos casos
donde no se pudiese condenar penalmente al delincuente. En
concreto, cabia el decomiso sin condena cuando: (a) el sujeto
hubiese fallecido o sufriese una enfermedad crinica que impi-
diese su enjuiciamiento; (b) cuando existiera un riesgo cierto
de que los hechos pudieran prescribir; (¢) cuando el sujeto se
encontrase en rebeldia y ello impadiese que los hechos pudieran
ser enmjuiciados dentro de un plazo razonable, o (d) que no se
impusiera pena alguna por concurrir alguna causa de exencion

4%

e

En concrero, el articulo 127 bis sefiala los siguientes tipos penales: a) Delitos de
trata de seres humanos. a bis) Delitos de triheo de drganos. b) Delitos relativos
a la prostitucidn y a la explotacion sexual y corrupeion de menores y delitos de
abusos y agresiones sexuales a menores de dieciséis anos. ¢} Deliros informar-
cos de los apartados 2 y 3 del articulo 197 v articolo 264, d) Delitos contra el
patrimonio y contra ¢ orden secioccondmice en los supuestos de continuidad
delictiva y reincidencia. ¢} Delitos relativos a las insolvendas punibles. ) Deli-
tos contra la propiedad intelectual o industrial, g) Delitos de corrupeion en los
negocios. h) Delitos de receptacion del apartado 2 del articulo 298, 1) Delitos de
blanguen de capitales. ) Delitos contra la Hacienda pablica y la Seguridad So-
cial. k) Delives contra los derechos de los trabajadores de los articulos 311 a 313,
1) Delitos contra los derechos de los ciudadanos extranjeros. m) Deliros contra la
salud pablica de los articulos 368 a 373, n) Delitos de falsibcacidn de moneda.
o) Delitos de cohecho. p) Delitos de malversacidn. q) Delitos de terrorismo. 1)
Drelitos cometidos en el seno de una organizacion o grupo criminal.

Parte de la doctrina ha criticado, sin no poca razon, la innecesaridad del articulo
127 guinguies al solaparse con el dmbito de actuacidn del articulo 127 bis. De to-
dos modos, debe recordarse que el decomiso previsto en el articulo 127 quinguies
tene cardcter facultative (a diferencia del 127 bis que, st se dan las dreunstancias
del precepto, o5 judicialmente imperativo) v, ademas, solamente puede urilizarse
si media la constatacion de una actividad delictiva previa de cardcter continuado,
es decir, la existencia de sentencias condenatonias por la comision de al menos tres
delitos, siempre que se pruche un benehcio superior a los 6000 curos.
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de responsabilidad criminal. Ahora bien, para la validacion de
este tipo de decomiso se exigira un procedimiento judicial con-
tradictorio (previsto concretamente en ¢l articulo 803 ter ¢
de la LECRIM: «proceso de decomiso autdmomaos ), dirigido
contra quien haya sido formalmente acusado o imputado en
¢l procedimiento penal principal, sobre el cual, en todo caso,
deberan pesar indicios razonables de actividad criminal.

¢) «El decomiso por valor equivalentes, previsto en el articulo
127.3 del CP. En este sentido, es posible imaginar un escenario
donde, una vez decidido el decomiso de ciertos bienes, se revele
la imposibilidad de su incautacion, va sea porqué los bienes
estan escondidos o, porqué han padecido algan tipo de depre-
clacion en su valor, Pues bien, ¢l decomiso por valor equivalente
permite decomisar otros bienes del acusado por medio de los
cuales quede compensado el valor de los bienes cuvo decomi-
s0 no hava sido posible materializar. Ahora bien, en ocasiones
este tipo de decomiso puede llegar a tener un claro contenido
punitivo que deberia criticarse. En este sentido, se ha senalado
que ¢l fundamento del decomiso descansa en evitar ¢l enrique-
cimiento ilicito del delincuente o en prevenir su peligrosidad
futura. Ahora bien, cuando la incautacion de los instrumentos
mediante los cuales se hubiera perpetrado el delito no fuera
posible porque éstos, por ¢jemplo, hubieran sido destruidos,
de seguirse una interpretacion literal del articulo 127.3 CP de-
bertan decomisarse otros bienes (incluso licitos) que vinieran a
compensaran ¢l valor equivalente de los objetos que, «por cual-
quicr circunstancia» no hubicra podido ser decomisados. En
estos escenarios, como acertadamente seiala GARCIA ARAN:
ssustituir ¢l objeto originariamente decomisable por otros de
wual valor ccondmico carece claramente del fundamento del
comiso v lo convierte en una sanciom pecuniaria basada exclu-
SIVAMENLe ¢n una cuantia economicas*’,

) «El decomiso contra intereses de terceross, previsto en el ar-
ticulo 127 quater del CP. Este precepto regula dos escenarios

T CORDOBA RODA, 1l GARCIA ARAN, M (directores): (2011) Comentarios al

'l.'.'ti»z.l'igr: ir.rc!raf, Parte gfrrr.'ru.f, Barcelona, Marcial Pons, P, 958,
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distintos, dependiendo de si se quieren decomisar clectos ylo
ganancias, o, si quieran decomisar otro tipo de bienes. En ¢l
primer escenario el precepto senala que procedera el decomiso
cuando los clectos o ganancias hubieran sido adguiridos por ¢l
tercero con conocimiento de que éstos procedian de una acti-
vidad ilicita. Es importante senalar que el precepto incluye en
este tipo de decomiso aquellos bienes adquiridos por el tercero
cuando, a partir de una valoracion objetiva, se pudiera concluir
que una persona diligente habria tenido motivos razonables pa-
ra sospechar de su posible origen ilicito. Asimismo, en cuanto
a los otros bienes, ¢l Codigo penal determina que podrin ser
decomisados cuando el adguiriente hubiera podido tener cono-
cimiento de que estaba participando en un negocio cuyo objeti-
vo era ¢l de dificultar una incautacion judicial. En este sentido,
¢l articulo 127 gquater acaba senalando que se presumird, salvo
prucha en contrario, que ¢l tercero habia conocido, o al menos
habia tenido motivos para sospechar que se trataban de bienes
procedentes de una actividad iliciea, cuando los bienes o efectos
le hubieran sido transferidos a titulo gratuito o, como minimo,
a cambio de un precio inferior al de su valor de mercado real.

En definitiva, ¢l decomiso, con sus distintas formas, puede servir
tanto para neutralizar los instrumentos utilizados para cometer el de-
lito como para desapoderar al delincuente de los benehicios que hubae-
ra obtenido a través del delito, evitandose con ello su enriquecimiento
injusto. Esto daltimo tiene una especial relevancia en la esfera de la
delincuencia econdmica, sector de la eriminalidad donde, en ocasio-
nes, ante las importantes cantidades de dinero que estian en juego, ¢l
catilogo de penas clasicas (prision o multa) no siempre consigue una
intimidacion suhiciente™,

9%

En términos similares, por ejemplo, RODRIGUEZ PUERTA, autora gue sefiala
ques «51 o gque motivo el comportamiento delictivo fue la obtencidn de una ven-
taja personal o de un benehcio para su empresa, aparejar al hecho delictive la
perdida de dichas ventajas integra una contra-motivacion idonea para esta clase
de delincuentess: RODRIGUEZ PUERTA, M]: (2014} «Modelos de prevencidn
y sancitn de la delincuencia econdmica. Perspectiva comparada», en La delin-
cuencia econdmica. Prevenir y sancionar, GARCIA ARAN, M (Dir.) Valencia,

Tirant lo blanch, p. 386 v 387.
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3.2. La posible funcion restaurativa del decomiso

En cuanto al decomiso, junto con las funciones tradicionales sena-
ladas en el punto anterion, también puede defenderse, no solamente
una funcion coadyuvante a la reparacion clasica del dano sino, inclu-
s0, una funcion reparadora con vocacion restaurativa mas general
v transversal, especialmente aul en escenarios complejos con bienes
juridicos colectivos v victimas difundidas.

En este sentido piénsese que en el articulo 127 octies del CP se
sefiala que, s1 no constan victiimas concretas pendientes de indemniza-
cion, ¢l Estado destinara los bienes decomisados a los fines dispuestos
legal o reglamentariamente. Esta prevision permite que el Estado, a
través de los beneficios obtenidos con los bienes decomisados, v desde
una aptica de justicia restaurativa, pueda fomentar politicas pablicas
reparadoras del npo de intereses colectivos lesionados, ya sea para
reparar parte del dano padecido por la sociedad, va sea para mejorar
la tutela vy proteccion del interés colectivo atacado por el agresor.

De hecho, actualmente el sistema juridico espanol acoge un ¢jem-
plo concreto v preciso de esta forma de entender los posibles fines
de los bienes decomisados, me reficro a los delitos gue favorecen el
trifico de drogas, cuvo bien juridico, como se sabe (del mismo modo
que en la mavoria de delitos socioecondmicos) es un interés colectivo
que importa a una pluralidad de personas indeterminadas, a saber: la
salud pablica. Asi, en Espana existe ¢l Fondo de bienes decomisados
por trafico ilicito de drogas v otros delitos relacionados, regulado en
la Ley 17/2003, de 29 de mavo, cuvos fines, a tenor de lo dispuesto en
el articulo segundo, son, basicamente: (1) favorecer programas de pre-
vencion de toxicomanias, asistencia de drogodependientes e insercion
social v laboral de éstos; (1) mntensificar v mejorar las actuaciones de
prevencion, investigacion, persecuciom v represion de los delivos de
trafico de drogas, especialmente sufragando los gastos necesarios para
la obtencion de pruchas en la investigacion de los delitos v los me-
dios materiales para los 6rganos competentes en la represion; v, (iii)
financiar, en general, la cooperacion internacional en la lucha contra
¢l trafico de estupelacientes.

Pues bien, en este punto quicro proponer ¢l estudio de una insti-
tucion similarn, pensada ahora para algunos delitos socioccondmicos,
aquellos que, del mismo modo que los tipos penales que persiguen el
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trafico de drogas, tutelan mtereses de victimas difundidas v protegen
bienes juridicos colectivos. Por ejemplo, considero que seria perfec-
tamente imaginable un Fondo de bienes decomisados por los delitos
medioambientales v contra la ordenacion territonal, por medio del
cual, se facilitasen las avudas financieras necesarias para, por ¢jemplo,
sufragar programas de rehabilitacion de espacios naturales, la conser-
vacion v mantenimicnto del patrimonio historico, artistico o cultural
publico, intensificar v mejorar las actuaciones de prevencion, investi-
gacion, persecucion y represion de los delitos contra la ordenacion te-
rritorial, el medio ambiente, v la proteccion del patrimonio historico,
especialmente sufragando los gastos necesarios para la obtencion de
pruchas en la investigacion de éstos delitos, etc. En el mismo sentido,
v con hnalidades analogas, también podria imaginarse un Fondo de
bienes decomisados por los delitos contra la Administracion puablica,
un Fondo de bienes decomisados en delitos contra ¢l mercado v los
consumidores, o, entre otros, un Fondo de bienes decomisados por los
delitos de blanqueo de capitales v receptacion,

Finalmente, ademas de las cuestiones vinculadas al instituto del
decomiso en general, creo que deben senalarse algunas menciones es-
pecificas a las capacidades reparadoras de la especialidad «decomiso
sin condenas, En este sentido, mas arriba he explicado como el legis-
lador, por medio de la reforma penal operada en el ano 20135, ha pre-
visto, en el articulo 127 ter del Codigo penal, la figura del decomiso
sin condena, instrumento que permite nada mas v nada menos que
ordenar ¢l decomiso de bienes aungue no hubiera recaido una senten-
cla penal condenatoria.

En este sentido, la doctrina ha puesto de manifiesto los peligros
que se le presentan a las escuelas de justicia restaurativa cuando el
sistema no ¢s capaz de «capturars al delincuente, cuya participacion
se revela como un requisito sine gqua non en todos los encuentros
participativos entre victimas y victimarios®. Ahora bien, desde una

¥ Por ejemplo, LARSON, [/ HOWARD, Z recuerdan que: «Victims advocares have
also criticized restorative justice programmes for only serving (thus empowering
and engaging) victims when offenders have been caught and when offenders are
willing to participates: LARSON, |; HOWARD, Z: (2007} «The wdeas of en-
gagement and empowerments, en JOHNSTONE, G, Handbook of Restorative
Justice, Ed. Willam Mo hlis:ing, p. 49,
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vision amplia de las teorias de justicia restaurativa, vision mas cen-
trada en el valor de los objetivos reparadores que en la sacralizacion
de los procedimientos restaurativos, ¢l hecho de no poder llevarse a
cabo encuentros participativos no deberia conllevar una renuncia del
principal objetivo de la justicia restaurativa, a saber: la reparacion vy
restauracion del dano cometido por el delincuente™,

Pues bien, para ello, la figura del decomiso sin condena se presenta
como un instrumento de clerta utilidad ya que, con éste, se permite al
juez ordenar ¢l decomiso de bienes cuando, entre otros supuestos, ¢l
encausado hubiese fallecido, sufriese una enfermedad cronica impedi-
tiva o, cuando se encontrase en rebeldia, tres situaciones que, a su vez,
también cercenarian la posibilidad de concertar encuentros participa-
tivos entre victimas y agresores. Asi, aungue no fuera posible cerrar ¢l
procedimiento penal principal, v con ello, no se pudiera obtener una
condena penal, el instituto del decomiso sin condena posibilitaria la
ejecucion y realizacion de una serie de bienes que, una vez utilizados
del modo propuesto en los parratos anteriores, ayudarian a la repara-
ciom del dano v a la restauracion del bien juridico lesionado.

En definitiva, en este apartado lo que se propone es que se le impri-
ma al instituto del decomiso una nueva mirada restaurativa, segin la
cual, los bienes decomisados sean utilizados por el Estado tanto para
completar o mejorar la reparacion los danos directamente cometidos
por los delincuentes socioecondémicos, como, para financiar v tutelar
todos aquellos medios que sean necesarios para reforzar la protec-
citn de los bienes juridicos colectivos mas relevantes ¢ importantes de
nuestro sistema de convivencia.

o Sobre la importancia do la finalidad rupar.ldur.] en la Justicia restaurativa mas

alld de los encuentros parnicipativos ver, entre otros, J[OHNSTONE G/ W VAN
MESS, D: (2007} « The meaning of restorative justices, en JOHNSTONE, G and
VAN NESS, D [editores): A Restorative Justice Reader. Text, sources, context,
Willan Publishing, pp. 12 v 13,



Sistema de consecuencias juridicas reparadoras en la delincuencia socioeconamica 255

4. DELITOS SOCIOECONOMICOS Y REPARACION DEL
DANO EN LA JUSTICIA RESTAURATIVA: LA CUESTION
DE LAS PERSONAS JURIDICAS

4.1. La utilidad reparadora del articulo 112 del Codigo penal

En la gran delincuencia socioccondmica empresarial, donde pri-
man los bienes juridicos colectivos, la reparacion personal v completa
de cada una de las victimas afectadas por el delito es una tarea pricti-
camente imposible. Por ello, en este tipo de delincuencia, v cuando no
puedan satisfacerse individualmente a cada uno de los perjudicados,
la reparacion del dano debe incluir una mirada restaurativa trans-
versal v de mavor alcance valorativo, que sirva, muy especialmente,
para mantener la credibilidad del sistema penal ante el grupo social y
mantenga un objetivo reparador que alcance «a la restauracion de las
condiciones sociocconimicas alteradas por el delito®' s, De hecho, en
linea con lo defendido por NIETO MARTIN, aqui el objetivo repa-
rador de las corrientes de justicia restaurativa debe entenderse en un
sentido amplio, ast: «No se¢ trata solo de reparar ¢l dano producido a
la victima, sino de forma mas comprehensiva la totahidad de los efec-
tos negativos que produce la conducta en la comunidad, grupo social
o corporacion en la que se ha cometido ¢l delivo™s»,

Pues bien, mas arriba, al tratar la cuestion de la pena de multa,
he senalado que, en el campo de los delitos ccondmicos con victimas
colectivas yfo difundidas, a través de una nueva mirada de justicia
restaurativa, cabria utilizarse ¢l montante recaudado con las sancio-
nes pecuniarias para fomentar politicas reparadoras del bien juridico
atacado®?,

En este contexto, considero que lo senalado en el parrato anterior,
sobre la posible orientacion restauradora de las penas de multa, toma

SUOGARCIA ARAN, M: (2011: 472).

A NIETO MﬁETiN,_ AL s Autorregulacion, “compliance” y justicia restaurativas,
en ARROYO JIMENEZ, L; NIETO MARTIN, A (Dir): Astorregulacidn y san-
ciomes, Aranzadi, Navarra, 2015, p. 122,

St Al respecto, ver NIETO MARTIN y las smultas en beneficio de la comunidad»

en: NIETO MARTIN, A: (2017: 323).
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una mavor relevancia practica cuando lo trabajamos en ¢l marco de
la responsabilidad penal de las personas juridicas. En este contexto,
como ¢s sabido, en Espana, a partir de la reforma operada por la Ley
Organica 3/2010, se permite atribuir responsabilidad penal directa-
mente a las personas juridicas. En este sentido, las penas previstas
para este tpo de entes estan senaladas en el articulo 33.7 del Codigo
penal, destacando, por encima del resto, las penas de multas,

Ahora bien, tal y como ha senalado MIR PUIG, aunque el legisla-
dor penal haya optado por utilizar el término penas «todo aconseja
entender que estamos frente a una clase bien diferenciada de sancio-
nes, que ticnen un fundamento, unos presupuestos v una regulacion
distintos a los de las penas clasicas™s. Mas la responsabilidad penal
de las personas juridicas, si bien se ha impuesto en la mayoria de los
ordenamientos juridicos de nuestro entorno cultural, no ha conse-
ruido una aceptacion doctrinal totalmente pacifica. Todavia hoy, no
solamente cuestiones como la dicotomia entre heterorresponsabilidad
o autorresponsabilidad, las distintas vias de imputacion, el alcance de
las posibles causas atenuantes o la naturaleza v alcance de los planes
cumplimiento, sino, incluso, ¢l mismo fundamento de la responsabili-
dad penal empresarial, son temas de abierta discusion en la doctrina
cientifico-penal. Ahora bien, la vigencia de la responsabilidad penal
societaria es un hecho indiscutible v, por ello, siendo este un estudio
de derecho vigente, no una aportacion de derecho deseable, insisto en
que las penas de multa pagadas por las empresas condenadas debe-
rian poder orientarse a financiar politicas de restauracién y repara-
cion del bien juridico atacado por el delito cometido.

De todos modos, v sin renunciar en ninguin caso al objetivo repa-
rador, debe senalarse que, en ocasiones, la imposicion de una elevada
pena de multa a una empresa pucde lesionar otros intereses legitimos
concurrentes, Asi, por ¢jemplo, st a consccuencia de la multa impues-
ta la persona juridica se viera abocada al clerre total o parcial de
sus actividades empresariales, no solamente s¢ comprometerian se-
riamente las expectativas de reparacion del dano de los perjudicados
por el delito, sino que, incluso, los trabajadores vy proveedores de la
empresa se convertirian en las nuevas victimas del conflicto, algo que

M MIR PULG, 5: (2016: 838).
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el sistema deberia tratar de evitar, Como es obvio, estos perjuicios a
terceros también tendrian lugar st la pena impuesta a la empresa fuera
la de su disolucion (art.33.7.b CP), la suspension de sus actividades
(art. 33.7.¢ CP), o, la obligacion de clavsurar algunos de sus locales
(33.7.d CP) .

Pues bien, en estos escenarios, mas en el campo de la delincuen-
cia socioeconomia lesiva con bienes juridicos colectivos, entiendo que
una medida que habria podido propiciar un cierto equilibro entre
los distintos mtereses en conflicto serfa la posibilidad de condenar
a la sociedad a una pena a trabajos en beneficio de la comunidad:
con aquélla se habria podido obligar a la persona juridica a poner a
disposicion de la comumdad parte de sus capacidades empresariales
(medios, instrumentos, personal y krnow bow) para reparar el dano
del delito, sin que esta medida tuviera porqué afectar de forma ne-
gativa a los mtereses de sus trabajadores vwo proveedores®™. De todos
modos, esta medida no estd entre las consecuencias juridicas tipicas
que ¢l legislador penal decidio para las personas juridicas v, por tanto,
en nuestro sistema no es apheable.

Ahora bien, en el campo de la delincuencia ccondmica, vy en cuan-
to a la cuestion de la reparacion del dano cometido por las personas
juridicas, considero que las opciones que se ofrecen en el Capitulo
regulador de la responsabilidad civil ex delicto, v, en particular, en
¢l articulo 112 del Codigo penal, precepto que permite al Juez o Tri-
bunal imponer una obligacion de contenido reparador, son especial-
mente relevantes®’, En concreto, ¢l referido precepto permite imponer
sobre la empresa condenada la obligacion de dar, de hacer o de no
hacer algo, que, atendiendo a la naturaleza del dano cometido v, a las

55 También sefiala el problema de la victima colateral NIETO MARTIN, al referir

ques =este tipo de sanciones comportan graves danos colarerales (L. )= NIETO

MARTIN, A: (2017: 318).

D¢ hecho, tal y como se sefiala en el articulo 4% del Cadigo penal, las penas a

trabajos en beneheio de la comunidad también pueden consistir en labores de re-

paracion de los danos cavsados o, de apoyo o asistencia a las victimas en delivos

de similar naturaleza al comendo.

57 Al respecto GARCIA ARAN senala que «es en el dambito de la delincuencia eco-
ndmica contra intereses colectivos donde este are. 112 CP introduce una version
de la reparacion del dafio digna de ser tenida en cuentas: GARCIA ARAN, M:
(2011: 474).

5&
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condiciones personales v patrimoniales del culpable, podria decidirse
por parte del Juez que debiera ser realizada directamente por la con-
denada, sin que cupiera la ¢jecucion a su costa. Asi, el articulo 112 del
Codigo penal permite, ni mas ni menos, la imposicion de un determi-
nado comportamiento restaurativo «personalismos, ¢l cual, no podra
ser delegado ni subcontratado, todo lo contrario: debera ser realizado
personal v directamente por la empresa condenada®. Una suerte, ¢n
dehinitiva, de sancion reparatoria penal, cuva principal finalidad es la
de obligar a restaurar el dano cometido, directa y personalmente, por
parte del condenado.

Pues bien, en el campo de la delincuencia socioccondomica esta he-
rramicnta reparadora puede cumplir una funcién restaurativa muy
relevante, va que, normalmente, para las empresas que compiten en ¢l
mercado, ¢l mero pago de los perjuicios causados representa un mal
menor en la autorepresentacion del balance de coste y oportunidades
v, por ello, perfectamente asumible v poco amenazador. Para ello, el
Juez o Tribunal podrian esgrimir ¢l referido precepto penal para obli-
gar a que una determinada empresa, considerada culpable de un de-
lito societario, se responsabilizara de una determinada tarea de hacer
(i.e: impiar un monte, recoger v trasladar residuos, recoger basuras,
construir o reparar edificios pablicos, etc.), poniendo para ello sus
instrumentos, instalaciones v mano de obra, parcial v temporalmente

al servicio de la comunidad lesionada por su conducta criminal®™,

i En cuanto al eventual rcxp:m:-iuhh: prrsona fisica, ciertamente, enticndo {ue en

alpunas ocasiones también cabria utilizarse el articulo 112 del Codigo penal para
fomentar tareas restaurativas personalisimas, que, al Anal, revieran un contenido
similar al previsto en las penas a rrabajos en benehao de la comunidad. De todos
maodos, evidentemente, la posibilidad prevista en ol ardculo 112 CP no puede
convertirse en una especie de strabajos forzados 2.0 mediante los cuales los
condenados individuales se vieran obligados a trabajar coactivamente en favor
de las victimas, ni, menos, en una via para intentar buscar la humillacion Pl:'l]'l‘li.l_'ﬂ.
del sujeto condenado. Para las personas fisicas las tarcas restaurativas persona-
lisimas previstas en el articulo 112 del CP deben interpretarse restrictivamente:
solamente comao un instrumento voluntario que facilitara la reparacion del dano
en aquellos cscenanos donde los condenados se revelasen insolventes, permitién-
doles, a su vee, intentar la suspension de la pena si ademas se dieran los demds
requisitos previstos en ¢l articulo 80 del CP.

Se dan ujr:mp]u!i de experiencas de medidas n:paradurasa similares en: AERTSEN,

L: (2018: 252).
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En este contexto, ¢l delito ecologico, nuevamente, me permite pro-
poner algunos ejemplos ilustrativos, Por ejemplo: imaginemos que la
empresa responsable de una promocion urbanistica ilegal, desarrolla-
da en un espacio natural especialmente protegido, el cual, ademas, ha
quedado danado muy sustancialmente, ¢s condenada por un delito
urbanistico en concurso con un delito medicambiental. Aqui, para
favorecer la mejor reparacion, ¢l Tribunal podria decidir que, ademas
de las sanciones pertinentes, se condenase a la sociedad responsable
del delito, a la luz del articulo 112 CP, a la obligacion de realizar ta-
reas de hmpieza de montes v/o trabajos de conservacion forestal.

Ademas, v s1 bien considero que las capacadades preventivo-gene-
rales de las medidas que posibilita el articulo 112 del CP (al menos
de caricter simbolico®?) son evidentes, su justificacion aplicativa no
s¢ agotaria en aquéllas, también alcanzaria a temas vinculados con la
prevencion especial positiva en los delitos de cuello blanco. Me expli-
co: s¢ ha dicho por parte de la doctrina que, en el fendmeno de la gran
delincuencia socioeconomica, los responsables, como normalmente
no conocen directamente a las victimas de sus decisiones, ni ¢l alcance
real de los perjuicios causados, son propensos a minusvalorar el dano
potencial de sus acciones. Asi, a diferencia de la delincuencia tradicio-
nal, donde ¢l victimario puede ser perfectamente consciente del dano
materialmente infligido a la victima, en la delincuencia socioecondmi-
ca colectiva en general, v en escenarios de delitos medioambientales
en particular, los responsables de las empresas contaminantes no lle-
gan a conocer los perjuicios materiales concretos que sus decisiones
empresariales han cavsado sobre un nimero indeterminado de con-
cindadanos. Al respecto, por ¢jemplo, GARCIA ARAN recuerda que
¢l delincuente sociocconomico tiende a despersonalizar a las victimas

0 En este sentido NIETO MARTIN sefiala que: «La orientacion amplia de la re-
paracion hace que stan absolutamente FIIZJEiI'.Ilt."H TCPATACIONes simbalicas, en caso
de bienes juridicos supraindividuales como los que se tutelan en buena paree del
Derecho penal econdmicos: NIETO MARTIN, A: (2017: 326). También TAMA-
RIT sefiala que deberia aceprarse la reparacion ssmbalica y/o inmarerial como
forma legitima de reparacion del dano: TAMARIT SUMALLA, J.M: (2007) «La
dificil asuncidon de la reparacion penal por la jurisprudencia espafiolas, Revista
CGeneral de Derecho Penal, lustel, nam. 7, pp. 15 y 16.
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cuando éstas son colectivas vfo indeterminadas «lo que favorece la
autojustificacion del infractor ante la victima desconocida®'»,

Por todo ello, considero que a través del instrumento reparador
previsto en el articulo 112 del Codigo penal, ¢l Juez o Tribunal po-
dria fomentar que los delincuentes socioccondomicos se enfrentaran
a una pequena parte del resultado lesivo que sus acciones habrian
provocado (o habrian podido provocar, como ocurriria en los delitos
intentados o los delitos de peligro abstracto sin resultado lesivo con-
sumado). Con ello, quizd, se podria intentar motivar algin cambio
comportamental (al menos en los miembros del 6rgano de adminis-
tracion de la sociedad), que, al final, fuera relevante para determinar
las expectativas preventivo-especiales de la empresa condenada. De lo
que se trataria, aqui, es de que los responsables de la empresa fuesen
capaces de interiorizar v entender que el sistema penal no les ha cas-
tigado por contradecir una fria norma penal, se le ha sancionado por
haber atacado un interés colectivo digno de proteccion penal v, con
ello, haber causado un perjuicio perfectamente real®2,

En definitiva, considero que condenar a las empresas penalmente
responsables a determinadas funciones reparadoras del dano comu-
nitario cometido serviria tanto para reforzar la conhanza del grupo
social en el sistema penal como, para mejorar las expectativas pre-
ventivas en la delincuencia empresarial, la cual, se ha constatado que
ante la victima desconocida, o ante bienes juridicos intangibles, suele
ignorar (quizas deliberadamente) los efectos potencialmente lesivos
de sus acciones criminales. 51 a todo ello le sumamos gue en el Cadi-
oo penal no se prevé la pena a trabajos en benehicio de la comunidad

para ningun delito socioecondomico™ las posibilidades previstas en ¢l

é GARCIA ARAN, M: (2011: 454).

2 En este sentido, por cjemplo, GASCON INCHAUSTI seiala que con la justicia
restaurativa «se propone la implantacion de un sisterna de justicia penal que tenga
un valor «restavrativos: que sirva para una chicaz reparacion a la victima y para
que el autor del delito sea consciente de su responsabilidad y de las consecuencias
de sus actos=: GASCON INCHAUSTL F: (2019-2020) Derecho prrocesal prenal,
materiales prara el estudio, Universidad '::HI.'I'.I]'P'LLI:LTLHE de Madnd, p. 28,

“8 Mas alli de la posibilidad indirecta prevista en el articulo 84.1.3 del Cadigo
penal, donde se senala que ol tribunal podria condicionar la suspension de la eje-
cucion de la pena, también en los delitos ccondmicos, al cumplimiento de la rea-
lizacidn de trabajos en benehicio de la comumidad, especialmente coando resulee
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articulo 112 del Codigo penal se revelan como un instrumento restau-
rativo espectalmente significativo.

4.2. Algunas medidas previstas en la parte especial del Codigo
penal

Antes de cerrar la presente contribucion entiendo que son necesa-
rias algunas consideraciones finales sobre las previsiones reparadoras
contenidas en la parte especial del Codigo penal, las cuales, como se
verd, tienen una espectal significacion a la hora de restaurar ¢l dano
cometido por el delincuente empresarial en algunos tipos penales con
bicnes juridicos colectivos,

En este sentido, por ¢jemplo, en el articulo 319.3 del CP se senala
que, en los escenarios de delitos urbanisticos y contra la ordenacion
territorial, los jueces o tribunales podrin ordenar, a cargo del autor
del hecho, la demolicion de la obra v la reposicion del suelo a su es-
tado originario al de la realidad fisica alterada por ¢l delito. También,
en el articulo 339 del CP, precepto especialmente relevante en lo to-
cante a la restauracion de los danos provocados en ¢l curso de un de-
lito medicambiental, tipologia delictiva donde las personas juridicas
ticne un elevado protagonismo estadistico, se senala que los jueces o
tribunales ordenarin a cargo del autor del hecho, las medidas necesa-
rias para restaurar ¢l equilibrio ecologico perturbado.

Al respecto, en cuanto a su naturaleza, estas medidas no pueden
considerarse penas. En primer lugar, porqué formalmente no estan
incluidas en el listado general de penas previsto en el articulo 33 del
Codigo penal. Ademas, a través de una interpretacion teleologica de
los preceptos 319.3 CP vy 339 CP puede llegarse a la conclusion de que
en éstos se busca principalmente la reparacion del dano, todo ello en
la linea marcada en el articulo 110.2 del Codigo penal sobre la repa-
racion civil ex delicto prevista en la parte general del Codigo penal.

De todos modos, la doctrina mayoritaria entiende, a mi juicio
acertadamente, que pueden encontrarse argumentos acerca de una
cierta naturaleza hibrida de estas medidas, situandolas a caballo entre

adecuado como forma de sreparacion simbdlicas a la vista de las circunstancias
del hecho y del autor.
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la sancion penal v la reparacion civil. Por ejemplo, GARCIA ARAN
senala que del hecho de que las medidas previstas en ¢l articulo 339
CP tengan que ser sufragadas directamente por parte del condenado,
impidiéndose con ello ¢l pago por parte de terceros, «se despende la
pretension de imponer al responsable penal una carga, personal ¢ in-
transferible, restauradora de la sitwacion perturbada que, ademas, se
concreta en actuaciones especificas recaventes sobre el bien danado,
distintas del mero pago de una cantidad indemnizatoria® s, En el mis-
mo sentido también BAUCELLS LLADOS senala que estos preceptos
sconticnen, en realidad, sanciones reparadoras dirigidas a beneficiar a
la colectividad en situaciones en que es dificil identficar perjudicados
individuales™»,

Esta es la conceptualizacion acogida por la jurisprudencia penal.
Por ejemplo, en la Sentencia del Tribunal Supremo 816/2014, de 24
de noviembre, sobre el articulo 319.3 CP se senala que: «se trata de
una consecuencia juridica del delito en cuanto pudicran englobarse
sus clectos en el articulo 110 CP. Implica la restauracion del orden
juridico conculcado y en el Aambito de la politica criminal ¢s una me-
dida disuasoria de llevar a cabo construcciones ilegales que atenten
contra la legalidad urbanistica. No se trata de una pena, al no estar
recogida en el catalogo de penas que contempla ¢l Codigo penal, pues
debe evitarse la creacion de penas en los delitos de la parte especial
(Libro II) que no estén previstas como tales en el catalogo general de
penas de la parte General (Libro 1); pero tampoco se puede considerar
como mera responsabilidad civil derivada del delito, dado su cardcter
facultativo, aungue no arbitrarios.

A mayor abundamiento, sobre ¢l articulo 339 CP, en la Senten-
cia del Tribunal Supremo 321/2015, de 13 de octubre, se senala que:
«Es remedio prioritario la reparacion (entendida como restauracion
o reposicion al estado anterior) a costa del infractor. A esa medida se
refiere concretamente ¢l articulo 339 CP (tutela reintegradora), aco-
giendo el mas reciente estandar en materia de medio ambiente: el gue

B GARCIA ARAN, M: (2011: 479).
5 BAUCELLS LLADOS, J: (2004) en CORDOBA RODAS GARCIA ARAN (directo-
res) Comentarios al Cddigo Penal. Parte Espedial, I, Marcial Pons, Madrid, p. 1475.
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contamina, restanra, que ha desplazado a un segundo plano al clasico
el gue conlamimna paga».

Como puede observarse ambos preceptos, al final, se asemejan
en su contenido a lo dispuesto en el articulo 112 del Codigo penal,
precepto comentado mas arriba, Asi, a mi juicio, se puede observar
una cierta similitud entre la reparacion del dano que puede buscarse
a traviés de las obligaciones de hacer personalisimas permitidas en
el articulo 112 CP v, las obligaciones restauradoras incluidas en ¢l
marco de actuacion del articulo 3193 CP v, mas especialmente, en
el del articulo 339 CP, precepto éste donde también se configura una
obligacion restauradora del dano ecologico de naturaleza personal ¢
intransterible.

Pues bien, en ¢l campo de la delincuencia societaria en general
v, en particular, en aquellos escenarios donde se consuman ataques
contra la ordenaciom territorial v el medioambiente, las sanciones re-
paradoras previstas en la parte especial del Codigo penal avudarin a
que pueda ¢jecutarse una mejor reparacion y restauracion del dano
cometido por ¢l delincuente, ordenando obligaciones de hacer que sir-
van tanto para regenerar los espacios naturales lesionados como, para
retorzar la proteceion v tutela futura de los bienes juridicos atacados.

5. CONSIDERACIONES FINALES

Como se ha dicho al principio v se pone de manifiesto en toda esta
obra, pese a que no contamos con un concepto unico de [R, algunos
presupucstos cuentan con una aceptacion doctrinal general. Asi, las
ideas de restauracion de las relaciones sociales lesionadas, la paci-
ficacion comunitaria v, la reparacion de los perjuicios injustamente
soportados por las victimas, son algunos de los objetivos minimos que
justifican los provectos de justicia restaurativa,

En ¢l campo de la delincuencia tradicional, donde, normalmente,
victimas v victimarios cstaran identificados, las corrientes de justicia
restaurativa podran utilizar los encuentros participativos para faci-
litar algin tipo de acuerdo reparador. En cambio, atendiendo a la
idiosincrasia de algunos delitos socioecondmicos, sobre todo aguellos
previstos en tipos penales con bienes juridicos colectivos v posibles
resultados lesivos sobre victimas difundidas, las corrientes de justicia
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restaurativa, en ocasiones, deberdan buscar apoyo en otros instrumen-
tos quridicos que les permitan alcanzar la mejor reparacion comuni-
taria posible.

Por ¢llo, en estas paginas he defendido que, con el fin de mejorar
¢l sistema de reparacion v restauracion, al menos en ¢l campo de la
delincuencia socioeconomica, podrian utilizarse las penas econdmi-
cas, ¢l decomiso v, la responsabilidad civil ex delicto «personalisimas,
para, a partir de una nueva mirada de justicia restaurativa, ayudar a
completar la reparacion vlo restauracion del dano producido.

En este sentido, en cuanto a las penas econdmicas v el decomiso,
la idea es simple: se trataria de destinar parte del dinero obtenido a
través de estos instrumentos penales para, desde una nueva mirada de
Justicia restaurativa, propiciar una reparacion mas completa del bien
juridico lesionado. En concreto, tanto con los ingresos obtenidos a
travis de las penas pecuniarias, como con los obtenidos despuds de la
cjecucion de un decomiso, se podrian iinanciar todo tpo de politicas
publicas restauranvas, las cuales, podrian servir tanto para reparar
directamente los danos materiales generados por el delito, como, para
mejorar la tutela futura del bien juridico puesto en peligro.

Finalmente, también he senalado que con el articulo 112 del Cadi-
zo penal se pueden imponer sobre la empresa condenada obligaciones
de hacer que no se puedan «subcontratars, las cuales, a mi juicio, al
menos en ¢l campo de la justicia restaurativa, servirian tanto para
satisfacer cuestiones vinculadas con la prevenciom general (a través
de la restauracion, cuanto menos simbalica, del bien juridico lesiona-
do), como con la prevencion especial (a través de la concienciacion
de la condenada, al menos intentada, respecto del dano realmente
cometido por aquélla). Asi, y considerando muy especialmente que la
pena a trabajos en benehcio de la comumdad no esta prevista como
consecuencia juridica en ninguno de los delitos que pueden conside-
rarse SOCloeconOmicos, pienso que, como minimo, deberia explorarse
el alcance del articulo 112 del Codigo penal para restaurar los danos
cometidos en el campo de la delincuencia empresarial.

Ciertamente las propuestas senaladas en las paginas anteriores no
encajan con algunos de los adjetivos de la justicia restaurativa mas
purista, en especial el cardcter voluntario de la participacion del agre-
sor en ¢l procedimiento restaurador y la necesaria reivindicacion de
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la victima como sujeto decisorio. Ahora bien, si queremos ampliar ¢l
alcance real de las ideas de justicia restaurativa a olros campos crimi-
nales, mas complejos que los disenados en las primeras formulaciones
(esencialmente pensadas para los delitos menos graves, los conflictos
entre sujetos reconocibles v la delincuencia juvenil) deberemos per-
mitir una moderacion de las lincas rojas de los sistemas de justicia
restaurativa mas ortodoxos.

A mavor abundamiento, v desde la vision maximahista de la jusn-
cla restaurativa propuesta por WALGRAVE, ésta no puede concebirse
como un conjunto limitado de programas o instrumentos procedi-
mentales, sino, como un ideal restaurativo, enfocado en la busqueda
de un resultado reparador mas completo v transversal que el disenado
en el sistema de justicia penal tradicional, Por ello, todas las opciones
y acciones que sirvan para reparar ¢l dano pueden incluirse dentro del
concepto amplio de justicia restaurativa, también las sancionadoras si
¢stas son utilizadas con el objetivo de garantizar la mejor restauracion
y reparacion del dano posible,

En definitiva, cuando trabajemos en el campo de la delincuencia so-
CIOCCONOMICA, ¥ qUETAMmoOs ascgurar la mejor reparacion y restauracion
posible del bien juridico atacado, deberemos acomodar los principios
de la justicia restaurativa a las caracteristicas de los tipos penales com-
plejos, aquellos con bienes juridicos colectivos v victimas difundidas,
donde, a mi juicio, las penas de mulea, el decomiso v, la responsabi-
lidad civil ex delicto «personalisima» nos ofrecen una ayvuda gue no
podemos despreciar, ayuda que, ademas, no compromete ¢l siempre
necesario caracter publico de la relacion juridico-penal entre ¢l Estado
v ¢l criminal, cuestion que aqui aprovecho para reivindicar como una
de las conquistas irrenunciables del sistema juridico-penal liberal.
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