LA APLICACION ANALOGICA DE LAS ATENUANTES DE
COMPORTAMIENTO POSTDELICTIVO POSITIVO (LOS
NUMS.4° Y 5° EN RELACION CON EL NUM.6° DEL
ARTICULO 21 DEL CODIGO PENAL DE 1995)

Patricia Faraldo Cabana

1. INTRODUCCION

El Cédigo penal de 1995 (en adelante, CP) ha efectuado una importante
simplificacidén del catdlogo de circunstancias atenuantes, ahora contenido en el articulo
21 del nuevo texto legal. A pesar de los cambios introducidos, el legislador ha
considerado conveniente mantener como cldusula final o de recogida la circunstancia
"de andloga significacién", practicamente en los mismos términos con que se contenia
en el Cédigo penal derogado'. El niim.6° del mencionado articulo 21 incluye entre las
atenuantes "cualquier otra circunstancia de andloga significacién que las anteriores".

A la hora de aplicar la circunstancia analdgica, el Tribunal Supremo ha venido
exigiendo tradicionalmente que ésta se emparente forzosamente con una concreta y
determinada de las contenidas anteriormente en el mismo articulo, la cual ha de ser
mencionada especificamente, pues sélo as{ se podrd establecer la necesaria
comparacion para saber si la similitud entre una y otra se da o no®. De ello resulta que
la "andloga significacién” viene condicionada por la similitud que ha de darse entre la
alegada y una de las restantes’. Nuestro alto Tribunal considera necesario que se
demuestre la analogia con los elementos de la circunstancia de que se trate’. Una y otra

1 Sobre los _precedentes histéricos del precepto que nos ocupa, vid. CORDOBA en CORDOBA
RODA, 1./ RODRIGUEZ MOURULLO, G.: Comentarios al Cédigo penal 1. Barcelona, 1972, pdgs.532 y
siguiente; ORTS BERENGUER, E.: Atenuante de andloga significacion. Valencia, 1978, pdssim; DEL RIO
FERNANDEZ L. J.: Atenuantes por analogia. Valencia, 1995, pdgs.19 y siguientes. Como sefiala, entre

otros, MIR PUIG, S.: Derecho Penal. Parte general. Barcelona, 1996, pdg. 632 la férmula legal actual es el
fruto de rcpetidos intentos de ampliacidn.

2 Cfr., por todos, GOYENA HUERTA en MUNOZ CUESTA, I. (coord.): Las circunstancias
atenuantes en el Cédigo penal de 1995. Pamplona, 1997, pdg.149.

3 Con ello se opta por el criterio de la analogia morfolégica a la hora de formar analégicamente
circunstancias atenuantes a partir de la regulacién legal. Sobre este criterio, vid. PAREDES CASTANON 1.
M.: Voz Atenuante. en AAVV.: Enczclopedta Juridica Bdsica. . Madrid, 1995, pdg.634.

4 Como sefiala ORTS BERENGUER: Atenuante, cit. p4dg.835, se trata del requisito que el Tribunal
Supremo ha exigido con mayor frecuencia. Criticamente, CORDOBA en CORDOBA RODA/
RODRIGUEZ MOURULLO: Comentarios, 1. cit. pdgs.538 y siguiente.

237



Patricia Faraldo Cabana

vez insiste en buscar una analogia con los elementos que integran las circunstancias, y
no con la significacién o el fundamento que las informa.

La interpretacion de lo que sea la "andloga significacién” ha sido objeto de cierta
controversia doctrinal, siendo hoy mayoritaria la posicién que afirma que no es
necesario el parecido externo de las circunstancias, sino s6lo la equivalencia de su
significado®, la semejanza de sentido. Y es que, contrariamente a la postura adoptada
por la jurisprudencia, no se considera necesario que a la hora de aplicar la circunstancia
de andloga significacién ésta se conecte con una de las circunstancias atenuantes
contenidas en los cinco nidmeros anteriores. En efecto, el tenor literal del niim.6° no
establece la obligacién de que la semejanza o analogia que se postula se predique de
“una” concreta y determinada de las circunstancias anteriores, sino de "las anteriores”,
de manera genérica. Por ello parece 16gico concluir, como hace Orts Berenguer®, "que
no habiendo establecido la ley la precisidn de tal requisito, y siendo clara, por otra parte,
la intencién del legislador de ir ampliando, en las sucesivas reformas de que ha sido
objeto, su dmbito de aplicacién, tampoco debe el juez sostener tal exigencia”. La
postura jurisprudencial supone el establecimiento de un requisito no previsto por la ley,
extra legem, que desvirtia la actuacién encomendada por el C6digo penal a la atenuante
analdgica, puesto que al exigir la semejanza con la morfologfa de otra atenuante, y no
con su motivacion o fundamento, se limita en alto grado su aplicabilidad’.

Y es que, en contradiccién con la finalidad esencial de la atenuante analégica, la
aplicacién que de ella han hecho los Tribunales ha conducido a la creacién de
atenuantes incompletas, es decir, se acogen como atenuantes circunstancias que tienen
elementos en comun con alguna de las especificadas, pero a las que les falta alguno®.
Esto es lo que ha ocurrido a la hora de aplicar circunstancias de andloga significacion a
la de arrepentimiento espontaneo. El Tribunal Supremo ha procedido a considerar como
atenuante analégica los casos en los que no se cumplia el requisito temporal. Me
limitaré a analizar la jurisprudencia correspondiente al afio 1996. Asi, en STS de 26 de
abril de 1996 (Ar.2999) se considera correcta la inaplicacién del articulo 9. 9 por parte
de la Sala de instancia por no darse el requisito temporal, aplicdndose la atenuante
analégica’; igualmente, en STS de 20 de mayo de 1996 (Ar.3836)". Por su parte, en la

5 Como sefiala MIR PUIG: Parte general. cit. pdg.632. Se trata de otro criterio de formacién
analégica de circunstancias atenuantes a partir de la regulacién legal, el de la analogia material, es decir, "el
de la semejanza entre la valoracién material que merece la cucunstancm atenuante legal y la circunstancia
que se pretende aplicar como atenuante por analogfa’. PAREDES CASTANON: Voz Atenuante. cit.
pdgs.634 y siguiente.

6 ORTS BERENGUER: Atenuante, cit. pig.69.

7 Cfr. ORTS BERENGUER: Atenuante, cit. pdg.86. Resaltando la ausencia de apoyo legal, por todos,
CALDERON SUSIN, E.: Arrepentimiento espontdneo; estudio del art.9. 9° del Cddigo penal. Madnd 1990,
pdg.265.

8 Y ello a pesar de que en numerosos casos el Tribunal Supremo sefiala expresamente la
improcedencia de crear atenuantes incompletas, para, a continuacién, convertir la atenuante analégica "en
trampolin impulsor de dichas circunstancias, porque los requisitos, a cuya existencia condiciona la aparicién
de aquélla son los mismos que los de la especifica con la que debe relacionarse, aunque mitigados”. ORTS
BERENGUER: Atenuante, cit. piag.202. Se hace eco de esta afirmacién CALDERON SUSIN:
Arrepentimiento, cit. pigs.264 y siguientes.

9 En este caso, ¢l procedimiento se inicié por denuncia en la Comisarfa el 27 de noviembre de 1990
por el Asesor juridico de la Caja de Ahorros y Monte de Piedad de Madrid en Valencia, y la Policia de
Madrid tuvo conocimiento el 29 de dicho mes y afio que el acusado podria encontrarse en las oficinas de
Madrid, donde fue encontrado y detenido. En Comisarfa manifestd su intencidn de no declarar sino ante el
Juez de Instruccidn, lo que hizo el 30 de noviembre. El TS niega la aplicacién del articulo 9. 9 y considera
que se trata de un caso de tardfa colaboracidn con la justicia que ya fue apreciada como circunstancia
andloga al arrepentimiento espontdneo postulado.

10 Ep cuyo supuesto de hecho se sefiala que dos sujetos implicados en una detencidn ilegal con
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STS de 23 de mayo de 1996 (Ar.4014) se reconoce paladinamente que la atenuante de
arrepentimiento espontdneo "no puede ser apreciada directamente por la falta del
requisito de la temporalidad"" (Fund. Jco. noveno), por lo que se aplica la atenuante
analégica. En ocasiones se llega incluso a negar la aplicacién de la atenuante analégica
por falta del requisito temporal, es decir, también para aplicar la atenuante analdgica se
exigen los mismos requisitos que para la atenuante genérica de arrepentimiento
espontaneo’”. Generalmente, estos supuestos coinciden con casos en los que la
colaboracién posterior del autor no resulta util para la Administracién de Justicia, ya
que cuando sirve efectivamente para conocer con detalle lo sucedido, en beneficio de
una mds rapida averiguacion de los hechos y de un mejor auxilio al ofendido, dicho
comportamiento se considera como de un significado andlogo al de las atenuantes
consistentes en un comportamiento postdelictivo positivo (nims.4° y 5° del art.21)".

La explicacién que ofrece el Tribunal Supremo acerca de este proceder suele
centrarse en el hecho de que el mévil del sujeto ya no es el arrepentimiento, sino la idea
de beneficiarse de la atenuante, ademds de que la conducta no puede ser reputada
espontdnea y libre, sino coaccionada por la noticia de que la Justicia estd investigando
el caso'.

Ahora bien, en el Tribunal Supremo estd surgiendo una nueva actitud sobre el
contenido de la significacién andloga, en clara sintonia con el sentir de la doctrina, que
busca apoyo mds en la significacién o sentido de la circunstancia atenuante concreta
que en sus elementos o procedimientos formales. Esta actitud convive todavia con la
que hemos reflejado anteriormente.

Ante este panorama doctrinal y jurisprudencial, en el cual se aprecia una
aproximacion de criterios a la hora de interpretar qué sea la andloga significacién,
queremos contribuir a clarificar las pautas de aplicacion de las atenuantes de CPP por
analogia. Para ello es necesario precisar el fundamento dltimo que informa las
atenuantes de CPP, puesto que s6lo una vez que éste sea concretado serd posible
determinar cudndo una determinada situacién tiene una significacion andloga a la del
CPP, con efectos de atenuacién de la pena. Y en este sentido, conviene dilucidar
previamente si no serd correcta la tesis doctrinal que pretende encontrar un fundamento
comin para todas las circunstancias modificativas de la responsabilidad criminal,
puesto que en caso de una respuesta afirmativa nuestro problema se resolverfa fuera de
la teorfa general del CPP, en el marco de una teoria general de las circunstancias
modificativas.

solicitud de rescate, detenidos por la policia cuando procedian a recoger el dinero, "enseguida dijeron dénde
estaba el secuestrado, que habfa quedado dentro de una furgoneta custodiado” por otro sujeto.

11 Bl autor de un robo con lesiones confiesa la autoria después de la detencién, manifestando su total
arrepentimiento y préstandose a colaborar en la recuperacidn de lo sustraido, que habia escondido debajo de
un olivo.

12' ¢fr. STS de 23 de enero de 1996 (Ar.274), cuyo Fund. Jco. Cuarto sefiala que "como confiesa el
recurrente, la presentacién voluntaria y espontdnea en las dependencias policiales se produjo precisamente
al saber que por los hechos cometidos ya se ocupaba la policia de averiguarlos, con lo que falta el
insoslayable requisito de desconocimiento de la iniciacién de procedimiento judicial, impidiéndose asi
cualquier posibilidad de estimacién de la atenuante analégica que se pretende".

I3 En este sentido, muy claramente, vid. la STS 20 mayo 1996 (Ar. 3836). Sobre el comportamiento
postdelictivo positivo en relacién con la atenuante de arrepentimiento espontdneo del articulo 9. 9° del
anterior C6digo penal, extensamente, vid. DE VICENTE REMESAL, 1.: El comportamiento postdelictivo.
Ledn, 1985, pdssim.

14 Ep este sentido, implicitamente, vid. STS 9 febrero 1996 (Ar. 832).
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En efecto, un amplio sector doctrinal ha tratado de buscar un fundamento comtin
para todas las circunstancias modificativas de la responsabilidad criminal”, tanto
atenuantes como agravantes, viéndolo en la idea de la menor o mayor gravedad del
hecho, al entender que las circunstancias influyen en ésta’®, o en la disminucién o el
aumento de la culpabilidad”, o en una combinacién de ambos criterios". Este empefio
estaba llamado al fracaso de antemano. Efectivamente, numerosos autores han
reconocido la necesidad de analizar como un caso aparte al menos las circunstancias de
comportamiento postdelictivo positivo, debido justamente a su caricter postdelictual®:
dentro del catdlogo general de atenuantes contenido en el articulo 21, las circunstancias
de los nims.4° y 5° presentan una importante especificidad que obliga a un tratamiento
particularizado, ya que son posteriores a la ejecucién del delito, por lo que no suponen
una disminucién del injusto ni de la culpabilidad, siendo asi que su efecto atenuatorio
responde a otros motivos relacionados, como veremos, con los fines de la pena.

Por tratarse de circunstancias que operan después de la ejecucion del delito, las
circunstancias atenuantes que nos ocupan no afectan a los elementos del delito. La
doctrina espafiola ha reconocido habitualmente que la antigua atenuante de
arrepentimiento espontdneo, y hoy las atenuantes de comportamiento postdelictivo
positivo, no suponen una disminucién del injusto o de la culpabilidad, por lo cual su
fundamento no puede verse en ninguna caracteristica del delito, ya ejecutado®. Se alude
entonces, como fundamento del efecto de atenuacién de la pena que producen, a "la
conveniencia politico-criminal de fomentar determinados comportamientos posteriores
que faciliten la persecucion judicial o la reparacién del dafio", a "meras razones
politico criminales por las que se pretende favorecer el comportamiento posterior del
responsable confesando la infraccion o reparando sus efectos'*, o a "consideraciones de
politica criminal basadas en las expectativas del comportamiento post-delictivo"®,

Esta tesis puede ser objeto de algunas matizaciones, que serdn efectuadas en el
apartado relativo al fundamento. Aqui Gnicamente corresponde plantear el problema.

15 vid. ampliamente sobre las diversas tesis acerca de la fundamentacidn de las circunstancias, por
todos, GONZALEZ CUSSAC, 1. L.: Teoria general de las circunstancias modificativas de la
responsabilidad criminal. Valencia, 1988, pdgs.133 y siguientes.

16 Se trata fundamentalmente de la doctrina decimonénica.

17 por todos, JIMENEZ DE ASUA, L.: La ley y el delito. Principios de Derecho Penal. 5° ed. Buenos
Aires, 1967, pdgs.443 y siguientes.

18 Por ejemplo, ALONSO ALAMO, M.: El sistema de las circunstancias del delito. Valladolid, 1981,
pdgs.342 y siguientes; ORTS BERENGUER: Atenuante, cit. pdgs.38 y siguiente, quien centra el
fundamento, de una parte, en la disminucién del dafio o del reproche culpabilistico y, de otra, en motivos
politico-criminales o de justicia material.

19 cf. MUROZ CONDE, E/ GARCIA ARAN, M.: Derecho penal. Parte general. Valencia, 1996,
pdg.499; VALLE MUNIZ en QUINTERO OLIVARES G. (dir.): Comentarios al nuevo Cdidigo penal.
Pamplona, 1996, pdg.200.

20 Se trata de una afirmacion practicamente undnime. Vid. por todos ALONSO ALAMO: El sistema,
cit. pdg.724; MUNOZ CONDE/ GARCIA ARAN: Parte General. cit. pig.499; ORTS BERENGUER cn
VIVES ANTON, T. S. (coord.): Comentarios al Coa'tgo penal de 1995. 1. Valencia, 1996, pdg.207; VALLE
en QUINTERO OLIVARES (dir.): Comentarios, cit. pig.200.

21 Asi, MIR PUIG: Parte General. cit. pdg.630; ORTS BERENGUER en VIVES ANTON (coord.):
Comentarios, 1. cit. pdgs.207 y siguiente; VALLE en QUINTERO OLIVARES (dir.): Comentarios, cit.
pédgs.210 y siguientes.

22 MUNOZ CONDE/ GARCIA ARAN: Parte General. cit. pig.507.

23 VALLE en QUINTERO OLIVARES (dir.): Comentarios, cit. pdg.200.
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II. FUNDAMENTO

El Cédigo penal de 1995 ha introducido importantes novedades en la regulacién
de la atenuante genérica recogida anteriormente en el nim.9° del articulo 9 (atenuante
"de arrepentimiento espontdneo”). Sucintamente, el cambio mds llamativo consiste en
la eliminaci6n de toda alusion a un elemento subjetivo: desaparece la exigencia de obrar
"por impulsos de arrepentimiento espontdneo". Pero no acaban aqui las modificaciones,
puesto que se separan en dos nimeros distintos el comportamiento positivo que consiste
en la colaboracion con la Administracién de Justicia, esto es, en confesar la infraccién
a las autoridades (articulo 21. 4°), y el que consiste en la reparacidn de la victima o en
la disminucion de los efectos del delito (articulo 21. 5°)%, estableciéndose distintos

limites temporales para los dos preceptos®.

Con la regulacién actual de las atenuantes genéricas de comportamiento
postdelictivo positivo no es ya posible alegar que los principios orientadores de las
atenuantes especificas y de las causas de levantamiento de la pena no se identifican con
los que fundamentan el reconocimiento juridico-penal de las atenuantes genéricas.
Antes bien, existe un fundamento comiin a todas ellas que debe ser estudiado. A ello se
dedica esta parte de la investigacion.

Por tratarse de circunstancias que operan después de la ejecucién del hecho
delictivo, las atenuantes de comportamiento postdelictivo positivo no afectan a los
elementos del delito. La doctrina espafiola ha reconocido habitualmente que la antigua
atenuante de arrepentimiento espontdneo, y hoy las atenuantes de confesién a las
Autoridades y de reparacién, no suponen una disminucién del injusto o de la
culpabilidad, por lo cual su fundamento no puede verse en ninguna caracteristica del
delito, ya ejecutado. Se alude entonces, como fundamento del efecto de atenuacion de
la pena que producen, a "la conveniencia politico-criminal de fomentar determinados
comportamientos posteriores que faciliten la persecucion judicial o la reparacion del
dafio"®, a "meras razones politico criminales por las que se pretende favorecer el
comportamiento posterior del responsable confesando la infraccién o reparando sus
efectos"”, o a "consideraciones de politica criminal basadas en las expectativas del

nag

comportamiento post-delictivo"*.
Esta tesis puede ser objeto de algunas matizaciones.

El fundamento de la atenuacién de la pena por el comportamiento postdelictivo
positivo se relaciona principalmente con los fines de la pena®. Y es que los fines de la

2‘4 Dicha separacién habia sido ya solicitada por la doctrina especializada. Cfr. por todos, CALDERON
SUSIN: Arrepentimiento, cit. pdg.240.

25 1a confesi6n debe producirse "antes de conocer (el culpable) que el procedimiento judicial se dirige
contra éI" (ndm.4° del articulo 21), mientras que la reparacién del dafio ocasionado a la victima o la
disminucién de sus efectos puede tener lugar "en cualquier momento del procediriento y con anterioridad
a la celebracién del acto del juicio oral” (nim.5°).

26 Asi, MIR PUIG: Parte General. cit. p4g.630; ORTS BERENGUER en VIVES ANTON (coord.):
Comentarios, 1. cit. pdgs.207 y siguiente; VALLE en QUINTERO OLIVARES (dir.): Comentarios, cit.
pdgs.210 y siguientes.

27 MUNOZ CONDE/ GARCIA ARAN: Parte General. cit. pig.507.

28 VALLE en QUINTERO OLIVARES (dir.): Comentarios, cit. pig.200.

29 Ampliamente, DE VICENTE REMESAL: El comportamiento, cit. pigs.341 y siguientes. Vid. la
interesante y original tesis de GONZALEZ CUSSAC: Teoria general, cit. pdgs.149 y siguientes, quien ve
el fundamento dogmdtico de todas las circunstancias modificativas, y no sélo de la atenuante de
arrepentimiento, en "la mayor o menor necesidad de tutela (a la que corresponde una mayor o menor
necesidad de pena)”.
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pena no cumplen su funcién exclusivamente en la categoria del delito, sino que la
desempefian también fuera de él. Como sefiala Luzén Pefia®, "los criterios del
«merecimiento y la necesidad de pena» no constituyen un elemento auténomo del delito
-ni siquiera englobado bajo la difusa categoria de la punibilidad-, sino que operan,
aunque desde perspectivas distintas, en todos los elementos del delito y también en
otros presupuestos materiales y procesales de la pena".

La objetivizacién a que han sido sometidas las atenuantes de comportamiento
postdelictivo positivo facilita esta orientacién de las mismas a los fines de la pena. El
requisito del arrepentimiento como elemento subjetivo dificulté en su momento una
lectura meramente pragmdtica de la atenuante contenida en el nim.9° del articulo 9 del
anterior CP 1944/ 73%. Precisamente la desaparicién de la exigencia de obrar "por
impulsos de arrepentimiento espontdneo" priva de su principal argumento a quienes
sostenfan que el fundamento de la originaria atenuante de comportamiento postdelictivo
positivo (de "arrepentimiento espontdneo”, articulo 9. 9 del anterior Cédigo penal) era
la disminucién de la culpabilidad del sujeto, aunque fuera por via indiciaria®.

La desaparicion de la alusion a los "impulsos de arrepentimiento espontineo”
responde a una exigencia general de la doctrina especializada®™. Y es que la mencidn del
"arrepentimiento” se habia prestado a una interpretacién moralizante por parte de la
jurisprudencia, mientras que la mayorfa de los autores se habfa mostrado partidaria de
interpretar el término con estrictos criterios juridicos™, hasta el punto de lograr que los
Tribunales cambiaran la exigencia subjetiva por un mero acto objetivo de colaboracién
con la Administracion de justicia o de reparacidn a la victima. Por su parte, el adjetivo
"espontdneo” acabd haciéndose equivalente a "voluntario”, esto es, a libre y no
coaccionado®. A ello se aflade que, segin numerosa jurisprudencia, la prictica de
cualquiera de los comportamientos descritos en el nim.9° del articulo 9 permitia sentar
la presuncién de que habia sido el arrepentimiento espontdneo el motivo impulsor de la
conducta realizada, presuncién que se fundaria en el principio "in dubio pro reo"*.

Por lo que se refiere a las razones de prevencion general, en las atenuantes
genéricas de comportamiento postdelictivo positivo no podemos afirmar, como se hace
con respecto al desistimiento, que el sujeto no da mal ejemplo a nadie porque se ha

30 L UZON PERA, D.-M.: Voz Punibilidad. en AA.VV.: Enciclopedia Juridica del Delito. IV. cit. pdg.
5424. En la doctrina alemana, negando que la necesidad y el merecimiento de pena constituyan un cuarto
elemento del delito, por todos, MAURACH R./ GOSSEL, K.-H./ ZIPF, H.: Derecho penal. Parte general.
2. Formas de aparicion del delito y las consecuencias juridicas del hecho. Buenos aires, 1995, § 42, 111,
nm.42.

3} Cfr. DE VICENTE REMESAL: El comportamiento, cit. pdg.341. En el mismo sentido, ORTS
BERENGUER en VIVES ANTON (coord.): Comentarios, I. cit. pdg.207.

32 Como hacian, por ejemplo, ALONSO ALAMO: E! sistema, cit. pigs.731 y siguiente, y 737; o
ANTON ONECA, J.: Derecho penal. 1. Madrid, 1949, pdg.345. Sobre esta tesis, amphamente vid. DE
VICENTE REMESAL: El comportamiento, cit. pigs.275 y siguientes.

33 como sefiala, entre otros, VALLE en QUINTERO OLIVARES (dir.): Comentarios, cit. pig.210.

34 vid. ampliamente CALDERON SUSIN: Arrepentimiento, cit. pigs.185 y siguientes, y 196, con
amplia informacién bibliogrifica.

35 Eneste sentido, por ejemplo, ALONSO ALAMO: El sistema, cit. pdgs.724 y siguiente; CORDOBA
en CORDOBA RODA/ RODRIGUEZ MOURULLO: Comentarios, I. cit. pigs.519 y siguientes; HIGUERA
GUIMERA, J. E: Las excusas absolutorias. Madrid, 1993, pdg.180; o MOZOTA FATAS M. L.: La
atenuante de arrepentimiento activo: art.9. 9 del CP. "ADPCP" 1989, pdgs.151 y siguiente. Sobre el
entendimiento de la espontaneidad en la doctrina y en la jurisprudencia espanolas ampliamente,
CALDERON SUSIN: Arrepentimiento, cit. pigs.203 y siguientes.

36 cfr. CORDOBA en CORDOBA RODA/ RODRIGUEZ MOURULLO: Comentarios, I. cit.
pag.527.
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mostrado fiel al Derecho en el momento decisivo. Antes bien, como advierte De
Vicente”, al haberse producido ya la consumacién del delito es necesario trasladar el
punto de referencia al momento posterior a la misma y fundamentar en €l, si es posible,
las consideraciones de prevencion general que aconsejan una atenuacion de la pena. Y
ello puesto que el total cumplimiento del fin de prevencién general en el desistimiento
aconseja el levantamiento de la pena, mientras que su parcial cumplimiento en las
atenuantes genéricas da lugar a una mera atenuacién de la misma, y no a su alzamiento.
Las razones de prevencién general son similares en uno y otro caso, pero el diferente
grado de cumplimiento de este fin de la pena, debido al distinto momento de
concurrencia del comportamiento positivo®, ocasiona un tratamiento diferenciado. Lo
mismo sucede desde consideraciones de prevencidn especial: si en el desistimiento
consideramos innecesaria la pena porque el autor ha regresado voluntariamente a la
legalidad, renunciando a producir el resultado, en las atenuantes genéricas el centro de
gravedad se traslada a la accién de rectificacion frente al resultado ya producido.

Ahora bien, como paso previo se trata de analizar "hasta qué punto el CPP estd
en condiciones de influir sobre los factores que son significativos para determinar en un
sistema preventivo general el contenido, la extensién y el tipo de pena y, mds
concretamente, por qué el CPP puede justificar desde estas consideraciones una
atenuacién de la pena en un delito cuyo injusto y culpabilidad se han fijado ya
definitivamente con la consumacién”®.

La propia existencia de los ntims.4° y 5° del articulo 21 supone el reconocimiento
legislativo de la posibilidad de acudir, a la hora de determinar la pena, a determinadas
circunstancias situadas mds alld del injusto y de la culpabilidad, posteriores a la
consumacion del hecho delictivo, que permiten una concrecién de la pena en atencién
a criterios preventivos. Dicho reconocimiento del legislador se confirma en otros
preceptos del Cédigo penal.

Esas circunstancias situadas mads alld del injusto y de la culpabilidad se centran,
por cuanto se refiere a la prevencién general, en la gravedad del dafio causado. Y es que
una vez que ha fracasado la prevencion general de primera linea, con la cual se
pretendia evitar la comisidn del hecho, se refuerza la prevencion general de segunda
linea o de reserva, segtn la cual la oferta de atenuacidn surge para ver si mediante ella
se logra al menos algo de lo que no se logrd con la intimidacion penal, es decir, el
prevalecimiento de los intereses del Ordenamiento juridico®.

Desde la prevencién general puede valorarse positivamente incluso el
comportamiento postdelictivo que no constituya una efectiva o auténtica reparacién de
los dafios, pues, como sefiala De Vicente*, "la menor afirmacién del delito en la
sociedad se asienta aquf en el enjuiciamiento favorable de la accién infructuosa del
autor”.

En resumen, la atenuacién de la pena por el comportamiento postdelictivo
positivo sélo tiene sentido desde consideraciones de prevencién general cuando la
accién del sujeto, independientemente de su eficacia, supone un buen ejemplo ante los
ojos de la comunidad por su regreso voluntario a la legalidad. Se produce de esta forma

37T DE VICENTE REMESAL: El comportamiento, cit. pig.355.

38 En el desistimiento, una vez ejecutado el injusto de la tentativa pero antes de la consumacién del
delito, y en las circunstancias de comportamiento postdelictivo positivo, después de la ejecucion del delito.

39 DE VICENTE REMESAL: E! comportamiento, cit. pig.360.
40 DE VICENTE REMESAL: El comportamiento, cit. pdgs.326, nota nim.47, y 361 y siguiente.
41 DE VICENTE REMESAL: El comportamiento, cit. pig.368.
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un entrecruzamiento con la teorfa de la prevencion especial positiva o resocializadora®,
especialmente evidente en la fundamentacién aportada por los autores del Proyecto
alternativo alemdn sobre la reparacion®, quienes, después de hacer referencia a los
efectos de confianza y pacificacion, sefialan que "el autor que repara voluntariamente
los perjuicios reconoce de forma demostrativa la vigencia de las normas por él violadas.
En muchos casos se podré dar asf por satisfecha la comunidad juridica"#.

Asi pues, desde la perspectiva de la prevencién de integracién o prevencién
general positiva parece posible y conveniente atenuar la responsabilidad del sujeto que
lleva a cabo un comportamiento postdelictivo que la comunidad valora positivamente.

Frente a las escasas alusiones expresas a la prevencién general en la
fundamentacién de las atenuantes de comportamiento postdelictivo positivo, es un lugar
comtn en la doctrina enfocarla en funcién de los criterios de prevencién especial®. Es
sabido que la pena persigue un fin de prevencion especial, que consiste en tratar de
impedir la repeticién del delito por quien ya lo ha cometido, y ello tanto a través de la
intimidacién como de la reeducacion del sujeto para su adaptacién a la convivencia
social. Partiendo de esta perspectiva, podria pensarse que la atenuacién de la pena a
causa de la realizacion de una conducta positiva postdelictual se inserta en un sistema
sancionador abierto a la idea de la prevencidn especial, en el cual se entiende que a
través de dicho comportamiento el sujeto manifiesta una menor energia criminal, una
atenuada capacidad para delinquir, una menor peligrosidad, mayores posibilidades de
correccidn, etc., y, en consecuencia, también una menor necesidad de prevencién
especial.

En efecto, la reparacién voluntaria del perjuicio causado a la victima contribuye
a la reafirmacion del Ordenamiento juridico poniendo de manifiesto, ademas, una
menor necesidad de pena desde el punto de vista de la prevencidn especial, en particular
cuando obedece a un movil de arrepentimiento®. Como sefiala Roxin”, la reparacién
obliga al autor a enfrentarse con su victima, que deja de ser un sujeto abstracto y
andnimo, lo que puede dar lugar a una consternacion interna que tenga efectos
promotores de la resocializacién. Ahora bien, conviene recordar que la resocializacién
no debe tener como fin el logro de una transformacién interna del autor, sino que ha de
ser mucho mds humilde, reduciéndose sus pretensiones a que el autor sea capaz de vivir
en libertad respetando externamente el Ordenamiento juridico.

En el marco de la prevencion especial se precisa una detenida consideracién no
de toda la personalidad del sujeto, sino tan sélo de aquellas formas de comportamiento
que son relevantes para la determinacién de su peligrosidad, esto es, para el juicio de
prondstico acerca de su capacidad de resocializacion. Y, por ltimo, es fundamental que
¢l comportamiento del sujeto sea voluntario.

42 Llamada asf con el fin de distinguirla de la prevencion especial que pone el acento en la
inocuizacién o en el aseguramiento del delincuente.

43 En el cual la misma es concebida como una tercera via a la que se debe recurrir siempre que no sea
imprescindible 1a aplicacién de la pena desde la perspectiva de la prevencién general o de la prevencién
especial. Vid. ampliamente AA.VV.: Alternativ-Entwurf Wiedergutmachung. Miinchen, 1992.

44 AA.VV.: AE-W. cit. pig.26.
45 Como ha sefialado DE VICENTE REMESAL: El comportamiento, cit. pig.377.
46 CEREZO MIR, 1.: Curso de Derecho penal espafiol. Parte General. 1. Madrid, 1996, pig.40.

47 Cfr. ROXIN, C.: La reparacion en el sistema de los fines de la pena. en AA.VV.: De los delitos y
de las victimas. Buenos Aires, 1992, pdgs.152 y siguiente.
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La regulacidn espafiola actual de las atenuantes de comportamiento postdelictivo
positivo prescinde de toda alusién expresa a la “voluntariedad” de dicho
comportamiento, lo cual no deja de ser curioso desde el momento que se exige ésta para
la exencién de pena a causa del desistimiento en la tentativa®, as{ como para otros
comportamientos postdelictivos positivos en sentido estricto a los que el legislador
asocia una atenuacion especifica o una causa de levantamiento de la pena.

Se opta de esta manera por una notable objetivizacién de las atenuantes genéricas
de comportamiento postdelictivo positivo, la cual habia sido propugnada por un sector
doctrinal. Ahora bien, dicha objetivizaciébn no debe conducir a olvidar que el
comportamiento que nos ocupa supone una voluntad de restauracién del Ordenamiento
juridico y de regreso a la comunidad juridica por parte del autor. Otra interpretacién no
permitirfa excluir de las atenuantes determinados supuestos limites cuyo acogimiento
repugnarfa a los fines que se persiguen con las mismas, como seria, por ejemplo, el caso
de quien para reparar el dafio del delito que ha cometido realiza un nuevo delito®.

En efecto, aunque la mencién a la voluntariedad ha sido eliminada del texto de
las atenuantes niims.4° y 5° del articulo 21, subsiste, en mi opinidn, la necesidad de que
el comportamiento se realice de manera voluntaria, eso si, prescindiendo para su
afirmacién de todo matiz ético, de manera tal que la conducta serd voluntaria si se
realiza de manera libre y no coaccionada™. La voluntariedad se afirma siempre que el
sujeto haya tenido la posibilidad de no reparar o de no prestar su colaboracién, evitando
pese a ello la persecucién penal®. De esta forma, ya no cabrd desplazar su apreciacién
en hipétesis en las que, por ejemplo, tan sélo mueve al culpable el interés por el mds
benevolente trato punitivo™ o por prevenir la persecucidn penal®. Considero que el
establecimiento de 1{mites temporales que actdan como causas de bloqueo de la eficacia
de las atenuantes configura una voluntariedad objetivada o normativizada, una suerte de
presuncion iuris tantum de que, una vez sobrepasados dichos limites temporales, la
conducta ya no responde a una voluntad de restauracién del Ordenamiento juridico. Y
digo iuris tantum precisamente porque la atenuante analdgica debe abarcar aquellos
supuestos en que se demuestre que, pese a no cumplirse el requisito temporal, el
comportamiento del autor supone sin embargo una voluntad de regreso a la comunidad

48 Art16. 2: "Quedard exento de responsabilidad penal por el delito intentado quien evite
voluntariamente la consumacién del delito...”

49 Art16. 2: "Quedard exento de 1esponsab111dad penal por el delito intentado quien evite
voluntariamente la consumacién del delito..."

50 En este sentido, por ejemplo, ALONSO ALAMO: El sistema, cit, paos 724 y siguiente; CORDOBA
en CORDOBA RODA/ RODRIGUEZ MOURULLO: Comentarios, 1. cit. pdgs.519 y siguientes; HIGUERA
GUIMERA: Las excusas, cit. pig.180; o MOZOTA FATAS: La atenuante, cit. pags. 151 y siguiente. Sobre
el entendimiento de la espontancidad en la doctrina y en la jurisprudencia espafiolas, amphamcnte
CALDERON SUSIN: Arrepentimiento, cit. pdgs.203 y siguientes.

51 En este sentido, por todos, EDER-RIEDER, M. A.: Schadensgutmachung im Strafrecht und im
Nebenstrafrechs. "JB1" ntim.112, 1990, pdg.342.

52 Cfr. VALLE en QUINTERO OLIVARES (dir.): Comentarios, cit. pdg.212.

53 Cfr. EDER-RIEDER: Schadensgutmachung, cit. pdg.342. En el marco de la autodenuncia liberadora
de pena en los delitos contra la Hacienda Piblica y la Seguridad Social, sefiala MARTINEZ-BUJAN
PEREZ, C.: Los delitos contra la Hacienda Piblica y la Segurtdad Social. Madrid, 1995, pdg.182, que el
establecimiento de limites temporales como causas de bloqueo de la eficacia de la causa de levantamiento
de la pena incorpora al precepto la exigencia de una determinada voluntariedad cuya interpretacidn, al
carecer de cualquier matiz psicolégico, permite al responsable de un delito previo de defraudacién tributaria
presentar una autodenuncia eficaz, normativamente voluntaria, incluso en casos bien patentes de
involuntariedad genérica (como el del sujeto que tiene conocimiento de la presentacién de una autodenuncia
por parte de un corresponsable que implica también poner al descubierto su participacion en el hecho), en
tanto en cuanto no se hayan sobrepasado los limites temporales.
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juridica, cumpliendo, de forma similar a como lo hacen las atenuantes de
comportamiento postdelictivo positivo, los fines de prevencidn general y de prevencién
especial.

En el ambito de las atenuantes de comportamiento postdelictivo positivo el
legislador ha optado, en fin, por recurrir a una delimitacién objetiva negativa y
legalmente formalizada de la voluntariedad, en la que prescinde de cualquier matiz
subjetivo o psicoldgico.

Por otra parte, las causas de atenuacién y levantamiento de la pena basadas en el
comportamiento postdelictivo positivo previstas en la Parte especial exigen también
implicitamente, a través del establecimiento de limites temporales para que el
comportamiento tenga eficacia atenuadora o anuladora de la pena™, y en alguna ocasién
de manera expresa®, la voluntariedad de dicho comportamiento. Los limites temporales
como causas de bloqueo que establecen todas las causas de levantamiento y atenuacién
de la pena que no exigen explicitamente la voluntariedad del comportamiento
postdelictivo positivo™ albergan, en mi opinién, un claro propésito politico-criminal:
garantizar que el sujeto ha actuado voluntariamente al realizar el comportamiento
postdelictivo positivo”. Otra tesis no se adecua al fundamento que justifica el efecto de
atenuacion de la pena: la existencia de los limites temporales como causas de bloqueo
constituye por si misma un sélido argumento para llegar a la conclusién de que las
atenuantes postdelictivas deben orientarse primordialmente a los fines de la pena,
puesto que la actuacién postdelictiva positiva del autor, una vez sobrepasados los
limites cronolégicos impuestos por las citadas causas de bloqueo, denota en el autor una
actuacion externa que deja completamente subsistente las necesidades preventivo-
generales y preventivo-especiales del castigo penal. Y cuando no sea asi deberd
aplicarse la circunstancia de andloga signficacién, como he tenido ocasién de adelantar.

En suma, la voluntariedad debe existir en todos los supuestos de comportamiento
postdelictivo positivo para que se produzca la atenuacién de la pena correspondiente al
delito cometido. Y su significacién debe ser similar a la que se le da en el desistimiento,
por cuanto este instituto y las atenuantes que nos ocupan comparten un mismo
fundamento®.

54 En relacién con el articulo 163. 2, por todos, PRATS CANUT en QUINTERO OLIVARES (dir.):
Comentarios, cit. pdgs.156 y siguiente, con referencias jurisprudenciales.

35 Vid. los articulos 16 ("quedard exento de responsabilidad penal por el delito intentado quien evite
voluntariamente la consumacién del delito..."), 340 ("si el culpable de cualquiera de los hechos tipificados
en este Titulo hubiera procedido voluntariamente a reparar el dafio causado..."), 376 ("siempre que el sujeto
haya abandonado voluntariamente sus actividades delictivas..."), 579 (redaccidén similar a la del articulo
anterior).

56 vid. los articulos 21. 4° ("antes de conocer que el procedimiento judicial se dirige contra é1"), 21. 5°
("en cualquier momento del procedimiento y con anterioridad a la celebracién del juicio oral"), 163. 2
("dentro de los tres primeros dias de su detencidn, sin haber logrado el objeto que se habia propuesto™), 427
("antes de la apertura del correspondiente procedimiento"), 433 ("dentro de los diez dias siguientes al de
incoacién del proceso"), 480. 1 ("a tiempo de poder evitar sus consecuencias"), 480. 2 ("antes de la
intimacién o a consecuencia de ella").

57 Enun sentido similar, en relacién con la antigua atenuante de arrepentimiento espontaneo sefialaba
CORDOBA en CORDOBA RODA/ RODRIGUEZ MOURULLO: Comentarios, 1. cit. pdg.540, que el
requisito establecido por el nim.9° del articulo 9, de que la conducta tuviera lugar antes de conocer el
culpable la apertura del procedimiento judicial, respondfa "fundamentalmente al propésito de garantizar la
espontaneidad del arrepentimiento”. A su vez, entiende este autor que la espontaneidad puede interpretarse
como "libertad o ausencia de coaccion” (pdg.520).

58 CALDERON SUSIN: Arrepentimiento, cit. pdgs.212 y siguientes, se ha manifestado en contra de
entender la voluntariedad en la atenuante de arrepentimiento espontdneo de forma similar a como se hace en
el desistimiento, por considerar que en el desistimiento esta problemdtica corre pareja a la de la
fundamentacidn de la impunidad que prevé la ley, tratindose, segin los casos y posturas, de ampliar, 0 mds
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Es claro, en fin, que los comportamientos que limitan el alcance de las
consecuencias dafiosas derivadas del delito o bien las eliminan completamente, asi
como las conductas de colaboracién con la Administracién de Justicia, posibilitan una
valoracién juridica desde los fines asignados a la pena, en cuya virtud puede disminuir
la necesidad de pena que se habia afirmado a partir de los juicios de antijuridicidad y
culpabilidad.

III.CONTENIDO DE LAS ATENUANTES DE
COMPORTAMIENTO POSTDELICTIVO POSITIVO

1. Conductas de colaboracién con las Administraciones pablicas

La causa de atenuacién consistente en actuaciones de ayuda o de colaboracion
con la Administracién de Justicia ha sido objeto de una intensa atencidn por parte de la
jurisprudencia, en particular en relacién con la atenuante de arrepentimiento espontdneo
del anterior articulo 9. 9°, en su modalidad de confesar a las autoridades la infraccién.

La confesién de la infraccion juega en la practica procesal un papel relevante,
constituyendo hoy en dia la principal o mds apreciada prueba; "de ah{ que el legislador
la favorezca con una mitigacion de la pena, en determinados casos y por lo que supone
de sometimiento del delincuente a las consecuencias legales o juridicas de su hecho
injusto"™.

En el dmbito del arrepentimiento espontdneo se ha entendido la confesién de la
infraccién como confesién "de plano", esto es, la que supone declarar lisa y llanamente
la conducta ilicita, sin ocultar ni tergiversar nada®. No produce la atenuacion de la pena
la versién parcial y desfigurada de los hechos, favorecedora para el propio culpable, si

bien, restringir el dmbito de la impunidad. Ahora bien, si partimos de que el fundamento del desistimiento
es el mismo que el de las atenuantes de compouamlento postdelictivo positivo desapmece esta objecion.
Afiade ademas CALDERON SUSIN: op. cit. pdg.214, en contra de trasladar las consideraciones vertidas en
torno a la exigencia de que el desistimiento de consumar el delito haya de ser voluntario, que "la
consecuencia juridica a extraer en uno u otro caso es distinta; en el retroceso de la ejecucion iniciada puede
ser la impunidad, mientras que en el de la atenuante, habiéndose ya actuado la voluntad antijuridica, la
conducta posterior voluntaria Gnicamente servird para mitigar la responsabilidad ya nacida del hecho
(voluntario) injusto". Pues bien, ante esta tesis no queda sino sefialar que las diferentes consecuencias
juridicas que se derivan de la apreciacién del desistimiento o de las atenuantes es fruto de la diferente
intensidad con que se cumplen los fines de la pena en uno u otro instituto, debido a la caracteristica de la
postdelictualidad de las circunstancias, lo que no es dbice para afirmar que en ambos casgs la conducta
rectificadora del sujeto ha de ser voluntaria. Por dltimo, sefialemos que CALDERON SUSIN llega a una
interpretacién de la espontaneidad requerida en el anterior niim.9° del articulo 9 como "libertad o ausencia
de coaccién", lo que viene a coincidir con el contenido del requisito de la voluntariedad en el desistimiento
seglin la moderna doctrina. En efecto, la doctrina actual niega la voluntariedad por razones psicol6gicas
(cuando al guna circunstancia aparecida antes de la consumacién y que no la impide materialmente ejerce tal
influencia psiquica en el sujeto que no le permite otra decisién que la de desistir), asi como por razones
materiales (por la imposibilidad objetiva de realizacién del plan a pesar de la posibilidad de produccién del
resultado tipico). Cfr. MARTINEZ ESCAMILLA, M.: El desistimiento en Derecho penal. Madrid, 1994,
pdgs.22 y siguientes. Creo que cuando concurre cualquiera de estas razones no podemos afirmar que el
compormmiento sea libre y no coaccionado.

59 CALDERON SUSIN: Arrepentimiento espontdneo. cit. pdgs.235 y siguiente.

60 Ep este sentido, cfr. CALDERON SUSIN: Arrepentimiento, cit. pigs.228 y siguientes, con extensas
referencias jurisprudenciales; ORTS BERENGUER en VIVES ANTON (coord.): Comentarios, I. cit.
pdg.208; VALLE en QUINTERO OLIVARES (dir.): Comentarios, cit. pig.211.
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bien el Tribunal Supremo ha puntualizado que no se destruye el requisito por omitir o
alterar algln detalle de los hechos, siempre que no se trate de algo fundamental y sea
debido a la natural alteracién del dnimo por la dindmica del hecho delictivo o en el
momento de presentarse y efectuar la confesion®.

Cabe preguntarse si esa confesién de plano requiere, en el caso de
codelincuencia, su extension a los hechos de los demds autores o participes en el delito,
o bien si es suficiente confesar los hechos propios sin involucrar a los demds
responsables. En el dmbito de la atenuante niim.4° del articulo 21 se exige dnicamente
que se reconozca con precisién y sin reservas la propia culpabilidad, sin que sea
necesario involucrar a los demds®.

Se ha suscitado en la doctrina la cuestién acerca de si es preciso no sélo la
confesién, sino ademds la previa o simultinea presentacidn a las autoridades. Desde
luego, parece insuficiente la confesion seguida de la huida®. Sefiala Baeza Avallone®
que, de darse sélo la confesidn, se vulnerarfa el espiritu de la ley, pues careceria de
relevancia como sintoma de arrepentimiento el confesar la infraccién y mantenerse
hostil a la Administracién de justicia. En un sentido similar, Calderén Susin, basdndose
en que la ley demandaba de modo expreso que el culpable procediera a confesar a
"impulsos de arrepentimiento”, afirma que "debe llevar al descarte de la atenuacién si
no hay sometimiento a la justicia, o, dicho de otra manera, de pretender el culpable
sustraerse a su accidn, pues mal se avendria con una voluntad de volver al mundo del
derecho"®. Cérdoba Roda, por su parte, prefiere evitar "la afirmacién absoluta de que
la ausencia de una disposicién de las autoridades contradice el arrepentimiento
espontdneo*.

Para resolver la cuestién planteada no es posible acudir al argumento manejado
por la doctrina reflejada, en el sentido de que la mera confesién sin presentacién a las
autoridades carece de virtud atenuatoria porque no se realiza a impulsos de
arrepentimiento espontdneo. Hemos visto ya que la atenuante contenida en el nim.4°
del articulo 21 se configura de manera predominantemente objetiva, eliminando toda
alusién al elemento subjetivo del arrepentimiento. Ahora bien, no es posible afirmar que
carece de importancia la constatacién de la voluntad del sujeto de volver al mundo del
Derecho. Como hemos visto a la hora de analizar el fundamento de la atenuacién de la
pena por la presencia de las atenuantes genéricas, el cumplimiento de los objetivos
perseguidos por la prevencion especial y por la prevencién general contribuye a
explicar por qué se concede una atenuacién de la pena aun cuando el comportamiento
positivo es posterior a la ejecucion del hecho delictivo.

Ya en otra Orbita de ideas, hemos tenido ocasion de sefialar que el Tribunal
Supremo ha tendido a denegar la aplicacién de la circunstancia en los supuestos en que
no se facilita desde el primer momento la accién de la justicia, o el comportamiento

61 poniendo de relieve la correccién de esta postura ]urlsprudencml por todos, BAEZA AVALLONE,
V.. El arrepentimiento evp(mtaneo "CPC" nim.9, 1979, pdgs.21 y siguiente; CALDERON SUSIN:
Arrepentimiento, cit. pig.229; CORDOBA en CORDOBA RODA/ RODRIGUEZ MOURULLO:
Comentarios, 1. cit. pdg.525.

62 gn este sentido, en relacién con la atenuante de arrepentimiento espontaneo, cfr. CALDERON
SUSIN: Arrepentimiento, cit. pigs.230 y siguiente. Ya en referencia a la atenuante nim.4° del articulo 21
del nuevo Cdédigo penal, cfr. ORTS BERENGUER en VIVES ANTON (coord.): Comentarios, I. cit.
pdg.209.

63 Como pone de relieve ORTS BERENGUER en VIVES ANTON (coord.): Comentarios, I. cit.
pdg.209.

64 Cfr. BAEZA AVALLONE: E! arrepentimiento espontdneo. cit. pdg.22.

65 CALDERON SUSIN: Arrepentimiento, cit. pag.234.

66 CORDOBA en CORDOBA RODA/ RODRIGUEZ MOURULLO: Comentarios, 1. cit. pig.525.
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postdelictivo no es util a tal fin. Sefialé en su dia Calderén Susin® que "esta
interpretacién meramente utilitaria no parece casar con la letra y el espiritu de la ley",
y ello porque el Cddigo penal "exige confesién por arrepentimiento, y éste en nada se
empafia por la facilidad de la prueba de la infraccién”. Con la nueva regulacién de la
atenuante nim.4° del articulo 21 no es posible sostener la misma fundamentacién, lo
que nos lleva a cuestionarnos la correccién de la postura jurisprudencial. Desde luego,
cabe sefialar que el tenor literal de la atenuante no establece una restriccién en el sentido
de atirmar su aplicacién tinicamente cuando se facilite la accién de la Justicia. Confesar
significa, en este supuesto, poner en conocimiento de las autoridades los hechos
acontecidos, sin que sea necesaria la obtencién de un determinado resultado en la
actividad de la Administracién de justicia®.

Como conclusion de lo expuesto, podemos afirmar que la confesién de la
infraccién debe entenderse como confesion "de plano”, esto es, la que supone declarar
lisa y llanamente la conducta ilicita, sin ocultar ni tergiversar nada. Se exige Unicamente
que se reconozca con precisién y sin reservas la propia culpabilidad, sin que sea
necesario involucrar a los demds. Es admisible, por otra parte, la presentacidn seguida
mds tarde de la confesidn, no siendo preciso que se produzcan simultineamente. En la
mayorfa de los casos no es precisa la presentacién, puesto que la confesién se puede
realizar por escrito o por medio de representante con mandato expreso. Lo que desde
luego ha de considerarse inadmisible es la confesién seguida de huida. Ya por dltimo,
no es necesario que la confesién facilite efectivamente la accidn de la Justicia. Confesar
significa, en este contexto, poner en conocimiento de las autoridades los hechos
acontecidos, sin que sea necesaria la obtencién de un determinado resultado en la
actividad de la Administracion de justicia.

2. Conductas reparatorias

Por cuanto se refiere a la reparacién como contenido del comportamiento
postdelictivo positivo, sefialemos que la utilizacién del Derecho penal para estimular la
reparacion del dafio causado a la victima es uno de los rasgos que caracterizan la
moderna Polftica criminal®. En efecto, el pensamiento de la reparacién ha cobrado
nuevo auge en el Derecho comparado™. En los dltimos afios ha tenido lugar un
fructifero debate, con especial incidencia en el Derecho alemin y en su édrea de
influencia, acerca de la funcién que puede o debe desempefiar la reparacién voluntaria
de los perjuicios derivados del delito en diversos dmbitos del Derecho penal,
particularmente en el de las consecuencias juridicas del delito y en el de la medicién de
la pena. Se considera actualmente que "la reparacién puede aportar mucho al
cumplimiento de los fines de la pena", afirmacién que tiene bastante que ver con el
fracaso de las expectativas suscitadas por el tratamiento resocializador™

67 CALDERON SUSIN: Arrepentimiento, cit. pig.232. En el mismo sentido, BAEZA AVALLONE:
El arrepentimiento espontdneo. cit. pdg.22.

68 Cfr. ORTS BERENGUER en VIVES ANTON (coord.): Comentarios, I. cit. pdg.208.

69 Cfr. MIR PUIG: Parte general. cit. pdg.631, nm.48

70 No se trata de una nueva teoria, sino del renacer de una discusién que hunde sus raices en la historia

del Derecho penal. Sobre los origenes, vid. por todos, ROXIN, C.: Die Wiedergutmachung im System der
Strafzwecke. en SCHOCH, H. (Hrsg.): Wiedergutmachung und Strafrecht. Minchen, 1987, pig.39.

71 ROXIN, C.: Acerca del desarrollo reciente de la politica criminal. "CPC" nim.48, 1992, pdg.808.
En este sentido, vid. también FREHSEE, D.: Schadenswiedergutmachung als Instrument strafrechtlicher
Sozialkontrolle. Berlin, 1987, pdgs.87 y siguientes, y 94 y siguientes; SCHROLL, H. V.. Aktives
Reueverhalten. "OJZ" 1989, pdgs.3 y siguientes, y pdg.8.

72 Bn este sentido, HIRSCH, H. J.: La reparacion del dafio en el marco del Derecho penal material.
en AA.VV.: De los delitos y de las victimas. cit. pdg.56, quien pone de relieve la conexién de los nuevos
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Para conceder el efecto atenuatorio, el nim.5° del articulo mencionado exige que
se repare ¢l dafio ocasionado a la victima o se disminuyan sus efectos. Veamos como se
interpreta la férmula utilizada por el Cédigo penal.

Los efectos del delito son las consecuencias derivadas de la infraccién criminal”,
y no deben ser confundidos "con el resultado configurado por la ley en el tipo penal",
nocién mds restringida que la de aquéllos™.

La reparacién implica una restauracion total de la situacién antijuridica creada
por el delito al momento anterior a la ejecucién del mismo™. Deberd consistir en la
restitucidn, si ello es posible y, en caso contrario, exige el resarcimiento {ntegro™.

Ahora bien, la reparacién mencionada en el nim.5° del articulo 21 no se
identifica con la reparacion del dafio contemplada en los articulos 109 y siguientes del
Cédigo penal, dedicados a regular la responsabilidad civil derivada del delito. Como se
sabe, la reparacién del dafio causado es una de las tres formas previstas de
responsabilidad civil, junto a la restitucién y la indemnizacién de perjuicios (articulo
110). Campo Moreno considera que el dato fundamental para distinguir una y otra
radica en que la atenuante "no requiere la efectividad, taxatividad que sf es exigida en
los preceptos reguladores De la responsabilidad civil” (cursivas en el original)”. A
nuestro juicio no es ésta la diferencia mas notable.

En el dmbito de la responsabilidad civil, y de acuerdo con el tenor literal de los
articulos 112 y 113, no es posible efectuar una clara delimitacion entre los conceptos de
la reparacién y la indemnizacién®. Lo mismo sucede con los términos dafio y
perjuicio™. Doctrina y jurisprudencia han venido entendiendo que los dafios eran los
causados sobre las cosas y los perjuicios estaban constituidos por el resto de los males
derivados del delito, y concretamente los personales, fueran materiales o morales®.

movimientos politico-criminales centrados en la reparacién con el fracaso de la ideologfa del tratamiento.
Igualmente, FREHSEE: Schadenswiedergutmachung, cit. pdg.3; MAIER, J. B. J.: La victima y el sistema
penal. "Jueces para la Democracia” niim.12, 1/ 1991, pdgs.32 y siguiente; ROXIN: Die Wiederguimachung,
cit. pdg.42.

73 Cfr. ORTS BERENGUER en VIVES ANTON (coord.): Comentarios, 1. cit. pag.211.

74 CORDOBA en CORDOBA RODA/ RODRIGUEZ MOURULLO: Comentarios, 1. cit. pig.524. En
¢l mismo sentido, CALDERON SUSIN: Arrepentimiento, cit. pig.219.

75 En este sentido, cfr. ORTS BERENGUER en VIVES ANTON (coord.): Comentarios, I. cit.
pag.211.

76 cfr. CUERVO PITA, M.: Voz Arrepentiniento. "NEJ" 111, Barcelona, 1961, pdg.6. En el mismo
sentido, CALDERON SUSIN: Arrepentimiento, cit. pag.221.

7T CAMPO MORENO, J. C.: El arrepentimiento postdelictual. Valencia, 1995, pdg.31.

78 Cfr. MAPELLI CAFFARENA, B./ TERRADILLOS BASOCOQ, 1.: Las consecuencias Juridicas del
delito. 3* ed. Madrid, 1996, pég.240; TAMARIT SUMALLA, 1. M.: La reparacién a la victima en el
derecho penal. Barcelona, 1994, pig.54, califica de "sorprendente” la referencia a la reparacidn y a la
indemnizacién como categorias aparentemente diferentes. Y es que en la legislacién civil ambas expresiones
aparecen indistintamente_utilizadas como sindnimas o diferentes, segiin los casos. Cfr. QUINTERO
OLIVARES, G. y otros: Curso de Derecho Penal. Parte General. Barcelona, 1996, pdg.530.

79 Mencionados conjuntamente en el articulo 109. 1, que sefiala que "la ejecucién de un hecho descrito
por la Ley como delito o falta obliga a reparar, en los términos previstos en las Leyes los dafios y perjuicios
por él causados", el articulo 112 alude de forma exclusiva a la " reparacién del dafio”, mientras que el 113 se
refiere, por su parte, a la "indemnizacion de perjmclos materiales y morales”. Senala MONTES PENADES
en VIVES ANTON (comd) Comentarios, 1. cxt pdgs.586 y siguiente, que no se debe dar demasiada
importancia a la expresidn "dafios y perjuicios”, que aparece en el Derecho civil "para explicar que se
comprende en la reparacién no sélo la pérdida de valor sino también la ganancia que no se ha podido
obtener, asi como los dafios in re ipsa y los dafios ulteriores”. Igualmente, YZQUIERDO TOLSADA, M.:
Aspectos civiles del nuevo Cddigo penal. Madrid, 1997, pdgs.78 y siguiente.

80 TAMARIT SUMALLA: La reparacion, cit. pig.54. Asi, entre otros, MAPELLI/ TERRADILLOS:
Las consecuencias, cit. pdg.240; QUINTERO OLIVARES: Curso, cit. pidg.530.
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Dada la amplitud que se concedia a la indemnizacién de perjuicios, la mencién de la
reparacién del dafio se convertia practicamente en innecesaria®.

En el dmbito del comportamiento postdelictivo positivo como causa de
atenuacién de la pena la reparacion tiene un significado al mismo tiempo mds amplio y
mds restringido del que le corresponde en la responsabilidad civil derivada del delito.

Mais amplio, porque en el comportamiento postdelictivo positivo la reparacion
comprende todas las formas posibles de eliminar o disminuir los efectos perjudiciales
derivados del delito, esto es, tanto la reparacion en sentido estricto y la restitucidén como
la indemnizacién de los dafios y perjuicios. Y es que ya la doctrina ha sefialado que
"parece mds correcto definir la reparacion de los dafios ocasionados por el delito como
el objeto de la responsabilidad civil ex delicto y no ya como una de sus formas"*, esto
es, la reparacién seria el concepto amplio que abarcarfa todas las formas de
resarcimiento de los dafios y perjuicios derivados de la realizacién de un hecho
delictivo®. Es en este sentido amplio y omnicomprensivo que se utiliza el concepto de
reparacién en el comportamiento postdelictivo positivo.

Mais estrecho, porque, a diferencia de la responsabilidad civil ex delicto, no es
admisible ni que otra persona distinta del culpable satisfaga las obligaciones derivadas
de la reparacion, ni es necesario que se reparen los dafios irrogados por razén del delito
a un tercero distinto de la victima.

Es sabido que la responsabilidad civil derivada del delito se ha de imponer a los
criminalmente responsables si del hecho se hubieren derivado dafios o perjuicios
(articulo 109). Ello no impide que sea un tercero quien restituya la cosa®, repare el
dafio® o abone las indemnizaciones correspondientes, de acuerdo con los principios
generales acerca del pago de las obligaciones contenidos en el Cédigo civil (articulo
1158 C.c.)*.

Por el contrario, y como preceptia el propio tenor literal del niim.5° del articulo
21, en el dmbito de la atenuante que nos ocupa es exigible que sea el propio autor del
hecho delictivo quien proceda a la reparacién, directamente o por medio de un tercero
encargado por ¢l mismo, en atencién al fundamento que informa las causas de
atenuacion y levantamiento de la pena basadas en el comportamiento postdelictivo
positiva®. No se realiza el fin de prevencién especial si la reparacién sobreviene por
obra de un tercero sin el impulso del delincuente, o la realiza una persona ajena
pudiéndolo hacer el propio sujeto.

81 Cfr. TAMARIT SUMALLA en QUINTERO OLIVARES (dir.): Comentarios, cit. pig.563.

82 TAMARIT SUMALLA: La reparacicn, cit. pig.54.

83 Cfr. QUINTERO OLIVARES: Curso, cit. pag.529.

84 14 doctrina sefiala que, una vez identificado el bien objeto del delito, procederd la restitucin
cualquiera que sea la persona que lo posea, salvo en los casos en que el tercero de buena fe haya adquirido
de manera inatacable o cuando haya mediado usucapién por su parte. Se atribuye la obligacién de restituir
no al autor del delito, sino a quien tenga el bien en su poder. Cfr. YZQUIERDO TOLSADA: Aspectos
civiles, cit. pdgs.83 y siguiente, y 92 y siguientes.

85 Salvo cuando el facere del obligado sea infungible, pues en este caso, si el obligado no cumple, la
obligacién se transforma en una mdemmzacmn Cfr. MONTES PENEDES en VIVES ANTON (coord.):
Cnmentarms I cit. pdgs.600 y siguiente.

86 Ampliamente sobre la admisibilidad del pago efectuado por un tercero, vid. DIEZ-PICAZO, L.:
Fundamentos del Derecho civil patrimonial. 1. Las relaciones obligatorias. Madrid, 1993, pdgs.481 y
siguientes.

87 Sefiala la inadmisibilidad de que la reparacién sea efectuada por un tercero, pero sin conectarla con
el fundamento de la institucién, CALDERON SUSIN: Arrepentimiento, cit. pig.223.
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Por otra parte, la responsabilidad civil derivada del delito se extiende, como
hemos apuntado, a los perjuicios irrogados a familiares o terceros (articulo 113)*. Pues
bien, en el marco del comportamiento postdelictivo positivo s6lo deben repararse los
dafios causados a la victima entendida en sentido estricto®, esto es, como el sujeto
pasivo de la accién, y no necesariamente del delito®.

A estos datos se afiade que la reparacién en el dmbito del comportamiento
postdelictivo positivo ha de ser, como hemos visto, voluntaria, mientras que la
responsabilidad civil derivada del delito puede y debe hacerse efectiva aun contra. la
voluntad del obligado.

La disminucién de los efectos del delito supone hacer menor la extensidn, la
intensidad o el nimero de los efectos del delito”. Conviene poner de relieve que la
reparacion parcial que supone la simple disminucién de los efectos del delito puede ser
suficiente a efectos de apreciacidn de la atenuante siempre y cuando, claro est4, el sujeto
no estuviera en condiciones de realizarla en su totalidad”. El nim.5° del articulo 21 se
refiere a conductas de tendencia, es decir, se tiene en cuenta la relacién entre lo
realmente realizado por el sujeto y las posibilidades personales siempre que el sujeto
muestre una actitud seria de reparacion o rectificacién de su conducta anterior®*. Como
ya se entend{a en relacién con la atenuante de arrepentimiento espontdneo, "haber
procedido” debe entenderse como "haber iniciado el proceso, por actos externos,
tendente a alguno de los expresados actos reparatorios o de confesidn del delito"*. No
es preciso, pues, que se repare completamente el dafio, ya que basta la disminucién de
los efectos del mismo®, e incluso puede ser suficiente con una actitud tendente a ello®,
esto es, con una oferta real y seria de paliar los efectos del delito. De esta forma el
precepto espafiol se adecua a los modelos alemén y austriaco, separdndose del italiano.

La jurisprudencia y la doctrina vertidas en torno a la atenuante de
arrepentimiento espontdneo hacfan derivar del requisito animico (del arrepentimiento)
la exigencia de un esfuerzo serio en la reparacién o disminucién de los efectos del

88 vid. por todos MONTES PENADES en VIVES ANTON (coord.): Comentarios, . cit. pags.607 y
siguiente; YZQUIERDO TOLSADA: Aspectos civiles, cit. pdgs.135 y siguientes.

89 Cfr. CALDERON SUSIN: Arrepentimiento, cit. pig.228.

0 En términos civiles se trata del "agraviado". Sobre estas distinciones, vid. YZQUIERDO
TOLSADA: Aspectos civiles, cit. pdg.135. En torno a los conceptos de "victima" y de "sujeto pasivo" desde
un punto de vista criminolégico, vid. BUSTOS, 1/ LARRAURI, E.: Victimologia: presente y futuro.
Barcelona, 1993, pdgs.17 y siguientes.

91 Cfr. CALDERON SUSIN: Arrepentimiento, cit. pig.220.

92 Cfr. VALLE en QUINTERO OLIVARES (dir.): Comentarios, cit. pig.212.

93 Cfr. ORTS BERENGUER en VIVES ANTON (coord.): Comentarios, I. cit. pdg.211; VALLE en
QUINTERO OLIVARES (dir.): Comentarios, cit. pig.212. A diferencia de la regulacién espafiola, el
pardgrafo 167 6StGB sdlo tiene en cuenta el esfuerzo serio pero infructuoso si un tercero u otro responsable
de los dafios suftridos por la victima procede a la reparacién en lugar del autor.

94 CALDERON SUSIN: Arrepentimiento, cit. pig.216, con bibliografia complementaria. En contra,
implicitamente, MIR PUIG: Parte general. cit. pdg.632, nm.49, quien considera que si es suficiente para
apreciar la atenuante que el culpable se esfuerce en lo posible por intentar una reparacién material, sin
conseguirlo, serd porque dicho esfuerzo serio se considere como una forma de disminuir el dafio o efectos
del delito.

95 Ampliamente, en relacién con el articulo 9. 9° del CP 1944/ 73, CALDERON SUSIN:
Arrepentimiento, cit. pdgs.218 y siguientes.

96 Cfr. CAMPO MORENO: E/ arrepentimiento postdelictual. cit. pidg.31. El Tribunal Supremo ha
oscilado en este punto. Cfr. la jurisprudencia recogida por CALDERON SUSIN: Arrepentimiento, cit.
pag.222.
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delito”. Desaparecida la mencion legal del arrepentimiento, el requisito del esfuerzo
serio se relaciona con los fines de la pena®, y en concreto con la prevencion especial.

De esta forma, tanto la reparacién total como la parcial (disminucién de los
efectos del delito) en la medida de las posibilidades del culpable constituyen el
contenido de la atenuante 5* del articulo 21, a las que, de acuerdo con una cualificada
doctrina, cabe afadir, como hemos visto, la oferta real y seria de paliar los efectos del
delito.

Ha desaparecido de la redaccidn de] nim.5° del articulo 21 la tercera alternativa
que contenia el articulo 9. 9° del anterior C6digo penal: dar satisfaccién al ofendido.
Esta expresién se hacia equivalente a dar "explicaciones, compensaciones, excusas y
disculpas al ofendido que le llevan al menos un aquietamiento o paz espiritual o
material perdidas por causa del delito™”, sefialando Ia doctrina que "el dar satisfaccion
al ofendido no tiene una significacién auténoma junto a los dos supuestos hasta aqui
estudiados, pues quien da satisfaccién a la victima, repara o disminuye los efectos del
delito"'™.

En conclusién, los comportamientos reparatorios incluyen tanto la reparacién
completa de los dafios derivados del delito (en las modalidades de restitucién,
reparacién en sentido estricto o indemnizacién) como la disminucién de sus efectos,
siendo admisible también el esfuerzo real y serio por reparar aunque finalmente haya
resultado infructuoso. En el dmbito de las causas de levantamiento y atenuacién de la
pena, la reparacidon debe ser realizada por el autor y sélo comprende los dafios
ocasionados a la victima, quedando excluidos los familiares y terceros.

IV.CRITERIOS PARA LA APLICACION ANALOGICA DE LAS
ATENUANTES DE COMPORTAMIENTO POSTDELICTIVO
POSITIVO

En los dos apartados anteriores hemos tenido ocasién de analizar el fundamento
y el contenido de las atenuantes genéricas de comportamiento postdelictivo positivo,
recogidas actualmente en los nims.4° y 5° del articulo 21. Corresponde ahora precisar
las pautas de aplicacién de la atenuante de andloga significacién en relacién con dichas
circunstancias.

Se ha sefialado ya la incorreccién que supone aplicar la atenuante analdgica
siempre que no se ha cumplido alguno de los requisitos que integran las atenuantes de
comportamiento postdelictivo positivo, y en particular el temporal o cronoldgico™. La
exigencia jurisprudencial de establecer una conexién necesaria entre la atenuante que se
discute y una de las especificas ha llevado a considerar necesaria una analogia en cuanto

97 por ejemplo, CALDERON SUSIN: Arrepentimiento, cit. pig.221; CAMPO MORENO: El
arrepentimiento postdelictual. cit. pdgs.31 y siguientes.

98 En este sentido, en relacién con la autodenuncia tributaria liberadora de pena, cfr. MARTINEZ-
BUJAN PEREZ: Los delitos, cit. pigs.168 y siguiente.

99 Cfr. CALDERON SUSIN: Arrepentimiento, cit. pig.226.

100 cORDOBA en CORDOBA RODA/ RODRIGUEZ MOURULLO: Comentarios, I. cit. pig.524.
Igualmente, CALDERON SUSIN: Arrepentimiento, cit. pig.227.

101 vid. sin embareo, PAREDES CASTANON: Voz Atenuante. cit. pag.634, quien considera que no
existe obstdculo para el reconocimiento de atenuantes analégicas incompletas "siempre que los requisitos
que faltan para la aplicacién de la atenuante legal sean efectivamente no esenciales".
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a los elementos integrantes de estas dltimas, en vez de hacerlo atendiendo a la
significacion, como exige la norma. De ello se derivaba que si se daban los requisitos
que precisaba la atenuante elegida para fundar en ella la similitud, la atenuante que
debia ser apreciada era, l6gicamente, ésta en concreto. Por su parte, si no concurrian
todos los requisitos de la circunstancia en cuestion, nos halldbamos ante la figura
extralegal de la atenuante incompleta, que no podia ser aceptada desde el momento en
que se observa que el Cddigo penal no se refiere para nada a ella.

Asi pues, al insistir la jurisprudencia en comparar la atenuante analdgica con una
determinada de las que la preceden sobre la base de la semejanza morfoldgica, la
solucién a que ha llegado en el caso de no darse ésta en su integridad es la de o bien
rechazar la circunstancia alegada, o bien acogerla, en cuyo caso estd creando una
atenuante incompleta, falseando asf, como se ha sefialado, el significado de la atenuante
analdgica.

Esto no ocurrirfa si el Tribunal Supremo se fijase en la semejanza de
significacién o de fundamento, en cuyo caso la atenuante andloga a las de
comportamiento postdelictivo positivo se estimaria sobre la base de que significaba lo
mismo que éstas, de que compartia el mismo fundamento con independencia de que
conllevara o no parte de los requisitos de una de ellas™”.

La circunstancia andloga a las atenuantes de comportamiento postdelictivo
positivo serd aplicable cuando voluntariamente proceda el culpable a realizar una
actividad de signo similar a las de reparar o disminuir los efectos del delito o confesar
a las autoridades la infraccion, esto es, cuando realice actividades de signo reparatorio
o en beneficio de la Administracién de Justicia, puesto que éstos son los contenidos
bésicos de las atenuantes que nos ocupan. Ahora bien, estas actividades no han de
consistir necesariamente en la reparacién de los dafios y perjuicios sufridos por la
victima o en la confesion de la infraccioén a las autoridades, ya que bastard que se trate
de comportamientos que evidencien una voluntad de reparar los dafios derivados del
delito, aunque no sean dirigidas a la victima, sino a la comunidad en general, o de
conductas de colaboracién con las autoridades, aun cuando no adopten las formas
especificas descritas por las atenuantes genéricas contenidas en los nims.4° y 5° del
artfculo 21.

Por cuanto se refiere al requisito temporal, su cumplimiento de acuerdo con el
tenor literal del articulo 21, esto es, la realizacién de las conductas de comportamiento
postdelictivo positivo antes de conocer la apertura del procedimiento judicial (nim.4°)
o antes del juicio oral (ndim.5°), supone una suerte de delimitacién objetiva negativa y
legalmente formalizada de la voluntariedad, una presuncién de voluntariedad, mientras
que, al contrario, la realizacién de las conductas reparatorias o de colaboracién con la
Administracién de Justicia una vez sobrepasados dichos limites temporales da lugar a
una presuncién de involuntariedad. Ahora bien, en algunos casos serd posible seguir
afirmando la voluntariedad de la conducta aunque tenga lugar con cardcter posterior a
los limites temporales sefialados. En estos supuestos serd procedente la aplicacién de la
atenuante analégica, ya que pese al incumplimiento formal del limite temporal podemos
seguir afirmando la voluntariedad del comportamiento y, por tanto, también la analogia
con el fundamento que informa las atenuantes de comportamiento postdelictivo
positivo. Y ello sucederd asi, por ejemplo, cuando el sujeto, después de su detencidn,
colabora con las autoridades en la recuperacidn de un botin de muy dificil localizacién
de no contar con su ayuda'®. La aplicacién por analogia de la atenuante contenida en el

102" vid. ORTS BERENGUER: Atenuante, cit. pdgs.224 y siguiente.
103 por estar escondido en el campo, enterrado debajo de un olivo: STS de 23 mayo 1996 (Ar. 4014).
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niim.4° del articulo 21 no supone aqui la creacién de una circunstancia "incompleta” por
la ausencia del requisito temporal o cronoldgico, sino que se basa en la razén que
inspira la imposicion de lfmites temporales, que es el propdsito de garantizar la
voluntariedad del comportamiento. Cuando esta voluntariedad es manifiesta pese a
haberse superado el limite temporal, procede la aplicacién analdgica de las atenuantes
que nos ocupan.

Y ello porque la voluntariedad del comportamiento postdelictivo positivo
permite atirmar que se produce un "actus contrarius” al delito ya consumado que no
puede carecer de toda relevancia en la individualizacién de la pena'®. Desde este punto
de vista, el comportamiento positivo del autor tiene sin duda un sentido constructivo, en
cuanto niega, al menos en parte, el hecho punible cometido y manifiesta una actitud
favorable a la ratificacién de la vigencia de la norma vulnerada.

La atenuante de andloga significacidn constituye, en fin, una cldusula general de
individualizacién general de la pena que persigue la mejor adecuacién de ésta a la
concreta culpabilidad del autor'®. Pero, como bien puntualiza Bacigalupo Zapater en la
mencionada STS de 26 de septiembre de 1994 (Ar. 7195)", de la que es ponente, en el
dmbito de las atenuantes postdelictuales "no se trata... de que el hecho cometido
resultaria no culpable o menos culpable como consecuencia de un comportamiento
posterior, pues nadie duda que la culpabilidad por el hecho, como tal, no puede ser
modificada por circunstancias posteriores al mismo. Se trata, por el contrario, de que la
culpabilidad, en tanto deuda contrafda por el autor hacia la sociedad como consecuencia
del delito cometido, puede ser compensada mediante actos de significado positivo, o
dicho en la terminologfa de moderna doctrina de la reparacién, de signiticado
constructivo™.

Y es que las causas modificativas de la pena no afectan a la sustancia del delito,
que dejan completamente intacta. Como se sefiala en la doctrina'”, el delito existe se
den 0 no circunstancias atenuantes o agravantes, que son circunstancias accesorias o
accidentales que no mantienen una relacién esencial con el delito, y cuya concurrencia
repercute sobre la menor o mayor gravedad de la pena. La doctrina dominante afirma
que las circunstancias atenuantes y agravantes se fundamentan como tal categoria en
una menor o mayor antijuridicidad, o en una menor o mayor culpabilidad, segin sean
atenuantes o agravantes objetivas o subjetivas. Con esta tesis las circunstancias se
reconducen a la estructura fundamental del delito, respetdndose a ultranza, como bien
ponen de relieve Cobo/ Vives'™, "en una de sus mds claras formulaciones, un
planteamiento unidimensional de la pena, cuyos tnicos médulos o presupuestos serian
el contenido del injusto y la culpabilidad”.

104 Ej este sentido, la STS de 26 de septiembre de 1994 (Ar. 7195), ponente Excmo. St. D. Enrique
Bacigalupo Zapater.

105 S1LVA SANCHEZ, J. M.: Nuevas tendencias politico-criminales y actividad jurisprudencial del
Tribunal Supremo. en ROMEO CASABONA, C. M.: Dogmdtica penal, politica criminal y criminologia en
evolucion. Universidad de La Laguna, 1997, pdg.320.

106 De 1a que se hace eco la STS de 5 de octubre de 1994 (Ar. 7622), al apreciar la significacidn
atenuatoria de la reparacién del dafio aun faltando el elemento cronolégico, pues "constituye un acto
contrario al delito que debe tener reconocimiento en el momento de la individualizacién de la pena,
compensando al menos una parte de la culpabilidad”.

107 Cfr. por todos, MUNOZ CONDE/ GARCIA ARAN: Parte General. cit. pig.496; o MIR PUIG:
Parte General, cit. pig.620, recogiendo aqui una afirmacidn doctrinal undnime. Entre los monografistas, por
todos, GONZALEZ CUSSAC: Teona general, cit. pigs.91 y siguientes.

108 cOBO DEL ROSAL, M/ VIVES ANTON, T. S.: Derecho Penal. Parte General, Valencia, 1996,
pag.794. Vid. por ejemplo la extensa argumentacién que ofrecen MUNOZ CONDE/ GARCIA ARAN: Parie
Generual. cit. pdgs.496 y siguiente, pﬂla]ubtlflCdl la relacién que mantienen las circunstancias modificativas
con la teoria del delito.
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Sin embargo, el solo recurso a la antijuridicidad y a la culpabilidad resulta
insuficiente para explicar satisfactoriamente la totalidad de las reglas de agravacién y
atenuacién de la pena en nuestro CP95. Y de ello son ejemplos paradigmdticos las
atenuantes genéricas de comportamiento postdelictivo positivo cuyo fundamento, como
hemos adelantado en su momento, no puede residir en una disminucién del injusto o de
la culpabilidad, al tratarse de comportamientos postdelictivos, sino en el cumplimiento
parcial de los fines de la pena.

Y en este sentido, la alusion de Bacigalupo a la compensacién de la culpabilidad,
en tanto deuda contraida por el autor hacia la sociedad como consecuencia del delito
cometido, mediante actos de significado positivo que dan lugar a la aplicacién de la
atenuante analégica, debe ser entendida como una alusién al cumplimiento del fin de
prevencién general. Recordemos que el concepto de prevencion general se suele utilizar
en dos sentidos diferentes que conviene distinguir bien: en el sentido mas estricto, la
misma consiste en la intimidacién de la colectividad mediante la conminacién penal
abstracta y la sancion del individuo; en el sentido mds amplio, consiste en Ia
confirmacién del Derecho como orden ético, y s6lo secundariamente en la intimidacién.
El entendimiento de la prevencién general como intimidacion se relaciona con ciertos
planteamientos desarrollados por las tesis retributivas'®, de modo que la novedad
aportada por la doctrina de la prevencién general positiva, estabilizadora o integradora
reside en el sentido mds amplio del concepto de prevencién general. En su base se halla
la consideracién de que el Derecho penal no se reduce al mero efecto intimidatorio
sobre los delincuentes potenciales, sino que influye positivamente sobre el arraigo
social de las normas; se le atribuye a la pena un cardcter socio-pedagdgico, desde el
momento que representa un aseguramiento de las normas que posibilitan la convivencia
social y, por tanto, se convierte en un instrumento idéneo para mantener los valores
comunitarios, reforzando con ello el respeto al Ordenamiento juridico. A partir de esta
base se asigna al Derecho penal la misién de reforzar la conciencia juridica de la
comunidad y su disposicién al cumplimiento de las normas.

Como hemos tenido ocasién de ver, la moderna doctrina pone el acento en la
utilidad del comportamiento postdelictivo positivo, y en particular de la reparacidn,
para el restablecimiento de la paz juridica, para lo que Roxin denomina "prevencién de
integracion""?. Se dice, en este sentido, que sélo cuando el delincuente repara el dafio
en la medida de sus posibilidades "la victima y la comunidad consideran resuelta la
perturbacién social originada por el delito"'": se logra la estabilizacién del orden
juridico mediante la afirmacién de los valores que establece y la ratificacién de la
confianza en su vigencia prictica', efectos que se consiguen cuando el autor responde
por su hecho'. Son muchos los autores que han sefialado que la anulacién o atenuacién
de la pena del sujeto que lleva a cabo comportamientos que la comunidad valora
positivamente contribuye a estimular la confianza en el Ordenamiento', efecto que no
debe ser desatendido por cuanto, como sefiala Mir, "un Derecho penal democritico ha

109 cfr. SILVA SANCHEZ, J. M.: Aproximacion al Derecho penal contempordneo. Barcelona, 1992,
pédgs.227 y siguiente.

110 ROXIN: Die Wiedergutmachung, cit. pig.48, utiliza el término "prevencién de integracién” para
aludir al efecto de pacificacién que se produce cuando el delincuente ha hecho tanto a favor de la victima o
de la Administracién de Justicia que la conciencia juridica general se pacifica por encima del delito,
soluciondndose el conflicto que enfrentaba a la sociedad con el autor. Para el autor alemin, el término
"prevencién general positiva" engloba, ademds de este efecto de pacificacién, un efecto pedagédgico,
originado por el ejercicio de la fidelidad al Derecho, y un efecto de confianza, que se produce cuando el
ciudadano ve que el Derecho se cumple.

111 ROXIN: Acerca del desarrollo, cit. pdg.808; del mismo autor: Strafrecht. AT. I. 2. Aufl. Miinchen,
1994, § 3 1II, Rn.64.
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de prevenir no s6lo con el miedo al castigo, sino poniendo la pena al servicio del
sentimiento juridico del pueblo™'.

Es en este sentido que la aplicacién analdgica de las atenuantes de
comportamiento postdelictivo positivo permite compensar, al menos parcialmente, la
culpabilidad del autor entendida como deuda contraida por él hacia la sociedad como
consecuencia del delito cometido. Con ello se logra adecuar en lo posible el proceso de
determinacién de la pena a las verdaderas necesidades preventivas, tanto de prevencién
general como de prevencidn especial, del caso concreto, evitando una sancién excesiva
y, por ello, contraria a los principios reguladores del ius puniendi estatal.

En fin, el comportamiento postdelictivo positivo, aun cuando no se corresponda
con las concretas modalidades que recogen los niims.4° y 5° del articulo 21, contribuye
a la reafirmacion del Ordenamiento juridico poniendo de manifiesto, ademds, una
menor necesidad de pena desde el punto de vista de la prevencidn especial, siempre que
sea voluntario.

H2 cfr MAIER: La victima y el sistema penal. cit. pag.37.

13 sin exigir una determinada severidad o intensidad de la pena porque no pretende conseguir la
funcién instrumental de intimidar mediante la pena. Cfr. BUSTOS/ LARRAURI: Victimologia. cit. pdg.25.

114 vid. entre otros, ROXIN, C.: Risarcimento del danno e fini della pena. "RIDPP" 1987, pdg.17; DE
VICENTE REMESAL: El comportamiento, cit. pags.356 y siguientes.

H3 MIR PUIG, S.: Funcicn de la pena y teoria del delito en el Estado social y democrdtico de Derecho.
Barcelona, 1982, pdg.31.
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