Asimismo, no hay que olvidar que la modalidad de conducta consistente en la evitacion
del delito, no presupone en todo caso que el delito impedido sea uno de aquellos en los
que el sujeto ha tomado parte, lo que introduce una ulterior distincién con lo previsto en
el art. 3 C.P. Por otra parte, es claro que las conductas de colaboracion procesal dirigidas
a facilitar la identificacion de terceros son dificilmente reconducibles a la filosofia que
late en el art. 3 CP., salvo por la referencia implicita al previo abandono de la
organizacion o de las actividades delictivas que exige el art. 57 bis b).

Légicamente, estas y otras diferencias que se advierten entre ambos institutos
impiden afirmar, sin mas, que el art. 57 bis b) sea un simple caso de
desistimiento/arrepentimiento. No solo los presupuestos que determinan su aplicacion
son distintos, y son distintos también sus efectos, sino que -como veremos- no puede
admitirse una coincidencia total entre el fundamento de la causa de remisién total de la
pena y el de aquellos otros institutos.

Sin embargo, hechas esas precisiones, la semejanza me parece indiscutible y por
eso ya se dijo que en el art. 57 bis b) se encierra materialmente una regla especial de
desistimiento/arrepentimiento para el delito consumado,cuya naturaleza juridica, desde
un punto de vista valorativo, es -cual sucede en el desistimiento voluntario de consumar
el delito- la de ser una causa de exclusion de [a pena.

IV.2.2. El perdon judicial

Con respecto a la causa de remision total de la pena también se ha dicho que "no
es otra cosa que el perdon judicial de la pena"®®®. Y, en efecto, algo de eso subyace en
ella, aunque considero desacertado llevar a cabo una afirmacion tan rotunda, porque ni en
cuanto a su fundamento son instituciones coincidentes, ni tampoco puede asegurarse que
lo dispuesto en el art. 57 bis b) suponga renunciar directamente a la imposicion de la
pena, cual acontece en el perdon judicial.

Decia ANTON ONECA®?, que la institucion del perdon judicial consiste "en la
facultad concedida a los jueces para que, una vez comprobada la culpabilidad del reo,

126 CONDE-PUMPIDO FERREIRO, en Cédigo penal comentado, V.V.A.A.,coordinados por LOPEZ
BARJA DE QUIROGA y RODRIGUEZ RAMOS, Madrid, 1990, p. 187.Por su parte,
TERRADILLOS lo considera "equiparable a un espurio perdén judicial"("El delito de terrorismo en el
Proyecto de Codigo penal”,Cuadernos juridicos, 9,1993, p.76)

@ Bl perdén judicial, Madrid, 1922, p. 6.
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remitan en virtud de las excepcionales circunstancias concurrentes en el caso particular,
la pena fijada al delito por la ley".

Asimismo, entendia este autor, que el perdon judicial era un peldafio mas alto que
la remision condicional, respecto a la cual -decia- "sélo hay un paso, pero de gigante"?®,
y ello, precisamente, por la excepcionalidad de las circunstancias subjetivas a que debia
atenderse antes de concederlo". Tales circunstancias -que podian ser de tipo muy
variopinto®®®, debian conducir al Juez al convencimiento de"la absoluta falta de
peligrosidad y la probabilidad minima de la recaida"®*".

Precisamente, en el caracter completamente extraordinario de las circunstancias
que aconsejaban la indulgencia, cifraba ANTON ONECA la diferencia fundamental®?
con la remision condicional de la pena, la cual, a su juicio, tiene por destinatarios a
delincuentes de pequefia peligrosidad, de los que puede esperarse pero no asegurarse su
correccion®?,

También por aquella razon, proponia ese autor que -de dar entrada en nuestro
ordenamiento al perddn judicial -este instituto se configurase en un modo muy flexible,
de forma que permitiera su concesion aun en los casos de delitos graves™® o de

39y que, en fin, se dejase al libre arbitrio del Juez la decision sobre su

n(136)

reincidencia’
procedencia, pues "lo muy excepcional no admite prevision

(2 op. cit. en nota anterior, p. 8.

2% op, cit.,p. 9

39 Fn este y en otros puntos, ANTON configura el instituto de un modo muy amplio. En la linea,
pues, del Proyecto FERRI de 1921, el cual, no obstante, no fue siquiera asumido en Italia, donde el
perdon judicial solo puede concederse a los menores de dieciocho afios en quienes concurran las
circunstancias previstas en el art. 169 C.P. (Con caricter general, puede verse un articulo ya clasico
de BELLAVISTA -"Il perdono giudiziale", Rivista penale, 1937, p. 481 y ss- asi como las
matizaciones, mas recientes, de la Corte Costituzionale (s. n® 108, de 5 de Julio de 1973 y S. n° 154,
de 7 Julio de 1976)

®BD - Qp. cit., p. 37

(3 Y no tanto en el hecho de que no recayese condena

®) - QOp. cit., p. 9

M9 Op.cit.,, p. 9,39y 87

3 Op. cit., p. 40.

M9 Op. cit., p. 89.
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Desde luego, si atendemos a lo expuesto, resulta facil advertir algunos puntos de
contacto entre el instituto previsto en el art. 57 bis b). 2 y el perdon judicial.

El primero y més obvio, es el hecho de que el Codigo configure la llamada
remision como una facultad judicial, por cuanto deja enteramente en manos del juzgador
la decision sobre la concesion o no del beneficio.Excepcionales son, por otra parte, las
circunstancias sobre las que se fundamenta el art. 57 bis b). 2, y excepcional es también
el circulo de delitos sobre los que puede recaer, pues, salvo que sean de aquellos que
ocasionaron la muerte de otro o lesiones de los articulos 418, 419 0 421 C.P., la remision
puede concederse al responsable de cualesquiera delitos de los relacionados con la
actividad de bandas armadas o elementos terroristas, incluso- téngase presente- a quien
participd como complice en alguno de los delitos que, de ser autor, excluyen la
posibilidad de remision. Tan extraordinario es todo que, en efecto, el instituto de la
remision condicional se quedaba estrecho. Ahora bien, el que ello permita reconducir, sin
mas, el precepto estudiado al perdon judicial, es mas discutible.

Sin duda, a través del cauce abierto por el art. 57 bis b). 2, se podra atender -y
seria conveniente, ya que el precepto existe, que asi se hiciese- a aquellos casos en los
que, ciertamente , las circunstancias revelen la innecesariedad de la pena desde la
perspectiva de la prevencion especial®*”, con lo cual se estaria dando entrada a lo que es
el principio inspirador del perdén judicial.

No obstante, una vision realista de las cosas aconseja no cifrar demasiadas
esperanzas en aquel sentido. Y asi es, porque tanto la voluntad legislativa como la letra
de la ley favorecen mas bien una interpretacion del precepto en clave puramente
utilitarista, lo cual, por otra parte, no quiere decir que sea vano todo esfuerzo para exigir
a los organos encargados de aplicarlo el que procuren -cuando las circunstancias
subjetivas lo aconsejen y las objetivas no lo imposibiliten- entender el art. 57 bis b) como
un instrumento que también permite prescindir de la pena en virtud del -principio
individualizador sobre el que se asienta el perdon judicial®®.

Queda, pues, por ver si -ademas de esa timida vinculacion valorativa- existe algin
lazo formal de union entre lo dispuesto en el art. 57 bis b). 2 y el perdon judicial, esto es,
si en tal precepto lo que se contiene es una formula que -al igual que sucede v.g. en Italia
(art. 169 C.P.)- desemboca en la no imposicion de pena con la subsiguiente falta de
inscripcion alguna en el Registro. No obstante, se considera preferible abordar esta

% No obstante, es conveniente precisar que s6lo cuando a ello no se opongan evidentes y poderosas
razones de prevencion general.
3% ANTON ONECA, El perdén..., op. cit., p. 32 y ss.
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cuestion al hilo de lo que se dira sobre la remision condicional de la pena, lo cual
permitira confrontar ambos regimenes. Se remite, pues, al lector al apartado siguiente.

1V.2.3. La suspension condicional de la pena

En los dos apartados anteriores he tratado de poner de manifiesto la vinculacion
valorativa que, a mi juicio, existe entre la causa de remision total de la pena y las
llamadas causas de exclusion de la pena, de un lado, y, €l perdén judicial, de otro, aunque
respecto a este ultimo tal vinculacion sea, sin duda, mas tenue.

Materialmente, por tanto, aquella figura se presenta como un instituto en el que se
entrelazan ideas de distinto orden, las cuales, sin embargo, tienen en comin el no ser
reconducibles al género de ideas que se barajan en la Teoria del delito. Por una parte, se
trata de dar entrada prioritariamente a intereses a los que no son ajenas un buen nimero
de causas de exclusion de la pena, concretamente a aquellos cifrados en la utilidad que en
ciertos casos pudiera derivarse de la renuncia a la pena. Por otra parte, y aunque sea de
modo muy secundario, también es posible advertir en algunas de las conductas que sirven
de presupuesto a la aplicacion del art. 57 bis b). 2. una cierta falta de necesidad
preventiva de pena, lo que acerca nuestro instituto tanto al perdon judicial como a
aquellas otras causas de exclusiéon de la pena en las que -amén de ponderar también
intereses de corte utilitario- este tipo de consideraciones se tuvieron en cuenta a la hora
de decidirse legislativamente por la exencion. Cuestion distinta es que este ultimo tipo de
criterios vayan a resultar de hecho absolutamente vanos para decidir sobre la concesion o
no del beneficio a menos que vayan acompafiados de aquella utilidad, que -como
veremos en el siguiente capitulo- es el auténtico principio rector de la causa de remision
de la pena.

Y asi estdn las cosas desde un punto de vista eminentemente valorativo.

Formalmente, sin embargo, nuestro instituto no parece sujetarse al régimen
previsto para las causas de exclusion de la pena, en las que la exclusion de aquella no se
sujeta a condicion alguna y cuya apreciacion en la sentencia obliga a la absoluciéon con
las consecuencias que de ello se derivan; unas consecuencias que podrian haberse
producido con anterioridad si se hubiera dictado un auto de sobreseimiento libre (ex art.
637.3° L.E.Crim.). Sin embargo, nada hay en el art. 57 bis b) 2 que permita afirmar que
sea esa la conclusion a la que aboca la concesion de la remision.
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Es mas, el uso de la expresion "remision de la pena" pudiera llevar a pensar que
nos hallamos ante un caso especial de suspension condicional de la ejecucion de la pena.

De hecho, hay quien ha considerado el art. 57 bis b) apartado 2 como una regla
especifica de remision condicional®® o -en palabras de LAMARCA PEREZ- como "un
régimen especial y privilegiado" de dicha remision”*”, de modo que, segiin esta autora,
en todo lo no previsto debera aplicarse lo que se establece en los arts. 92 y siguientes
para la remision ordinaria*",

Desde luego, hay que estar de acuerdo con estos autores en que, ciertamente, el
régimen suspensivo que introduce el art. 57 bis b) 2 se acerca maés al previsto en nuestro
Codigo para la remision condicional que al que resultaria de haberse dado entrada en este
precepto a un auténtico sustitutivo penal como pudiera ser la probation anglosajona, la
cual, desde un principio, se concibié como un medio de reaccion autonomo frente al
delito, distinto de la pena, y asentado sobre la nocién de vigilancia®*?; y si algo hay claro
en el art. 57 bis b) 2 es que el beneficiario de la remision no queda sujeto a control de
vigilancia alguno.

Sin embargo, a partir de ahi la cuestion se complica, y, a mi juicio, no resulta tan
evidente el que nos hallemos ante una simple suspensién condicional de la ejecucion de
la pena.

Personalmente, entiendo que -habida cuenta de cual es nuestro sistema procesal-
la Unica posibilidad que el art. 57 bis b) 2 abre al intérprete es la de entender que se
pronuncia la condena y se impone la pena que corresponda, la cual, finalmente, se
perdona, condicionando dicho perdon a que el sujeto no vuelva a cometer delitos de los
previstos en el art. 57 bis a). Al respecto, tres son las cosas que interesa resaltar:

a)Que se trata de un perdon, no de la simple suspension de la ejecucion; esto
Gltimo supondria- dada la ausencia de un plazo a partir del cual estimar definitiva la
remision- convertir al sujeto en un penado de por vida; tal consecuencia puede eludirse si

(3 QUINTERO OLIVARES, Derecho penal, Parte general, Madrid, 1989, p. 661

49 Tratamiento juridico del terrorismo, Madrid, 1985, p. 346

M Ibidem.

42 vid. NUNEZ BARBERO, Suspensién condicional de la pena v "probation" (Problematica acerca
de su naturaleza juridica), Universidad de Salamanca, 1970, especialmente, p. 35 y 36; MAQUEDA
ABREU, Suspension condicional de 1a pena y probation, Madrid, 1985, especialmente, p. 63 y 183.
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se configura la remision como un perdon, cuyo otorgamiento implica la extincion de la
pena.

b)Que es necesaria una condena con la consiguiente imposicion de pena, lo cual
separa la causa de remision de los esquemas clasicos del perdon judicial, y lo acerca a la
llamada remision condicional.

c)Finalmente, conviene tener presente que lo perdonado es, en realidad, lo que
quedaba después de practicar las operaciones de determinacion de la pena, de entre las
cuales reviste singular importancia aquella por la que se valoran las especiales causas de
atenuacion previstas en el art. 57 bis b), de modo que, lo remitido es ese resto de pena; en
definitiva, la pena ya atenuada, que sera la que debera cumplir el sujeto si infringe la
condicion aque se sujeta el perdon.

Desde luego, admitir una solucion de ese tipo obliga a concluir que la causa de
remision es formalmente un instituto hibrido entre el perdon judicial y la remision
condicional, lo que, sin duda, no conduce a simplificar las cosas. Sin embargo, cualquier
otra solucion, o bien no encaja en nuestro sistema procesal, o bien conduce a
consecuencias indeseables, o ambas cosas a un tiempo. Veamoslo.

De un lado, no cabe entender que la apreciacion de aquella causa de remision
conduce a la absolucion del sujeto; asi es, no solo porque resulte absurdo pensar en una
absolucion sujeta a condicidn, sino porque, ademas, nada hay en el texto del precepto que
autorice a plantear la cuestion en tales términos.

Por su parte, no menos insatisfactorio resulta entender que con el art. 57 bis b) 2
se da entrada a un sistema consistente en dictar sentencia condenatoria pero dejando en
suspenso la imposicion de la pena. Un sistema de ese tipo era, v.g., el que introducia la
Propuesta de Anteproyecto de Codigo penal de 1983 (arts. 74 y ss), el cual -como es
sabido- resulta imposible de acomodar a las reglas procesales vigentes. Concretamente,
en dicha Propuesta se inauguraba un sistema mas propio de aquellos paises donde se
distingue una fase destinada a declarar la culpabilidad, y otra a la imposicion de la pena,
y asi era por cuanto en el art. 74 se conferia a los Tribunales la facultad de suspender el
fallo de las sentencias condenatorias, de modo que habia condena pero quedaba en
suspenso la imposicion de la pena. Tal posibilidad, sin embargo, no encuentra acomodo
en nuestro actual sistema procesal®*®, lo que por si solo aconseja no hacer discurrir al art.
57 bis b) por esos derroteros.

% vid, en extenso, VALMANA OCHAITA, Sustitutivos penales v provectos de reforma en el
Derecho Penal espafiol, Madrid, 1990, especialmente, p. 39 y ss; MAQUEDA ABREU,

Suspension..., op. cit., p. 206 y ss.
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Pero es que aun hay mas, pues a ese inconveniente viene a unirse otro de
naturaleza material.

En efecto, si se entiende que el art. 57 bis b) 2 excluye la imposicién de la pena
en la sentencia condenatoria, con ello se estaria dando entrada a la posibilidad de hacer
de peor condicion al sujeto que habiendo obtenido la remision, posteriormente
delinquiese frente a aquel otro que también lo hubiese hecho, pero al que sélo se le
atenuo la pena conforme a lo previsto en el mismo precepto, la cual, al no quedar sujeta a
condicion alguna restard invariable con independencia de la comision de futuros delitos
de los previstos en el art. 57 bis a C.P.

Cosa distinta sucederia en relacion con el beneficiario de la remision que
posteriormente delinquiese. Asi seria porque al no haberse impuesto pena alguna, cuando
la remision se revocase por el incumplimiento de la condicion, parece que devendria
obligatoria la imposicion y ejecucion de la pena correspondiente a los tipos penales en
que se subsumieron juridicamente los hechos, tal y como acontece, segun los esquemas
clasicos, cuando no se impone en la sentencia la sancion correspondiente™*®, Y ello pese
a que en el orden logico, el destinatario de la remision haya sido previamente acreedor de
la atenuacion también prevista en el art. 57 bis b), y por tanto, pese a que lo remitido
haya sido solo el resto, que es, a mi juicio, lo que se sujeta a condicién y lo que, en
ultima instancia, debera cumplir si infringe la condicion impuesta.

Una vez desechadas las soluciones de la absolucion y la consistente en dejar en
suspenso la imposicion de la pena, creo haber clarificado que la unica admisible es la que
pasa por una condena con la consiguiente imposicion de pena.

Partiendo de ahi, como es sabido, nuestro ordenamiento conoce la posibilidad de
suspender la ejecucion de la pena impuesta, de modo que es esa ejecucion y no la
condena misma, lo que se suspende, respetando con ello lo que para nuestro Derecho se
establece en la Ley de Enjuiciamiento Criminal, segin la cual las sentencias
condenatorias son puras y, por ello, cuando se decide conceder la remision condicional
ello se hace mediante resolucion distinta y posterior a la sentencia firme (arts. 142.5° y
794.2 L.E.Crim.)

Ahora bien, ya adelanté que considero inadecuado admitir que en el art. 57 bis b)
se consagra, sin mas, una simple modalidad de remision condicional.

9 MAQUEDA ABREU, Suspensién..., op. cit., p. 207 y 208.
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Una solucion de este tipo plantea grandes inconvenientes precisamente por la
ausencia en el art. 57 bis b) 2 de un plazo, cumplido el cual se obtendria la remision
definitiva.

Cierto es que se ha dicho"* que la falta de prevision legal expresa en este
sentido, hace aplicable el plazo que para la remision ordinaria se establece en el art. 92.2
C.P,, sin embargo, creo que no hay nada en el texto que autorice a liegar a aquella
conclusion.

Ante la ausencia de plazo, también se ha apuntado™® la posibilidad de recurrir a
los de prescripcion; mas concretamente, tal referencia debe entenderse hecha a los que
establece el art. 115 C.P. para la prescripcion de la pena que son -como en nuestro caso-
los que presuponen la existencia de una sentencia condenatoria.

Sin embargo, con ello no es mucho lo que se avanza porque, de nuevo, se llega a
la indeseable consecuencia de hacer al beneficiario de la remisién de peor condicion que
si hubiese cumplido efectivamente la condena; en este caso de cara a la rehabilitacion del
sujeto. La adopcion de los plazos del art. 115 C.P. conduce practicamente a convertir la
remision en un beneficio dudoso porque hace del sujeto un penado de por vida. Si la
remision no se tuviere por definitiva hasta que transcurrieran aquellos plazos, resultaria
también que so6lo a partir de entonces podria obtener la cancelacién de los antecedentes
penales®”, cosa que ya hubiera sucedido si el sujeto hubiera cumplido efectivamente la
pena atenuada que se le impuso y que fue, en definitiva, la que se le remitio.

Una solucion de este tipo se compadece mal con el deseo de dar un mejor trato a
quien sirvié en mayor medida a los objetivos que persigue el art. 57 bis b) 2, y peor aun
con la posibilidad de utilizar este precepto como instrumento al servicio de la
resocializaciéon y como técnica de pacificacion social. Asimismo, con esta solucion viene
a equipararse injustamente al sujeto a que se refiere el art. 57 bis b) con aquel otro que
eludi6 el cumplimiento de la pena impuesta. Por todo ello, tampoco aquella solucion
puede llegar a satisfacernos.

4% 1 AMARCA PEREZ, Tratamiento..., op. cit. p. 346.

(146)

COBO/VIVES, Derecho penal..., op. cit., p. 734.

D Desde luego, el instituto de la rehabilitacion pierde su sentido cuando se opera a partir de plazos
como el de prescripcion de la pena, que son, logicamente, superiores a la duracion legal que para las
penas se establece. De ahi que resulte superflua la operacion de retrotraer el computo de los plazos a
que se reficre el art. 118, n° 3 C.P. al dia siguiente a aquél en que hubiere quedado cumplida la pena
si no hubiese disfrutado de la remision. Vid. sobre el modo de operar la rehabilitacién en los
supuestos de remision condicional, BAEZA AVALLONE, La rehabilitacién, Madrid, 1983, p. 299.

266



Menos satisfactorio resulta ain, por razones obvias, entender que nos hallamos
ante una suspension ilimitada de la ejecucion de la pena, por cuya virtud el sujeto serd a
lo largo de toda su vida técnicamente un penado.

Recapitulando lo hasta aqui dicho, resulta, pues, que, por una parte, se ha
convenido en que existen poderosas razones para entender que el art. 57 bis b) 2
presupone la existencia de condena y la determinacion en ella de la pena. Por otra parte,
se ha desechado la posibilidad de que dicha pena quede ilimitadamente en suspenso, asi
como el que la remision definitiva se determine aplicando por analogia el plazo de cinco
afios que se establece en el art.92 C.P. ,o que para estimar extinguida la pena sea
necesario esperar a que transcurra el tiempo previsto en el art.115 C.P. para la
prescripcion de la pena. '

Asi las cosas, considero que la inica solucion posible pasa -como ya adelanté- por
entender que formalmente nos hallamos ante una figura hibrida entre la remision
condicional y el perddn judicial.

A diferencia de lo que sucede en los modelos clasicos de perdén judicial®*® existe
una sentencia condenatoria con imposicion de pena, con lo que coincide con la llamada
remision condicional. Ahora bien, el juez tiene la facultad de remitir esa pena, y remitir
debe entenderse aqui en el sentido de perdonar. So6lo asi es posible evitar las indeseables
consecuencias a que conduce la inexistencia de un plazo. No hay necesidad de plazo
alguno porque el perdon ha extinguido la pena, y, aun cuando se trate de una extincion
sujeta a condicion resolutoria, el sujeto no es un penado, de modo que la posible
inscripcion que de este perdon pudiera hacerse en el Registro lo seria a los solos efectos
del posible incumplimiento de la condicion. Asimismo, dicha condicion no puede ir mas
alla de los plazos que se establecen para la prescripcion de la pena, de modo que a partir

de ese momento el perdon debera estimarse irrevocable."*?

M8 Las legislaciones que acogen esta figura suelen excluir la imposicién de pena; tal vea, para evitar

-como decia ANTON ONECA (El perdén..., op. cit., p. 8)- esa cantidad de infamia que la sola
condena supone. Asi se estructura el perdon, por ejemplo, en Italia, donde, ademads de otorgar al juez
la posibilidad de concederlo en la instruccion, se establece que si se concediese en la sentencia, ello
obliga a abstenerse de pronunciar condena (art, 169 C.P.). Algo similar sucede en Alemania con la
dispensa de pena (dbsehen von Strafe), que, hasta cierto punto, podria asimilarse al perdon judicial, la
cual, curiosamente se reserva para supuestos de desistimiento del delito consumado (Riicktritt vom
vollendeten Delikt), a los que tuvimos ocasion de referimos en el capitulo II, vid. supra.

Ello no obstante, nada obliga al legislador a operar de ese modo. Por tanto, bien podria decidirse
por un perdon que -al igual que puede suceder con el del ofendido art. 112. 5 C.P.- se otorgase una
vez impuesta la pena.

U No creo que, a esos efectos, tal plazo resulte controvertido si se tiene en cuenta que puede
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Concluyendo, pues, nos hallamos ante el perdon de la pena impuesta en la
sentencia condenatoria, sujeto a la condicion resolutoria que el inciso Gltimo del art. 57
bis b) establece.

Por lo demés, hay que entender que quedan también perdonadas las penas
accesorias, y que se mantienen la responsabilidad civil y las costas procesales ante la
imposibilidad de hacer extensiva a ellas la remision de la pena a que se refiere el art. 57
bis b). 2.

En cualquier caso, no es que la solucion que se ofrece me parezca la idonea. Solo
me parece la mejor de las posibles. Por obvias razones de seguridad juridica, el principio
de legalidad obliga o bien a configurar el perdon como incondicionado, o bien, a
establecer expresamente un plazo pasado el cual sea definitivo, solucién que entiendo
mas aconsejable.

Creo, por otra parte, que semejante obviedad no le era desconocida al legislador.
De hecho, en el texto original de lo que luego seria la L.O. 9/1984 y que el Gobierno
remitio a las Cortes, se preveia un limite minimo a la suspension, que, posteriormente se
suprimi6 en el Informe de la Ponencia>?, sin que se fijara uno méaximo. Ello provocé el
que diferentes enmiendas versaran sobre la necesidad de establecer un plazo minimo y
otro maximo"". Y lo mismo sucedi6 en la discusion del art. 57 bis b).**?

Quiza sujetando ilimitadamente a condicion resolutoria la extincion de la pena, el
legislador ha perseguido -por via inadecuada- equilibrar la finalidad eminentemente
utilitaria que el precepto persigue y la funcion de tutela que a la pena corresponde. En la
remision condicional esta ultima funcion se garantiza suficientemente con el plazo de dos
a cinco afios que para la suspension establece el art. 92.2 CP. , un plazo relativamente
breve porque esta pensado para una institucion que si esta basada en la idea de

beneficiar incluso a quien se ha sustraido de la ejecucion de la pena. Por otra parte, debe tenerse
presente que dicha solucién difiere de aquella que consiste en configurar el instituto que nos ocupa
como una remisién condicional sujeta al plazo de prescripcion de 1a pena. Asi es desde el momento en
que aqui sélo se toma en consideracion dicho plazo para estimar irrevocable €l perdon de una pena ya
extinguida, no, por tanto, a los efectos de entender extinguida la pena. Se evita, pues, el inconveniente
a que conducia esta ltima solucion.

9 yid. B.O.C.G.. Congreso de los Diputados, Serie A, II Legislatura, p. 1117 y ss.

D Asi, por ejemplo, enmienda n° 130 de Grupo Parlamentario Vasco.

% Enmienda n° 18, presentada por el Sr. ZUBIA ATXAERANDIO en nombre del Grupo Vasco.
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prevencion especial®™; en definitiva, un plazo razonable para asegurar la no comisién
de delitos por parte de sujetos responsables de delitos menores, y cuya posibilidad de
recaida se habra considerado®*? practicamente nula.

En nuestro caso, sin embargo, la situacién es, cuando menos, parcialmente
distinta.

Ciertamente habra casos en que la concesion del beneficio responda a una feliz
fusion entre la utilidad prioritariamente perseguida y la ausencia de necesidad preventiva
de pena. Pero habra otros en los que no esté tan claro que la efectiva ejecucion de la pena
no era necesaria desde consideraciones de prevencion especial, y, sin embargo, la
contribucion del sujeto al logro de los objetivos utilitarios sea de entidad tal que
convierta practicamente en obligada la concesion del beneficio, a menos que se quiera
correr el riesgo de menoscabar la posible eficacia de este tipo de instrumentos, truncando
las expectativas de los potenciales destinatarios de estos beneficios. '

Logicamente, no podian ser esos los deseos de un legislador tan pragmatico. Pero
tampoco podia ser tan incauto como para creer que los sujetos que mayores posibilidades
de colaboracion tuvieran iban a ser también los menos necesitados de pena. Tal vez fue
pensando en estos casos que se le ocurrio la desafortunada solucion que el art. 57 bis b) 2
nos ofrece, y que, repito, no creo que sea mero fruto de la imprevision legislativa®>.

Sin embargo, se hace necesario recordar al legislador que las exigencias de la
prevencion no pueden redundar en una pérdida de las garantias que el principio de
legalidad representa; y que, por tanto, una vez que se ha optado por la remision total de la
pena es imprescindible fijar un plazo a partir del cual el perdon sea definitivo.

Ciertamente, no parece suficiente el plazo previsto, por ejemplo, en el art. 92.2
CP,; incluso el de cinco afios que en alguna enmienda se propuso"*®podria resultar
insuficiente en ciertos casos. Sin embargo, cualquier otro superior a aquellos e inferior al

(% En tal sentido, MAQUEDA ABREU, Suspensién condicional..., op. cit., p. 182; NUNEZ
BARBERO, Suspensidn condicional..., op. cit.,, p. 56 y 73 y ss.

(39 Asi debiera ser al menos. Y elio aunque a nadie se le oculte que -como bien dice MAQUEDA- la
aplicacion de la remisién condicional en la practica judicial espafiola es hoy "rutinaria, indiscriminada
y automatica" (Suspension condicional..., op. cit., p. 168.

% Como, por otra parte, tampoco lo fue en Italia,
vid.,v.g.,. LAUDI/MILETTO/CASELLI/PERDUCA, La dissociazione...,op.cit.,102 y ss.

®9  Enmienda n° 18 del Grupo Parlamentario Vasco (Diario de Sesiones del Congreso de los
Diputados, Pleno y Diputacion permanente, III Legislatura, 1988, n° 95, 17 Marzo 1988, p. 5961).
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fijado para la prescripcion del delito me pareceria razonable. Mas concretamente,
considero que el plazo maximo que ,en cada caso, puede fijarse a la suspension es el
equivalente al necesario para la rehabilitacion de la pena atenuada que se hubiere
impuesto al sujeto, y que es la que habria cumplido si no se le hubiere remitido.

Sin embargo, no ha sido ese el criterio escogido en los proyectos de reforma,
pues- como en su momemento se dijo”*”- tanto en el Anteproyecto como en el Proyecto
de Codigo penal de 1992 el plazo elegido ha sido el de prescripcion del delito.

V. CONCLUSION

Tanto la causa de atenuacién como la de remision de la pena, son institutos que -
deben ubicarse sistemdticamente fuera de la Teoria juridica del delito, por cuanto, como
se tratd de demostrar, no pueden reconducirse a la antijuridicidad o a la culpabilidad, y ni
tan siquiera a la punibilidad, que entendida como elemento conceptual del delito con el
que se expresa la referencia normativa a la pena, resulta inalterada.

Concretamente, por lo que se refiere a la causa de atenuacion, se convino en
considerarla materialmente como una circunstancia, esto es, como elemento accidental
del delito ajeno a las categorias esenciales y a través del cual se da entrada en la
determinacion de la pena a diversas consideraciones de naturaleza politico-criminal y/o
utilitarias, semejantes a las que orientan las [lamadas causas de exclusion de la pena.

No obstante, ya se precisé que desde un planteamiento eminentemente formal de
la cuestion, nuestra causa de atenuacion se separaba de las circunstancias en sentido
estricto, por cuanto no se limitaba a cumplir la funcion meramente accidental que a
aquellas corresponde. Contrariamente a ello, el legislador quiso dotarla de un régimen
privilegiado en la determinacion de la pena que la hiciese apta para cumplir con el
objetivo eminentemente -aunque no exclusivamente- utilitarista a que respondia su
introduccion en el Codigo; y ello obligaba, entre otras cosas, a no sujetarla al régimen
ordinario de compensacion establecido en el art. 61 4* C.P.

Por lo que concierne a la causa de remisién total de la pena, se puso de
manifiesto su parentesco formal con el perdon judicial, de un lado, y con la suspension
condicional de la pena prevista en los arts. 92 y siguientes del Codigo. En base a ello, se

U7 Vid. supra, Capitulo I, III.13
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considero que en el art. 57 bis b) 2 se daba entrada formalmente a una figura hibrida, por
cuya virtud se concede al Tribunal la facultad de perdonar la pena resultante después de
aplicar el régimen atenuatorio previsto en el mismo precepto; una pena, por tanto,
consignada en la sentencia condenatoria y que seria la que deberia ejecutarse si el
beneficiario incumpliera la condicion resolutoria a que se sujeta el perdon y, por tanto, la
extincion de la pena.

Desde un planteamiento valorativo, sin embargo, la afinidad mayor no la
mantiene con aquellos institutos, sino mas bien con las llamadas causas de exclusion de
la pena.

A mi juicio, la causa de remision se asimila materialmente a aquellas causas- de
naturaleza material, no procesal- que tienen en comun el excluir la aplicacién de la pena
por causas ajenas al injusto o a la culpabilidad, las cuales sélo pueden explicarse por la
ponderacion legislativa de otros y diversos intereses, en base a los cuales pudiera resultar
conveniente prescindir de la pena.

Con la remision, por tanto, se trataria de dar entrada a criterios de oportunidad,
que -al igual que sucede en alguna de aquellas causas, y, a diferencia de lo que acontece,
por ejemplo, en el perddon judicial- no pueden explicarse exclusivamente en clave de
prevencion especial, sino que, mas bien, pudieran situarse en una linea intermedia entre
aquel tipo de consideraciones basadas en el fin de la pena y aquellas otras con las que
trata de obtenerse una utilidad distinta.

A desentrafiar cuéles sean en nuestro caso concreto aquellos criterios y aquellos
intereses que, a fin de cuentas, estan tanto a la base de la causa de remision como de la
causa de atenuacion de la pena, va destinado el proximo capitulo.
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CAPITULO CUARTO
FUNDAMENTO



I.- PLANTEAMIENTO GENERAL.

En el art. 57 bis b) nos encontramos con una causa de atenuacion de la pena o, en
su caso, de remision total de la misma, aplicables -segun dice el citado precepto- a "los
delitos a que se refiere el art. 57 bis a)) ", esto es, "a los delitos relacionados con la
actividad de bandas armadas o de elementos terroristas o rebeldes". Resulta, pues, que,
segun el tenor literal del precepto, la atenuacién o remision pueden recaer sobre el
conjunto de la responsabilidad criminal que en aquel concepto se imputare al sujeto. Se
trata, pues, de encontrar un fundamento, una razéon que justifique tan benévolo
tratamiento. ‘

A tal efecto, parece oportuno exponer, en primer lugar, las razones que, a juicio
del legislador, justificaban el proceder de aquel modo, y, en segundo lugar, las
consideraciones que al respecto ha hecho la doctrina, la cual -mayoritariamente- se ha
mostrado especialmente critica con el planteamiento legislativo. Ofrecer al lector estas
reflexiones solo tiene por objeto poner de manifiesto la necesidad de un replanteamiento
de la cuestion relativa al fundamento del art. 57 bis b); y ello por cuanto, a mi jUicio, no
" puede convencer la entusiasta defensa que el legislador hizo del precepto, pero tampoco
el modo en que, usualmente, se argumenta para calificar de injustificable la norma; y esto
ultimo, con independencia de que se pueda asumir como propia la valoracion negativa a
que se llega desde razonamientos que, globalmente no asumo porque, con justicia, se
pueden considerar “ligeros" por quienes -como GARCIA VALDES®-estiman aceptable,
razonable y adecuado el recurso a este tipo de técnicas.

®  "La legislacion antiterrorista. Derecho vigente y proyectos continuistas", RFED.U.C. n° 6.
Monografico, p. 328 y 329. Del mismo autor, Vid., Temas de Derecho Penal, Madrid, 1992, p. 256
¥y 269y ss..
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II - LA POSICION DEL LEGISLADOR.

A lo largo del iter de elaboracion de la L.O. 3/1988, de 25 de mayo- en virtud de
la cual, como es sabido, se reformo el Codigo Penal y se introdujo, entre otros, el art. 57
bis b)- ocuparon un papel muy destacado las discusiones en torno a nuestro precepto que
~como se reconocio®- fue el que suscité las mayores discrepancias.

El legislador de 1988 parecia confiar -como ya vimos que hacia el de 1981 (art.
174 bis c), o el de 1984 (art. 6 L.O. 9/84)- en la eficacia que similares instrumentos
normativos habian tenido en Italia para erradicar el terrorismo, sin llegar, siquiera, a
cuestionarse -pese a las advertencias del Sr. SARTORII'JS(3’L";1a conveniencia o
inconveniencia de tales técnicas para luchar contra el terrorismo espafiol, y, mas
concretamente, contra el protagonizado por E'T.A.

A juicio del legislador, era necesario anteponer "ante cualquier consideracion la
necesidad de una represion efectiva de las conductas criminales que caracterizan el
terrorismo"®, y para ello consideraba apropiado el art. 57 bis b), el cual, a su juicio, no
solo venia avalado por razones de oportunidad politica, sino también por el hecho de ser
socialmente justo y técnica y juridicamente correcto®™. Poco mas se alegd en defensa del
Proyecto. En sucesivas intervenciones, el portavoz del Grupo Socialista -Sr.
NAVARRETE MERINO- se limitd a contestar a una sola de las objeciones que los
distintos enmendantes habian hecho al texto propuesto por el Gobierno: me refiero,
naturalmente, a las criticas que suscitaron aquellas modalidades de conducta que
auspiciaban la inculpacion de otros participes para poder gozar de los beneficios
previstos, comportamiento que en las diversas enmiendas no dudo en calificarse como
"delacion"®, Ante las consideraciones que en este sentido se hicieron al Proyecto, el

@ Asi lo afirmaba el Sr. NAVARRETE MERINO, encargado de la defensa del Proyecto. Diario de
Sesiones del Congreso de los Diputados; Pleno y Diputacién Permanente, III Legislatura, 1988, n° 95,
Sesion de 17 de Marzo 1988, p. 5966.

®  Diario de Sesiones del Congreso de los Diputados, Pleno y Diputacién Permanente, II Legislatura
1988, n° 95, 17 Marzo 1988, p. 5959 y 5960.

®  Diario de Sesiones del Congreso de los Diputados, Pleno y Diputacién permanente, III
Legislatura, 1988, n° 95, 17 Marzo 1988, p. 5966.

®  Op. cit. en nota anterior, p. 5967

© Asi, en las enmiendas presentadas por la Agrupacion de Izquierda Unida-Esquerra Catalana
(Diario de Sesiones del Congreso de los Diputados, Comision de Justicia e Interior, III Legislatura,
1988, n° 239, 9 Marzo 1988, p. 8529) y en la defendida por BANDRES en nombre del Grupo
Parlamentario Mixto (Diario de sesiones del Congreso de los Diputados, Pleno y Diputacion
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defensor del mismo respondi6 con una serie de argumentos tendentes a restar al precepto
su caracter de técnica excepcional, y con los que, ademas, se pretendia combatir las
criticas que, desde perspectivas éticas se habian hecho al art. 57 bis b). Decia el Sr.
NAVARRETE que los "escriipulos morales" que los enmendantes mostraban carecian de
sentido desde el momento en que la colaboracion con las autoridades aparece en nuestro
ordenamiento como un método habitual de lucha contra el delito. A su juicio, no existia
diferencia alguna entre la colaboracion ciudadana o el deber de denuncia que establece el
art. 259 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal y las conductas del art. 57 bis b) que tan
polémicas estaban resultando; y, si resultaba que aquellas modalidades de colaboracion se
asumian con auténtico consenso, y siendo que, a su modo de ver, todas eran una y la
misma cosa, resultaba también que eran incomprensibles los arguinentos que habian
esgrimido los enmendantes” ; es mas, respecto a las enmiendas que proponian que la
modalidad de conducta consistente en la confesion fuera objeto de una nueva redaccion,
de modo que quedase claro que aquélla quedaba limitada al reconocimiento de la propia
responsabilidad de quien confesaba®, se manifestd de un modo similar; no obstante, este
caso el paralelismo lo fue con la atenuante de arrepentimiento espontaneo. A su entender,
no eran admisibles las enmiendas hechas en el sentido sefialado porque ello supondria
hacer a los terroristas de mejor condicion que a otros delincuentes; asi seria, en su
opinién, si en el 57 bis b se limitase expresamente el alcance de la confesion, limitacion
inexistente en el art. 9.9*, en el cual -segiin su interpretacion- se daba entrada no solo a la
confesion de la propia responsabilidad, sino también a la que abarcaba la de otros
participes®. De este modo, si alguna duda les quedaba a Sus Sefiorias sobre cual era en
este punto la voluntad legislativa -cosa que resultaba evidente en aquellas modalidades de
conducta que exigian directamente la colaboracion- aquella qued6é por completo
despejada.

A la vista de lo expuesto, resulta facil advertir que la defensa del Proyecto no fue
sino la defensa del recurso a la colaboraciéon como instrumento de lucha contra el

Permanente, I1I Legislatura, 1988, n° 95, 17 Marzo 1988. p. 5958).

Y Diario _de Sesiones del Congreso de los Diputados, Pleno y Diputacion Permanente, III
Legislatura, 1988, n° 95, Sesion de 17 Marzo 1988, p. 5966 y 5967.

®  Ental sentido, la enmienda presentada por Izquierda Unida-Esquerra Catalana (Diario de Sesiones
del Congreso de los Diputados, Comisién de Justicia e Interior, I Legislatura, 1988, n° 239, Sesion 9
Marzo 1988, p. 8529) y también la presentada por el Grupo Parlamentario Mixto (Boletin Oficial de
las Cortes Generales, Congreso de los Diputados, Serie A, n° 67-3, Sesion de 12 de Febrero de 1988,
p. 12y 13).

@ Diario de Sesiones del Congreso de los Diputados, Pleno y Diputacion Permanente, III
Legislatura, 1988, n° 95, Sesion de 17 Marzo 1988, p. 5967.
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terrorismo, sin que se considerase relevante ni quién prestaba tal colaboracion, ni el
modo de recabarla. Sin duda, el legislador espafiol estaba convencido -como en su dia lo
estuvieron también el italiano’” o el aleman“" -de que con tales métodos era posible
aumentar la capacidad de reaccion del ordenamiento contra ese tipo de delincuencia, a
cuyos protagonistas se trataba de estimular con la adopcion de estas medidas a la
colaboracion directa con las autoridades, lo cual no sélo suponia -como ya sefialaban
LARDIZABAL o PACHECO!?- introducir la sospecha reciproca entre los sujetos como
elemento desestabilizador en el seno de la organizacion, sino que posibilitaba también la
obtencion de logros directos como podian ser la evitacion de delitos futuros, la aclaracion
de los ya cometidos, asi como la identificacion o captura de otros responsables.

Por contra, para nada se refirio el legislador- cosa que si habia hecho, aunque de
pasada, el legislador de 1984"® y muy especialmente el legislador italiano “* -a las
posibilidades que el art. 57 bis b) podia ofrecer como instrumento de pacificacion y
resocializacion. Quiza porque -como se dijo"*- el modo en que estaba concebido lo hacia
absolutamente inoperante en tal sentido.

@9 Asi, en relacion con la Ley de 1980, el defensor del Proyecto confiaba en que con tales medidas
fuera posible "aumentare la capacitd reattiva dell'ordinamento alla sfida della delinquenza e
dell'eversione, di favorire il fenomeno della "dissociazione" dei gruppi terroristici" (Relazione del
Ministro di grazia e giustizia. Puede consultarse en CHELAZZI, La dissociazione dal terrorismo
Milano, 1981, p. 123). En el mismo sentido, se manifestaba el legislador de 1982, vid. Discusiones de
la Comision de Justicia, Sesion 28 Enero 1982, en LAUDI, I casi di non punibilitd dei terroristi
pentiti, Milano, 1983, p. 288.

b Vid. BERNSMANN, "Die "Kronzeugenregelung", Neue Zeitschrift Fiir Strafrecht, 1989, Heft 10,
Teil 2, p. 456; HILGER "Die "Kronzeugenregelung" bei terroristischen Straftaten", NJW, 1989, Heft
38, p. 2377, MEYER, "Brauchen wir den Kronzeuge?" ZR, 1976, Heft 2, p. 25 y 26; STURM, "Zur
Bekdmpfung terroristischer Vereinigungen", MDR, 1977, p. 7, nota 4.

@2 Vid. Capitulo I, nota 25 y nota 65, respectivamente

4  Muy significativa era ya la ribrica del art. 6 L.O. 9/84: "Atenuacion de penas en el desistimiento
con proposito de reinsercion social"

49 La referencia a las posibilidades que este tipo de técnicas ofrecian desde el punto de vista de la
reinsercion de los "marginales" aparecia ya en la Ley de 1982 (Vid. Relazione al disegno di legge n.
1562 o los trabajos de Ia Comision de Justicia del Senado, en LAUDI, I casi... op. cit. p. 33, nota 25,
respectivamente) y esa fue, sin duda, la orientacion prioritaria de la Ley de 1987; como ya se dijo en
el Capitulo II, la voluntad legislativa era en este ultimo caso favorecer ante todo la disociacién y la
reinsercién, prescindiendo de la colaboracién, lo cual suponia un cambio radical respecto a la
legislacion anterior. (Asi lo reconocié expresamente el Ministro de Justicia en la defensa que hizo del
Proyecto gubernamental. Puede verse en CASELLI/LAUDI/MILETO/PERDUCA, La dissociazione
dal terrorismo, Milano 1989, p. 185,

U9 En este sentido se manifestaron BANDRES y SARTORIUS por entender que dificilmente podia
esperarse la reinsercion -al menos en Euskadi- de aquellos terroristas cuya colaboracion hubiere
consistido en inculpar a terceros. Vid. Diario de Sesiones del Congreso de los Diputados. Pleno y
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Sin duda -y sin que ello suponga prejuicio alguno- lo cierto es que la defensa que
se hizo del Proyecto no hizo sino confirmar lo que algin enmendante habia dicho: que la
ratio que animaba al precepto no podia entenderse si no era desde la mas estricta logica
policial®®.

I LA POSICION DE LA DOCTRINA. CRITICA.

En la moderna doctrina espafiola"” existe cierta unanimidad en considerar que
son razones politico-criminales de conveniencia y utilidad publica las que fundamentan
el art. 57 bis b): con €l se trataria no solo de provocar la disolucidn de las organizaciones,
sino también de evitar futuros delitos y reprimir los ya cometidos. Tal opinién coincide
tanto con la expresada por nuestros comentaristas historicos"® como por la doctrina
extranjera®, -y tal coincidencia se extiende al hecho de considerar insuficientes aquellas
razones para justificar el proceder legislativo. Ciertamente, los hay también® que no
comparten esta valoracidn negativa; pero es una posicion absolutamente minoritaria,
como minoritaria fue la de quienes en épocas pasadas elogiaron preceptos hasta cierto
punto similares al que nos ocupa; por esta razéon, me limito a dejar constancia de esta otra

Diputacion Permanente. IH Legislatura, 1988, n° 95, Sesion 17 Marzo 1988, p. 5957 y ss.

9 SARTORIUS, op. cit. en nota anterior, p. 5960.

U7 Nota aclaratoria: En el presente epigrafe se recogerdn no solo las consideraciones referidas
expresamente al fundamento del art. 57 bis b), sino también aquellas otras que, en su momento se
hicieron en relacion con aquellos otros preceptos que eran los antecedentes mas inmediatos del
nuestro: el art. 174 bis c. C.P. y el art, 6 L.O. 9/84; y asi se hace porque en el tema que nos concierte,
lo que entonces se dijo sigue siendo igualmente valido.

U De motivos de “conveniencia piblica" hablaron ya PACHECO (Vid. Cap. I, nota 73) o
VIZMANOS y ALVAREZ MARTINEZ (Vid. Cap. I, nota 63 )

9 Vid. CHELAZZI, La dissociazione..., op. cit. p. 6 y 7 y p. 59; MADDALENA, Le circostanze
attenuante per i terroristi "pentiti", Milano 1984, p. 123 y ss y 143 y ss; HILGER, "Die
"Kronzeugenregelung"...", op. cit. p. 2377; JUNG, "Der Kronzeuge - Garant der Wahrheitsfindung
oder Instrument der Uberfiihrung?", ZR, 1986, p. 38.

@ En repetidas ocasiones, se ha manifestado GARCIA VALDES a favor de este tipo de preceptos,
con argumentos muy similares a los que en su dia utilizaron AZCUTIA (Vid; Cap. I, nota 110) o
GONZALEZ SERRANO (Vid. Cap. I, nota 111 ). A juicio de GARCIA VALDES, "parece razonable
emplear todos los medios legales para lograr el objetivo fundamental de combatir el terrorismo, y esta
técnica de los "arrepentidos" lo es", técnica que, por ello, entiende "aceptable” y cuya regulacién
estima "adecuada”. "La legislacion antiterrorista...", op. cit., p. 328 y 329.
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corriente de pensamiento, y paso a profundizar en la que es, indiscutiblemente,
mayoritaria.

Al respecto, afirma ARROYO®’ que "el fundamento es puramente
politico-criminal: la evitacion de nuevos delitos por parte de los elementos terroristas y el
auxilio a la Administracion de Justicia en el castigo de los responsables de los ya
cometidos, careciendo de interés aqui la hipotética menor reprochabilidad "moral" o
juridica del sujeto o la reparacion del dafio", por lo que no podia equipararse la
atenuacion prevista en el art. 174 bis ¢, C.P. a la genérica de arrepentimiento espontaneo.
En el mismo sentido, se manifestd el citado autor en relacion con el art. 6 L.O. 9/84 y,
mas concretamente, con respecto a aquellas hipotesis de conducta que exigian la
colaboracion (apt. 1b y apt. 2); por el contrario, entendia ARROYO que el beneficio
previsto para la conducta de "mero abandono" (apt. 1.a) -que suponia una novedad
respecto al art. 174 bis c- era posible justificarla también desde consideraciones distintas:
como manifestacion de un Derecho penal orientado a la reinsercion®®,

Esta distincion entre lo que vienen denominandose conductas de "mera
disociacion" 'y comportamientos de colaboracion, es también asumida por
TERRADILLOS quien considera que la atenuacion por el hecho del abandono bien
puede fundamentarse en las mismas razones que la circunstancia 9* del art. 9, pero no asi
los beneficios con los que -en expresion del autor- se prima la delacion®.

En un sentido similar se habia manifestado ya GARCIA-PABLOS en relacion
con el art. 174 bis é) C.P., que -como es sabido- sélo preveia comportamientos de
colaboracion y no de mero abandono. A juicio de este autor, el fundamento de tal
precepto no podia equipararse al de la atenuante genérica por cuanto aquel solo podia
basarse en razones pragmaticas y utilitarias, que no eran sino el "evitar la comision de
futuros delitos por los terroristas y de castigar a los responsables de los ya cometidos,
procurando del "arrepentido" una colaboracion eficaz con las autoridades"®?, o -como
decia DE LA CUESTA - a diferencia de la atenuante 9* art. 9, donde también se trataba

@) 3 reforma de los delitos de rebelion y de terrorismo por la Ley Organica 2/1981, de 4 de Mayo",
CP.C . n° 15,1981, p. 418,

@ “Terrorismo y sistema penal", en Reforma Politica v Derecho, Madrid, 1985, p. 180.

@ Terrorismo vy Derecho. Comentario a las Leyes Organicas 3 v 4/1988. de Reforma del Codigo
Penal v de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, Madrid 1988, p. 78 y ss.

@) Asociaciones ilicitas y terroristas, en Comentarios a la Legislacién Penal, dirigidos por COBO
DEL ROSAL y coordinados por BAJO FERNANDEZ, T. II, Madrid 1983, p. 165; Estudios penales,
Barcelona 1984, p. 364.
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"de premiar un movil ético (arrepentimiento) que podria manifestar, a posteriori, una
menor culpabilidad, en el art. 6 de la Ley de Bandas Armadas eran las mismas
consideraciones preventivo-generales, el frio calculo realista costo-beneficio que inspiran
toda la Ley lo que dominaban: evitacion de nuevos delitos por parte de las bandas
armadas y terroristas y el auxilio a las autoridades de investigacion"®>

También LAMARCA PEREZ era de la opinién de que con el art. 6 L.O. 9/84 no
se trataba de "satisfacer ninguna exigencia de justicia que atienda a los moviles éticos o
al espontaneo arrepentimiento del inculpado", sino que aquél respondia "claramente a
preocupaciones utilitarias y de politica criminal"®®, las mismas que, a juicio de dicha
autora estan a la base del art. 57 bis b), un precepto respecto al cual no cree posible
"alegar fundamentos juridicos solidos®”.

Asimismo, MESTRE DELGADO insiste en que solo desde perspectivas
utilitaristas es posible fundamentar este tipo de preceptos®, opinién que comparten
plenamente GARCIA SAN PEDRO®, MUNOZ CONDE®”, MORILLAS CUEVAS®",
DE VICENTE REMESAL®» o CALDERON SUSIN®®. No obstante, el ultimo de los

@) "Atenuacion, remision de la pena e indulto de miembros de grupos terroristas", C.P.C. n° 30, 1986,
p. 577y 578.

@9 Tratamiento juridico del terrorismo, Madrid, 1985, p. 321 y 322.

@D “"La\ltima recepcién de la normativa antiterrorista", A.D.P.C.P, 1989, p. 974.

@ "Este sistema normativo (sc. art. 6 L.O. 9/84) ~dice el autor- se fundamenta en consideraciones de
politica criminal antiterrorista, que han sobrevalorado el principio de oportunidad sobre los criterios
de legalidad", Delincuencia terrorista v Audiencia Nacional, Madrid, 1987, p. 226.

@) "Atenuaci6n, remision de penas y libertad condicional", en Comentarios a la legislacion penal, op.
cit. T. XI, Madrid 1990, p. 62.

69 A juicio de este autor, "La motivacion politico criminal del precepto (sc. art. 174 bis ¢. C.P.) es
evidente ("a enemigo que huye puente de plata") y el pragmatismo que pretende ha hecho ir mas alla
de lo que permite, por ejemplo, la atenuante de arrepentimiento espontanco. Sin embargo, tanto para
los acusados, como para las autoridades se presta el precepto a todo tipo de chantajes y negociaciones
que "ensucian” aun mas la ya de por si "sucia" guerra contra el terrorismo", Derecho Penal. Parte
Especial, 5° Ed. Sevilia 1983, p. 577.

®)  Teoria de las consecuencias juridicas del delito, Madrid 1991, p. 98.

©2  Este autor distingue dos clases de lo que ¢l llama comportamiento postdelictivo positivo (CPP): de
un lado, el representado por la atenuante genérica y, de otro, los tipos especiales de CPP, por ¢jemplo,
el recogido en los Arts. 174 bis c. C.P. y 6 L.O. 9/84. A su entender, la justificacion de estos ultimos
es mas controvertida que la de la atenuante genérica porque mientras ésta puede justificarse desde
consideraciones preventivo-generales y espéciales, no ocurre asi con preceptos como el 174 bis c.
C.P. o el art. 6 L.O. 9/84, "independientemente de que estos tipos especiales se consideren acertados
0, al menos, necesarios desde un punto de vista politico, politicocriminal, de conveniencia publica o,
simplemente, practico". El comportamiento postdelictivo, Universidad de Ledn, 1985, p. 326 y ss.

®%  Arrepentimiento espontaneo (Estudio del articulo 9-9° del Codigo Penal), Madrid, 1990, p. 294 y
SS._
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autores citados se sitia en la linea de quienes otorgaban un fundamento al menos
parcialmente distinto a la modalidad de conducta consistente en el mero abandono con
confesion de la propia responsabilidad. Segiin CALDERON, la hipdtesis prevista en la
letra a, apt. 1, art. 57 bis b), se corresponde con una de las modalidades de la atenuante
novena y tendria, por tanto, su mismo fundamento: podria justificarse no solo desde
perspectivas utilitaristas sino también desde los fines de la pena, tal y como dicho autor
hace en relacion con la atenuante genérica. Sin embargo, estima CALDERON que esta
doble fundamentacion no cabe en relacion con las hipdtesis que benefician una conducta
de colaboracion, lo que no es otra cosa que una "especie de derecho premial (o de
gracia)", criticable en la medida en que puede suponer un estimulo a la delacion®®.

Mencidn aparte merece -por la dureza de su critica- la opinién de GARCIA
RIVAS. Este autor no dudd en considerar que el art. 6 de lo que entonces era todavia
proyecto de ley antiterrorista era una "motivacion a la delacion"®?, y no solo
directamente, a través de las hipotesis que de un modo explicito exigian la inculpacion de
terceros, sino también de un modo solapado, por el peligro que existia de que lo que en
principio era una mera conducta de abandono y confesion de la propia responsabilidad,
se convirtiera en la practica en una motivacidn mas, aunque encubierta, a la delacion. Se
trataba, pues, de un precepto que, segin este autor, s6lo podia explicarse en clave
utilitarista y que -como también habian sefialado otros autores, respondia a "nuevas
técnicas de control social, denominadas de "estimacion" junto, o en lugar de, las
tradicionales de desaliento (...) de forma que junto a la prevencion intimidatoria se coloca
la prevencion “incentivadora"®®, A este tipo de técnicas respondian, pues, preceptos
como el que analizamos, los cuales -en opinion de GARCIA RIVAS- pugnan con -
cualquier tipo de interés resocializador®”, y también con las mas elementales garantias
constitucionales que deben regir en todo proceso®®.

®%  QOp. y Loc. cit. en nota anterior,

89 "Motivacién a la delacién en la legislacion antiterrorista: un instrumento de control sobre el
disenso politico", Poder Judicial n® 10. Marzo 1984, p. 107 vy ss.

89 Qp. cit. en nota anterior, p. 109y 110,
®"  Op.y loc. cit. en nota anterior.

®%  QOp. cit. en nota anterior, p. 110y 111.
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Una vez expuestas las consideraciones mas representativas que se han hecho
sobre el fundamento del art. 57 bis b) -u otros preceptos analogos- es posible extraer, a
modo de resumen, las dos conclusiones siguientes:

I* - La opinion absolutamente mayoritaria es la que consiste en entender que el
fundamento del art. 57 bis b) es eminentemente pragmatico, esto es, que tal precepto se
fundamenta en la pretension de provocar la desarticulacion de las organizaciones
terroristas, evitar la comisién de futuros delitos, asi como castigar los ya cometidos
mediante el descubrimiento de sus responsables, objetivos que se persiguen motivando a
los sujetos, a través de los beneficios previstos, a la realizacion de determinadas
conductas que se consideran aptas para la consecucion de aquel fin.

Sélo algunos autores han admitido -aunque timidamente- que la modalidad de
conducta consistente en el abandono voluntario de las actividades con confesion de los
hechos en que hubiere participado el sujeto, asi como aquellas otras que consisten en la
evitacion de un dafio, podrian fundamentarse no sélo en razones utilitarias sino también
en consideraciones distintas. Mas concretamente, se ha pretendido explicar este otro tipo
de comportamientos desde los fines de la pena, emparentandolos con la atenuante de
arrepentimiento espontaneo, circunstancia que -para los autores que han establecido aquel
paralelismo- no sélo se fundamenta en razones de utilidad, sino también en base a una
cierta relajacion de los mecanismos preventivos, tanto generales como especiales.

2° - La doctrina mayoritaria no parece considerar suficiente aquel fundamento
utilitario para justificar el precepto. Asi se desprende de la valoracion negativa que en
general le merece el art. 57 bis b); baste recordar la opiniéon de LAMARCA PEREZ,
segun la cual no es posible alegar a favor de dicho articulo "fundamentos juridicos
solidos" .

Las manifestaciones que se han hecho en este sentido tienen, sin duda, su razén
de ser en el hecho de que los diversos autores hayan centrado su atencion en aquellas
modalidades de conducta que implican la colaboracion con las autoridades, y, mas
concretamente, en aquellas en que la colaboracion requerida implica la inculpacion de
terceras personas: en lo que, mayoritariamente, ha venido calificAndose como "delacion".

Pues bien, ante tales planteamientos, se hacen necesarias una serie de
consideraciones criticas.

39)

Vid, en este Cap., nota 27.

281



La primera consiste en resaltar que la doctrina se ha contentado con asumir como
fundamento del art. 57 bis b) lo que era la finalidad que el legislador perseguia con la
creacion de este precepto. Ello le ha llevado a no indagar mas alla; no se ha tratado de
ver si era posible encontrar un fundamento objetivo independiente de la voluntad
legislativa, y, lo que es mas importante, tampoco se ha contemplado la posibilidad de que
las distintas normas contenidas en el art. 57 bis b) pudieran ser objeto de un distinto
tratamiento ya en sede de fundamento.

Tratar de encontrar la justificacion de una norma no es, a mi juicio, simplemente
indicar el motivo por el cual el legislador decide en un sentido o en otro. Del mismo
modo que ante un precepto incriminador nadie se contenta con decir que la justificacion
le viene dada por la finalidad -que, en ultima instancia también puede considerarse
politica®’- que el legislador persigue, asi debe procederse también cuando nos hallamos
ante preceptos como el 57 bis b. De no razonar en estos términos se incurre en el error de
confundir la finalidad legislativa con el fundamento de la norma, que son cosas distintas
aunque no tengan por qué excluirse reciprocamente. No se trata, pues, de decir que no
puedan coincidir, lo que se quiere decir es que asumir "ab initio" que son una y la misma
cosa supone optar por un modo de proceder metodologico que, personalmente, no
considero adecuado. Lo adecuado es, a mi entender, tratar de buscar en las normas una
"ratio" objetiva, que podra o no coincidir con la finalidad legislativa, y que, en todo caso,
puede sobrevivir a aquella finalidad, la cual -como es sabido- puede dejar de tener
sentido por el solo hecho de que se produzca un cambio en las circunstancias sociales,
histéricas o politicas que motivaron al legislador a procedef de una determinada manera.

Sin embargo, no ha sido aquél el planteamiento que se ha hecho de la cuestion
que nos ocupa. Resultado de ello es que tanto la causa de atenuacion como la de remision
de la pena -y, por tanto, las diversas conductas que en ellas se contemplan- han sido
reconducidas a un fundamento unitario y comun: el utilitario, el que se ajusta a la
finalidad que el legislador persigue. De este modo, no se ha destacado suficientemente la
distincion que ya en sede de fundamento puede hacerse dentro del 57 bis b; los esfuerzos
que en tal sentido se han hecho -y de los que se ha dejado constancia- no s6lo han sido
aislados, sino que incluso éstos son insuficientes. Sin embargo, es necesario distinguir
entre el fundamento de la causa de atenuacion, de un lado, y, el de la causa de remision
total de la pena, de otro, y aun dentro de ellas marcar las diferencias que en este punto

49 Precisamente por ello, afirma VASALLI que cuando se afirma que el fundamento de las llamadas
"causas de no punibilidad" es un fundamento de conveniencia politica, no se dice algo que sea
privativo de ellas, ello por cuanto "una razén politica estd, en ultima instancia, a la base de todo el
edificio del Derecho penal y no solo de las causas de no punibilidad (...)", voz "Cause di non
punibilita”, Enciclopedia del diritto, VI, Milano 1960, p. 618.
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existen entre las diversas conductas que integran cada una de aquéllas. Y digo esto
porque, aunque el fundamento utilitario no puede, en modo alguno, ponerse en duda, no
es menos cierto que en el caso de determinadas conductas previstas en el art. 57 bis b), es
posible también fundamentar la atenuacion o remision de la pena que provocan -ademas
de en la utilidad de tales comportamientos- en consideraciones distintas.

La segunda de las reflexiones que se queria hacer trae, en parte, su razon de ser
de lo anterior: la doctrina tampoco se ha planteado si ese fundamento politico criminal
utilitario es 0 no compatible con los fines de la pena; no sdlo lo ha asumido como
fundamento Unico, sino que, ademas, sus criticas al precepto no han ido dirigidas de un
modo directo a mostrar la posible insuficiencia del mismo en ciertos casos para justificar
la renuncia, total o parcial, a la pena. Por el contrario, cuando la doctrina ha considerado
juridicamente injustificable el precepto lo ha hecho centrando su atencién en otras
cuestiones; concretamente, sus objeciones han girado en torno al tan traido y llevado
tema de la "delacion". Esta clase de criticas sin embargo, no son, a mi entender, las
unicas que pueden hacerse al precepto. A mi juicio, las modalidades de conducta que
exigen la inculpacion de terceros han dispersado la atencion de nuestro autores, que han
desatendido algo que también es importante: los reparos que desde los fines de la pena
pueden hacerse al art. 57 bis b), y ello en la medida en que la finalidad utilitaria que el
legislador persigue puede ser en determinados casos disfuncional y aun contradictoria
con las finalidades de prevencion general y especial que la pena debe cumplir.

IV - TOMA DE POSTURA
IV.1 - Introduccion

Como se dijo en el Capitulo anterior, aqui se parte de una posicion dogmatica que
entiende el tipo como tipo de injusto, esto es, como el conjunto de caracteristicas
determinantes del injusto especifico de cada figura delictiva®", y la culpabilidad como el

“reproche personal que dirige el autor por la realizacion de un hecho tipicamente
antijuridico™?. Partiendo de una concepcion de este tipo, dificilmente puede vincularse el
fundamento del art. 57 bis b) con el injusto o la culpabilidad. Es por ello que hay que

@b COBO/VIVES, Derecho Penal. Parte General, Valencia, 1990, 3* Edic. p. 241.

“»  COBO/VIVES, Derecho Penal... op. cit.p. 407.
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estar de acuerdo con la doctrina en el hecho de que dicho fundamento debe buscarse en
consideraciones de otra indole, lo cual -como se apunt6- no implica negar que las
conductas contenidas en el art. 57 bis b) puedan afectar, disminuyéndola, a la gravedad
de los hechos que -como viene admitiéndose- no es algo que se mida exclusivamente
atendiendo al injusto y a la culpabilidad, sino también atendiendo a otros criterios que
como, por ejemplo, la necesidad de tutela pueden resultar afectados por el
comportamiento postdelictivo del sujeto.

Ahora bien, estar de acuerdo con ese planteamiento inicial de la cuestién que hace
la doctrina, no implica, sin mas, tener que asumir su desarrollo. Ya dije en el epigrafe
anterior que discrepaba del tratamiento que se habia dado al tema relativo al fundamento
del art. 57 bis b) por dos razones: la primera, porque se habia reducido a un unico y
com(n fundamento utilitario los distintos supuestos que el precepto contempla; la
segunda, por no haberse abordado la posible contradiccion que puede existir entre las
razones puramente utilitaristas y los fines de la pena. A tratar ambas cuestiones -la
relativa al fundamento y su posible disfuncionalidad en ciertos casos con los fines de la
pena- se dedican las paginas que siguen.

IV.2 - El doble fundamento de Ia causa de atenuacion de la pena.

El art. 57 bis b) permite la atenuacion en uno o dos grados de la pena
correspondiente al delito asociativo y a cualesquiera otros conexos, siempre que el sujeto
hubiere abandonado voluntariamente sus actividades delictivas y, ademas, llevare a cabo
alguno de los comportamientos que, alternativamente alli se establecen: confesion de los
hechos en que hubiere participado, evitacion o disminucion de una situacion de
peligro,evitacién del resultado dafioso, o colaboracion eficaz para la obtencion de
pruebas decisivas para la identificacion o captura de otros responsables.

Pues bien, a mi juicio, tal causa de atenuacion puede fundamentarse no sélo en
criterios utilitarios, sino que, al menos en parte, también puede fundamentarse -aunque
con ciertas matizaciones respecto del ultimo de los comportamientos citados- desde los
fines de la pena. Basta para constatar lo dicho detenerse en lo que es la conducta que
sirve de soporte a todas las restantes : el abandono de las actividades delictivas o de la
vinculacion criminal; en definitiva, el poner voluntariamente fin a cualesquiera de las
conductas que integran el delito asociativo.
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Evidentemente, como ya se dijo en el Capitulo anterior™, el abandono no puede
considerarse como un caso comun de arrepentimiento activo o de desistimiento desde el
momento en que el art. 3 C.P. exige para ello que el delito no esté todavia consumado.
Sin embargo, en aquel lugar también se sefial6 el paralelismo evidente que existe entre la
conducta de abandono y la que sirve de base al desistimiento, razén por la cual se
consideraba este supuesto como una regla especial de desistimiento para el delito .
consumado, la cual puede fundamentarse, al menos en parte, en los mismos términos que
el desistimiento que opera antes de la consumacion. A tal efecto, no representa obstaculo
alguno el hecho de que el abandono deba ir acompaifiado de la realizacion alternativa de
alguna de las conductas previstas en el precepto; tal circunstancia nada quita al hecho de
que el comportamiento que sirve de soporte a todas ellas sea el citado abandono.
Precisamente el hecho de que aquellas conductas aparezcan indisolublemente ligadas a él
es una de las razones que permiten dar a la causa de atenuacion una fundamentacion méas
amplia que la meramente utilitarista. Por otra parte, tampoco es un obstaculo para
compartir el fundamento del desistimiento comun el que la consecuencia juridica no sea
la total exclusion de la pena; el legislador podria haberse decidido -como en alguna
ocasion lo hizo el legislador historico®- por esta ultima opcion; el que no lo haya hecho
y el que, como una especie de contrapartida, haya extendido la atenuacion a cualesquiera
delitos conexos al asociativo, es algo que no altera la cuestion dogmatica.

Asi pues, el fundamento de la causa de atenuacion seria, de un lado, un
fundamento wutilitario por cuya virtud la ley tiende un "puente de plata" que motiva al
sujeto a retornar a la legalidad y a realizar determinadas conductas que, unidas al
abandono del grupo criminal, favorecen la desintegracion del mismo. De ofro lado, sin
embargo, también es posible encontrar una razon distinta que viene a sumarse a aquella,
y en virtud de la cual es posible explicar la relajacion punitiva desde los fines de la pena,
esto es, desde la posibilidad de afirmar que en estos casos hay una menor necesidad de
pena, tanto desde la prevencion general como especial. ‘

Entiendo, por tanto, que el fundamento de la causa de atenuacion no difiere
sustancialmente del que esta a la base del arrepentimiento espontanéo (art. 9.9°C.P.), y,
en Gltima instancia, del que inspira el desistimiento voluntario de consumar el delito, que
es, a fin de cuentas, el género comun a que pueden reconducirse estas modalidades de
comportamiento postdelictivo positivo.

@ Vid. Capitulo III, I.

“9 V.g.,art. 5 D-L. 26 Agosto 1975, Vid. supra, Cap. L.
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Logicamente, tal conclusion presupone una determinada concepcion sobre el
fundamento mismo del desistimiento, lo cual requiere una justificacion que trataré de dar
del modo mas breve posible.

Desterradas -al menos en lo que eran sus formulaciones puras®’- las llamadas
teorias juridicas que entendian el desistimiento como un obstaculo juridico insalvable
para la punicion, quedan en pie toda una serie de posturas que prescinden de ver en la
renuncia a la pena una razon de logica juridica y lo que tratan es de justificar en base a
otros criterios lo que se considera esencialmente como una decision legislativa. Como
resulta obvio, analizar con cierta profundidad las distintas formulaciones que en este
sentido se han hecho es algo que desborda con mucho los limites de este trabajo, me
limitaré, pues, a realizar una sucinta exposicion de las mismas, cuyo Unico fin es servir
de soporte a la solucion que ya se adelantaba.

De un lado, nos encontramos con las feorias politicocriminales, cuyo nucleo
consiste en ver el fundamento del desistimiento en la utilidad. Con la impunidad -decia
FEUERBACH- se evita cerrar la retirada al sujeto; la impunidad cumpliria, mas bien,
una funcion negativa: impedir que el sujeto adviertiera que con su desistimiento nada
podia ganar®®. Mas alla fueron quienes, como VON LISZT“”, se apartaron de aquella

@) Sin duda, hoy ya nadie mantiene las tesis que en su dia sostuvieron, entre otros, ZACHARIA,

LUDEN, BERNER o BINDING. Sin embargo, las consideraciones de estos autores -y especialmente
de BINDING- sobre la interdependencia inescindible entre tentativa y desistimiento, es algo que
quienes mantienen las modernas teorias de la unidad deben, en gran parte, a los clasicos, de cuyo
pensamiento no estdn tan retirados quienes estiman que el desistimiento afecta a alguno de los
elementos esenciales del delito. Vid. BLOY, Die dogmatische Bedeutung der StrafausschlieBungs-
und Strafaufhebungsgriinde, Berlin, 1976, p. 153; MAURACH-GOSSEL-ZIPF, Strafrecht, A.T.,
Teilb. 2, 7, neubearbeitete und erweiterte Auf., Heidelberg, 1989, p. 56, VOGLER, Leipziger
Kommentar, § 24, B.1, Berlin-New York, 1985, 10. Aufl., p. 126, n° marg. 7.

“9  Kritik des Kleinschrodischen Entwurfs zu ¢inem peinlichen Gesetzbuche fiir die Chur - Pfalz -
Bayrischen Staaten, 1. Teil, Giefien, 1804, p. 102 y ss, Vid. BLOY, Die dogmatische op. cit. p. 150;
MUNOZ CONDE, El desistimiento voluntario de consumar el delito, Barcelona 1972, p. 20 y s,
PROSDOCIMI, Profili penali del postfatto, Milano 1982, p. 80, donde se expone muy claramente la
diferencia entre el pensamiento de FEUERBACH vy ¢l de los posteriores mantenedores de este tipo de
teorias.

“D Tratado de Derecho Penal, T. III, traduccién de la 20 Ed. alemana por IMENEZ DE ASUA,
Madrid, 3® Ed, p. 20. En el mismo sentido: MAURACH. Tratado de Derecho Penal; T. II, Traduccién
de 1a 2° Ed. alemana y notas de CORDOBA RODA, Barcelona, 1962, p. 201; MEZGER, Tratado de
Derecho Penal, T.II, Traduccién de la 2* Ed. alemana y notas d¢ RODRIGUEZ MUNOZ, Madrid,
1935, p. 234. En Italia la acogieron entre otros, CARRARA (Programa de Derecho Criminal. Parte
Especial. Vol. I, traduccion de la edicién original italiana de ORTEGA y GUERRERO, Bogot4, 1985,
§ 1180, p. 218), asi como los creadores del Codigo ZANARDELLI (Vid. Relazione Zanardelli, n.
LIV, 1887, en IMPALOMENI, Il Codice penale italiano, Vol. I, Parte Generale; Firenze,1890, p. 204.
En Espafia, fue la idea que gui6 a nuestros comentaristas historicos (Vid. Cap. I) y que mantuvo en su
dia ANTON ONECA (Derecho Penal, Parte General, Madrid 1949, T. I, p. 411).
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primera formulacién y vieron en la impunidad un estimulo para que el autor desista;
aquella vendria a suponer un Goldene Briicke, un puente de oro que se tiende al enemigo
que emprende la huida, para facilitarsela.

Como es sabido, uno de los principales reparos que se hace a esta teoria es el
hecho de estar desligada de la realidad por cuanto viene a presuponer que el sujeto
conoce la significacion juridica de su desistimiento y, en efecto, tal cosa no sucede en la
mayor parte de los casos.

Sin embargo, aqui nos ocupamos de una forma de criminalidad en la cual las
cosas son muy distintas. Podra decirse que las motivaciones que influyen en la mente de
un terrorista a la hora de abandonar su actividad delictiva son muy diversas, pero no
podra decirse que vive en la mas absoluta ignorancia de la Ley. No es casual que en Italia
el mayor nimero de "disociaciones" se produjera siempre tras la aprobacion de leyes
similares al art. 57 bis b)*®; y, por otra parte, aunque aquella ignorancia fuera cierta, no
hay obstaculo para ilustrar al sujeto -como se hizo en Italia- sobre el alcance de la ley; ni
siquiera el requisito de que el abandono deba ser voluntario - cuestion de la que en su
momento me ocuparé - impide proceder de ese modo

Por todo ello, entiendo que una de las razones que explican este caso especial de
desistimiento es la de servir de estimulo al abandono, lo cual coincide plenamente con lo
que era la finalidad declarada que perseguia el legislador espafiol.

Otras concepciones han visto en la idea del premio el fundamento de la
impunidad®?, de modo que asi como la pena funciona a modo de retribucion negativa, la
impunidad supone una retribucion positiva que se concede el autor como premio por su
buen comportamiento.

Ante este tipo de formulaciones hay que estar de acuerdo con aquellos autores
que-como MUNOZ CONDE®” o0 ROXIN®"- afirman que tales teorias dejan sin explicar
el fundamento del desistimiento porque no aclaran la razon del premio.

“  Vid. Cap. II, nota 229.

“9) Asi, BAUMANN/WEBER, Strafrechtt AT. 9* Aufl, Bielefeld, 1985, p. 502
BOCKELMAN/VOLK, Strafrecht, A.T., 4° necubearbertele Aufl, Minchen 1987, p. 214;
JESCHECK, Tratado de Derecho Penal, Vol. II, trad. de la 3* Ed. alemana y adiciones de MIR PUIG
y MUNOZ CONDE, Barcelona, 1981 p. 737 y 738; WESSELS, Strafrecht, A.T. 21, neubearbeitete
Aufl., Heildelberg, 1991, p. 190.

69 El desistimiento..., op. cit. p. 29 y ss.

©D “Sobre el desistimiento de la tentativa inacabada, en Problemas bésicos del Derecho Penal, trad.
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De este tipo de teorias merece diferenciarse la corriente de opinién surgida con
especial fuerza en Italia a consecuencia de la aparicion de la llamada "legislazione
dell'emergenza”. En ese momento surgen voces autorizadas®® que consideran los
beneficios que esas leyes prevén a favor del terrorista como una especie de "premio", en
el que, no obstante, no se ve tanto un acto de gracia del Estado, cuanto un instrumento al
servicio de una técnica de proteccion de bienes juridicos consistente en estimular con tal
premio a la realizacion del comportamiento deseado. Se trata, pues, de una corriente mas
cercana a las teorias politicocriminales que a las teorias premiales en sentido estricto y,
por tanto, la opinion que aquellas me merecian debe tenerse aqui por reproducida.

Quedan, pues, por ver las llamadas teorias del fin de la pena y las teorias de la
unidad.

Aqui se sitian aquellos que entienden que la razon de la impunidad esta en la
desaparicion del fin de la pena, aunque -como bien sefiala VOGLER®®- no pueda decirse
que todos ellos utilicen idénticos criterios para llegar a la misma conclusion. Asi, nos
encontramos ante quienes -en la linea de lo que ya dijeran MAURACH®” 0 WELZEL®”-
afirman que el desistimiento evidencia una menor intensidad de la voluntad criminal®®, o
-como dice RUDOLPHI®” una atenuacion de la culpabilidad de indole tal que hace a la
que resta irrelevante desde el punto de vista juridicopenal, irrelevancia que
BLOY®®considera que se produce en relacion con el injusto, mientras que, finalmente,

de Luzdn Pefia, Madrid, 1976, p. 268.

6D En el Cap. II se tavo ocasién de citar cuantos trabajos se dedicaron al tema. No obstante,se deja
aqui constancia de dos obras generales que por el elevado nimero y calidad de sus aportaciones
merecen una atencion especial: La legisiazione premiale (VVAA), Milano, 1987; Diritto premiale ¢
sistema penale (Atti del settimo simposio di diritto e procedura penale promosso dala Fondazione
"Avv. Angelo Luzzani"). Como, Milano, 1983; en esta ultima, merece una mencion especial el
trabajo de BRICOLA "Funzione promozionale, Tecnica premiale e Diritto penale", p. 126 y ss.
(También en La Questione Criminale, Settembre/Dicembre 1981, p. 445 y ss.)

(53)

Leipziger Komentar... op. cit., § 24, Rdn 12, p. 127.

6% Tratado de Derecho Penal, T. II, op. cit., p. 201.

9 Derecho penal alemén, Parte General. Trad. de la 2° Ed. alemana de BUSTOS y YANEZ, Chile,
1976, p. 261 y 262.

©9  ESER, en SCHONKE/SCHRODER, StGB, Kommentar, 24., neubearbarbeitete Aufl. Miinchen,
1991, § 24, Rdn. 3, p. 362.

©7  Systematischer Kommentar zum, Strafgesetzbuch, Band I, A.T. 5, neubearbeitete Aufl., 1990,
Rdn. 6, p. 31.

(58

Die dogmatische... op. cit. p. 178.
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