Me ocuparé, a continuacion del concepto de "pruebas". En relaciéon con el mismo,
tanto la doctrina espafiola”®”, como la italiana®*® coinciden en considerar que el citado
término no debe entenderse en su acepcion procesal estricta.

Sin duda, a esa conclusion conduce ya el simple hecho de que se hable de pruebas
no solo en relacion con la identificacion, sino también con la captura de otros
responsables, pese a que, en modo alguno, puedan calificarse como tales los datos que
conducen a la captura de un individuo. Pero es que ni siquiera en relacién con la
identificacion, se puede entender en sentido estricto el mencionado término.

Dice GIMENO SENDRA que "por actos de prueba cabe entender la actividad de
los sujetos procesales, dirigida a obtener la conviccion del juez o tribunal sobre la
preexistencia de los hechos afirmados por las partes, intervenida por el 6rgano
jurisdiccional bajo los principios de contradiccion y de las garantias constitucionales
tendentes a asegurar su espontaneidad, e introducida en el juicio oral a través de medios
licitos de prueba""®”. Quiere decirse con ello que esa actividad, realizada a través de los
los medios de prueba, es la que se produce en el juicio oral, ahora bien,como el propio
Tribunal Constitucional ha dicho, "el juicio légicamente no versa sobre la identificacion
del inculpado como objeto de la acusacion, sino sobre su culpabilidad o inocencia".*®

Parece, pues, que estan en lo cierto quienes afirman que nos hallamos ante un uso
impropio del término "prueba", por no ser la identificacion de los delincuentes la
finalidad que los medios de prueba persiguen, que es, precisamente, a lo que van
dirigidas las "pruebas" a que se viene haciendo referencia. A la averiguacion del
delincuente y a la comprobacion del delito -tal y como reza el Titulo V, del Libro II de la
Ley de Enjuiciamiento Criminal- van dirigidos los actos de investigacion; de modo que,
el sujeto identificado integra -en tanto que presunto responsable de un delito- el objeto de
la prueba, su responsabilidad por unos hechos determinados conforma el thema probandi;
en la configuracion de éste es donde debe haber intervenido el colaborador,

(99 GARCIA-PABLOS, "Asociaciones..", en Comentarios.., op.cit, p.166; LAMARCA,
Tratamiento..., op.cit., p.341.

% CASELLI/PERDUCA, "Commento...", op.cit., p.564, CHELAZZI, La dissociazione..., op.cit.,
p.35 y 36; MADDALENA, Le circostanze..., op.cit., p.157.

@ Derecho procesal, T.II. Proceso penal, junto a MORENO CATENA, ALMAGRO NOSETE y
CORTES DOMINGUEZ, Valencia, 1992, 4° ed., p.437.

®® S, 10/1992, 16 Enero (F.J° 4)
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contribuyendo con datos ciertos y veraces a llevar el proceso los hechos sobre los que la
prueba versa, pero de ningin modo introduce.

Entiendo, por tanto, que lo que la ley exige del colaborador es mas bien una
actividad que se integra dentro de lo que son los medios de investigacion, esto es, la que
tiene por objeto "introducir los hechos en el procedimiento (esclarecer los hechos) y
contribuir a formar en el juez el juicio de probabilidad suficiente para disponer la
imputacion y adoptar las oportunas medidas cautelares"'*™, o -siguiendo la definicion
que de actos de investigacion da la Ley de Enjuiciamiento Criminal- una colaboracion a
través de la cual se hace "constar la perpretacion de los delitos con todas las
circunstancias que puedan influir en su calificacion, y la culpabilidad de los
delincuentes..." (art.299 L.E.Crim.).

En definitiva, de lo que se trata es de que el sujeto sea fuente de conocimiento; su
colaboracion va, pues, dirigida a la obtencién de aquel tipo de datos, que sélo pueden
estimarse pruebas si se utiliza tal término en su acepcion usual, como argumentos,
razones o indicios, los cuales, eso si, deben ser- y ahi esta el gran problema- decisivos
para la identificacion o captura de otros responsables. A precisar tal cuestion se dedican
las lineas siguientes.

b).- Por "decisivo" se entiende en el uso comun del lenguaje lo que decide o
resuelve, esto es, lo que conduce a formar un juicio definitivo sobre algo o a tomar una
determinacion. Es, por consiguiente, un adjetivo sindénimo de aquel otro -"definitivas"-
que se recogia en el art.174 bis ¢) C.P., y que, a juicio de GARCIA-PABLOS®?),
expresaba la necesidad de que los datos aportados fueran concluyentes para identifcar o
capturar a los culpables.

Ciertamente, no puede decirse que sea este un extremo que haya suscitado la
atencidn de nuestra doctrina, lo cual contrasta con los malabarismos lingisticos que la
doctrina italiana se vio en la obligacion de hacer para distinguir entre lo que eran pruebas
"decisivas", pruebas "determinantes" o pruebas "relevantes", pues a cada uno de estos
conceptos aparejaba la ley efectos de diversa entidad. A tal fin fueron dirigidos los
intentos de establecer una gradacion entre aquellos conceptos y, a resultas de los mismos,
se convino en considerar que "determinante” era algo mas que "decisiva" y ésto, a su vez,

@9 GIMENO SENDRA, Derecho procesal..., ( con MORENO/ALMAGRO/CORTES) op.cit., p.438.

@ “Asociaciones...", en Comentarios..., op.cit., p.166. En el mismo sentido, ARROYO, "La
Reforma...", op.cit, p.421; LAMARCA, Tratamiento..., op.cit, p.341; DE LA CUESTA,
" Atenuacion...", op.cit., p.572.
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de entidad superior a "relevante"“". Més concretamente, se entendio que solo alli donde

la ley exigia pruebas "determinantes"™” era absolutamente imprescindible que la
contribucion del sujeto hubiere conducido efectivamente a la individualizacién y
posterior condena del participe 0 a la detencion del mismo, de modo que no bastaba con
la idoneidad "ex ante" de la colaboracion para producir aquellos resultados, sino que ésta
debia haberse revelado causalmente eficaz en una consideracion "ex post"®. Por el
contrario- se decia- cuando lo que la ley requiere es la ayuda del sujeto para la obtencién
de pruebas "decisivas"?”, basta con que la contribucion del sujeto fuera "ex ante" idonea
para producir uno de aquellos resultados, de suerte que podian reputarse decisivas
aquellas "pruebas" que, de hecho, no habian conducido ni a la declaracién de
culpabilidad ni a la detencion, debido a la intervencion de factores externos e
independientes de la voluntad del colaborador, como, por ejemplo, la negligencia del
organo instructor o la policia, o, sencillamente, la eficaz resistencia ofrecida por el
individuo en cuestion a las Fuerzas de Seguridad encargadas de deternerle®”.

Tanto por lo que se refiere a las pruebas "determinantes" como a las "decisivas"
se partia, pues, de exigir una relacion material de causalidad entre la aportacién del
colaborador y la declaracion de culpabilidad o, en su caso, la detencién del individuo
acusado por aquél. No obstante, se operaba con dos criterios distintos a la hora de decidir
si la contribucién del sujeto era o no "conditio sine qua non" para la produccién del
resultado: un criterio "ex post" tratandose de pruebas "determinantes" y "ex ante"
tratandose de pruebas "decisivas".

Ya desde un punto de vista puramente metodologico, ofrece reparos el hecho de
situarse en un caso en el momento de la produccion del resultado, y, en otro, en el
momento de la realizacion de la accion. Pero aun dejando a un lado ese tipo de
consideraciones, lo que resulta absolutamente inadmisible es el que, cuando se trata de
decidir si las pruebas son o no "decisivas", se recurra a un criterio como el sefialado con

@Y vid, CASELLI/PERDUCA, "Commento...", op.cit., p.565 y 566; CHELAZZI, La dissociazione...
op.cit., p.44-45 y 65 y ss; MADDALENA, Le circostanze..., op.cit, p.165-166 y 169 y ss:
PADOVANI, "Commento...", op.cit., p.58 y 62, SALVINI, "Un primo...", op.cit., p.1261 y 1262.

@2 Art.5 Ley 6 Febrero 1980, n° 15; Vid.supra capitulo II.
@ Vid.supra nota 20!.

@49 Art.4 D-L 15 Diciembre 1979, n° 625; art.4 Ley 6 Febrero 1980, n° 15; art.3 (1* hipétesis) Ley 29
Mayo 1982, n° 304; vid.supra Capitulo IL

@95 En tal sentido, entre otros CASELLI/PERDUCA, "Commento...", op.cit., p.564; CHELAZZI, La
dissociazione..., op.cit., p.45; PADOVANI, "Commento...", op.cit., p.58; SALVINI, "Un primo...",
op.cit., p.1261.
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la finalidad de seguir manteniendo la existencia de relacién de causalidad -y,
consiguientemente el presupuesto de la atenuacion- en los casos en que, pese a la
colaboracion del sujeto, no se consigue la esperada condena o la detencion del individuo,
por causas no imputables a la conducta del colaborador.

Con ello se crea, en primer lugar, una relacion causal ficticia, pues es obvio que
una tal relacion material no existe alli donde los resultados no se han producido; en
segundo lugar, se echa mano de la tan criticada idea de que el nexo causal puede
interrumpirse, y se afirma que esto es lo que acontece cuando la declaracién de
culpabilidad o la detencién se frustan por razones ajenas a la voluntad del sujeto.

Ciertamente, en aquellos casos en que, pese al fracaso final, la colaboracion era
idonea, ofrecia razones o firmes posibilidades para la produccion de aquellos resultados
quiza la mejor solucion sea precisamente la que aquellos autores defienden. Sin embargo,
parece discutible que la cuestion deba resolverse determinando -con aquellos o con otros
criterios- si existe una relacion de causalidad entre la aportacion del colaborador y la
declaracion de culpabilidad o la detencion del individuo en cuestion; unos resultados que,
en Ultima instancia, s6lo pueden producirse a través de una resolucién que corresponde
adoptar o, en su caso, ejecutar a terceros. El sujeto que colabora -que "coadyuva" como
dice el art.57 bis b)- mds que causar esos resultados, da razones o motivos para que
aquellos se produzcan. Lo procedente no es, pues, precisar si existe o no una relacion
material de causalidad, esto es, si conforme a las leyes generales del acontecer causal el
resultado se hubiera producido o no, sino que lo conveniente es, a mi juicio, prescindir de
abordar la cuestion desde un punto de vista ontologico, y hacerlo desde un punto de vista
valorativo, y, conforme al mismo, ponderar la ayuda que se ha prestado y decidir si
puede estimarse o no que dicha ayuda posibilita firmemente la condena del inculpado o
la detencion del mismo. Ese seria, pues, el criterio para decidir si las "pruebas" son o no
"decisivas".

Desde luego, soy consciente de que con lo que se acaba de decir solo se
contribuye relativamente a sacar de la indefinicién el término que nos ocupa. Asi es,
porque una solucion de aquel tipo conduce a que el exacto contenido de la atenuante lo
fije en cada caso el concreto intérprete. Ese es, sin embargo, un problema que afecta-
como en alguna otra ocasion ya se dijo®- a todo este tipo de normas, casi- diria yo- se
trata mas de una nota consustancial a las mismas que de un problema de técnica
legislativa(aunque también haya algo de eso). Hecha esa matizacion, queda ya claro que

@9 Vid. supra Capitulo II, p. 180 y 181; vid. también, GARCIA RIVAS, "Motivacion..", op.
cit.,p.110.
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las pautas de interpretacion que, a continuacion, se ofrecen no tienen mas valor que el del
razonamiento del que se derivan.

Pues bien, tratandose de la identificacion, lo mas que la ley puede pretender es
que el sujeto contribuya a fundamentar una acusacion. Con ello se quieren decir varias
cosas.

En primer lugar, que el presupuesto de la atenuante no queda cumplido por el
solo hecho de que el sujeto afirme que un tercero es responsable del tipo de delitos que
nos ocupan, eso seria, nada menos, que considerar que la atenuante consiste simplemente
en realizar una imputacion. En segundo lugar, y derivado de lo anterior, que la concesion
del beneficio depende de los elementos y del material factico en que se apoye esa
imputacion, pues de eso es de lo que depende el que pueda decirse que el sujeto ha
contribuido a fundamentar una pretension acusatoria. Conviene, pues, detenerse a
precisar qué tipo de elementos o qué material debe acompafiar a la declaracion en
cuestion.

Pues bien, no estimo oportuno exigir que la declaracion se apoye en todo caso en
elementos idoneos de por si para constituir en su momento auténticos medios de prueba
( v. g. el colaborador aporta un documento del que claramente se extrae la implicacion
del tercero en el hecho que le imputa). Naturalmente, tal cosa permite obtener la
atenuacion, e incluso- como veremos- la remision de la pena, pues, sin duda, en ello es
posible fundar positivamente una pretension acusatoria contra el individuo en cuestion;
ahora bien, de lo que se trata es de decidir si s6lo una colaboracion de ese tipo autoriza a
conceder el beneficio, y ya digo que la respuesta es no; sencillamente, porque eso seria ir
mas alla del tenor literal de la ley, que solo exige que se "coadyuve en la obtencion...".

Tampoco parece adecuado limitar el beneficio a los casos en que, a raiz de
aquella declaracién y de los datos en ella contenidos, hubiera sido posible que otros
obtuvieran material con aptitud suficiente para servir en su momento como medio de
prueba( v. g. posibilita el que sean halladas las armas utilizadas en una accion concreta, y
en una de ellas se localiza la huella del tercero acusado; asimismo, se ordena una
diligencia de registro a consecuencia de la cual se obtienen otra serie de indicios, que,
concordantes con el anterior, integran una prueba de indicios en toda regla). De nuevo-
como en el supuesto antes referido- debe quedar claro que no esté en entredicho el que tal
cosa integre la atenuacion( y aun la causa de remision), sino de puntualizar que una
exigencia de ese tipo sobrepasa lo que el art. 57 bis b) dispone. Asi es, porque aunque el
precepto exija que se coadyuve a la obtencion de pruebas, ya vimos que se trata de un
uso impropio del término.
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Asi pues, hay que concluir que los elementos que apoyan la declaracién son algo
menos que todo eso; a mi juicio, basta con que autoricen a llegar racionalmente a la
conclusion de que aquella declaracion puede estimarse provisionalmente como cierta.
Para que tal cosa ocurra serd necesario, por descontado, que sea intrinsecamente
atendible, esto es, que no sea contradictoria o absurda, sino coherente y detallada;
asimismo, estimo imprescindible que la mayoria de los datos- o, al menos, los datos
sustanciales- que en ella se contengan resulten verificados(v. g, el sujeto afirma que con
el objeto de preparar el delito, ambos alquilaron una vivienda en la localidad donde
tuvieron lugar los hechos, y se constata que asi fué; se constata también que en el dia
indicado se recibi6 en aquel domicilio un paquete, que- segun lo declarado-era el que
contenia las armas empleadas; asimismo, del obligado careo, previo a la apertura del
juicio oral, entre el colaborador y el acusado por éste se extraen nuevas razones que
apoyan la fiabilidad de la imputacion, etc). En puridad no puede decirse- y en otro
Capitulo tendré ocasion de precisar tan importante cuestion®”- que todo ello sea material
idoneo para convertirse en medio de prueba contra el acusado por el colaborador, pero si
es suficiente para para abrir una via de investigacion, que es, en Ultima instancia, lo que
se pretende, y, en todo caso, para sostener la acusacion.

Si se me permite el simil, el 6rgano encargado de decidir sobre la atenuacion
debera, antes de concederla, llevar a cabo un juicio similar al que se realiza para resolver
sobre la apertura del juicio oral, lo cual implica que la pretension acusatoria esté lo
suficientemente fundada como para provocar una imputacion judicial basada en la
existencia de indicios racionales de criminalidad, que, llegado el momento de discernir
sobre la apertura del juicio, aun persisten por no haber aparecido razones para acordar el
sobreseimiento, ni libre, ni provisional, lo que indica que la pretension esta juridica y
facticamente bien fundada. Diriase que lo que hay que llevar a cabo es més que un simple
juicio de probabilidad, para convertirse en uno de probabilidad cualificada.

Pero nada mas; el caracter decisivo de esos indicios o de esas razones no puede
depender, en modo alguno, de una eventual declaracion de culpabilidad, que puede, por
muchas razones, no llegar a producirse.

No muy distinto es el planteamiento que cabe hacer cuando de lo que se trata es
de discurrir sobre la modalidad consistente en coadyuvar a la obtenciéon de pruebas
decisivas para la captura de otros responsables. Bastara en tal caso con que ¢l colaborador
aporte datos ciertos y precisos, que solos o en union de otros -"coadyuve", dice el

@0 Vid. infra, Capitulo VIILI1.4.3
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precepto- permitan conocer el paradero exacto del sujeto cuya detencion se pretende. El
hecho de que ésta -como en el caso de la condena- pueda quedar frustrada, no debe ser
obstaculo para seguir considerando que los datos obtenidos a partir de la colaboracion del
sujeto ofrecian, segin la experiencia, firmes posibilidades para la localizacion y
subsiguiente captura del individuo en cuestion,

Entiendo, pues, que ni la declaracion de culpabilidad ni la efectiva detencion del
sujeto forman parte del presupuesto de la atenuacion, lo que exime -incluso en el caso de
que tales resultados llegaran a producirse- de analizar si los mismos se hayan unidos a la
conducta del colaborador como efecto de esta. Ello, a su vez, permite, haturalmente,
conceder la atenuacion aun a falta de dichos resultados, pues el juez encargado de
resolver sobre la atenuacion debera decidir con independencia de que los mismos se
hayan o no producido, y limitarse a valorar si los datos, las facilidades o posibilidades
ofrecidas por el colaborador han permitido fundar positivamente una pretension
acusatoria -0 tratandose de la captura- si han aportado indicios bastantes para conocer el
paradero del sujeto en cuestion. Y eso, aun en el caso de que el 6rgano encargado de
decidir sobre la atenuacion sea el mismo- debido a la acumulacion de procedimientos-
que ha absuelto al acusado por el colaborador.

La ultima de las afirmaciones realizadas le podra parecer a alguno una
inexplicable paradoja. Sin embargo, es solo una paradoja aparente. Asi es porque los
juicios en que se basan ambas decisiones no son inconciliables. La condena exige la
certeza de la culpabilidad; la atenuante, solo la probabilidad cualificada a la que me he
referido en su momento, de modo que no habiendose demostrado la falsedad de la
declaracion, es claro que subsiste el presupuesto de la atenuacion, aunque eso no sea
suficiente para fundar una condena, de cuya existencia- insisto- no puede depender el
beneficio.

Asi, por otra parte, se entiende mejor el que nuestro art.57 bis b) predique la
eficacia de la ayuda ("que coadyuve eficazmente...") y no de las llamadas pruebas. De
este modo, la norma consigue un adecuado equilibrio entre consideraciones puramente
utilitarias y otras de cuya justicia no cabe dudar. de un lado, no exige la efectiva
produccion de unos resultados -llamésmoles "procesales"- que no pueden derivarse de la
conducta del sujeto sino por medio de la resolucion del 6rgano jurisdiccional encargado
del enjuiciamiento del sujeto acusado por el colaborador, o a través de la actividad del
organo encargado de practicar la detencion; de otro lado, sin embargo, el precepto no se
contenta con una ayuda privada de cualquier tipo de virtualidad, lo que supondria una
indeseable orientacién del art.57 bis b) hacia el Derecho penal de autor; antes al
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contrario, exige que la colaboracion prestada haya contribuido realmente a fundamentar
positivamente una pretension acusatoria o, en su caso, a determinar el paradero de aquel
cuya detencion se pretende. Pero ahi, en su justo punto, terminan las exigencias
normativas.

También, por otra parte, una solucién como la propuesta, que prescinde de la
efectiva produccion del resultado y, por tanto, de la necesidad de constatar la existencia
de un nexo causal entre aquel resultado y 1a conducta del colaborador, es asimismo la que
mejor se ajusta a una interpretacion armoénica del entero art.57 bis b). Si se observa, en el
apartado 2 de este precepto se consigna como modalidad de conducta que permite la
remision total de la pena el que "la colaboracién activa del reo hubiere tenido una
particular trascendencia para identificar a los delincuentes". Pues bien, si la atenuacion
solo fuera procedente alli donde la contribucion del sujeto pudiera calificarse -"ex ante" o
"ex post", cuestion que ahora no interesa- como causa de un determinado resultado, no
quedaria espacio posible para una aportacion que pudiera calificarse como colaboracion
de particular trascendencia. Y no lo habria porque a partir del concepto de causa de la
teoria de la equivalencia de las condiciones -que parece la teoria mas correcta para
determinar la relacion material de causalidad- toda condicion del resultado es igualmente
causa del mismo sin que quepa establecer una relacion jerarquica entre ellas. Sin
embargo, si, en lugar de causas, se habla de dar razones o motivos para una declaracion
de culpabilidad la cuestion cambia; y asi es porque entre en conjunto de razones si que es
posible -a través de una ponderacion de las mismas- establecer un orden jerarquico, y
decidir si la aportada por el colaborador es o no de particular trascendencia; de hecho, no
es infrecuente que cuando los Tribunales motivan sus sentencias elijan, entre las
multiples razones que les llevan a condenar, aquella o aquellas que de un modo mas
evidente conducen al fallo, y que situen a éstas en un lugar prioritario dentro de su
argumentacion. Una valoracion de ese tipo es la que debera hacer el organo encargado de
decidir sobre la remisidon. Cosa distinta sucederia si de causas se tratara, pues no nos
hallariamos ante un problema que admitiera soluciones valorativas, improcedentes
cuando de lo que se trata es de solventar la cuestion, ontologica, de si un determinado
resultado es o no efecto de una determinada accion.

Desde una perspectiva como la que aqui se adopta, tampoco deberia plantear
grandes problemas el decidir si es posible o no aplicar la atenuante a aquellos casos en
que dos sujetos colaboran con una aportacion idéntica a la individualizacion de un mismo
individuo. Y no deberia plantear problemas porque no es necesario decidir de cuél de las
dos aportaciones se deriva un resultado, sino de valorar si cualquiera de ambas
contribuye o posibilita la produccion de aquél. Y eso es, precisamente, lo que ocurre en
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estos casos, pues cada declaracion inculpatoria incrementa el valor indiciario de la otra,
dando consiguientemente, mayor solidez a la pretension acusatoria.

Y algo similar cabria decir cuando de lo que se trata es de dos aportaciones que se
integran reciprocamente. Tampoco en tal caso hay que decidir si cada una de ellas
aisladamente era apta, era causa bastante para producir el resultado, sino, una vez mas de
valorar si en efecto han coadyuvado a que se obtengan indicios racionales de
criminalidad, o han posibilitado el que se conozca el paradero exacto de aquel cuya
detencion se pretende.

Asi pues, y concluyo, no parece procedente exigir nexo causal de ningin tipo
entre la conducta del que colabora y los resultados tantas veces referidos; a lo sumo -si se
quiere- cuando aquellos resultados efectivamente se produjeran -cosa que, como ya he
dicho, no es necesaria- podria hablarse de una relacién de causalidad figurada, expresion
que vendria a sintetizar que el sujeto ha posibilitado en gran medida el que ese resultado
se produzca. En realidad, hay razones para creer que cuando la doctrina italiana hablaba
de relacion de causalidad no lo hacia en el sentido riguroso cominmente utilizado; de
otro modo no se entiende como podia afirmarse que las pruebas "decisivas" o las
"relevantes" suponian, frente a las "determinantes”, un nexo causal "meno stretto fra
condotta dell'imputato e accertamento conseguente"®®, pues l6gicamente el nexo causal
0 existe 0 no existe, pero no puede ser mas o menos estrecho.

3.- Tras las consideraciones expuestas, merece la pena detenerse en una cuestion
que puede plantear algunos problemas. Me refiero a la necesidad de que la colaboracion
-cuya entidad objetiva ya ha sido precisada- sea también subjetivamente completa, lo que
conduce a la imposibilidad de admitir una colaboracion voluntariamente limitada.

En este punto, existe total acuerdo en considerar que el sujeto no puede optar
entre ofrecer una colaboracion de mayor o menor entidad, sino que debe aportar toda la
informacion util de que dispusiere, manteniendo, por otra parte, su disponibilidad a la
cooperaciéon de un modo permanente®. Desde luego, parece logico que exista acuerdo
al respecto, pues admitir otra cosa, supondria burlar la ratio del precepto y comprometer
la lealtad procesal necesaria para el buen funcionamiento de normas que -como la
presente- resultan inspiradas en el principio de oportunidad procesal.

@®  CASELLI/PERDUCA, "Commento...", op.cit., p.566, nota 22.

@  FEnp tal sentido, entre otros, ARROYO, "La Reforma...", op.cit., p.421 y 422; GARCIA SAN
PEDRO, "Atenuacion...", op.cit., p.61; LAMARCA, Tratamiento..., op.cit., p.341 y 342,CHELAZZI,
La dissociazione..., op.cit, p.45 y 46,CASELL/PERDUCA, "Commento..", op.cit, p.565;
MADDALENA, Le circostanze..., op.cit., p.149 y ss; SALVINI, "Un primo...", op.cit., p.1261 y 1262.
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De todo ello se deriva el que no debiera bastar para conceder la atenuacion, por
ejemplo, la conducta de quien, aun colaborando, oculta la identidad o el paradero de
otros sujetos cuya responsabilidad le es conocida, o de aquél que, atn inculpando a un
tercero de la comision de un concreto delito, omite otros datos que permitirian enjuiciarle
por su participacion en delitos distintos. Tampoco deja de suscitar dudas la posibilidad de
conceder la atenuacion a quienes, habiendo colaborado en la fase de investigacion se
retractan posteriormente de las declaraciones hechas y se niegan a reiterarlas en el juicio
oral contra el inculpado o de quienes, sencillamente, habiendo colaborado con la policia,
se niegan a hacerlo con el juez encargado de la instruccion. Menos problemas plantea el
caso -que no fue infrecuente en Italia- del sujeto que niega su ayuda a las Fuerzas de
Seguridad, pero la ofrece posteriormente y sin vacilaciones a la Autoridad judicial; ante
tal supuesto, la doctrina coincidia en considerar que aquella oposicion inicial a la
colaboracion no era obstaculo a la concesion de los beneficios, por cuanto su
disponibilidad posterior permitia que, en Gltima instancia, se alcanzasen los objetivos
perseguidos por el tipo de normas que nos ocupan, y porque, ademas, aquella primera
negativa no alteraba sustancialmente la significacién que la sucesiva colaboracion tenia
como sintoma de una auténtica disociacion®?. También a mi juicio es este el criterio
mas adecuado.

Mayores dificultades presenta, sin embargo, el encontrar una solucion
satisfactoria para el resto de los casos apuntados. No obstante, ya se tuvo ocasion de
abordar una problematica analoga a proposito de la confesion: cuando el sujeto omitia
alguno de los hechos criminales en los que habia tomado parte, o bien se retractaba
sucesivamente de la confesion que en su momento hiciera. Pues bien, las soluciones no
pueden ser muy divergentes.

Por lo que se refiere a la retractacion de manifestaciones hechas con anterioridad,
ya se sefialé -a colacién de la que tenia lugar en relacion con la confesion de hechos
propios® - que tal conducta permitia albergar serias dudas sobre la realidad y
permanencia del abandono de las actividades delictivas que nos ocupan. Asi lo entiendo
también ahora, porque hay razones para creer que quien se retracta de las imputaciones
hechas y se niega a mantener su colaboracion, parece dar con ello sefiales de su intencion
de retomar el contacto con sus antiguos correligionarios o, al menos, de intentar, asi,
granjearse de nuevo su confianza. Sin embargo, como ya se precis6®?, bien pudiera

@9  Ep tal sentido entre otros, PADOVANI, "Commento...", op.cit., p.58; SALVINI, "Un primo...",
op.cit., p.1261.

@Y Vid. p. 384 y ss

@D yid, p.385
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suceder que la negativa del sujeto a seguir colaborando fuera debida a circunstancias
absolutamente ajenas a su voluntad decidida e incontestable de abandonar la previa
experiencia criminal, mas concretamente, se hizo referencia al caso, nada irreal, de que la
retractacion se hubiera producido por el miedo razonable a sufrir graves represalias. Ante
una situacion de este tipo la cuestion varia sustancialmente, hasta el punto de que siempre
que exista la constancia de que el colaborador que se retracta ha sido objeto de amenazas
graves, es aconsejable no negar a priori la realidad, irreversibilidad y permanencia del
abandono. Ahora bien, es conveniente distinguir perfectamente ambas situaciones:
aquella en que la negativa a continuar colaborando pone en tela de juicio la definitiva
ruptura de la vinculacidn criminal, y, aquella otra en que tal cosa no ocurre. A efectos de
continuar dilucidando si es posible conceder la atenuante que nos ocupa pese a la
renuencia a colaborar, sélo interesa el ultimo de los supuestos apuntados, porque es claro
que la cuestion no debe siquiera plantearse cuando se comienza dudando de la realidad
del abandono.

Aun partiendo de lo anteriormente dicho, no debe olvidarse, sin embargo, que
nuestra atenuante no depende solo de que haya tenido lugar la ruptura del vinculo
criminal, sino que es preciso que el sujeto contribuya objetivamente a los fines que la
norma se propone conseguir, mas precisamente -pues es en tales casos donde las
retractaciones cobran real importancia- es necesario que con su colaboracion coadyuve a
la identificacion de otros responsables. Ello exige -como se dijo unas lineas atras- que su
colaboracion haya permitido fundar positivamente una acusacion, y mantenerla. Y si ello
integra el presupuesto de la causa de atenuacién, nada autoriza a prescindir de una
contribucidn objetiva de ese tipo, por debajo de la cual la aplicacion de la norma premial
no seria conforme con su fundamento prioritariamente utilitario.

Por esa razon, estimo que la atenuante no debe concederse alli donde la
retractacion en la fase de investigacion o en sede de juicio oral, -y cualquiera que sea su
causa- deje a la acusacion desnuda de su base objetiva, de suerte que convierta en
infundada la pretension acusatoria. Tal cosa ocurrira siempre que la declaracion del
sujeto sea imprescindible para dotar de sentido a los elementos en que se apoya, por
carecer éstos de autonomia probatoria. En todos aquellos casos en que el arma principal
de la acusacion fuera la declaracion inculpatoria del colaborador, sin la cual pierden su
significado los elementos que hacian de ella una imputacion fiable, lo aconsejable es, sin
duda, decretar el archivo de la causa, puesto que, no existiendo material apto por si
mismo para sostener la acusacion, lo apropiado es dar por sentado que aquella primera
imputacion era falsa, de modo que, fuera falsa o no lo fuera, lo cierto es que todo ello
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priva de cualquier virtualidad a la pretension acusatoria y, por tanto, a la colaboracién
prestada en su momento.

Sin embargo, no hay que desestimar la posibilidad de que una retractacion
posterior no impida, pese a todo, continuar estimando fundada la acusacién, por ejemplo,
porque de aquella primera ayuda se hayan derivado una cantidad de indicios tal, que ello
haga innecesario articular la pretension en torno a las declaraciones del hasta entonces
colaborador. En realidad, esto solo acontecera cuando la declaracién se hubiera visto
corroborada por auténticos elementos de prueba- ofrecidos directamente por el
colaborador u obtenidos merced a sus indicaciones-, esto es, en aquellos casos en los que
la colaboracion ofrecida superé el minimo exigible para conceder la atenuacidon. Pues
bien, ante supuestos de este tipo, no parece que el hecho de conceder la atenuacion pugne
con el presupuesto objetivo sobre el que aquella descansa, razén por la cual me inclino
por entender que debe ser aprecida. Siempre que -no se olvide- la retractacion no ponga
en duda la realidad del abandono, que es lo primero que debe decidirse.

Queda por ver en relacion con el caracter completo de la colaboracién, el
supuesto en que el sujeto omite ofrecer informacion sobre algunos extremos que le eran
conocidos.

En tales casos -afirma tajantemente ARROYO- "no se cumpliran los presupuestos
de la atenuacion"®?. Sin embargo, entiendo que lo conveniente es -también en esta
ocasion- evitar soluciones aprioristicas, opuestas en todo caso a conceder la atenuacion.
De seguirse rigurosamente tal criterio, la omision mas nimia impediria aplicar la
atenuante, con el consiguiente menosprecio de la informacion efectivamente aportada, y
con el riesgo de desalentar futuras colaboraciones.

A mi juicio, lo mas equilibrado es plantearse la cuestién en los términos antes
indicados al tratar de la retractacion. Asi pues, lo primero que debera decidir el Tribunal
es si el hecho de que el sujeto haya alterado u omitido parte de la informacion que
conocia, arroja alguna sombra de duda sobre la realidad del abandono. Si asi fuera, los
efectos de la duda deben operar en contra del reo y conducir a la inaplicacion del
beneficio. Ese seria, estimo, el modo correcto de proceder en aquellos casos en que, por
ejemplo, el sujeto omite datos que por su intrinseca relevancia no puede decirse que sean
de los que se olvidan con facilidad o en aquellos otros casos en que la omision versara
sobre extremos respecto a los cuales se ha interrogado expresamente al sujeto.

@» v 3 Reforma...", op.cit., p.422, nota 112,

424



Ahora bien, dejando a un lado ese tipo de supuestos que hacen dudar de la
sinceridad de la disociacion, lo mds conveniente es considerar globalmente la
colaboracion ofrecida y ponderar, con arreglo a los pardmetros utilitaristas que inspiran
el precepto, si el balance entre lo aportado y lo omitido es de tal modo favorable a lo
primero que bien puede decirse que lo segundo no tiene entidad bastante para empafiar el
presupuesto de la causa de atenuacion.

Hasta aqui se ha expuesto el tratamiento que, entiendo, deben recibir las posibles
reticencias del sujeto o una eventual retractacion de las declaraciones hechas
previamente. Ahora bien, lo que suceda en la practica puede ser muy distinto. Asi es
porque, de un lado, resulta extraordinariamente facil instrumentalizar indebidamente la
interpretacion realizada, y no aplicar la atenuacion a quien se le debiera haber aplicado.
De otro, porque- justo a la inversa- las posibilidades reales de denegar el beneficio alli
donde esto fuera lo procedente, quedan limitadas a aquellos supuestos en que la
retractacion se produce, o se tiene conocimiento de que el sujeto ha omitido parte de lo
que conocia, antes de la sentencia firme; mas alla de ese momento, sin embargo, no hay
modo de enmendar lo hecho, pues -a diferencia de lo que, con buen criterio, hizo el
legislador italiano- no se preve en nuestro precepto mecanismo alguno para la revocacion
de la atenuacion concedida.’’¥ La unica solucién para alguno de estos casos-
concretamente, para el de las retractaciones- es la de acumular los procedimientos, pero
ni tal cosa sera siempre posible, ni sera siempre la mas aconsejable, pues no hay que
olvidar los graves inconvenientes a que ello puede conducir si se traduce en uno de
aquellos "megaprocesos" italianos en los que tan mal parado quedaba el derecho a un

proceso sin dilaciones indebidas, con todo lo que ello conlleva®?,

III. LA CAUSA DE REMISION TOTAL DE LA PENA (ART.57 BIS B.2)

IIL.1.- Consideraciones generales. Su relacién con la causa de atenuacién de la pena.

En el apartado 2 art.57 bis b) se atribuye al Tribunal la facultad de remitir
totalmente la pena "cuando la colaboracion activa del reo hubiere tenido una particular

@9 Sobre la conveniencia de que la ley contemple tal extremo, vid. infra Capitulo VILILS

@9 yid, VIVES ANTON, "El derecho a un proceso sin dilaciones indebidas", en La reforma del
proceso penal, Valencia, 1992, p.37 y ss..
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trascendencia para identificar a los delincuentes, evitar el delito o impedir la actuacion o
el desarrollo de las bandas armadas o elementos terroristas o rebeldes". Tal posibilidad
-como ya se vio®®- queda, no obstante, excluida para los sujetos responsables de
acciones especialmente graves. Asimismo, queda condicionada a que el reo no vuelva a
cometer cualquiera de los delitos relacionados con la actividad de bandas armadas o de
elementos terroristas o rebeldes.

Aun con las limitaciones apuntadas, no puede dudarse de que nos hallamos ante
una respuesta legislativa absolutamente excepcional, por cuanto en virtud de ella se
pueden remitir al sujeto la totalidad de las penas en que hubiere incurrido por los delitos
a que el precepto se refiere, lo que en no pocos casos sera una responsabilidad criminal
nada despreciable. Pues bien, tal y como se apunt6 en el Capitulo destinado a estudiar el
fundamento de la causa de remision, las razones que pueden haber llevado al legislador a
proceder de este modo son, sin excluirse reciprocamente, basicamente dos: por una parte,
la relevancia que en el plano de la ofensa pueden tener determinadas conductas, aptas
para evitar la lesion de bienes juridicos penalmente tutelados; por otra parte, sin embargo
tampoco puede desecharse la idea de que ésta institucion responda a lo que
DOMINIONI®? llamé una "ipervalutazione della collaborazione", esto es, que sea el
premio excepcional que se otorga por una opcién politica igualmente excepcional: la
vuelta del sujeto a la verdad de la mayoria, simbolizada en el hecho de la colaboracion
con las autoridades.

Se dijo también entonces -al abordar la cuestion relativa al fundamento- que, aun
sin desconocer la victoria politica que para el Estado supone la colaboracion de estos
sujetos, era, sin embargo preferible huir -en la medida en que la norma lo permitiese- de
interpretaciones que favorecieren el entendimiento del precepto en clave subjetiva y
preferir, por el contrario, aquellas otras que ponen el acento en la utilidad concreta y
efectiva que las conductas de colaboracion pueden tener para la salvaguarda de bienes
penalmente protegidos. Ciertamente, como ya se argumentd, una interpretacion en el
Gltimo sentido indicado podria incluso resultar insuficiente para justificar lo que en
muchos casos representara un beneficio absolutamente excepcional. Asi sera en todos
aquellos casos en que la remision se aplique a sujetos responsables de delitos que no
puedan estimarse delitos de escasa entidad, cosa que permite el art.57 bis b) 2,y que
introduce una sustancial diferencia entre nuestro precepto y, por ejemplo, la llamada
causa de no punibilidad previsto en el art.1 de la Ley italiana de 29 Mayo 1982,
reservada a responsables de delitos menores.

@9 Vid. supra Capitulo V.IIL

@7 “Verso l'obbligo di collaborare", La legislazione penale, 1983, p.608.
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Asi pues, ya que el legislador ha decidido que la causa de remision pueda suponer
en muchos casos una renuncia excepcional del Estado a la potestad punitiva, es preferible
interpretar que esa renuncia responde a razones objetivas que tienen que ver con la
funcion de tutela que a la pena se le asigna,

Si la remision estuviera dirigida exclusivamente a sujetos cuya responsabilidad
criminal no fuera especialmente relevante, podria no ser necesario extremar las
condiciones en base a las cuales la pena se remite. Pero no es asi; el legislador consiente
-y creo que incluso lo presupone- que sus destinatarios sean también esos otros respecto a
los cuales la remision puede alcanzar una dimensién nada irrelevante. Si se tiene esto
presente, tendra que convenirse en que resulta insuficiente en tales casos fundamentar la
remision en el hecho de que el sujeto demuestre colaborando, incluso al maximo de sus
posibilidades, que ha asumido los valores de la mayoria. Sin duda, parece necesario algo
mas. Y ese algo mas solo se consigue si lo que se valora es el grado y eficacia de la
colaboracion, y no la colaboracion en si misma. Solo asi es posible, de un lado, obviar,
al menos en parte, las criticas que a esta norma podrian hacersele en cuanto expresion de
un Derecho penal de la voluntad, y, de otro, utilizarla -ya que existe- como instrumento,
mas o menos adecuado, al servicio de la tutela genérica de los bienes juridicos que el
terrorismo ataca.

De lo hasta aqui dicho, se deduce, pues, que se pretende hacer bascular la causa
de remision sobre la "particular tracendencia" de las diferentes conductas, y no tanto
sobre la colaboracion en si, que en la medida en que no haya sido 1til para la obtencion
de los resultados propuestos debera estimare irrelevante a los efectos de obtener la
remision,

No se me oculta que adoptar un planteamiento de este tipo supone,
inevitablemente, asumir que la causa de remision quedara habitualmente reservada a
aquellos sujetos que hayan tenido un papel mas relevante dentro de los grupos que nos
ocupan, pues, las mas de las veces, sOlo ellos estaran en condiciones de prestar una
colaboracion de tal género. Naturalmente -tal y como la doctrina se ha encargado de
poner de manifiesto®®, y tal y como aqui se ha sefialado en alguna otra ocasién -ello
supone romper el tradicional equilibrio entre la gravedad de los hechos que se imputan a
un sujeto y la respuesta penal que éstos reciben, pues lo normal sera que quienes han
ocupado las capas mas altas sean también quienes han cometido los delitos mas graves.

@1®  Entre otros, FERRAJOLI, "Ravvedimento processuale e inquisizione penale”, Questione Giustizia,
1982/2, p.217; DE MAGLIE, "Il fenomeno...", op.cit., p.174; LAMARCA, Tratamiento..., op.cit,,
p.343; DE LA CUESTA, "Atenuaci6n...", op.cit., p.580; TERRADILLOS, Terrorismo..., op.cit., p.79
y 80.
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Sin embargo, considero que una reflexion de ese tipo debe tomarse en cuenta para
replantearse la existencia misma de la causa de remision total de la pena; para decidir en
suma si la renuncia que el Estado hace de su potestad punitiva puede, no ya explicarse,
sino justificarse por una opcion coyuntural decididamente utilitaria que prescinde de
otras consideraciones. Ahora bien, a mi juicio, resulta doblemente improcedente el que,
para dar entrada a los "marginales”, se interprete el precepto en el sentido de que basta
para gozar de la remision con que el sujeto haya contribuido en la medida maxima de sus
posibilidades, aunque tal contribucién no haya sido util para obtener alguno de los
objetivos perseguidos. De este modo, no se evita el que la norma pueda seguir
aplicandose a los sujetos cuyas responsabilidades son mayores, los cuales -por el
contrario- ven también rebajadas las condiciones a que se sujeta la causa de remision. Por
otra parte, ello reduce aun mas la legitimidad de un beneficio tan extraordinario en
muchos casos, pues aquél llega a cifrarse exclusivamente en la buena voluntad del que
colabora, con lo cual se pierde la mejor razon objetiva para justificar este beneficio, por
cuya virtud se premian, de un lado, conductas que en efecto logran evitar la consumacion
de un concreto delito, y, de otro, comportamientos que, aun sin tener una relacion tan
directa con la ofensa, si puede decirse que, al menos, han desplegado una funcion de
tutela indirecta de bienes juridicos. Concebir la causa de remision de otro modo, es
favorecer el entendimiento de la misma exclusivamente como un premio para quien hasta
ahora fue enemigo del Estado y demuestra que ha dejado de serlo. Para tal cosa basta, en
efecto, con que colabore, aunque su colaboracion no haya permitido evitar delito alguno,
ni identificar a otros responsables, ni, en general, impedir la actuacion o el desarrollo de
los grupos que nos ocupa.

Tal vez la objecion mas fundada que podria hacerse a un planteamiento como el
que aqui se defiende, sea el de que limita considerablemente las posibilidades reales de
que la causa de remision se aplique. Asi es porque como acabamos de ver, exigir una
colaboracion de aquel género reduce el circulo de sujetos con aptitud para prestarla, de
entre los cuales, a su vez, deben excluirse -por imperativo legal- los que fueran
responsables en concepto de autor de acciones que hubieren producido la muerte de
alguna persona o lesiones de los articulos 418, 419 y 421 del Codigo penal, que, de
ordinario, son acciones encomendadas precisamente a quienes estan en condiciones de
ofrecer una colaboracion de mayor entidad. Pese a todo, sin embargo, sigo estimando que
es preferible limitar de hecho la aplicacién -hasta hoy inexistente- de la causa de
remision, que dar entrada a interpretaciones en clave subjetiva que olvidan la
excepcionalidad del beneficio que nos ocupa, y multiplican, por ello, los problemas que
de por si éste plantea.
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Una vez hechas las anteriores consideraciones, paso ya a sefialar, cuales son los
requisitos -ademas del abandono, comun a todos 10s supuestos- que autorizan a conceder
la remision total de la pena;

1.- Que la colaboracion prestada por el reo haya permitido efectivamente obtener
resultados de indole extraordinaria en la lucha contra las manifestaciones criminales que

nos ocupan; mas concretamente,

2.- Que esa particular trascendencia lo haya sido para alcanzar alguno de los
objetivos alternativamente previstos en la norma, a saber: evitar el delito, identificar a los
delincuentes o impedir la actuacion o el desarrollo de las bandas armadas o elementos
terroristas o rebeldes, y

3.- Que no se imputen al sujeto en concepto de autor acciones que hubieren
producido la muerte de alguna persona o lesiones de los arts.418, 419 y 421 C.P.

El ultimo de los requisitos enunciados ya fue estudiado al abordar los limites al

ambito de aplicacién del precepto®®, por lo que corresponde ahora analizar los restantes.

No obstante, antes de entrar de lleno en ello, considero necesario reiterar lo que
en alguna otra ocasion ya se ha dicho sobre la vinculacion que la propia dinamica del
precepto establece entre las distintas hipdtesis de atenuacion y la causa de remision total
de la pena. Con ello lo que se quiere decir es que no es posible admitir -como algunos
autores han hecho®- que haya conductas que autorizan a conceder la remision y que,
sin embargo, no permiten la atenuacion de la pena. Una opinién de ese tipo no puede
mantenerse si se tiene en cuenta que la remisién -como beneficio adicional y de
discrecional concesion- opera sobre la pena ya atenuada, que es la que se remite y la que
debera cumplir el sujeto si infringe la condicién que le impone el art.57 bis b). De no ser
esto asi podriamos encontrarnos ante el absurdo de tener que negar la atenuacion a todos
aquellos que estan excluidos del circulo de posibles beneficiarios de la causa de remision,
aunque su colaboracion hubiera sido una ayuda inestimable para, v.g., descubrir un
importante arsenal de armas y municiones o para obtener valiosas informaciones sobre el
modo de organizarse el grupo.

Asimismo, tampoco debe olvidarse que la concesion de la remision total es una
facultad que el Tribunal tiene, pero nada le obliga -a diferencia de lo que ocurre con la

@9 Vid. supra, Capitulo V,III

@ | AMARCA, Tratamiento..., op.cit., p.344 y 345; DE LA CUESTA, "Atenuacion...", op.cit.,
p.574.
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atenuacion de la pena en un grado- a acordarla. Pues bien, si se estimase que las
conductas que autorizan a remitir la pena, no integran también los presupuestos de la
atenuante, podria resultar preferible que no se calificase la colaboracién como de
"particular trascendencia", a los efectos de subsumir directamente esa conducta en alguna
de las amplias hipotesis de atenuacion, cuya aplicacion, al menos, reportaria -por
mandato legal- la atenuacion de las penas en un grado.

Que esta vinculacion entre ambos beneficios existe, lo demuestra el hecho de que
las dos primeras conductas que permiten la remisidn sean sustancialmente una
reproduccion de lo dispuesto en la causa de atenuacion recogida en la letra b) del
apartado primero. La diferencia entre ellas parece, pues, estar en la "particular
trascendencia”. Por su parte, la tercera de las conductas que autorizan a remitir la pena,
vendria a ser una especie de clausula de recogida, en la cual tendrian cabida cualesgiera
de las conductas hasta el momento descritas en el precepto -pues todas ellas contribuyen
a impedir la actuacion o el desarrollo de estos grupos- pero solo cuando la contribucién a
ese fin hubiere sido de "particular trascendencia", de modo que cuando no la tuviera,
cuando el sujeto fuera de los excluidos de la remision, o cuando el Tribunal estimase, por
otras causas, que ésta no procede, cabria solo la atenuacion de la pena.

Todo ello induce, por consiguiente, a pensar que el Tribunal, ante un caso de
colaboracion de "particular trascendencia" no se vera nunca abocado a no poder conceder
la remision por ser el sujeto de los excluidos, y, ademas, tener que estimar tal
comportamiento irrelevante a los efectos del art.57 bis b). En tales casos, siempre le
quedara el recurso de la causa de atenuacion. La dialéctica no es, por tanto, la atenuacion
o la remision, sino la atenuacion y, en su caso, la remision de la pena atenuada.

Precisado ese extremo, paso a analizar cada una de las conductas que autorizan a
remitir la pena, con la intencion de centrarme especialmente en determinar qué deba
entenderse en cada caso por "particular trascendencia".

I11.2. Las distintas modalidades de conducta que permiten acordar la remision.

1I1.2.1.- La colaboracion activa de particular trascendencia para evitar el delito.

Esa es segun el apartado 2 art.57 bis b) la primera de las conductas a que se
vincula la concesion de la remision, y, a mi juicio, el tenor literal del precepto no puede
ser mas claro. No basta aqui -a diferencia de lo que sucede con la primera de las
atenuantes previstas en la letra b), apartado 1- ni con eliminar la propia contribucion al
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hecho y esforzarse por evitar la consumacion, ni con poner fin a una situacion
antijuridica, ni con evitar un efecto agravatorio, ni tampoco con impedir otros resultados
dafiosos que sean consecuencia de una previa accion delictiva. Para poder acordar la
remision es necesario que el sujeto haya desistido activa y eficazmente de consumar un
delito propio o, en su caso, que de su colaboracion se haya seguido efectivamente la
evitacion de un delito en el que tal sujeto no tomo parte, pero de cuya comision tenia
conocimiento.

A mi entender, la literalidad del precepto no da pie a interpretaciones que estimen
bastante a los efectos que nos ocupan, una conducta de colaboracidén que fuera "ex ante"
idonea, aunque "ex post" hubiera resultado ineficaz para impedir el delito, y ello aun
cuando la falta de éxito fuera debida a una errénea decision de terceros o a factores
imprevisibles de cualquier otro tipo. En tales casos, solo muy forzadamente podia decirse
que la colaboracion del sujeto ha sido de particular trascendencia para evitar un delito,
que no se ha evitado.

Cierto es que la concesion de la remision queda, de este modo, sujeta a aquel
"eine Rest von Gliick" del que alguno hablara; pero hay que tener presente que lo que la
fortuna puede llegar a decidir no es si el sujeto debe quedar exento de pena por ese delito,
sino si debe remitirsele la pena correspondiente al conjunto de la responsabilidad
criminal en que hubiere incurrido. Asi es porque en el caso de que el sujeto hubiera
eliminado integramente su previa contribucion al hecho y se hubiera esforzado por evitar
la consumacion, lo adecuado -incluso sélo con lo primero- es eximirle de pena por su
previa, pero eliminada, contribucion en el delito finalmente consumado®?. Sin embargo,
no es eso de lo que aqui se trata. Entiendo, pues, que una renuncia punitiva de tal indole,
excepcional hasta el punto de quedar limitada exclusivamente a este ambito de la
criminalidad, permite al legislador configurarla con arreglo a principios y criterios
distintos de lo que son estrictas razones de logica juridica. Puesto que el legislador
persigue a toda costa la evitacion del delito, bien puede en casos como el que nos ocupa
sujetar la remision al hecho de que en efecto se alcance esa meta. De este modo, la
renuncia a la pena vendria a ser un acto de gracia que responde a un criterio de estricta
utilidad, y por cuya virtud, la impunidad no ve su razon de ser exclusivamente en el
meritorio comportamiento desplegado por el sujeto, sino también en los resultados que en
concreto se han producido.

En contra de lo que aqui se ha mantenido podria argumentarse que en algunos
preceptos de factura similar, pero no idénticos, que hay en el Codigo -por ejemplo, el

@b Vid.supra, p. 399y ss.
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art.226- el legislador se ha contentado con una conducta "ex ante" idénea para alcanzar el
resultado propuesto. Asi, en el precepto antes citado es, en efecto, suficiente con la
revelacion hecha en tiempo oportuno y de modo conveniente; que pueda evitar las
consecuencias de la rebelion o la sedicion -dice el art.226- no que efectivamente las
evite. Pues bien, también yo entiendo -como otros muchos®?- que la exclusién de la
pena prevista en el art.226 no queda condicionada al éxito de la operacion; esto no solo
es defendible desde el tenor literal de la norma, sino que, ademas, parece lo correcto
teniendo en cuenta que la exencion va referida exclusivamente a la pena correspondiente
a ese delito. Ese fue también el criterio seguido en nuestra legislacion histérica, donde,
de ordinario, se sustituyo la eficacia por la colaboracion. Sin embargo, todo ello no puede
hacernos olvidar que esas condiciones mas benévolas lo son para eximirse solo de la pena
correspondiente al delito a que la colaboracion va referida, no para obtener un beneficio
como el que nos ocupa, lo cual hace decaer la validez de un argumento que pretende
equiparar absolutamente situaciones que, pese a ser semejantes, no son idénticas.

Algo similar cabria decir en relacion con la postura que GARCIA-PABLOS®
mantuvo al analizar el anterior art.174 bis ¢) C.P. Decia este autor que la concesion de la
atenuante prevista en el mismo no podia quedar condicionada al resultado exitoso de la
colaboracion, sino solo a la colaboracion misma. Y ello, pese a que aquella norma exigia
que el sujeto "coadyuvare (...) con actos suficientes para evitar el delito".

Sin embargo, no hay motivo para trasladar aquella conclusion al &mbito del art.57
bis b). Y no lo hay porque las razones que pudieron llevar a aquel autor a sostener tal
conclusion no se dan en nuestro caso. Personalmente, me inclino por creer que aquella
interpretacion fue motivada por el bien intencionado propésito de evitar una conclusion
que condujera a admitir que conductas de efectos muy dispares tuvieran el mismo
tratamiento juridico. Eso es lo que hubiera ocurrido de entender que se exigia evitar la
consumacion, pues tal conducta hubiera quedado juridicamente asimilada a la consistente
en "coadyuvar (...) con actos suficientes para aminorar sus efectos", comportamiento para
el que estaba prevista igualmente la atenuacion de la pena en dos grados. Sin embargo,
no es esto lo que sucede en el art.57 bis b), donde merced a lo establecido en la atenuante

@ Asi CALDERON SUSIN, "El nuevo articulo 226", en Comentarios a la legislacién penal,
dirigidos por COBO DEL ROSAL y coordinados por BAJO FERNANDEZ, T.X., Madrid, 1989,
p.520 y 521, RODRIGUEZ DEVESA y SERRANO GOMEZ, Derecho penal. Parte Especial, 15° ed.,
Madrid, 1992, p.868; en relacién con su equivalente en el Cédigo penal militar (art.67), BLECUA
FRAGA, Comentarios al Cédigo penal militar, coordinados por BLECUA FRAGA y
RODRIGUEZ-VILLASANTE, Madrid, 1988, p.802.

@ "Delitos cometidos por los particulares con ocasion del ejercicio de los derechos reconocidos por

las leyes. Asociaciones ilicitas y bandas terroristas”, en Estudios Penales, Barcelona, 1984, p.365; del
mismo, "Asociaciones...", op.cit., p.166.
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prevista en la letra b) del apartado primero, es posible graduar el beneficio atendiendo a
la importancia objetiva de la contribucion, de modo que la retirada de la aportacion,
unida al esfuerzo por evitar el delito, permita la atenuaciéon -en cuanto sustancial
disminucion de una situacion de peligro- y se reserve la remision para las conductas que,
en efecto, ha conseguido evitarlo. Por otra parte, el efecto que el art.174 bis c) ligaba a la
realizacion de esas conductas, con ser importante, no era nada comparado con la remision
de la pena que nuestra norma preve, lo que, de algiin modo, concedia mayor libertad al
intérprete a la hora de flexibilizar los presupuestos del beneficio.

A tenor de lo expuesto, la "particular trascendencia" de la colaboracion radica en
el hecho de ser una ayuda que ha permitido evitar la consumacion, y sin la cual las reglas
de la experiencia permiten afirmar que el delito no hubiera podido impedirse.

Si el sujeto hubiere tenido participacion en el hecho finalmente impedido, la
remision, naturalmente, no ira referida a ese delito, que merced al eficaz desestimiento es
impune -lo que no se altera porque el sujeto se haya servido de terceros- sino que
abarcara al resto de la responsabilidad criminal en que hubiere incurrido el sujeto.

Queda finalmente por ver una cuestion problematica que esta modalidad de
conducta comparte con la consistente en prestar una colaboracion de particular
trascendencia para identificar a los delincuentes.

Me refiero al hecho de que el legislador, quizas involuntariamente, haya ligado la
remision no a la particular trascendencia del delito evitado, sino a la particular
trascendencia de la colaboracion prestada para evitar -segun una interpretacion ajustada
al tenor literal- cualquier delito, o -en la segunda hipétesis a que se aludia- para
individualizar a otros delincuentes, cualquiera que fuera su importancia en el seno del
grupo.

Sin embargo, es altamente probable que la intencion del legislador fuera, mas
bien, reservar la remision para los casos de mayor relieve, que era lo que se conseguia,
por ejemplo, con la formula empleada por el art.3 de la ley italiana de 29 Mayo 1982, en
el cual la mayor atenuacion se ligaba, en realidad, a la excepcional relevancia que en la
lucha contra el terrorismo habia tenido el que determinado delito se hubiera evitado, o
que determinados integrantes del grupo hubieran sido identificados.

Con ser probablemente este Gltimo el objetivo que también perseguia el legislador
espafiol, sin embargo, es discutible que la literalidad del precepto autorice a llegar a
aquella conclusion, y ello pese a que pueda parecer ilogico conceder la remision a quien,
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habiendo ocupado las capas altas de la organizacion, presta su colaboracion para evitar
un delito de escasa importancia. Sin embargo, una vez que el tribunal haya calificado la
colaboracion prestada como de particular trascendencia para evitar el delito, lo cierto es
que debera entenderse cumplido el presupuesto de la causa de remision. En tales casos, lo
mas que podra hacer el tribunal es acudir a criterios como los de las circunstancias del
hecho y del autor para denegar la concesion de la misma. Sobre esta cuestion, no
obstante, volveré en un Capitulo sucesivo®?,

La cuestion se plantea en términos distintos cuando es un sujeto situado en las
capas marginales del grupo el que colabora en la evitacion de un delito de pequefia
importancia o en la identificacion de otros responsables de escaso relieve. A dicho sujeto,
el tenor literal de la ley le permite acceder al beneficio, pero ello, por su parte, no choca
tan frontalmente con la finalidad legislativa, aunque, desde luego, tampoco esté en
perfecta armonia con la misma. En cualquier caso, quiza seria conveniente introducir en
el art.57 bis b) una clatisula inspirada en la idea de proporcionalidad, similar a la que se
recoge en el § 1 del art.4 de la Ley alemana de 9 de Junio 1989%%Y, donde se exige que,
antes de decidir sobre el archivo del proceso, se ponderase si el significado de la
revelacion del sujeto se correspondia con la entidad que tenian los hechos criminales de
que aquél era responsable.

II1.2.2.- La colaboracion activa de particular trascendencia para identificar a los
delincuentes.

Esta es la segunda de las tres modalidades de conducta que autorizan al Tribunal a
acordar la remision.

Como se habra observado, este supuesto es sustancialmente idéntico a uno de los
que integran la atenuacion prevista en la letra b) del primer apartado, concretamente al
que consiste en coadyuvar eficazmente a la obtencion de pruebas decisivas para la
identificacion de otros responsables.

Segun parece decir GARCIA SAN PEDRO®® |a diferencia entre la circunstancia
atenuante y la causa de remision estriba en que, en el primer caso basta con ayudar a

@9 Vid, infra, Capitulo VII, IIL.2
@9 vid, supra Capitulo II, p.212 y 213,

@8 vAtenuacion...", op.cit., p.61 y 65.
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completar y convertir en definitivas otras que ya se posean, o puedan adquirirse con
posterioridad, sin que sea preciso que se produzca una identificacion total, mientras que
para la remision seria necesario que la sola colaboracion del sujeto condujera a una total
identificacion de los responsables.

LAMARCA®®, por su parte, estima que la diferencia esta no en el empefio que el
sujeto ponga en su ayuda y ni siquiera en lo determinante de las pruebas, sino en el
numero o calidad de los sujetos identificados. No obstante, ella misma reconoce que no
es ésta una solucion convincente.

Y, en efecto, no lo es porque- como ya se dijo en el epigrafe anterior- el
legislador ha vinculado la remision a la particular trascendencia de la colaboracion para
identificar a los delincuentes, no a la particular trascendencia que, sin duda, tiene la
identificacion de determinados individuos o de un numeroso conjunto de ellos; quiza
-como se apuntd- quiso decir eso, pero lo cierto es que no lo dijo. La "particular
trascendencia" de la colaboracion prestada debe ser, por tanto, algo distinto.

En este punto, mi opinién se acerca mas a la expresada por GARCIA SAN
PEDRO, aunque la ambigiiedad con que el autor trata este tema impide afirmar que la
suya y la mia sean opiniones coincidentes.

Si se recuerda, cuando se abordo el estudio de la atenuante , se dijo®® que lo que
se exige al sujeto es que ayude a que se obtengan -o, en su caso, que directamente aporte-
razones que, segiin un juicio de probabilidad, que 1lamé cualificado, permitieran estimar
como positivamente fundada una pretension acusatoria, sin que fuera en absoluto
necesario que se llegara a la declaracion de culpabilidad del inculpado, en relacion con la
cual sera suficiente con que el colaborador hubiera dado razones o motivos bastantes y,
naturalmente, veraces.

Pues bien, las cosas no son enteramente distintas cuando de lo que se trata es de
analizar esta conducta en relacion con la causa de remision. Tal y como alli se apunto,
correspondera al Tribunal decidir en cada caso concreto cuando la colaboracion prestada
tiene la particular trascendencia que la ley exige, lo que, sin duda, nos conduce de nuevo
a uno de los serios problemas que caracterizan a este tipo de normas, el de su
indeterminacion.

Personalmente, entiendo que la remision solo sera procedente en aquellos casos
en que la imputacion realizada se apoye en elementos con aptitud suficiente para

@D Tratamiento..., 0p.cit., p.343 y nota 475.
@8 Vid. supra en este mismo Capitulo, I11.2.2.
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constituir, por si mismos, medios de prueba, ya los hubiera aportado directamente el
colaborador, ya se hubieran obtenido merced a sus indicaciones. No obstante, no hay que
desestimar la posibilidad de concederla alli donde la declaracion se acompafie de
elementos que, sin ser propiamente elementos probatorios en sentido estricto, sin
embargo relacionen directamente con el hecho al acusado, del modo y con las
condiciones necesarias- cuestion que en su momento se vera®- para poder desvirtuar la
presuncion de inocencia, permitiendo, en abstracto, que la acusacion pueda prosperar,
aunque- insisto- ésta no prospere, conclusion que hay que hacer extensiva a los dos casos
antes mencionados.

No resulta, sin embargo, necesario para conceder la remision que los datos
aportados por el colaborador- o derivados de su colaboracidn- sean los Gnicos con los que
se cuente para sostener la acusacion, aunque si parece necesario que sean esos los que de
un modo mas solido sostienen la seriedad y razonabilidad de la imputacion.

La diferencia, una vez mas radicaria en el grado y eficacia de la colaboracion
prestada. Pero tratar de teorizar sobre este extremo, abstraccion hecha de las
particularidades de cada caso concreto, constituye, en parte, un ejercicio inutil.
Asimismo, como tantas veces se ha dicho, el margen que la norma concede a la
discrecionalidad judicial es tan amplio que casi resulta inapropiado hablar de margen, lo
que autoriza a pensar que habra- si las hay- interpretaciones para todos los gustos. Basta
con volver los 0jos a un caso judicial de nuestra realidad reciente, para observar que el
concepto en torno a lo que tiene o no tiene particular transcendencia para sostener una
acusacion es un concepto de por si difuso, que varia dependiendo, no solo de quien lo
haga, sino también de otras circunstancias dificilmente objetibables y susceptibles de
generalizacion. Me refiero, concretamente, al famoso proceso contra el narcotrafico cuyo
juicio oral se inici6 el 20 de Septiembre de 1993. Por el momento, no puede decirse que
las declaraciones inculpatorias de uno de los coimputados- R. PORTABALES- se rodeen
del conjunto de exigencias que, segun lo que aqui se ha defendido, permiten considerar
esa aportacion como de particular trascendencia. Sin embargo, hay quien no parece dudar
de que tengan ese caracter, pues solo eso explica determinadas actitudes. No parece que
lo dudase el juez que en su dia estuvo encargado de la instruccion, ni el Gobierno, que el
25 de Abril de 1990 le eximid por via de indulto del cumplimiento de una pena que ya le
habia sido impuesta, ni tampoco el fiscal del caso, quien, una vez abierto el juicio oral
contra mas de cuarenta personas , solo pidi6 para PORTABALES dos penas que totalizan
poco mas de tres afios de carcel, pese a estar acusado de haber tomado parte en, al menos,

@9 Vid, infra, Capitulo VIIL I1.4.3
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doce operaciones de trafico de centenares de kilos de cocaina y varias toneladas de
hachis®?,

No se pretende, pues, defender que la interpretacién propuesta sea la tnica que
cabe hacer, ni siquiera que sea la mejor de las posibles; sin embargo, si que es la mas
rigurosa de entre las razonables, pues si bien no exige la condena, si exige que se haya
proporcionado, directa o indirectamente, material probatorio- entendido en sentido
estricto- apto para provocarla. Rebajar las exigencias, devalia el fundamento de la
remision y la convierte en un beneficio inexplicable.

II.2.3.- La colaboracion activa de particular trascendencia para impedir la
actuacion o el desarrollo de las bandas armadas o elementos terroristas o
rebeldes.

Llegamos asi a lo que es el Gltimo de los comportamientos que autorizan a
acordar la remision total de la pena. Y, sin duda, lo primero que llama la atenciéon del
~ intérprete es el hecho de que, en realidad, todas las conductas que, hasta llegar a ésta, ha
descrito el legislador, contribuyen a impedir la actuacion o el desarrollo de los grupos
que nos interesan.

Ante ello, LAMARCA®? estima que el legislador ha querido referirse a una serie
de comportamientos -distintos a los que consisten en una colaboracion de particular
trascendencia para evitar el delito o identificar a los delincuentes- que solo tienen cabida
en el art.57 bis b) en cuanto sean de particular trascendencia. La singularidad de este
supuesto estaria, pues, no solo en la particular trascendencia, sino también vy
fundamentalmente en el hecho de que en él se recogerian conductas que no tenian
acomodo en ninguna de las hipotesis de atenuacion o de remision que hasta el momento
hemos visto.

Concretamente -dice LAMARCA- en este supuesto estarian comprendidas "todas
aquellas formas de colaboracion con las autoridades que consisten en suministrar
informes sobre la estructura, medios, planes y lugares de organizacion terrorista, pero sin
que ello logre evitar un delito concreto de la banda ni identificar a ningin

@ vid. El Mundo, 16 Junio 1990, p.11, y 18 Septiembre 1993, p.24; El Pais, 20 Septiembre 1993,
p.18, 21 Septiembre 1993, p.19, y 22 Septiembre 1993, p.15.

@D Tratamiento..., op.cit., p.345. A la opinion de LAMARCA parecen sumarse, DE LA CUESTA,
"Atenuacion...”, op.cit., p.574 y GARCIA SAN PEDRO, "Atenuacion...", op.cit., p.65.
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responsable"®?

. Pues bien, siguiendo la argumentacion de esta autora, todas estas
conductas, solo serian relevantes a los efectos del art.57 bis b) cuando fueran de
"particular trascendencia”, cuando no lo fueran, no podria acordarse la remisién -por
faltar ese requisito- pero tampoco atenuacion alguna, pues esas conductas son el feudo

exclusivo de esta hipotesis de remision.

Personalmente, me inclino por creer que, en efecto, deben desterrarse -por inutiles
y contrarias al criterio de economia legislativa- las interpretaciones que conduzcan a
configurar este supuesto como una repeticion indtil de las restantes modalidades que
permiten la remision.

Ahora bien, estimar que este supuesto debe ser algo distinto a la colaboracion de
particular trascendencia para evitar el delito o identificar a los delincuentes, no obliga
también a entender que su especificidad le viene dada por el hecho de que en él se acojan
comportamientos que, aun dejando a un lado la "particular trascendencia”, no puedan
tampoco subsumirse en alguna de las modalidades de atenuacién, de suerte que
exclusivamente tengan entrada en el art.57 bis b) a través de este supuesto de remision, y
solo cuanto sean de particular trascendencia. Una conclusion de ese tipo obligaria a tener
que admitir -como LAMARCA®? reconoce- que a los efectos del art.57 bis b) todos
esos comportamientos especificos son irrelevantes, pese a su particular trascendencia,
cuando son realizadas por quien esta excluido del circulo de posibles beneficiarios de la
remision,

No creo necesario insistir mas en que no es esa la dinamica operativa del art.57
bis b), donde -como tanto se ha dicho- la remisién actua sobre la pena ya atenuada. Me
limitaré, pues, a sefialar los inconvenientes que en este supuesto concreto plantea admitir
aquella interpretacion.

El primero de ellos ya lo hemos visto: excluye automaticamente la posibilidad de
atenuar la pena -siquiera en un grado- a los sujetos excluidos de la remision que, sin
evitar el delito y sin identificar a otros responsables, sin embargo, han prestado una
colaboracién de particular trascendencia para impedir la actuacion o el desarrollo de los
grupos que nos ocupan.

A aquel inconveniente se le une otra consecuencia no menos indeseable. Para
hacer esta patente, resulta Gtil servirnos del elenco de conductas que segin LAMARCA
constituyen los comportamientos especificos de esta modalidad que analizamos. Segun

@D Ibidem.

@3 Ibidem.
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esta autora, aqui se incluirian, entre otras, las consistentes en el descubrimiento de un
deposito de armas, de los lugares destinados a la detencion de personas, en dar
informacion sobre el modo de organizarse el grupo, sobre un transporte de armas,
etc.”*. Siguiendo su razonamiento, las opciones son solo dos: o se acuerda la remision
-si en esas conductas es posible advertir la particular trascendencia que la norma exige- 0
no se concede beneficio alguno, pues nos hallamos ante comportamientos especificos y
exclusivos de la causa de remision.

Pues bien, si ahora se repasa el elenco de conductas a que dicha autora se referia,
rapidamente se advertira que muchas de ellas dificilmente revestiran la necesaria
particular trascendencia, lo cual no impide el que, en cualquier caso, sean conductas
deseables desde el punto de vista de los fines que persigue el art.57 bis b). Y lo habitual
sera que ese tipo de conductas, -deseables pero sin la trascendencia exigida por la causa
de remisiOn- sean las Unicas que estan en condiciones de realizar los miembros de las
capas bajas del grupo o el "extraneus" que se limita a realizar actos de colaboracion en
beneficio de aquel. En tal caso, si esas conductas carecen de singular relieve no hay razon
objetiva para acordar la remision, pero no se entiende por qué debe negarse también la
atenuacion de la pena. Quien habiendo autorizado a que en su terreno se construya un
lugar destinado a la detencion de personas, decide abandonar y comunica a las
autoridades el emplazamiento de aquél, disminuye s6lo por eso una situacion de peligro;,
lo mismo ocurre cuando el que estaba encargado del transporte de armas, entrega éstas a
las autoridades, o cuando el integrante de un simple comando informativo alerta a la
policia sobre las personas con respecto a las cuales recabd informacion que después
facilito al grupo criminal. Decir que conductas de ese tipo no disminuyen una situacion
de peligro no es solo contravenir la orientaciéon seguida por la Audiencia Nacional®?,
sino también desatender el hecho de que asi como muchas conductas se sancionan por el
peligro que representa el que favorezcan la actividad de esos grupos, del mismo modo
aquellos otros comportamientos que obstaculizan esa actividad disminuyen por ello una
situacion de peligro, aunque no eviten ningan delito ni sirvan para identificar a ningln
responsable.

Sin embargo, todo eso se olvida cuando se estima que ese tipo de conductas -en
expresion de GARCIA SAN PEDRO®- no admiten una postura gradualmente de menor
intensidad que permita la atenuacion, de suerte que solo son relevantes cuando tienen la

@9 Ibidem.
@9 Vid. especialmente S.69/1985, 5 Noviembre, Seccién 2° (F.J° 10).

@6 "Atenuacion..., op.cit., p.65.
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tan mencionada particular trascendencia. Y se llega asi a la conclusion -tantas veces
criticada por estos mismos autores- de dar un tratamiento desfavorable a aquellos cuya
responsabilidad es menor; un tratamiento que, ademas, es doblemente desfavorable
porque conduce a negar incluso la atenuacion mas leve a conductas que seran las que, de
ordinario, podran realizar esos sujetos.

A mi juicio, es preferible entender que nos hallamos ante una clagsula de
recogida, en la cual tienen cabida cualesquiera de las conductas recogidas en el art.57 bis
b) siempre que tengan la "particular trascendencia" que nuestra norma exige; sin
perjuicio de que cuando no la tengan puedan ser reconducidas a alguna de las hipotesis
de atenuacion, lo que siempre podra hacerse si -como aqui se ha hecho®"- se interpreta
de un modo amplio la consistente en "evitar o disminuir sustancialmente una situacion de
peligro o el resultado dafioso".

De lege ferenda, seria aconsejable que el legislador limitara la remision a este
supuesto y eliminara los dos restantes, que, no obstante, siempre podrian entrar en éste
cuando, la evitacion de un delito o la identificacion de terceros hubiera tenido particular
trascendencia para impedir la actuacioén o el desarrollo de estos grupos. De este modo,
ademas de facilitar, la labor del intérprete, la remision quedaria efectivamente reservada
a los casos en que la actuacion del sujeto hubiera tenido una especial significacion en la
lucha contra estas manifestaciones de la criminalidad, cosa que no siempre ocurre cuando
su colaboracion es de particular trascendencia para evitar un delito o para identificar a
otro delincuente. Segun lo que aqui se plantea, estos dos ultimos casos tendrian cabida en
la atenuacion prevista en la letra b) del apartado primero cuando, pese a lo deseable de
las mismas, no pudiera decirse que tienen una relevancia excepcional; por el contrario, la
causa de remision se reservaria para cuando el delito evitado fuera de especial entidad o
cuando el niumero o calidad de los identificados supusiera un duro golpe para el grupo.
Una orientacion de ese tipo fue -como en alguna ocasion he dicho- la que siguid el
legislador italiano en el art.3 de la Ley de 29 de Mayo de 1982. En este precepto no se
describian conductas, sino que aquél se remitia a las que solo autorizaban una menor
atenuacion de la pena; a partir de ahi, ligaba la mayor atenuacién al hecho de que
cualquiera de aquellas conductas hubiera tenido una "eccezionale rilevanza", lo que fue
interpretado en el sentido ya dicho, como comportamientos que cuantitativamente o
cualitativamente habian supuesto duro golpe para el desarrollo o los objetivos de la
organizacion®®,

@M Vid supra en este mismo Capitulo ,11.2.1,

@®  En este sentido, entre otros, CASELLI/PERDUCA, "Commento...", op.cit., p.568; DE MAGLIE,
"La dissociazione...", op.cit.,, p.174;, MADDALENA, Le circostanze..., op.cit., p.175, 177 y 178,
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Tal y como esta, sin embargo, articulada en nuestro Cédigo la causa de remision
las cosas son, al menos, parcialmente distintas. No hay duda, desde luego, de que evitar
un delito de especial entidad o una pluralidad de ellos, asi como identificar a un sujeto
especialmente relevante, son conductas de particular trascendencia para impedir la
actuacion o el desarrollo de esos grupos, sin embargo, tales conductas ya se integran en
las hipotesis que preceden a ésta. Por tal razon el espectro de conductas de singular
relevancia queda mas limitado. A modo de ejemplo, podria incluirse aqui el dar
informacion sobre un muy nutrido grupo de pisos o locales utilizados por la
organizacion, que de este modo veria fuertemente atacada su infraestructura; ayudar a la
localizacion de un importantisimo arsenal de armas y explosivos, o, en fin, proporcionar
datos suficientes para destruir u obstaculizar seriamente su sistema de financiacion.
Asimismo, también tendria cabida en esta modalidad, la conducta -que deliberadamente
se menciona en ultimo lugar- consistente en permitir la captura de un nimero elevado de
sujetos o de uno solo de ellos cuando esté fuera de los que integran el vértice del grupo.
Una conducta de este tipo -a la que nuestra doctrina no alude al abordar la causa de
remision- no encaja en ninguna de las hipotesis anteriores que autorizan a remitir la pena,
pues puede no haber conducido a evitar delito alguno, y puede ser que tal sujeto o sujetos
ya estuvieren identificados. Sin embargo, qué duda cabe de que se trata de una conducta
con la particular trascendencia que esta hipotesis exige, por lo que seria desequilibrado
que en estos casos solo cupiese la atenuacion. Otro tanto cabria decir de los casos en que
un mismo sujeto lleva a cabo varios comportamientos que por si solos permiten la
atenuacion, pero cuya realizacidon acumulativa es posible que tenga particular
trascendencia para impedir la actuacion o el desarrollo de las bandas o elementos
terroristas o rebeldes.

Por lo demés, otras conductas (v.g. informaciones sobre el sistema y criterios de
reclutamiento, o sobre el sistema de distribucion de tareas, o sobre los planes de
actuacion) a menos que permitan evitar un delito o identificar a terceros, dificilmente van
a tener la particular trascendencia que aqui se exige, lo que no es obstaculo como tantas
veces se ha dicho para aplicar alguna atenuacion, siquiera la que permite la disminucion
de la pena en un grado.

FIANDACA/MUSCO, Diritto penale. Parte speciale, Vol.I, 1° ed., Bologna, 1988, p.121.
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CAPITULO SEPTIMO
EFECTOS Y TRATAMIENTO JURIDICO.



L- INTRODUCCION. LA APLICACION POR LA AUDIENCIA NACIONAL
DEL ART. 57 BIS B (O DE OTROS PRECEPTOS ANALOGOS QUE LE
PRECEDIERON).

Con relativa frecuencia se ha dicho que el art. 57 bis b), o sus mas inmediatos
precedentes, nunca han sido aplicados por la Audiencia Nacional. Sin embargo, las cosas
no son asi, o, al menos, no son totalmente asi. Ello me ha decidido a iniciar el presente
Capitulo con el analisis de los casos en que se ha aplicado este tipo de preceptos, asi
como de aquellos otros en que la Audiencia ha recurrido a diversos procedimientos para
eludir la aplicacion de los mismos.

Lo primero que merece ser resaltado es que, en todos aquellos supuestos en que la
Audiencia se ha encontrado ante integrantes o colaboradores de bandas armadas que
abandonan su vinculacion criminal y que -incluso en algunos casos- colaboran con la
autoridades, siempre ha entendido dicho Tribunal que tal conducta merecia que se les
dispensara un trato de favor.

A vpartir de ahi, sin embargo, en lo que no coinciden las diversas sentencias
-inclusive las de una misma Seccion- es en el procedimiento utilizado para dar a aquellos
casos el tratamiento especial a que me referia. Las vias que al respecto han venido siendo
utilizadas han sido las tres siguientes:

1.- La solicitud de indulto, total o parcial, segiin la gravedad de las penas de que
se hubiese hecho acreedor el sujeto.

2.- La estimacion de una afenuante analégica a la de arrepentimiento
espontdneo, apreciada como muy cualificada.
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3.- La aplicacion directa de los preceptos especificos.

1.- La primera fue, sin duda, la via mas utilizada en el periodo comprendido entre
1983 y 1986, unos afios en los que -como en otro lugar ya vimos®- la Audiencia
Nacional vino a participar de ese modo en la politica de reinserciéon iniciada por el
Gobierno en 1983, con el objetivo, fundamentalmente, de posibilitar el retorno a la
convivencia social de los antiguos miembros de E.T.A. Politico-Militar, organizacion que
en 1981 decidio su propia disolucion®.

Cierto es que ya por entonces estaba en vigor el art.174 bis ¢) C.P., introducido
por la L.O. 2/1981, de 4 de Mayo -asi como, posteriormente, el art.6 de la L.O. 9/1984,
de 26 de Diciembre; ello no obstante, la Audiencia Nacional rehuy6 la aplicacion de los
mismos. Concretamente, el art.174 bis c) sélo fue aplicado en dos ocasiones™:; en cuanto
al art.6 L.0./1984, no he encontrado sentencia alguna en que éste fuera directamente
aplicado, si bien en una de ellas el Tribunal solicit6 indulto parcial "por analogia con lo
dispuesto en el art.6 de la L.O. 9/1984, de 26 de Diciembre"®.

W Asi, S.74/1984, 3 Diciembre, Seccidén 2%, S.40/1985, 11 Julio, Seccién 2°%; S.42/1985, 12 Julio.
Seccidon 2% S.58/1986, 30 Junio. Pueden verse otras citadas por MESTRE, Delincuencia terrorista v
Audiencia Nacional, Madrid, 1987, p.242 y 244,

@ Vid.supra, Capitulo 1, p. 82.

® Vid.sobre todo ello -ademas de lo dicho en el Capitulo I, p. 82- DE LA CUESTA, "Atenuacion.
remision de la pena e indulto de miembros de grupos terroristas”, CP.C., n® 30, 1986, p.584 y ss:
GARCIA SAN PEDRO, Terrorismo:aspectos criminolégicos vy legales, Madrid, 1993, p. 176;
MESTRE, Delincuencia..., op.cit., p.241 y ss; VERCHER, Antiterrorismo en el Ulster v en ¢l Pais

Vasco (Legislacion v medidas), Barcelona, 1991, p.373 y ss.

© S.58/1984, 25 Septiembre, Seccidn 22, y S.11/1985, 11 Marzo, Seccion 2.

& S.58/1986, 30 Junio, Seccién 3° (Fundamento de Derecho 6°). No obstante, debe dejarse
constancia de un caso en el que tuvo lugar una extrafia aplicacion del art.6 L.O. 9/1984. El supuesto
atafie a dos sujetos procesados por el delito de colaboracién con banda armada, respecto de los cuales,
la Audiencia estim6 que "el dato constatado de que a partir de finales de 1981, ambos de comiin
acuerdo comunicaran a los directivos de la organizacién armada con la que cooperaban su decisién de
cesar en cualquier actividad en relacion con ella, y que desde entonces los miembros de sus comandos
armados no pudieran utilizarla (s.c. su vivienda) como base de sus acciones terroristas, permite
construir a su favor otra atenuante muy cualificada relacionando el mentado n° 8 del art.9 con la
especifica introducida para este género de delincuencia por el apartado b) n° 1 del art.6 de la Ley
Organica 9/1984, de 26 de diciembre" (S.69/1985, 5 Noviembre, Seccién 27, F.J° 10° vid. asimismo
el apartado tercero del Fallo).
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