Hasta el afio 1986 tienen, pues, razon quienes dicen que la Audiencia Nacional
optd por dejar a un lado los preceptos especificos y por trasladar al Poder Ejecutivo la
solucion de lo que, tal vez, consideraba un problema politico®®.

A partir, sin embargo, de 1987 la cosa cambia. Todavia es posible encontrar
alguna sentencia donde se acuerda solicitar el indulto”, pero, paulatinamente, la
Audiencia comienza a asumir la cuestion como propia y se abre paso la via mencionada
en segundo lugar, es decir, la consistente en aplicar en tales casos una atenuante
analogica a la de arrepentimiento espontineo, apreciada en la sentencia como muy
cualificada.

No se trata, no obstante, de un procedimiento novedoso, pues también hay
algunas sentencias de fechas anteriores en que se recurre a la apreciacion de la atenuante
analogica®, pero la utilizacién de este método se intensifica a partir, como se dijo, de
1987®. Las diferentes sentencias analizadas"® coinciden en el hecho de ir referidas a
casos en los que el abandono de la vinculacion criminal se habia producido con
anterioridad a la detencion, y en los cuales no constaba que el sujeto hubiere reiniciado
contacto alguno con la organizacion. A partir de ahi, la Audiencia se contenta con que el
sujeto reconozca su participacion en los hechos que se le imputan; por lo tanto, a
diferencia de lo que se exigia para poder gozar de las llamadas medidas de reinsercion
social a que ya se ha hecho referencia, no es necesario para apreciar la atenuacion,
declaracién publica alguna de renuncia a la violencia, o de compromiso de reinsercion en
la convivencia pacifica y de acatamiento de la Constitucion!". Parece, pues, bastar con el
convencimiento del Tribunal de que el sujeto se ha apartado voluntaria y definitivamente

© En tal sentido, DE LA CUESTA, "Atenuacion...", op.cit,, p.591; MESTRE, Delincuencia...,
op.cit., p.237 y ss.

M Asi, 8.7/1988, 30 Enero, Seccion 3%, S.46/1981, 18 Junio, Seccion 3%; ésta ultima, dictada cuando
ya habia sido aprobada y publicada la L.O. 3/1988, 25 Mayo, por la que se introdujo en el Cddigo el
art.57 bis b). No obstante, dicha ley, publicada en el B.O.E. n° 126, de 26 de Mayo, todavia no habia
entrado en vigor. Vid.asimismo, S.T.S. 27 Febrero 1992, R.A. 1360.

® Asi, S.5 Diciembre 1983, Seccién 1* y S.12 Junio 1985, Seccion 22,

@ En ese mismo afio, el 15 de Junio la Seccién 1% de 1a Audiencia Nacional dicté una sentencia en
ese sentido; unos meses mds tarde, el 26 de Octubre, la Seccidn 2* resolvid de igual modo.

9 §.34/1989, 1 Abril, Seccién 2%; S.38/1989, 4 Abril, Seccién 2% S.24/1990, 3 Abril, Seccién 3%
S.34/1990, 8 Mayo, Seccion 3*. Cfr.S.27/1990, 7 Abril, Seccion 32

Y Vid. al respecto, Informe anual del Fiscal Jefe de la Audiencia Nacional al Fiscal General del
Estado, 1984, p.55.
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de aquel tipo de actividades. Asimismo, merece destacarse la circunstancia de que, fuera
de lo que es el reconocimiento de su propia responsabilidad, no consta en las sentencias
analizadas que el sujeto hubiera colaborado con las autoridades de un modo al menos
similar al que la Audiencia va a exigir para aplicar el art.57 bis b). Tal vez ello se
explique por la escasa gravedad de los hechos enjuiciados; en su mayor parte, delitos de
colaboracion con banda armada por dar alojamiento en sus viviendas a miembros del
grupo, o por trasladar en sus vehiculos a esos mismos individuos?,

Pues bien, en todos estos casos la Audiencia ha estimado como muy cualificada la
atenuante analogica, y ha procedido a rebajar en un grado la pena correspondiente al
delito o delitos que se imputaban al sujeto. Un efecto, por tanto, muy similar al que de
hecho se deriva de la aplicacion por ese Tribunal de los preceptos especificos, para cuya
apreciacion, sin embargo, las exigencias aumentan.

Antes de pasar a analizar los casos en que la Audiencia Nacional ha aplicado la
normativa especifica, resulta de cierto interés referirse, aunque brevemente a la
posibilidad de apreciar una atenuante analoga a las previstas en el art.57 bis b) para
cuando no concurran todos los requisitos que alli se exigen. Tal posibilidad tuvo ocasion
de analizarla el Tribunal Supremo'?, quien finalmente decidid desestimar el recurso de
casacion interpuesto, por considerar que supone una "inconsecuencia (...) pretender la
estimacion de las especiales circunstancias cualificadas a que se refiere el articulo 57 bis
b) del Codigo Penal como analdgicas del numero 10° del articulo 9° de dicho texto legal
cuando éstas solo se cifien a las anteriores consignadas en tal precepto y no a ninguna
otra ajena a €l (F.J° 1°).

Con ello, el T.S. se aparta de la opinion mantendia por algunos autores"? en el
sentido de que no hay inconvenientes decisivos que impidan el que atenuantes especificas

(2 §.34/1989, cit,; $.24/1990, cit.; S.38/1989, cit., en esta {iltima, el Tribunal incluso alega entre los
motivos que le llevan a acordar la atenuacion, "la no determinacion de la eficacia de dicha conducta
en la produccién de resultados concretos” (F.J°.2°). La S.34/1990, cit., va, ciertamente referida, a un
caso de integracion en banda armada y tenencia ilicita de explosivos; sin embargo, los acusados
-j6venes de 16 y 17 afios- no llegaron siquiera a ejecutar la accién terrorista consistente en hacer
estallar diez kilos de sustancia explosiva contra un concesionario de automdviles, de lo cual
desistieron por la afluencia de otros vehiculos en la zona. Asimismo, aconsejados por un letrado,
decidieron presentarse ante el Juzgado de Guardia de la Audiencia Nacional, lo que, no obstante, no
fue posible por ser antes detenidos por miembros de la Policia Vasca. Vid., también S.T.S. 20 Octubre
1989 (R.A. 7525).

4 S.11 Octubre 1990 (R.A. 7956).

9 Asi, ORTS BERENGUER, Atenuante de andloga significacién, Valencia, 1978, p.107, ANTON
ONECA, Derecho penal. Parte general, Madrid, 1949, p.103, nota 3, cit. por ORTS, op.y loc. cit.
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puedan originar, por la semejanza con ellas, el nacimiento de una atenuante analoga a las
mismas. Ello no obstante, como reconoce ORTS BERENGUER"Y, esto carece de un
interes especial cuando se trata de casos en los que la atenuante especifica es muy similar
a la de arrepentimiento espontaneo, pues tal cosa permite al Tribunal apreciar
directamente la analogia con ésta, con lo cual se elude el problema de que la relacion
analogica lo sea con una no prevista en el art.9 CP. En el caso antes referido, la
Audiencia Nacional no recurrio6 siquiera a este Gltimo expediente por no darse en ese caso

los requisitos minimos que de ordinario venian exigiéndose.

Un procedimiento que presenta cierta semejanza, aunque muy relativa, con la
posibilidad que aqui se aborda es el que en cierta ocasion’® utilizo la Audiencia,
consistente en apreciar una atenuante analogica pero no con la atenuante 9* art.9 C.P,,
sino "teniendo en cuenta en el orden penologico el contenido de los preceptos, parrafo 2
del art.57 bis b) del Coédigo Penal (...) asi como el art.66 del propio Codigo Penal"
(F.J°B.).

A mi juicio, el recurso a un procedimiento de este tipo es, cuando menos, de
dudosa correcciéon, pues el art.66 va referido a las eximentes incompletas, cuya
naturaleza no comparten los institutos que estamos viendo. Personalmente, me inclino a
pensar que la forma mas sencilla de solventar los casos en que no concurren todos los
requisitos que el art.57 bis b) exige para atenuar o para remitir la pena, pero si los
esenciales, es o bien aplicar la atenuante analogica a la de arrepentimiento espontaneo, o
bien acudir al Gobierno -cuando las particularidades del caso lo aconsejaren- solicitando
un indulto cuyos efectos fueran mas alld de los que se derivarian de la apreciacion de la
atenuante, lo cual, no obstante, podria resultar superfluo en muchos casos, si se tiene en
cuenta que la apreciacion de la atenuante como muy cualificada autoriza al Tribunal a
rebajar la pena en dos grados”.

3.- A continuacidn, se analizaran los casos en que la Audiencia ha aplicado
directamente los preceptos especificos que nos vienen ocupando.

Uy Ibidem.
48 §.24/1990, 3 Abril, Seccion 3*.

4 Vid. en relacién con lo dicho, HIGUERA GUIMERA, Las excusas absolutorias, Madrid, 1993.
p.117.
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En relacién con el antiguo art.174 bis c) C.P., tenia razon MESTRE"® cuando,
afirmaba que desde su aprobacion sélo fue aplicado en dos ocasiones. Concretamente, en
dos sentencias"® contra un mismo individuo que habia sido condenado por un delito de
colaboracién con banda armada -en la primera de las aludidas sentencias- asi como por
sendos delitos de asesinato y atentado con resultado de muerte, ambos en concepto de
autor. Esta Gltima fue la calificacion que recibi6é su conducta en la sentencia dictada en
1985, estando, pues, ya en vigor el art.6 L.O. 9/1984 de 26 de Diciembre; sin embargo,
dicha calificacion impedia acoger la peticion de la defensa en el sentido de que se le
remitieran las penas por dichos delitos. El Tribunal, sin duda, podria haberse decantado
-en defecto de la posibilidad de remision- por la atenuacion de la pena prevista en el art.6
L.O. 9/1984, pero no decidi6é en tal sentido y aplicé el precepto que ya no estaba en
vigor; tal modo de proceder favorecia al condenado, pues -como es sabido- el art.174 bis
c) establecia imperativamente la rebaja de las penas en dos grados, posibilidad que el
art.6 L.O. 9/1984 contemplaba s6lo como facultativa, siendo imperativa exclusivamente
la atenuacion de la pena en un grado.

En este caso, la Audiencia motivo la atenuacion de las distintas penas en dos
grados sobre la base de que el sujeto "después de su detencion (...), por su propia
voluntad, expreso el deseo de apartarse de cualquier género de actividades terroristas, y
de forma inequivoca y continuada ha cooperado con las autoridades en el descubrimiento
¢ identificacion de otros miembros de los Comandos Autdénomos Anticapitalistas,
aportando datos relevantes, para permitir a las fuerzas de seguridad el esclarecimiento de
diversos hechos cometidos por elementos de esa Organizacion y neutralizar a integrantes
de la misma®",

En cuanto al art.57 bis b), éste ha sido aplicado, al menos, en cinco ocasiones, con
lo que esta a la cabeza, en cuanto al niimero de aplicaciones, de todos los preceptos de
este tipo aparecidos en la dltima década. Cierto es, sin embargo, que la Audiencia
Nacional nunca ha decidido acordar la remision total de la pena, limitandose a atenuar en
un grado las penas correspondientes a los distintos delitos por los que fueron condenados
los sujetos; de ahi se sigue que ni siquiera se ha llegado a atenuar las penas en dos

@®  Delincuencia..., op.cit., p.238 y 239.
9 §.58/1984, 28 Septiembre, Seccidn 22, y S.11/1985, 11 Marzo, Seccién 22,

@ §11/1985, cit. Resultando primero, letra E; en el mismo sentido, S.58/1984, Considerando
ptimero, cit.
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grados, tal y como permite el art.57 bis b), 2; no obstante, la pena rebajada en un grado
suele finalmente aplicarse en su grado minimo.

En el primero® de los casos en que se apreci el art.57 bis b), éste lo fue en
relacion con un sujeto procesado por colaboracion con banda armada, el cual se dedicaba
a transmitir a la organizacion la correspondencia que iba siendo depositada en un buzon
construido a tal efecto. Dicho individuo, decidi6 poner fin a su vinculacion criminal, y,
tras su detencion, colabor6 con las autoridades competentes, sefialandoles el
emplazamiento de diversos buzones de los que tenia conocimiento.

En cuanto a los restantes casos en que el art.57 bis b) ha sido aplicado, éstos
van referidos a un mismo sujeto, procesado sucesivamente por pertenencia a banda
armada, robo con intimidacion, estragos y falsificacion de documentos. Pues bien, en las
distintas sentencias dictadas contra dicho individuo, la Audiencia decide rebajar las penas
en un grado, tomando en consideracion que "el acusado ha colaborado policial y
judicialmente desde el momento de la detencion, reconociendo en sus declaraciones su
participacion en diferentes hechos, asi como la de otras personas integrantes del GRAPO
que le acompafiaban, denotando asi un proposito de alejamiento y desvinculacion de la
banda armada"®,

A la vista de lo expuesto, podria concluirse que, en efecto, no puede decirse que
la Audiencia Nacional se muestre especialmente proclive a la apreciacion de las normas
que nos vienen ocupando. Sin embargo, también es cierto que estas normas han sido,
aunque escasamente, aplicadas, y que, en Gltima instancia, siempre que la Audiencia se
ha encontrado ante casos como los expuestos ha intentado, por una u otra via, que la
responsabilidad de quien actio de ese modo se viera atenuada, lo que permite pensar que
también ese Tribunal -como el legislador- considera a esos sujetos merecedores de un
trato especial.

@) §.14/1989, 13 Febrero, Seccién 2°.

@ §.32/1992, 12 Junio, Seccién 2% S.28/1992, 9 Julio, Seccion 3% S.33/1992, 10 Octubre, Seccion
3% S.10/1993, 25 Febrero, Seccion 22,

@ §33/1992, cit.
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IL- LA CAUSA DE ATENUACION DE LA PENA.

I1.1.- Planteamiento.

Como es sabido, en el art.57 bis b) se recogen distintos supuestos que,
alternativamente, integran lo que alli se denomina "circunstancia cualificada para la
graduacion individual de las penas", y por cuya virtud el Tribunal queda obligado a
rebajar la pena al menos en un grado, pudiendo, no obstante, atenuarla incluso en dos
grados, y, en cualquier caso, sin tener en cuenta la elevacion de la pena a que se refiere el
art.57 bis a).

Pues bien, el hecho de que el legislador le haya concedido tan excepcional
virtualidad impide equipararla sin mas al resto de circunstancias de atenuacion que
nuestro Codigo recoge. Es por ello que en sede de naturaleza juridica se sefiald que, sin
perjuicio de que materialmente pudiera asimilarse a las demas circunstancias en sentido
estricto, sin embargo, tal asimilacion era insostenible desde un entendimiento formal del
concepto de circunstancia®,

Esa particularidad suscita por si sola algunos problemas que en lo sucesivo se
analizaran. Asi, lo primero que habra de decidirse es si la atenuacion prevista en el art.57
bis b) se aplica una vez que se han llevado a cabo las operaciones de concrecion de la
pena o si, por el contrario, dicha atenuacion produce directamente una modificacion del
marco penal abstracto. De ser esta Ultima la solucion acogida, habra de resolverse
asimismo si, una vez decidida la clase de pena, tiene el Tribunal que sujetarse a las reglas
del art.61 C.P. o si, por el contrario, el art.57 bis b) excluye la aplicacion de tales reglas
o, al menos, la posibilidad de que esa atenuacion se vea compensada por la concurrencia
de circunstancias agravantes. No menos relevantes son, desde luego, otras cuestiones que
nuestro precepto plantea; asi, la relativa a la discrecionalidad judicial a la hora de decidir
sobre la rebaja en uno o dos grados, o la referida a la posibilidad, o imposibilidad, de
acumular sucesivas rebajas de la pena, o, en fin, otros temas como el de la
transmisibilidad o intransmisibilidad de sus efectos o la repercusion que el error pueda
tener en orden a la aplicacion o a la exclusion de la causa de atenuacion. De estas y otras
cuestiones, paso a ocuparme a continuacion:

@ Vid.supra Capitulo III, II1.2.
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I1.2.- La virtualidad excepcional de la causa de atenuacién,

La eficacia extraordinaria que lleva aparejada la realizacion de alguno de los
supuestos que integran la atenuaciOn prevista en nuestro precepto se concreta en lo
siguiente: 1) La imposicion de la pena inferior en uno o dos grados a la fijada al delito;
2) sin tener en cuenta para ello la elevacion de la pena prevista en el art.57 bis); y 3) el
que dichos efectos se extiendan a cualesquiera delitos que el sujeto hubiere cometido
relacionados con la actividad de bandas armadas o de elementos terroristas o rebeldes.

1.- Por lo que se refiere al primero de los citados efectos, conviene insistir de
nuevo en que nuestra causa de atenuacion no se limita a posibilitar la concrecion del
marco penal, cual sucede con las circunstancias en sentido estricto, sino que modifica
directamente el marco penal mismo; asi se deduce facilmente del propio tenor literal, que
refiere la atenuacion en uno o dos grados a la pena "fijada al delito". A mi juicio, no hay,
pues, duda de que la atenuacion opera antes de que entren en juego cualesquiera otras
circunstancias, coincidiendo, por lo tanto, su tratamiento con el que recibe la agravacion
prevista en el art.57 bis a), con respecto a la cual es mayoritaria la opinién de quienes
estiman que modifica directamente el marco legal genérico®™. Ese era también el
procedimiento que de ordinario siguieron las distintas leyes italianas sobre esta materia;
so6lo la Ley de 18 de Febrero de 1987 cambio de sistema y adoptoé un modelo enteramente
distinto del, hasta entonces, seguido en Italia, y distinto también al que ahora nos
ocupa®. Quede, pues, ya claro que en el modelo acogido por el art.57 bis b) lo primero
que debera hacer el Tribunal es atenuar la conminacion penal abstracta -si se tratare de un
delito consumado del que fuere responsable el sujeto en concepto de autor- en uno o dos

@) En ese sentido, LAMARCA, Tratamiento juridico del terrorismo, Madrid, 1985, p.305 (En
relacién con el art.3.1 L.O. 9/1984, de 26 de Diciembre del que trae causa el actual art.57 bis a);
MORILLAS, Teoria de las consecuencias juridicas del delito, Madx;id~ 1991, p.99:
CONDE-PUMPIDO FERREIRO, Codigo penal comentado, coordinado por LOPEZ BARJA DE
QUIROGA, y RODRIGUEZ RAMOS, Barcclona, 1990, p.185. En contra, VAZQUEZ
IRUZUBIETA, Doctrina v jurisprudencia del Cédigo penal, Madrid, 1988, p.271.

@9 Concretamente el art.2.3 establecia que la conmutacién y las atenuaciones de pena previstas en el
apartado primero, debian aplicarse después de practicadas las demds operaciones tendentes a la
concrecion de la pena. Asimismo, esta Ley introdujo 1a novedad de fijar exactamente la rebaja de
pena que debia producirse (art.1), con lo cual la atenuacion especifica tenia un caracter auténomo y
quedaba fuera de los elementos que el juez debia valorar para la determinacién de la pena. El papel
del Juez quedaba, pues, limitado a constatar si concurrian o no los presupuestos, y, una vez cerciorado
de ello, aplicaba la rebaja establecida directamente en la ley. Vid. CASELLUMILETTO/PERDUCA,
La dissociazione dal terrorismo, Milano, 1989, p.69 y ss; FLORA, "Commento, Legge 18/2/1987,
n.34: Misure a favore di chi si dissocia dal terrorismo", La legislazione penale, 1987 (3), p.601 y 602.
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grados o bien proceder de igual modo a partir de la pena que procediera atendidos el
grado de ejecucion, asi como la participacion que en el delito hubiere tenido el culpable.

A partir de ahi, debera realizar las restantes operaciones tendentes a la concrecion
e individualizacion de la pena. De esta ultima cuestion, asi como del alcance y limites de
la facultad que al Tribunal se atribuye para rebajar la pena en uno o dos' grados, me
ocupare en un epigrafe sucesivo.

2.- Por el momento, interesa que nos detengamos en el segundo de los efectos que
produce la aplicacion del art.57 bis b: la exclusion de la agravacion que establece el
art.57 bis a) para el mismo tipo de delitos a que resulta aplicable nuestro precepto.

Esta agravacion como ya se ha dicho®” opera también sobre el marco legal
abstracto, de modo que su exclusion supone la restauracion de la pena sefialada en el tipo
legal, sobre la cual operara la atenuante especifica.

Con esta prevision -recogida ya por el art.6 L.O. 9/1984 y también por la
normativa italiana®®- el legislador viene a reconocer que ambas circunstancias
responden, al menos en parte, al mismo objetivo politico-criminal, si bien utilizando
técnicas distintas™. Tal vez sea eso lo que explica el que solo se excluya la agravacion
contenida en el art.57 bis a) y no la contenida en el art.174 bis b), cuyo fundamento no
parece estar solo en la vinculacion criminal de un individuo con esos grupos, sino
también en la utilizacion de determinados medios comisivos. En principio, pues, cuando
sea de aplicacion lo previsto en el art.174 bis b), por ser la pena del delito cometido con
esos medios inferior a la prevista en ese precepto, dicha agravacion no se vera afectada
por la aplicacion del art.57 bis b).

3.- Finalmente, queda referirse al hecho de que los efectos previstos en el art.57
bis b) se extiendan al conjunto de los delitos que el sujeto hubiera cometido relacionados
con las actividades a que el precepto se refiere, por lo que cada una de esas penas, y tanto
las principales como las accesorias, deberan atenuarse al menos en un grado.

@ Vid.supra, nota 25 de este Capitulo.
@ yid.supra Capitulo I, art.4 D.L. 15 Diciembre 1979, n.625; art.2 y 3 Ley 29 Mayo 1982, n.304.

@ Sobre los objetivos que persigue la agravacion especifica, vid.entre otros, LAMARCA.
Tratamiento..., op.cit., p.304 y ss; de la mism autora, "La ultima recepcion de la normativa
antiterrorista”, A.D.P.C.P., 1989, p.967 y ss; TERRADILLOS, Terrorismo y Derecho. Madrid, 1988,
p.70 y ss.
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Desde luego, no podia ser de otro modo desde el momento en que uno de los
supuestos de atenuacion lo constituye la confesion de todos los delitos en que el sujeto
hubiere tomado parte. Asimismo, careceria de toda logica desde la optica motivadora del
precepto el que la atenuacion se limitase a producir efectos, por ejemplo, sobre el delito
asociativo- merced al abandono- y sobre el delito cuyos efectos se aminoran gracias a la
actividad desplegada por el sujeto; si asi fuera, podria decirse, entre otras cosas, que mal
se incentiva un comportamiento en aquel sentido por parte de quien no ha tenido
participacion en el delito evitado o cuyas consecuencias se han disminuido. Algo similar,
por otra parte cabria alegar en relacion con las conductas consistentes en coadyuvar a la
obtencion de datos que permitan la identificacion o captura de terceros, pues no se
alcanza a ver en relacion con qué delito concreto estaria llamada en estos casos a operar
la atenuante.

A mi modo de ver, es, pues, claro que la realizacion de alguna de las conductas
previstas en el art.57 bis b) 1, supone la atenuacion al menos en un grado de todas las
penas correspondientes al tipo de delitos que nos ocupan. Asi lo ha entendido también,
sin polémica alguna, la Audiencia Nacional®”,

En realidad, tal cosa no representa novedad alguna cuando se trata de normas de
esta indole; precisamente por ello es usual que en Alemania la doctrina se haya referido
al art.4 de la estudiada Ley 9 Junio 1989 como "eine grofie Kronzeugenregelung", esto
es, una gran regla del "testigo de la Corona", que en expresion de FULLKRUG®" se
concreta en una especie de "Generalabsolution" por una pluralidad indeterminada de
delitos. Ocurre, pues, lo mismo que sucedido en el art.6 L.O. 9/1984, de 26 de
Diciembre®?, precepto que tampoco referia la atenuacion exclusivamente a la pena
correspondiente al delito asociativo o a la que, en su caso, pudiera derivarse del delito
singular cuyos efectos se disminuyeron, sino al conjunto de la responsabilidad criminal,
un sistema que es, a fin de cuentas, el mismo que se adopta cuando de lo que se trata es
de apreciar la agravacion contenida en el art.57 bis a), que resulta también aplicable "a
los delitos relacionados...", esto es, a todos y cada uno de ellos®?,

8% Vid.Sentencias citadas en nota 22 de este Capitulo.

Gh  "Unzuldssige Vorteilszusicherung als verbotene Vernehmungsmethode", MDR, 2/1989, p.120 y
121,

62 yid, LAMARCA, Tratamiento..., op.cit., p.342; DE LA CUESTA, "Atenuacion....", p.571 y 576.

@3 Dejando a salvo, naturalmente, los casos en que tal circunstancia ya estuviere prevista como
elemento constitutivo del tipo penal.

453



No obstante, resulta obvio que la atenuacion pierde su sentido en aquellos casos
en que la conducta del sujeto haya consistido en evitar la consumacion, pues en tal caso
entraran directamente en juego las reglas previstas en el art.3, por cuya virtud ese delito
se beneficia de la causa de exclusion de la pena alli contenida, operando la atenuacion
sobre el resto de delitos de los que el sujeto fuera responsable.

IL3.- La discrecionalidad judicial. Sus limites.

II1.3.1.- En relacion con la rebaja de la pena en uno o dos grados.

A mi juicio, el tenor literal del precepto no permite dudar de que, una vez
constatada la presencia de alguno de los supuestos que integran la causa de atenuacion, el
Tribunal queda obligado a rebajar las penas -principales y accesorias- al menos en un
grado constituyendo, pues, su incumplimiento motivo de casacion por infraccion de
ley®".

Asi las cosas, creo que la atencion debe centrarse en determinar el sentido y
alcance de la facultad que se concede al Tribunal para rebajar la pena en dos grados.

A tal efecto, parece conveniente traer a colacion cierta reflexion que hizo
VASALLI® en relacion con las llamadas "cause di non punibilitd", lo que, entre
nosotros se conoce desde SILVELA como excusas absolutorias, y con las que nuestra
causa de atenuacién guarda cierto parentesco material que ha llevado -como en su
momento se dijo- a que se la considere como una "semiexcusa absolutoria"®®. Pues bien,
decia VASALLI que son los criterios de oportunidad y conveniencia politica los que
inspiran aquel tipo de causas de exclusion de la pena, pero que depende de que se

84 A diferencia, por ejemplo, del art.61.5* C.P., no se dice en el art.57.bis b) que el Tribunal "pueda"
rebajar la pena en uno o dos grados, sino que "impondrd" la pena inferior en uno (o dos) grados; de
ahi que no quepan interpretaciones como las que, con escasa fortuna, se han hecho de la mencionada
regla 5° del art.61 CP. en el sentido de que el Tribunal puede prescindir de realizar degradaciéon
alguna (Vid.v.g., S.14 Julio 1989, R.A. 6249). La cuestioén se plantea, pues, en los mismos términos
que en los arts.65 y 66 C.P., respecto de los cuales ni la jurisprudencia ni la doctrina dudan de que
deba procederse en el mismo sentido de lo que aqui se ha defendido en relacién con el art.57 bis b).

8% Voz "Cause di non punibilita", Enciclopedia del Diritto, VI, Milano, 1960, p.618.

@9 Vid.supra Capitulo III, nota 20 . De hecho, al abordar su naturaleza juridica no se descarté la
posibilidad de referirse a ella como tal "semiexcusa absolutoria”, si con ello lo que se queria decir es
que nos hallabamos ante un elemento accidental del delito ajeno al injusto y a la culpabilidad, y cuyos
efectos se proyectan exclusivamente al 4mbito de la concrecion de la punibilidad; vid. supra, p. 248 y
$S.
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manifieste de forma mas o menos evidente la utilidad de prescindir de la pena, el que sea
la ley quien establezca directamente la exencion o el que, por el contrario, se deje esta
decision en manos de los jueces®”. En este sentido, resulta muy sintomatico el que la
atenuacion prevista en la ultima de las leyes italianas dictadas sobre esta materia (Ley 18
Febrero 1987, n.34) el legislador estableciera- como en alguna otra ocasion se ha
comentado- una rebaja fija, limitando de ese modo la mayor discrecionalidad que a los
jueces concedieron las leyes precedentes. Y no es causal que asi fuera si se tiene presente
que esta Ley naci6 en un momento en que el fendmeno terrorismo estaba agonizando y se
hacia patente la necesidad de darle una solucion politica razonable y definitiva que
pusiera fin a la llamada era de la "emergenza". Ante ello, lo mejor era evitar cualquier
tipo de discrecionalidad.

Pues bien, quizd nuestro legislador ha estimado que, hoy por hoy, basta con
asegurar la rebaja de las penas en un grado, y confiar al prudente arbitrio de los jueces la
posibilidad de atenuarla en dos grados o de llegar, en su caso, a remitirla. Asimismo,
tampoco se ha ofrecido al juzgador un criterio legal explicito en base al cual decidir
sobre la rebaja de la pena en uno o dos grados; ello plantea la necesidad de deternerse,
siquiera brevemente, a reflexionar al respecto.

Y tal cosa es conveniente porque es muy alta la probabilidad de que nuestra
jurisprudencia sostenga -en la linea de lo que mantiene en relacion, por ejemplo, con los
arts.65 o 66 C.P.®®- que la decision en torno a la rebaja en uno o dos grados es una
decision enteramente libre o, como con mayor atrevimiento ha dicho la jurisprudencia
italiana®, librada a la "intuizione" de juez de instancia, y sustraida, por tanto, de la
posibilidad de ser revisada en casacion. Ante ello, lo procedente es decidir si, en efecto,
puede admitirse o no una conclusion de ese tipo.

Naturalmente, no se pretende aqui entrar a analizar en profundidad el tema del
arbitrio judicial®”, sino s6lo de perfilar los términos en que, a mi juicio, debe ser
entendida la facultad que al Tribunal concede el art.57 bis b).

6N Ibidem.

©®  Vid.entre la jurisprudencia mas reciente: S.S.T.S. 26 Febrero 1992 (R.A.1347); 16 Marzo 1992
(R.A.2261); 8 Abril 1992 (R.A.3125); 17 Junio 1992 (R.A.5403); 8 Junio 1992 (R.A.5292); 2 Julio
1992 (R.A.5938).

®9  vjd.sobre la amplitud que la jurisprudencia italiana da al concepto de "discrezionalita”, DOLCINI,
La commisurazione della pena, Padova, 1979, p.65 y 66.

@ Fp la doctrina espafiola, vid., entre otros, BELTRAN BALLESTER, "El arbitrio judicial en el
Cédigo Penal espafiol y la nueva redaccion de la regla sexta de su articulo 61", Escritos penales.
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Pues bien, partiendo de entender el arbitrio judicial como una mas de las posibles
clases de discrecionalidad existentes“’, hay que plantearse si en el caso de la
determinacion judicial de la pena aquella discrecionalidad significa que, una vez que la
ley autoriza al juez a elegir entre A y B, la decision de aquél debe estimarse la correcta y
adecuada, cualesquiera que sean los criterios que hubiere utilizado para llegar a aquella
decision, pues -en palabras de PETERS“?- "libertad significa precisamente decision
personal”.

Ciertamente, lo que caracteriza a la discrecionalidad es la pluralidad de soluciones
igualmente correctas y la facultad de poder elegir cualquiera de ellas y, hasta ahi, se
podria admitir que la decision del Tribunal sobre la atenuacion de la pena en uno o dos
grados implica el ejercicio de una potestad de aquella clase. Sin embargo, convendria
preguntarse sobre si determinados modos de ejercerla o la utilizacion de determinados
criterios para proceder a la eleccion, permitirian considerar juridicamente injusta la
decision adoptada, interrogante que, estimo, debe ser contestado afirmativamente. Es por
ello -como sefiala SILVA“Y- que resulta muy dificil hablar de discrecionalidad en este
ambito y que a lo sumo, pudiera hablarse -en expresion acufiada por la doctrina
alemana®¥- de "discrecionalidad juridicamente vinculada", lo que, segun entiendo,
permite seguir hablando de discrecionalidad, pero limitada, al menos, en un sentido
negativo o, si se quiere, ello supone la interdiccion de la arbitrariedad, de modo que ese

Valencia, 1979, p.61 y ss; COBO DEL ROSAL, "El sistema de penas y el arbitrio judicial en el
Cddigo Penal de 1870", Conmemoracién del Centenario de la Ley Provisional sobre Organizacién del
Poder Judicial y el Cédigo Penal de 1870, Real Academia de Jurisprudencia y Legislacion, Madrid,
1970, p.69 y ss, FERNANDEZ ALBOR, "Algunas observaciones sobre el arbitrio de los jueces
penales", Homenaje al profesor J. Pereda. Bilbao, 1965, p.369 y ss; GONZALEZ CUSSAC, "Arbitrio
judicial y articulo 61.4 del Cédigo Penal: comentario a la sentencia de 20 de Marzo de 1986", Poder
Judicial, n° 4, 1986, p.141 y ss; SILVA SANCHEZ, "La revisién en casacion de la individualizacion
judicial de 1a pena", Poder Judicial, n® 6, 1987, p.137 v ss.

@0 No se utiliza aqui -ni se utilizara tampoco en lo sucesivo- el término arbitrio como sinénimo de
una potestad de eleccion ilimitada, soberana y libre; ello supondria asumir de entrada un determinado
entendimiento de la discrecionalidad en el ambito que nos ocupa, que, por otra parte. no €s -como
veremos- el que aqui se comparte (Cfr. BRICOLA, La discrezionalitd nel Diritto penale. Vol.I:
Nozione ¢ aspetti costituzionali, Milano, 1965, p.3 y 11)

@ Tratado de Derecho Procesal Penal, 1952, p.519 y ss; cit. por ENGISCH, Introduccién al
pensamiento juridico, trad. de Garzén Valdés, Madrid, 1967, p.146.

@3 "La revisién...", op.cit., p.139.

@9 Vid BRUNS, Leitfaden des Strafzumessungsrechts, Koln-Berlin-Bonn-Munich, 1980, p.2 y ss:
STREE, en Schénke-Schroder, Strafgesetzbuch 22* ed., Munich, 1985, § 46.7, WARDA,
Dogmatische Grundlagen des richterlichen Ermessens im Strafrecht, Kéln-Berlin-Bonn-Munich,
1962, p.175; cit.por SILVA, Ibidem.
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margen que la ley deja a la decision personal no puede tener su respaldo logico en
criterios opuestos a determinados principios, cuya transgresion alejaria ese arbitrio de las
pautas de racionalidad, mesura y proporcionalidad que, deben presidirlo; eso es lo que
ocurriria -utilizando el claro ejemplo del que ENGISH* se sirve- si el juez decidiera
fijar la cuantia exacta de la pena de multa atendiendo a razones puramente recaudatorias.

Aplicando todo ello al caso que nos ocupa, parece claro que el ejercicio de la
potestad que al Tribunal concede el art.57 bis b) no puwede estar, en primer lugar,
desvinculado del fundamento y finalidad del precepto™®; por el contrario el juez deberd
tratar de concretar el juicio de valor que alli se encierra y orientar su decisién conforme
al mismo. En este sentido, entiendo que el criterio que prioritariamente debera tenerse en
cuenta es el del grado que hubiere alcanzado la colaboracién prestada. En cierto modo,
podria incluso decirse que, desde el momento en que el legislador decidi6 separar en dos
letras distintas -letras a) y b) del apartado primero- los distintos supuestos de atenuacion,
queria con ello dar a entender -si bien de un modo implicito- que el tipo de conductas
recogidas en cada una de aquellas letras, no tenian la misma significacién desde la
perspectiva que inspira nuestra norma, y que, consiguientemente, la atenuacion en un
grado era la que "naturalmente” correspondia al comportamiento descrito en la letra a),
mientras que la mayor atenuacion quedaba reservada para las conductas de superior
calado contenidas en la letra b). Desde luego, no quiere decirse con ello que las cosas
sean tan mecanicamente asi, y que no quepa la atenuacion en dos grados para quien se
hubiere limitado a confesar su propia responsabilidad, pues habra casos en donde tal
conducta- dependiendo de quien la realice, o de otros factores- puede resultar mas "util"
que muchas otras; lo que se pretende con ello, es, mas bien, poner de manifiesto que en el
art.57 bis b) late, como juicio implicito, la idea de que quien mejor ha servido a la
finalidad que la norma persigue es, al menos en principio, el natural destinatario de los
mayores beneficios. Ese criterio podra gustarnos o no pero es el que mejor se ajusta a la
finalidad y funcion que este tipo de normas persiguen, las cuales, precisamente por ello,
han respondido tradicionalmente a ese esquema. Eso es, sin ir mas lejos, lo que sucede
con nuestra causa de remision total de la pena, o lo que acontecia -dentro del marco de
las causas de atenuacion- con los arts.2 y 3 de la Ley italiana de 29 Mayo 1982, en los
que se preveian expresamente dos niveles de atenuacion distintos para diversas hipotesis

de colaboracion de entidad también distinta”.

@9 Introduccién..., op.cit., p.163.

“9  Vid, sobre estc criterio como limite general al arbitrio judicial. GONZALEZ CUSSAC.
"Arbitrio...", op.cit., p.145.

@D Vid. supra Capitulo I, p. 161 y 162.
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Con ello no se excluye que el Tribunal pueda o deba tomar en consideracion otros
criterios, y, muy particularmente, consideraciones de prevencion especial, pues -como en
otro lugar se dijo“”- no cabe dudar de la relevancia que desde esa perspectiva encierra el
comportamiento postdelictivo del sujeto. De lo que se trata, pues, es de insistir en la idea
de que una decision absolutamente desvinculada del criterio teleologico a que se ha
hecho referencia permitiria dudar de que esa facultad discrecional hubiere sido
correctamente enfocada. Asimismo, no hay que perder de vista el pernicioso efecto que
decisiones de este tipo podrian tener en el terreno practico, pues pudiera ponerse con ello
en peligro la eficacia motivadora -intimamente ligada a la certeza- que se predica de este
tipo de normas.

Lo mismo cabria decir de los casos en que el Tribunal ejerceriera su arbitrio en
abierta oposicion al principio de igualdad, al que -como tantas veces se ha dicho*”- debe
sujetarse el ejercicio de aquella potestad. Y una vez mas, también en este caso, se
interrelaciona lo que debe hacerse y lo que es conveniente hacer, pues la uniformidad en
su aplicacion es también condicion para la eficacia del tipo de preceptos que nos ocupan.

A mi juicio, pues, cuando el legislador autoriza al Tribunal a decidir sobre la
rebaja de la pena en uno o dos grados, no le esta facultando para adoptar esa decisién en
base a criterios desvinculados del fundamento y finalidad de la norma. Por el contrario,
es mision del juzgador- no solo en este caso, sino en todos- esforzarse por descubrir cual
es concretamente la razon Ultima que explica la discrecionalidad concedida; y, desde
luego, no parece que esa razon pueda estar en la aspiracion legislativa de que la decision
que se adopte sea el reflejo de las convicciones personales de cada juez en cada caso; mas
bien habria que pensar que esa facultad se concede atendiendo a la funcion que se le
asigna al instituto a que la discrecionalidad va referida. En este sentido, por ejemplo,
nadie duda de que -pese a que la ley nada diga- la atenuacion de la pena en uno o dos
grados que establece el art.65 C.P. para el mayor de dieciseis afios y menos de dieciocho
debe decidirse, ante todo, atendiendo a la personalidad del menor, pues en el hecho de
que su imputabilidad pueda estar mas o menos disminuida radica el fundamento de la

atenuacion®?,

“®  Vid.supra Capitulo IV, passim.

@ Entre otros GONZALEZ CUSSAC, "Arbitrio...", op.cit., p.145 (y autores alli citados); MIR PUIG,
Derecho Penal. Parte General, 3® ed., Barcelona, 1990, p.831; JESCHECK, Tratado de Derecho Penal.
Parte General (trad.y adiciones de Mir Puig y Mufiéz Conde) Vol.II, Barcelona, 1981, p.192: BRUNS,
Strafzumessungsrecht, 2 ed., 1974, p.508 y ss; cit. por JESCHECK. ibidem.

G  Entre otros, CORDOBA, Comentarios al Coédigo Penal, T.II, Barcelona, 1972, p.289;
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Pues bien, de ese modo debera también proceder el Tribunal a la hora de decidir
conforme al art.57 bis b), pues la razon de la discrecionalidad hay que verla en la
imposibilidad de que el legislador pueda prever, de modo casi matematico, el valor que
las distintas conductas que tienen cabida en el precepto pueden alcanzar desde la
perspectiva, eminentemente utilitaria, de éste; una significaciéon que, por otra parte,
puede depender en algunos casos -aunque no en todos- de circunstancias coyunturales,
mas politicas que juridicas, pero que el Tribunal -con independencia de que sea o no el
mas indicado para hacerlo, cuestion que no corresponde analizar ahora- debera valorar en
cada caso.

Claro esta, por otra parte, que la utilizacion de ese tipo de reglas teleoldgicas y
axiologicas no puede conducir a un resultado susceptible de ser fijado de una forma
exacta, por lo que cabria la posibilidad de que distintos Tribunales, y aun distintas
Secciones dentro de un mismo Tribunal, valoraran de forma distinta una misma conducta
de las que nos ocupan, realizada por un mismo sujeto responsable de varios delitos cuyas
penas respectivas hubiera que atenuar. Lo cierto es que no ha ocurrido asi en algun caso
de este tipo que se la ha planteado a la Audiencia Nacional®”, pero aunque asi fuera, si
ese distinto modo de proceder apareciere argumentado racionalmente y estuviere basado
en criterios susceptibles de ser generalizados y que guardasen una armoniosa relacion con
la finalidad del precepto, aquella decision tendria un respaldo logico suficiente para
estimar que la discrecionalidad judicial no degeneré en arbitrariedad injusta.

A la vista de las consideraciones que hasta aqui se han hecho pareceria 1dgico
concluir admitiendo la posibilidad de que la decision adoptada por el Tribunal entorno a
la rebaja de la pena en uno o dos grados fuera susceptible de revision casacional.

Expresamente en contra de esa posibilidad, y aunque sin argumento alguno en
que fundar su afirmacioén, se ha manifestado VAZQUEZ IRUZUBIETA®®. Nada por
otra parte, ha dicho al respecto el resto de la doctrina.

GONZALEZ CUSSAC, Teoria general de lasl circunstancias modificativas de la responsabilidad
criminal,, Valencia, 1988, p.227; GALLEGO DIAZ, El sistema espafiol de determinacion legal de la
pena, Madrid, 1985, p.402; cit. por GONZALEZ CUSSAC, ibidem.

®b  Concretamente, las cuatro Sentencias dictadas contra un mismo individuo en las que por distintas

Secciones de la Audiencia Nacional se aplico el art.57 bis b), la atenuacion consistié siempre en la

~ rebaja de la pena en un grado y la imposicién de ésta en el grado minimo. Vid.S.32/1992, 12 Junio,

Seccion 2%, $.28/1992, 9 Julio, Seccién 3%, S.33/1992, 10 Octubre, Seccion 3* y S.10/1993, 25
Febrero, Seccion 2°,

62 Doctrina..., op.cit. p.277.
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La cuestion, desde luego, dista mucho de ser clara, pues asi como no hay duda de
que cabria la casacion por infraccion de ley en el caso de que el Tribunal no procediere a
la imperativa rebaja de la pena en un grado, no es seguro que pudiera alegarse idéntica
infraccion en el caso de que el Tribunal decidiera, en abierta oposicion al fundamento del
art.57 bis b), no rebajar la pena en dos grados en un caso de colaboracion de singular
relevancia, o que lo hiciera en otro en que la conducta del sujeto careciere de esa
importante significacion.

La posibilidad de control casacional tropieza no sélo con una larga tradicién
jurisprudencial partidaria -como es sabido- de entender que esta materia queda reservada
al arbitrio privativo y personal del juzgador de instancia, a quien ademas es frecuente que
se le exima de la obligacion de motivar su decision, sino que aquella posibilidad tropieza
ademas con el obstaculo, mas relevante, que representa el hecho de que la casacion por
infraccion de ley requiera que se hubiere infringido un precepto penal de caracter
sustantivo u otra norma juridica del mismo caracter que deba ser observada en la
aplicacion de la ley penal (art.849.1° L.Crim.).

En este .sentido, no seria de extrafiar que, teniendo en cuenta la ya apuntada
orientacion jurisprudencial, se alegase que, dado que nuestro precepto no establece
explicitamente el criterio en base al cual proceder a la rebaja en uno o dos grados, hay
mayor motivo para sustraer esa decision a la posibilidad de revision casacional®. Y
ciertamente, el art.57 bis b) no establece un criterio expreso, a diferencia, v.g. de las
reglas contenidas en el art.61 C.P., en cuya existencia funda habitualmente la doctrina la
posibilidad de recurso cuando se hubieren utilizado criterios distintos de los expresados
por la ley®?.

Entiendo, sin embargo, que una argumentacion de aquel tipo debe estimarse,
cuando menos, de dudosa solidez, pues la ausencia de un tal criterio expreso no autoriza
a desconocer que la norma contiene el juicio o criterio implicito de que la mayor o menor
atenuacion debe ir ligada a la entidad del comportamiento desplegado, por lo que pudiera
defenderse que la vulneracion de la finalidad y fundamento de la norma supone la

4% Ese ha sido, por ejemplo, el argumento que, a mayor abundamiento, se ha alegado para negar la
revision de la facultad concedida por el art.65 C.P. (S.T.S. 4 Marzo 1989, R.A.2485)

©9  Vid. entre otros muchos, BOIX REIG, "Reglas de determinacion de la pena”, Comentarios a la
Legislacién penal, dirigidos por COBO DEL ROSAL y coordinados por BAJO FERNANDEZ, T.V.
Vol.1°, Madrid, 1985, p.439; CORDOBA RODA, Comentarios..., op.cit., p.274; GARCIA ARAN,
Los criterios..., op.cit., p.242; SILVA SANCHEZ, "La revision...", op.cit., p.140 y 141.
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vulneracion del criterio en ella implicito y la consiguiente infraccion de Ley que autoriza
a interponer el recurso de casacion (art.849 1° L.Crim.).

Asimismo, tampoco cabe desconocer los /limites constitucionales que a la
arbitrariedad impone la obligacion de motivar las sentencias (art.24.1 y art.120.3 C.E.)
con el fin -como sefiala la S.T.C. 2/1986, 8 Octubre®- de "comprobar que la solucion
dada al caso es consecuencia de una exégesis racional del Ordenamiento y no fruto de la
arbitrariedad"®®. Es por ello, que, aun cuando pudiera decirse que tanto el art.741.2
L.Crim., como el art.973 de la misma Ley, resultan insuficientes al respecto,”” lo cierto
es que hoy no puede seguir manteniéndose -como con altisonante expresion se dice en
alguna sentencia®- que el Tribunal puede reservarse "in pectore" las razones que le han
inducido a fijar la pena. Partiendo de ahi, habria que reflexionar sobre la posibilidad de
que la falta de motivacion en relacion con la cuestién que nos ocupa, o una motivacion
materialmente insuficiente pudiera fundamentar un recurso de casacion por infraccion de
esa obligacion constitucionalmente impuesta, cuyo alcance no se limita al cumplimiento
de un simple deber formal, sino que implica también exigencias de contenido desde el
momento en que nuestra Constitucion garantiza la interdiccion de la arbitrariedad
(art.9.3)).

Lo mismo podria decirse, por otra parte, de aquellos supuestos en que el ejercicio
de la facultad discrecional hubiere vulnerado el principio constitucional de igualdad en la
aplicacion de la ley (art.14 C.E)). En ambos casos, como es sabido, bastaria para
fundamentar el recurso con alegar la infraccion del precepto constitucional (art.5.4
LOPJ).

Hechas esas consideraciones, se pone aqui fin a lo que ha pretendido ser, no tanto
un analisis completo de la cuestion, sino, mas bien, una invitacion a la reflexion, dirigida
fundamentalmente a aquella jurisprudencia que es proclive a servirse de expresiones
como "puro y exclusivo arbitrio" (S.T.S.17 Junio 1992, R.A.5403) o "discrecionalidad

65) Cit. por SILVA, "La revision...", op.cit., p.141, nota 29.

68 En el mismo sentido, S.S.T.S. 31 Enero 1992 (R.A.614), 2 Febrero 1989 (R.A.1665), 20 Junio
1989 (R.A.5181); vid.también COBO/VIVES, Derecho penal. Parte General, 3* ed., Valencia, 1990.
p.730, nota 31; SILVA, "La revisién...", op.cit., p.142 y ss.

67 Fundamentalmente, porque, por una parte, sélo obligan a consignar si se han tenido en cuenta los
criterios legales, pero no a razonar acerca del como han sido utilizados, y, de otra, porque nada se
dice en relacion con los casos en que la ley no sefiala expresamente un criterio o criterios. Vid. sobre
el alcance del art.741, BELTRAN BALLESTER, "El arbitrio...", op.cit., p.77 y ss.

68  §.8.T.S. 13 Octubre 1989 (R.A.7681); 20 Noviembre 1989 (R.A.8676).
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absoluta" (S.T.S.4 Abril 1988, R.A.2702); una jurisprudencia que, curiosamente, en
alguna ocasion® si que se ha servido de criterios como los aqui propuestos para estimar
el recurso de casacion interpuesto por el Ministerio Fiscal contra la decisién del juez de
instancia de rebajar en dos grados la pena en virtud de la facultad que le concede el art.65
C.P.; precisamente en este caso, en el que se impugnéd la atenuacion por estimarla
excesiva, si que entendio el Tribunal Supremo que el recurso debia prosperar porque no
habia "verdadera valoracion de las condiciones subjetivas de los autores ni de los hechos
realizados" (F.J° 1°) y que, en fin, procedia la estimacion del recurso porque "la sentencia
impuganada no ha motivado correcta y congruentemente la extension fijada a la pena y
proporcionalidad al caso" (F.J° 2°). A partir de ahi, quedaria sélo dar el paso definitivo
hacia la coherencia y aplicar asimismo tan equilibrados criterios a a quellos otros casos
en los que se trata de valorar, precisamente, la decision opuesta.

I1.3.2.- En relacion con las restantes, operaciones de determinacion de la
pena. Especial referencia a la compensacion de circunstancias.

Corresponde, ahora, analizar el alcance de aquellas facultades discrecionales en
relacion con la decision dirigida a determinar el grado -minimo, medio 0 maximo- en que
se impondra la pena finalmente escogida, asi como la extension de ésta dentro del grado
elegido.

1.- La cuestion es un tanto problematica por cuanto, a diferencia de lo establecido
en el art.66 CP., no se dice expresamente que los Tribunales puedan imponer el
grado-extension que estimaren conveniente, lo que podria llevar a afirmar -como asi se
ha hecho®” que el Tribunal, una vez que ha decidido sobre la rebaja de la pena en uno o
dos grados, debe sujetarse a las reglas del art.61 para concretar el grado de la misma y la
cantidad, dentro de éste, que corresponde imponer (primera posibilidad).

No obstante, el criterio en que se funda esa solucion no es todo lo firme que
pudiera parecer, pues no hay que olvidar que precisamente en relacion con el art.66 C.P.
también se ha mantenido que el Tribunal queda sujeto a las reglas del art.61 CP.“) vy

% §T.8.31 Enero 1992, R.A.614.

©@  MANZANARES SAMANIEGO/ALBACAR LOPEZ, Cédigo Penal. Comentarios v
Jurisprudencia, 2* ed., Granada, 1990, p.357; MORILLAS CUEVAS, Teoria..., op.cit., p.99.

®h  En este sentido, se ha manifestado una reiterada jurisprudencia, asi como un sector de la doctrina;
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ello pese a que parezca claro que la voluntad legislativa es la de desvincularlo de
aquellas®®.

En la misma linea podria también alegarse en contra de aquel argumento que el
hecho de que el legislador desvincule expresamente en determinados casos al juzgador de
las reglas contenidas en el art.61, no implica necesariamente que cuando nada diga deba
entenderse que si queda sujeto a aquellas reglas. De hecho, no son pocos los autores que
mantienen que el juez en la determinacion del grado de la pena correspondiente al mayor
de dieciseis afios y menor de dieciocho no queda vinculado a las reglas del art.61, y ello
pese al silencio que al respecto mantiene el art.65 C.P. pues -se dice- no tendria sentido
limitar el arbitrio en lo menos la determinacion del grado-extension mientras que se
concede en lo mas, esto es, en la eleccion de la clase de pena®. Pues bien, si se decidiera
utilizar este otro criterio en el art.57 bis b), resultaria la conclusion contraria a la
enunciada en primer lugar, y en virtud de ella no quedaria el Tribunal sujeto a las reglas
del art.61 C.P. (segunda posibilidad).

Quedaria, no obstante, todavia por analizar una tercera via que se abre paso entre
algunas recientes resoluciones del Tribunal Supremo, segin la cual en los casos en que el
Cddigo autoriza al juez a atenuar la pena en uno o dos grados, aquél debe sujetarse a las
reglas del art.61 C.P. si decide rebajar solo un grado, mientras que queda desvinculado

de las mismas cuando la atenuacion lo es en dos grados®.

y ello aun manteniendo que la ultima referencia que en el art.66 se hace al "grado" debe entenderse

hecha al grado-extension y no al grado de la escala; Vid. LOPEZ BARJA DE QUIROGA., Teoria de

la pena, Madrid, 1991, p.156.
©»  Nos sumamos, pues, a la opinién de quienes entienden que la Gltima referencia que el precepto
hace al "grado", lo es al grado-extensién y que lo que con ello se pretende es desvincular al Tribunal
de las reglas del art.61 en cuanto a la determinacion del grado -minimo, medio o méaximo- de la pena
clegida. Asi, GONZALEZ CUSSAC, Teoria..., op.cit., p.228; GIMBERNAT, "Tres problemas de
reglas de aplicacion de penas (dos de ellas referidas a la de reclusion mayor a muerte)", en Escritos en
homenaje al profesor Prieto-Castro, I, Madrid, 1979, p.482 y ss, cit. por LOPEZ BARJA, op. y loc.
cit., en nota anterior, MUNOZ CONDE/GARCIA ARAN, Derecho penal. Parte General, Valencia,
1993, p.469.

@ Asi, entre otros, GONZALEZ CUSSAC, Teora.., op.cit, p.227; GALLEGO DIAZ. "El
sistema...", op.cit., p.402.

) Asi, S.S.T.S. 13 Febrero 1991 (R.A.1021); 27 Febrero 1991 (R.A.1556); 31 Enero 1992
(R.A.614); 8 Abril 1992 (R.A.3125) o 8 Junio 1992 (R.A. 5292). Se alega como argumento el que, de
sujetarse a las reglas del art.61 cuando se ha decidido la rebaja en dos grados, ello conduciria a
excluir algin grado-extension de la pena; y, en efecto, asi ocurre: v.g., pena base: reclusion menor; el
delito estd consumado y su autor tiene diecisiete afios, sin que concurran otras circunstancias; pues
bien, si en este caso se decidiera la rebaja de la pena en un grado, la pena a imponer seria la de prision
mayor en sus grados minimo o medio (ex.art.61.4), si, por el contrario, la rebaja lo fuera en dos, la
pena resultante seria la de prisién menor, que -de exigirse la sujecion a lo dispuesto en el art.61
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Personalmente, estimo que decidir en nuestro caso en alguno de los indicados
sentidos no es cuestion sencilla, pues, ya vimos, que el argumento literal no es definitivo,
y, por otra parte tampoco se cuenta -a diferencia, por ejemplo, de lo que sucede con el
art.65 C.P.®- con suficientes argumentos de indole histérica en base a los cuales orientar
la interpretacion. Pudiera, no obstante, extraerse algun indicio de la redaccién que en su
dia recibio el art.174 bis c) C.P. segun el cual al sujeto "se le rebajara en dos grados la
pena que le correspondiera por su participacion en dichos delitos", de lo que pudiera
deducirse que la atenuacion especifica no alteraba el resto de reglas previstas para la
determinacion de la pena.

Ese es, por otra parte, el criterio que algunos defienden en relacion con el art.57
bis b)*® y, también, el que parece seguir la Audiencia Nacional cuando expresamente
aplica el art.57 bis b)®”.

Pues bien, quizd la solucion por cuya virtud el art.57 bis b) no alteraria el
régimen general en caso de concurrir otras circunstancias, sea, de entre las propuestas, la
que mejor se ajusta a la naturaleza extraordinaria que este precepto tiene. Con ello
vendria a resaltarse que el resto de circunstancias que, en su caso concurrieren no deben
incidir en la decision previa sobre la rebaja de la pena en uno o dos grados, sino sélo
posteriormente, a la hora de determinar el grado de la pena. Se conseguiria con ello dar a
la atenuacion especifica un cardacter plenamente autonomo del que hasta cierto punto,
careceria si de defendiera la propuesta de que el art.61 C.P. quedase al margen, pues en
tal caso resulta obvio que el juez tomaria en consideracion las demds circunstancias

42.C.P.- debiera imponerse en ¢l grado minimo o medio, quedando, pues, excluida la posibilidad de
imponer el grado-extension que queda justo en medio de las dos posibilidades sefialadas, esto es.
prisién menor en su grado maximo.
®  Como es sabido, en la redaccion que este precepto recibié en los Codigos de 1848, 1850 y 1870 se
disponia expresamente quela pena "se aplicara siempre en el grado que corresponda”, lo que se aduce
por algunos como argumento para exigir la sujecion del juez en este punto a las reglas del art.61 C.P.;
vid. CORDOBA RODA, Comentarios...op.cit., p.293.

©®  Asi, CONDE-PUMPIDO FERRERIRO, Cédigo..., op.cit, p.185; MORILLAS CUEVAS,

Teoria..., op.ci., p.99; MANZANARES SAMANIEGO/ALBACAR LOPEZ, Cédigo..., op.cit., p.356.
@n Digo "parece" porque, desgraciadamente en los casos en que se ha aplicado el art.57 bis b) no
concurrian -segin se afirma en el fallo de las respectivas sentencias- circunstancias atenuantes o
agravantes, cuya presencia hubiera permitido descubrir con méds claridad el criterio seguido por la
Audiencia Nacional. Ello no obstante, en los casos estudiados, la Audiencia recurre, aunque
implicitamente, a la regla 4* del art.61 C.P., ¢ incluso en alguna sentencia se dice expresamente que
las penas se determinaran "conforme a las reglas del art.61 y, sobre todo, en el presente caso, segiin
lo dispuesto en el referido art.57 bis b) (S.10/1993, 25 Febrero, Seccién 2%, F.J°.5%, Vid también,
S.33/1992, 10 Octubre, Seccién 32 (F.J°.3°).
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concurrentes en el momento mismo de decidir sobre la rebaja de la clase de pena, con lo
que se correria el riesgo de que los criterios que orientan la determinacion de la pena en
el art.6]1 vinieran a sobreponerse al criterio prioritariamente utilitatio que inspira el
precepto que se comenta.

De este otro modo es como si se dijera al juez: tome usted en cuenta
prioritariamente el grado de colaboracion para rebajar en uno o dos grados la pena, y
atienda a las demas circunstancias para determinar concretamente la pena cual si se
tratara de un supuesto ordinario.

En cualquier caso, no se desestima aqui la viabilidad de otras interpretaciones,
auspiciadas por una parquedad legislativa que seria conveniente remediar.

2.- De igual modo, seria aconsejable que el legislador se refiriese expresdmente a
la imposibilidad de que nuestra atenuante pueda verse compensada por cualesquiera otras
circunstancias agravantes que pudieran concurrir. Estimo que, pese al silencio legal , es
esta una conclusion que debe mantenerse aun cuando se defienda la tesis de que en la
determinacion del grado-extension debe sujetarse el Tribunal a las reglas del art.61 C.P.

Solo asi se garantiza la autonomia del art.57 bis b), evitando el riesgo de que la
finalidad legislativa pueda verse truncada.

Tal solucion, por otra parte, se inscribe en linea tradicionalmente mantenida por
la doctrina y la jurisprudencia®
circunstancias que conllevan un cambio en la clase de pena con otras que se limitan a
determinar el grado; y asi lo estima la mayoria, con independencia de cual sea la posicion

defendida en torno a la sujecion o no a las reglas del art.61 C.P. para determinar el

, de que no cabe en modo alguno compensar

grado-extension cuando concurre una de aquellas circunstancias dotadas de especial
virtualidad.

Ese fue, asimismo, el criterio que expresamente consigno el legislador italiano en
el art.2.3 de la Ley de 18 Febrero 1987”) y el que mayoritariamente se sostuvo por la

©®  Vid. ALONSO ALAMO, "La compensaciéon de circunstancias generales y especiales ante la
Reforma del Derecho penal”, C.P.C,, n° 19, 1983, p.5y ss.; GONZALEZ CUSSAC, Teorda..., op.cit.,
p.219 y 223; CORDOBA RODA, Comentarios..., op.cit, p.271 y 272; CONDE-PUMPIDO
FERREIRO, Cédigo..., op.cit, p.194; MANZANARES SAMANIEGO/ALBACAR LOPEZ,
Cédigo..., op.cit., p.363. Asimismo, S.S.T.S. 20 Diciembre 1974 (R.A.5255); 17 Marzo 1980
(R.A.1147).

®  Vid.supra, Capitulo II. El mismo criterio se siguié en el art.1 D.L.15 Diciembre 1979, si bien en
relacién con la agravacion por razon de terrorismo,
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doctrina”®. Esto no obstante, también hubo quien”™, ante el silencio que al respecto
mantenia la Ley de 29 Mayo 1982, defendid la sujecion al régimen general de
compensacion. Concretamente -decia MADDALENA- el hecho, por una parte, de que el
legislador no haya excluido expresamente esa posibilidad a diferencia de lo que hace en
otros preceptos de similar factura contenidos en el Codigo, pudiera llevar a pensar que su
voluntad es que se sujeten al régimen ordinario”™. Por otra parte, segiin este autor, a la
misma conclusion conducia el hecho de que el legislador hubiera previsto expresamente
que no se tenga en cuenta la agravante especifica, pues ello podria indicar que esta es la
Ginica circunstancia agravante que queda fuera del juicio de compensacion.

Personalmente, entiendo que en la interpretacion que MADDALENA hizo en su
momento de los arts.2 y 3 Ley 29 Mayo 1982 se abusa del criterio literal y se desatiende
el criterio teleologico de interpretacion, el cual desaconseja que los efectos de las
circunstancias que analizamos se vean neutralizados por circunstancias ordinarias. Tal
cosa sOlo tendria cierto sentido en relacion con la agravante especifica, pues ambas
participan de un fundamento politico-criminal parcialmente coincidente, lo que podria
llevar a alguno a pensar que pueden compensarse entre si, ahi es donde debe verse la
razén de que el legislador se refiera expresamente a ella. No hay, por tanto, que ver en
ello el deseo legislativo de que las demas circunstancias que concurrieran se sujeten al
régimen general.

Por otra parte, tampoco puede decirse que este tipo de consideraciones le fueran
ajenas a MADDALENA. De hecho, tal autor mantenia finalmente la insolita tesis de que
las circunstancias especificas se sujetaban al régimen general de compensacion pero sélo
en la medida en que ello no supusiese hacerles perder su sentido, de modo que si, en
virtud de la compensacion, la pena resuitante superaba ciertos limites, que segun los
arts.2 y 3 no podia superar, debia ser llevada automaticamente dentro de esos limites™,

0 Asi, CASELLI/PERDUCA, "Commento, legge 29/5/1982 n.304. Misure per la difesa
dell'ordinamento costituzionale", La legislazione penale, 1982, p.557, DE MAGLIE, "Il fenomeno
della dissociazione come circostanza attenuante e como causa di esclusione della punibilita", Archivo
penale, 1983, p.145; FLORA "Commento...", op.cit., p.602,
CASELLI/LAUDI/MILETTO/PERDUCA, La__ dissociazione..., op.cit, p.70; vid.también
PROSDOCIMI, Profili penali del postfatto, Milano, 1982, p.293.

) MADDALENA, Le circostanze attenuanti per i terroristi "pentiti”, Milano, 1984, p.84 v ss,

U Op.it., p.84 y 85.
™ Op.cit., p.85 y 86.

™ Op.cit., p.101 y ss.
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A mi juicio, pues, la cosa no ofrece dudas; ello no obstante, seria preferible que la
prohibicion de compensacion se estableciere expresamente por la ley.

H.4.- La posibilidad de acumular sucesivas reducciones de pena.

En el presente epigrafe se analizard, en primer lugar, si la aplicacion de la
atenuante especifica permite apreciar cualquier otra atenuante que implique una rebaja de
la clase de pena, o si ,por el contrario, como se afirmaba en alguna sentencia italiana”,
no cabe tal cosa. En segundo lugar, se tratara de decidir si la realizacién por un sujeto de
distintas conductas, susceptibles de integrar cada una de ellas alguna de las hipotesis de
atenuacion, impone o no la obligacion de degradar las penas tantas veces cuantas sean las
conductas realizadas.

1.- La primera de las cuestiones planteadas debe resolverse, a mi juicio, en
sentido afirmativo siempre que la razon que fundamente la atenuacién sea distinta en
cada caso. La clave para decidir en tal sentido nos la da el principio -aceptado por la
doctrina y la jurisprudencia- segun el cual un objeto de valoracion tan sdlo puede ser
valorado una vez, esto es, solo puede fundamentar una circunstancia. Partiendo de ahi- y
entendiendo con COBO y VIVES" que tal objeto de valoracién incluye no solo los
hechos en sentido estricto, sino también los moviles, efectos caracteristicas, etc., de orden
psicolégico y subjetivo que pueden estar a la base de una circunstancia asi como el punto
de vista (fundamento) desde el que el Derecho contempla esos datos de la realidad- no
hay nada que impida, antes al contrario acumular a la atenuacion prevista en el art.57 bis
b) las que pudieran corresponder por concurrir una eximente incompleta o la atenuante
de menor edad, pues resulta claro que estan previstas para distintos supuestos y
responden en cada caso a diferentes razones’”.

™ Assise Venezia, 25 Junio 1982, cit. por MADDALENA, Le circostanze..., op.cit.. p.88. nota 73.

U9 Derecho penal..., op.cit., p.680; vid. en el mismo sentido, GONZALEZ CUSSAC, Teora...,
op.cit., p.221 y 222.

@ Con caracter general, en el mismo sentido del texto se expresan la doctrina y jurisprudencia
mayoritarias. Vid., entre otros COBO/VIVES, ibidem; CORDOBA RODA, Comentarios..., op.cit..
p.292; GONZALEZ CUSSAC, ibidem; MUNOZ CONDE/GARCIA ARAN, Derecho penal..., op.cit..
p.470 y 471; LOPEZ BARJA DE QUIROGA, Teoria..., op.cit., p.156; MANZANARES/ALBACAR
Cddigo...., op.cit.* p.365, 375 v 381, Asi lo estimd tambxen la Audiencia Nacional en la S.34/1990, 8
Mayo, Seccién 3%, en la cual se aprecio la correspondiente rebaja por la menor edad acumulada a la
que se aplicé debido al abandono por el culpable de su vinculacion criminal. (No obstante, el precepto
aplicado no fue el art.57 bis b), sino que se aprecié como muy cualificada una atenuante analogica al
arrepentimiento espontaneo)
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Por idénticos motivos hay que regar con la doctrina mayoritaria™ -y pese a lo
que parece ser la opinion en contra de algin autor™- que sea posible acumular la
atenuacion prevista en el art.57 bis b) con la que procederia de aplicar el art.9.9°CP.,
que -como ya se sabe- ha sido utilizado por la Audiencia Nacional para construir una
atenuante analogica -apreciada como muy cualificada en la sentencia- aplicable a quienes
hubieren realizado comportamientos idénticos o similares a los que se recogen en el

art.57 bis b).

En este caso -como en otros muchos de andloga factura®- la cuestion debe
resolverse acudiendo al principio de especialidad, que, en nuestro caso, conduce a
desplazar el art.9.9* en favor del art.57 bis b). Asi es, aun cuando pueda decirse -como en
su momento ya vimos®"- que el fundamento de ambos preceptos difiere en cuanto a la
intensidad que en cada uno de ellos se otorga al criterio utilitario, el cual prevalece en el
caso del art.57 bis b) frente a las razones de indole preventivo-general y especial que
indican que en estos casos se produce una relajacion de la necesidad de pena. Por el
contrario, podria decirse que en el caso del art.9.9* ambos tipos de razones -las utilitarias
y las basadas en una disminucion de la necesidad de pena- se situan a un mismo nivel.
Pero ello no altera, a mi modo de ver, la decision apuntada, pues bien pudiera sostenerse
que lo que hace el art.57 bis b) es llevar a sus ultimas consecuencias el fundamento
politico criminal que inspira el art.9.9*.C.P.

No obstante, VERCHER sostiene que "en aquellos supuestos en que el terrorista
sufre una verdadera contriccion, un verdadero proceso de arrepentimiento, si que seria
aplicable la circunstancia de arrepentimiento espontineo del articulo 9.9 del Codigo
Penal"®® y que "en consecuencia, el terrorista arrepentido, en base a su arrepentimiento,

™ Asi CALDERON SUSIN, Arrepentimiento espontineo (Estudio del articulo 9-9* del Cédigo
Penal), Madrid, 1990, p.294 y 295. En el mismo sentido -en relacidn con el art.62.6° Codice Penale-
se expresaron en [talia, CHELAZZI, La dissociazione dal terrorismo, Milano, 1981, p.48 y 49:
FLORA, Il ravvedimento del concorrente, Padova, 1984, p.91. PADOVANI, "Commento, Legge
6/2/1980", La legislazione penale, 1981, p.58 y 59.

09 YERCHER NOGUERA, Antiterrorismo..., op.cit., p.368.

@0 Por ejemplo, la relacion que media entre el art.9.9* C.P. y el art.226 C.P. o el art.396.2 C.P.; vid al
respecto, CALDERON SUSIN, "El nuevo articulo 226" en Comentarios a la legislacion penal.
dirigidos por COBO DEL ROSAL y coordinados por BAJO FERNANDEZ, Tomo X, Madrid, 1989,
p.539; S.T.S. 6 Abril 1989 (R.A. 3025).

@) Vid.supra Capitulo IV, IV.2..

®2  Antiterrorismo..., op.cit., p.368.
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puede obtener una ventaja adicional en forma de la circunstancia atenuante de
arrepentimiento espontaneo..."™. Mantener tal cosa supone, sin embargo, retomar una
concepcion ya trasnochada de la atenuante 9° del art.9 C.P., para cuya aplicacion -como
en otro lugar ya se dijo®”- hasta la jurisprudencia ha dejado de exigir cualquier tipo de
arrepentimiento moral, coincidiendo pues, con la tendencia doctrinal a objetivar la citada
atenuante.

2.- Por lo que atafie a la segunda de las cuestiones planteadas, estimo que la
realizacion de varias conductas subsumibles todas ellas en alguna de las hipotesis de
atenuacion contenidas en el art.57 bis b), incluso en distintas letras de éste, no permite
que la pena resulte degradada un niimero de veces igual al nimero de comportamientos
desplegados por el sujeto.

A mi juicio, el que un mismo sujeto realice dos o mas de las conductas que,
alternativamente, permiten conceder la atenuacion es una razén poderosa para aplicar a
ese individuo la atenuaciéon méxima que la ley autoriza a conceder, pero no para
fundamentar sucesivas rebajas, pues ello supondria la doble valoracién de una misma
realidad.

Asi es si se parte -tal y como, segiin se dijo, hacen COBO y VIVES®"- de que
cuando se afirma que un mismo hecho sélo puede fundamentar una circunstancia, se
concibe el término "hecho" de forma mas amplia y omnicomprensiva como "objeto de la

s®- no comprende s6lo los

valoracion", concepto que -como unas lineas atras ya vimo
hechos en sentido estricto, sino también los moviles, caracteristicas y demas datos
objetivos y subjetivos que constituyen la génesis de una circunstancia, asi como el punto

de vista (fundamento) desde el que del Derecho contempla esos datos de la realidad.

Utilizando ese criterio, resultaria forzado decir que cada una de aquellas
conductas pueden constituir el sustrato de diversas causas de atenuacion, por cuanto,
aunque los hechos en sentido estricto sean distintos, no lo son los restantes elementos
que, segun decia, integran el hecho entendido como "objeto de la valoracion"; asimismo,
tampoco es distinto el fundamento de la atenuacion.

@& Ibidem (cursiva nuestra).
®)  Vid.supra Capitulo VI, nota 46.
®5  Derecho Penal..., op.cit., p.680.

@9  Vid,supra en este Capitulo, nota 76.
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Todavia, no obstante, podria plantearse el lector si lo aqui dicho se contradice con
la afirmacion- hecha en reiteradas ocasiones- de que es posible compatibilizar la
exencion de pena prevista en el art.3 C.P. y la atenuacion que nuestra norma contempla.
Sin embargo, no es asi. La exclusion de la pena que pudiera corresponderle al sujeto por
su participacion en el delito, tiene su razon de ser en el hecho del llamado
arrepentimiento activo o del desistimiento del sujeto en cuestion y es independiente del
dato de que su autor fuera un individuo relacionado con las actividades a que se refiere el
art.57 bis b); por el contrario, esa circunstancia personal, asi como el hecho de que
aquella conducta reparadora deba estar indefectiblemente ligada al abandono de la
vinculacion criminal, permiten construir, a la luz del art.57 bis b), un sustrato nuevo, que,
como tal, es susceptible de integrar un objeto de valoracion distinto, que permite aplicar
la atenuacion contenida en el art.57 bis b) al resto de delitos de la clase referida en ese
precepto que se imputaren al sujeto.

ILS.- Algunas consideraciones en torno a la ausencia de algin mecanismo de
revocacion.

Para poner fin al estudio de la causa de atenuacion, parece conveniente poner de
manifiesto -aunque s6lo sea eso- la ausencia de algun mecanismo cuyo objeto sea -cual
sucede en la causa de remision- revocar los beneficios concedidos.

Tal imprevision, -cuya razon de ser no se alcanza a comprender- deberia ser
subsanada, pues -utilizando la misma optica de la norma- carece de sentido que resulte
indiferente el que el sujeto vuelva a cometer con posterioridad al abandono, alguno de los
delitos referidos en el art.57 bis a), o que se demuestre la falsedad de las declaraciones
que el sujeto hizo y que le valieron la atenuacion de la pena. Para ambos casos debiera
haberse previsto la revocacion de los beneficios, aun cuando la sentencia en que se
hubieren reconocido hubiere devenido firme.

Cierto es que ello no dejaria de suponer un auténtico giro copernicano respecto a
nuestra actual concepcion del proceso de revision. Sin embargo, conviene no rasgarse las
vestiduras y tener presente que una novedad de este tipo se inserta sin estridencias en la
logica de excepcionalidad que inspira todo el art. 57 bis b). Es mas, pudiera alegarse que
tal cosa ni siquiera resulta tan excepcional si se tiene presente que en otros ordenamientos
la revision puede operar en contra del reo; asi sucede, por ejemplo, en el Derecho
aleman, donde se preve la Wiederaufnahme en aquel sentido (§ 362 StPO), y, por su
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parte, el legislador italian, tanto en la ley de 1982 (art.10), como en la ley de 1987 (art.5)
establecio la posibilidad de una revision como la sefialada®”.

Mas problematico puede resultar, sin embargo, determinar cual pudiera ser el
cauce procesal para proceder a la revocacion de los beneficios. Si la causa de dicha
revocacion lo fuera la comision de uno de los ya mencionados delitos, la cuestion seria,
en cierto modo, mas simple pues- una vez recaida sentencia firme al respecto- podria
seguirse, por ejemplo, el tramite establecido para la revocacion de la remision ordinaria.
En tal caso, debiera respetarse la individualizacion de la pena que en su momento se hizo,
descontando de aquella, exclusivamente, la atenuacion en uno o dos grados cuya razon de
ser estuviera en la aplicacion del art.57 bis b) (v.g., si una pena de prision mayor se
hubiere degradado a prision menor por aplicacion del precepto en cuestion, y, a su vez
ésta hubiere sido impuesta en el grado medio por concurrir una circunstancia agravante,
la revocacion afectaria solo a lo primero, pero no cabria la posibilidad de alterar la
valoracion que, en su momento, se hizo de la circunstancia de agravacion, e imponer la
pena de prision menor en grado maximo en virtud de lo dispuesto en el art.61.2* C.P.).
Solo de este modo se garantizaria el que un hecho posterior no alterase la responsabilidad
criminal por un hecho anterior, cosa que, sustancialmente, no puede decirse que suceda si
se opera del modo sefialado.

La complejidad aumentaria si la causa de revocacion lo fuere la falsedad o
reticencia de las declaraciones, porque lo primero que debiera dilucidarse es el concepto
de falsedad que se maneja, de modo que incluso pudiera ser insuficiente una sentencia en
la que constase la falsedad objetiva de las declaraciones citadas. De todos modos, es esta
una cuestion en la que aqui no se va a entrar; pero, en ultima instancia podria servir la
formula normalmente usada por el legislador italiano, segiin la cual se efectia una
remision a lo dispuesto en el Codigo procesal para el proceso de revision "in quanto
applicabili", formula cuya ambigtiedad, no obstante, no se me oculta.

En cualquier caso, lo que, sin duda, no conecta con la logica del art.57 bis b) es
que el sujeto pueda seguir beneficidndose de una atenuacion, cuya concesion -ante
circunstancias como las apuntadas- bien puede decirse que, desde el momento mismo en
que se produjo, carecia de todo sentido.

Lo que si cabe, no obstante, es la revocacion de la libertad condicional que se
hubiere concedido con sujecion al régimen privilegiado del art.98 bis b)®, cuando el

@0 Fltexto de ambos preceptos puede consultarse en el Capitulo II, 111.2.2 y [I1.2.3., respectivamente.
Vid. al respecto, CHIAVARIO, "Commento Legge 29/5/1982, n.304", La legislazione penale, 1982,
p.594 y ss; CASELLI/LAUDI/MILETTO/PERDUCA, La dissociazione..., op.cit., p.91 y ss.
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sujeto delinquiera de nuevo. Ello, sin embargo, es producto de la aplicacion del régimen
ordinario (art.99 C.P.), y no de una prevision especifica al respecto; de ahi que deba
estimarse que puede conservar tal beneficio aquél cuyas declaraciones se hubieren
evidenciado falsas con posterioridad a su concesion, pues nada se dice en torno a una
cuestion asi en los preceptos que rigen la libertad condicional ordinaria. Seria, pues,
conveniente que nuestro legislador -tal y como hizo el italiano™- dijera también algo al
respecto.

II1.- LA CAUSA DE REMISION TOTAL DE LA PENA.

I.1.- Introduccion. Los efectos de la causa de remision.

Como es sabido, el art.57 bis b) establece que en los supuestos de colaboracion de
particular trascendencia, el Tribunal podra acordar la remision total de la pena.

Con ello, el art.57 bis b) se ha venido a situar en una posicion intermedia entre lo
que establecia la ley italiana de 29 Mayo 1982 y lo que fue el procedimiento
habitualmente seguido en la aplicacion de la también italiana ley de 18 Febrero 1987. En
la primera de las citadas leyes se establecian -ademas de causas de atenuacion- las alli
denominadas ‘"cause di non punibilita", cuya concesion -una vez admitida la
concurrencia de su presupuesto- era obligatoria; en la Ley de 1987, por el contrario, no se
preveia ninguna causa de exclusion de la pena, de manera que cuando el Tribunal
estimaba que tal exclusion era lo procedente, se veia obligado a solicitar el indulto total
de la pena ya atenuada, de acuerdo con lo dispuesto en el Decreto de 18 Diciembre 1986,
n® 865.

Nuestro legislador, por el contrario, no ha hecho ni una cosa ni otra. Ni obliga en
todo caso a su concesion, ni concede al Ejecutivo la ultima palabra, sino que deja al
Tribunal ante la disyuntiva -nada facil- de tener que decidir en un sentido o en otro.

Por el momento, me voy a limitar a sefialar los efectos que conlleva la concesion
de la remision, para -en un epigrafe sucesivo- pasar a analizar cuestiones mds
problematicas.

®)  Vid. infra en este mismo Capitulo, apt. IV.3.

@) Art9 Ley 29 Mayo 1982, n.304. Vid, por todos LAUDI, Terroristi "pentiti" ¢ liberazione
condizionale, Milano, 1984, p.51 v ss.
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1.- Lo primero que conviene precisar al respecto es algo a lo que ya se ha aludido
en reiteradas ocasiones. Me refiero al hecho de que la remision opera una vez que la pena
ha sido atenuada, la remision supone, por consiguiente, el perdon de ese resto de pena
que, tras la atenuacion, se impuso en la sentencia, pues -como con mas detenimiento se
dijo en otro lugar®- estimar que la remision implica una condena sin imposicion de
pena,lleva al absurdo de hacer de peor condicion al sujeto a quien se concedid la
remision y volvié a delinquir frente a aquél otro al que solo se le atenuo la pena vy,
asimismo, delinquid de nuevo. Asi es por cuanto si el beneficiario de la remision
delinquiere y en la sentencia no se hubiere impuesto pena alguna o se hubiere impuesto la
pena correspondiente a los hechos que se le imputaron, sin atenuacion alguna, aquél
deberia cumplir la pena integra, pese a que en el orden logico quien reune los requisitos
para acceder a la remision, reune también -con mayor motivo- los requisitos de la causa
de atenuacion, cuya concesion no queda sujeta a condicion alguna.

2.- En segundo lugar debe decirse que la remision alcanza a todas las penas
impuestas al sujeto en la sentencia, y, ademas, no solo a las penas privativas de libertad,
sino también a las de cualquier otra naturaleza que tuviere sefialadas en el delito, pues -a
diferencia de lo que para la remision ordinaria dispone el art.93.2* C.P.- el art.57 bis b)
no establece al respecto distincion alguna. Y logico es que asi sea si se atiende a la
naturaleza y fundamento de esta institucion, distinta -como ya vimos®’- de la remision
ordinaria, en la cual, por ejemplo, si que tiene sentido el que al solvente no se le remita la
pena pecuniaria, porque el fundamento de esa remision no casa con la pena de multa
salvo en el caso de que, debido a la insolvencia, entre en juego la privacion de libertad
subsidiaria®. Sin embargo, ya sabemos que no es aquel razonamiento el que preside la
institucion que aqui se estudia.

3.- Por idénticos motivos a los que se acaban de exponer, hay que estimar que la
remision alcanza también a las penas accesorias; esta conclusion no la admitiran,

naturalmente, aquellos autores que -como LAMARCA®- afirman ,aunque sin base legal
para ello, que en todo lo no previsto rige lo establecido en los arts.92 y siguientes del
C.P.

©%  Vid, especialmente Capitulo III, p. 264 y 265.
©Y  Vid.supra Capitulo III, IV.2.3 y Capitulo IV. IV. 3. y 4.

®»  Vid. MAQUEDA ABREU, Suspensién condicional de la pena y probation, Madrid, 1985, p.102 y
SS.
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4.- Distinto es, por el contrario, el tratamiento que recibe la responsabilidad civil
dimanante del delito. En cuanto a este extremo no hay nada en el precepto que autorice a
estimarla extinguida, pues el art.57 bis b) se refiere exclusivamente a la remision de la
pena.

M1.2.- La remision de la pena como beneficio de concesiéon facultativa. Los criterios
que deben orientar a la decision judicial.

Como decia unas lineas atras, nuestro legislador ha decidido que sea el 6rgano
jurisdiccional quien decida sobre la remision total de la pena. Tal vez porque -a
diferencia de lo que sucede en las causas de exclusion de la pena concebidas de modo
imperativo- no esta aqui tan claro o, al menos, no puede decirse con caracter general que
sea mas Util imponer la pena que renunciar a ella.

Pues bien, el hecho de que la remision haya sido concebida de ese modo obliga a
plantearse dos cosas: 1) si la concesion o denegacion de ese beneficio es materia sujeta a
casacion, y 2) cuales deban ser los criterios que orienten la decision del Tribunal sobre
ese extremo. A continuacion, paso a ocuparme de ambas cuestiones.

1.- Por descontado, quienes estiman que en lo no previsto rige lo dispuesto para la
remision condicional en los arts.92 y siguientes del Codigo, afirman que cabe el recurso
de casacion, en virtud de lo dispuesto en el art.95 C.P.®*.

Esa es también la conclusion que aqui se defiende; pero por razones distintas,
puesto que -como ya se dijo- no se comparte la idea en que se funda la solucion arriba
mencionada. Sin embargo, creo que el hecho de que nuestra norma disponga que en los
casos de particular trascendencia podra acordarse la remision de la pena, no supone dar
carta blanca al Tribunal para que, aun admitiendo en la sentencia la particular
trascendencia de la colaboracion, deniegue de forma inmotivada o carente de fundamento
la remision de la pena. En cuanto a este extremo, debe tenerse por reproducido lo que al

©»  Tratamiento..., op.cit., p.346.
©»  Asi, LAMARCA, Tratamiento..., op.cit., p.346.

©»  Vid.supra Capitulo IIL, p. 263 y ss.
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respecto se dijo al tratar la discrecionalidad judicial en relacion con la causa de
atenuacion de la pena®.

Asimismo, hay que considerar susceptible de ser recurrida en casacion la
estimacion que el tribunal haya hecho de la colaboracion prestada por el sujeto. La
calificacion de la colaboracion como de "particular trascendencia" no es, pues, materia
cedida al arbitrio del Tribunal, como no lo es -por recutrir a un ejemplo que, desde esta
perspectiva, puede resultar Gtil- la estimacion de una atenuante como muy cualificada,
cuestion esta sobre la que existe coincidencia jurisprudencial®” y doctrinal®®,

Se mantiene, pues, la posibilidad de recurrir en casacion tanto la calificacion que
el Tribunal haya hecho de la colaboracion prestada, como los criterios que -una vez
reconocida la particular trascendencia de la colaboracion- haya utilizado dicho Tribunal
para conceder o denegar la remision, criterios que, en cualquier caso, no podran ser de
aquellos que convierten la discrecionalidad concedida en injustificado e improcedente
arbitrio.

2.- Una vez que se ha considerado como de particular trascendencia la
colaboracion ofrecida, es cuando la discrecionalidad concedida cobra su auténtico
sentido. El legislador ha decidido autorizar al Tribunal para que deniegue la remision,
pese a la relevancia excepcional del comportamiento desplegado por el sujeto. De ahi se
infiere ya que no es el grado y eficacia de la colaboracion prestada el criterio que debe
orientar tal decision. La cuestion se plantea, pues, en términos distintos a como se
planteaba en la causa de atenuacion; en ella era obvio que tenian cabida conductas de
entidad distinta y que esa diversa entidad motivaba el que el legislador estableciera dos
grados también distintos de atenuacion, dejando que fuera el Tribunal quien sirviéndose
prioritariamente de ese criterio decidiera en un sentido o en otro. No es eso, sin embargo,
lo que aqui acontece; la razon de ser de la discrecionalidad es distinta en cada caso;
aqui, su objetivo es que, se valoren cosas distintas al grado de colaboracion prestada. La
causa de remision tiene su presupuesto en el hecho de que la conducta ha alcanzado la
entidad que autoriza a concederla, de manera que su posible denegacion necesariamente
debera articularse en torno a otros criterios.

®9  Vid.supra en este mismo Capitulo, apt.I1.3.

©n  Vid., entre otras, S.S.T.S. 2 Julio 1992 (R.A. 5938); 22 Septiembre 1990 (R.A. 7212); 4 Abril
1988 (R.A. 2702).

®  Asi CORDOBA RODA, Comentarios..., op.cit., 275, CONDE-PUMPIDO FERREIROQ, Cédigo...,
op.cit., p.193; MANZANARES SAMANIEGO/ALBACAR, Codigo..., op.cit., p.364.
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Cudles sean esos criterios es el tema del que paso a ocuparme; pero no sin antes
advertir que, en modo alguno, se pretende aqui entrar a analizar la compleja cuestion de
cuales deban ser los criterios que, en general, deben presidir la determinacion de la pena.
Tal cosa -de la que se han ocupado competentes autores®- excede con mucho los limites
del presente estudio; por esa razon me limitaré a tratar el tema en inmediata relacion con
lo que es el objeto de nuestra atencion y, mas concretamente, a los solos efectos de
defender la idea de que aquellos criterios que se estiman principios bdsicos de la
determinacion de la pena en sentido amplio deben orientar la decision que nos ocupa,
con la finalidad de conseguir que la concesion de la remision sea lo menos disfuncional
posible con la funcion y los fines de la pena.

Cierto es que, por otra parte, que no se trata aqui de determinar la pena en sentido
estricto, sino de prescindir de la pena impuesta. Sin embargo, resulta obvio que en la
adopcion de decisiones de ese tipo gozan de igual validez los criterios generales que en
Derecho espafiol rigen la determinacion de la pena en sentido estricto’™. Todo ello, no
obstante, sin perjuicio de las matizaciones a que obliga la singularidad del instituto que
nos ocupa.

Pues bien, partiendo de esa idea, conviene tener presente que -como en reiteradas
ocasiones se ha dicho"*"- del analisis de las distintas normas que nuestro Codigo dedica a
la determinacion de la pena, es posible extraer una serie de criterios generales que deben
informar aquella decision judicial. Tales criterios -dicho de un modo sintético- no son
otros que las circunstancias del hecho y del autor o, si se quiere, la gravedad del hecho
-contenido de injusto, mal causado y mayor o menor reprochabilidad del autor- y la

®)  Vid., entre otros, GARCIA ARAN, Los criterios..., op.cit.; GALLEGO DIAZ, "El sistema...",
op.cit.; BOIX REIG, "Reglas de determinacion de la pena", en Comentarios a la legislaciéon penal.
dirigidos por COBO del ROSAL y coordinados por BAJO FERNANDEZ, T.V., VolL.I, Madrid, 1985,
p.431 y ss; BACIGALUPO, "La individualizacién de la pena en la reforma penal’, RED.U.C.,
monograficos 3, 1980, p.56 y ss; GOMEZ BENITEZ, "Racionalidad e irracionalidad en la medicion
de la pena: estudio sobre las ideas de prevencion general y culpabilidad en la reforma penal espafiola
(Proyecto 1980 de Codigo penal), R.F.D.U.C., monografico 3, 1980, p.129 y ss; MIR PUIG, C,, El
sistema de penas v su medicién en la reforma penal, Barcelona, 1986; QUINTERO OLIVARES,
"Determinacion de 1a pena y politica criminal®, C.P.C., 0° 4, 1978, p.49 y ss. En la doctrina alemana ¢
italiana, vid., basicamente, BRUNS, Strafzumessungsrecht, op.cit.; ZIPF, "Principios fundamentales
de la determinacién de la pena" (trad. Mir Puig), C.P.C., n° 17, 1982, p.353 y ss; DOLCINI La
commisurazione..., op.cit.; el mismo, "La commisurazione della pena tra teoria e prassi”,

Riv.ital.dir.proc.penale, 1991, p.55 y ss.

w0 GARCIA ARAN, Los criterios..., op.cit., p.231.

@y GARCIA ARAN, Los criterios..., op.cit., p.208 y ss; MUNOZ CONDE/GARCIA ARAN, Derecho
penal..., op.cit., p.477 y 478; MIR PUIG, Derecho penal..., op.cit., p.829.
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personalidad del delincuente. Si en tales factores pueden verse representados los distintos
fines de la pena"®, a través de los cuales aquella puede cumplir su funcion de tutela,
resulta que la ponderacion de esas circunstancias conducira al establecimiento de una
pena proporcionada y adecuada a aquella funcion, o bien -y esto es lo que mas interesa-
a la decision por cuya virtud se reconoce que no hay necesidad de castigar, o de castigar
tan gravemente porque, en ese caso concreto, y como resultado de la ponderacion, puede
afirmarse que la finalidad de tutela queda satisfecha con una pena menor e, incluso, sin
pena alguna. Asi, son esas consideraciones las que inspiran -sin ir mas lejos- lo dispuesto
en el parrafo segundo del art.2 C.P, o los preceptos destinados a regular la remision
condicional, cuyos principios rectores -mucho més amplios que los incompletos e
inconcretos"® criterios contenidos en el parrafo cuarto del art.93 C.P.- indican que
también esa renuncia a la ejecucion de la pena se rige por aquellos principios basicos
antes mencionados: las consideraciones preventivo-especiales inspiran la institucion'®? y
los criterios basados en consideraciones de prevencion general establecen los limites a su
concesion, que, sabido es, queda circunscrita a las penas cuya duracion no excede de un
afio o, excepcionalmente, de dos.

Pues bien, estimo que a todas estas consideraciones no es ajena la causa de
remision. Podria decirse, en efecto, que la razon de ser de este instinto discurre por
cauces distintos, que no se inspira, por ejemplo, en razones de prevencion especial cual
sucede con la remision ordinaria. Y, ciertamente, asi es, pues -como en otro lugar ya se
dijo"*- si la causa de remision tuviere su fundamento en consideraciones relativas a la
funcién y fines de la pena, y, més concretamente, en consideraciones de prevencion
especial, su regulacion hubiera sido distinta. Pero el que, en efecto, su existencia
responda a razones politico-utilitarias, no invalida el planteamiento que se hace de la
cuestidon que ahora nos ocupa. Asi es, porque estimo que la razon de ser de /a
discrecionalidad y el modo de ejercer esa facultad goza, paraddjicamente, de autonomia
frente a lo que es el fundamento utilitario del precepto. La discrecionalidad se la concede

12 COBO/VIVES, Derecho penal..., op.cit., p.725; MIR PUIG, Derecho penal..., op.cit., p.830.

4% NUNEZ BARBERO, ";Condena condicional o suspension de la ejecucién de la pena?".
A.D.P.CP., 1970, p.22, nota 66; Vid.asimismo MAQUEDA ABREU. Suspension condicional de la
pena vy probation, Madrid, 1985, p.131y 132.

a9 vid,, MAQUEDA ABREU, Suspensién..., op.cit., p.48 y ss; NUNEZ BARBERO, Suspensién
condicional de la pena y"probation, Umver51dad de Salamanca, 1970, p.54; LUZON PENA, Medicién
de la pena y sustitutivos penales, Madrid, 1979, p.92 y ss; GARCIA ARAN, Los criterios..., op.cit.,
p.239 y 240.

% yid.supra, Capitulo IV, p.305 y ss.
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al Tribunal para que decida si pese a la excepcional relevancia de la colaboracion
prestada, lo adecuado es no prescindir de la pena.

Las razones utilitarias han llevado al legislador a configurar del modo en que lo
ha hecho Ia causa de remision; han sido, pues, los que han determinado el que la remision
solo pueda concederse cuando la conducta es de "particular trascendencia”. Sin embargo,
esta claro que esas mismas consideraciones no conducen imperativamente a conceder la
remision, lo cual indica que hay que atender a otras razones de distinta indole para
decidir al respecto. Y tales razones no pueden ser otras -ante la ausencia de un criterio
legal explicito- que aquellas en las que se asientan los principios basicos de
determinacion de la pena, razones, en definitiva, fundadas en la funcion y fines de la
pena.

Esa es la gran diferencia que media entre las causas de exclusion de la pena
configuradas de un modo imperativo y aquellas otras que tienen caracter facultativo. En
las primeras late una especie de presuncion "iuris et de iure" de que lo conveniente es, en
todo caso, prescindir de la pena, siendo irrelevante el que en el caso concreto pueda estar
ausente o no la necesidad preventiva de sancion penal. Por el contrario, cuando el
legislador deja en manos del juez la decision ultima, lo que estd haciendo es instarle a
que sea ¢l quien decida, atendiendo a las circunstancias concretas, si lo conveniente es
también en ese caso prescindir de la sancion.

Eso es, precisamente, lo que ocurre con la causa de remision. Y, sin duda, ello
coloca al Tribunal en una dificil disyuntiva, pues conjugar el criterio utilitario en que se
basa aquella y los criterios que deben orientar el uso de la discrecionalidad concedida no
es tarea facil. Y no lo es porque desde el momento en que los Tribunales, pese a la
excepcional relevancia de la conducta, decidieran denegar la remision por razones, v.g,
de prevencion especial, desde ese mismo momento, se habria puesto en peligro la tan
buscada eficacia politico-criminal de nuestra norma. La otra opcion es, naturalmente,
conceder la remision siempre que la colaboracion sea de "particular trascendencia, sin
excepciones, de suerte que ello motive a la realizacion de tales conductas por tener la
certeza de obtener eso a cambio. Pero, claro, entonces no se entiende la razon de la
discrecionalidad. En cualquier caso, ese modo de configurarla es producto de una
decision de politica legislativa en la que, hechas estas consideraciones, no voy a
detenerme mas. 4

Volviendo, pues, a los criterios que deben presidir la decision sobre la remision,
entiendo que un lugar destacado merecen ocuparlo los basados en consideraciones de
prevencion especial. Desde tal perspectiva, no hay que desconocer -como en reiteradas
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ocasiones se ha dicho- la relevancia que tienen conductas como las que integran el
presupuesto de la causa de remision, pues- en tanto que responden a lo que se ha
denominado "comportamiento postdelictivo positivo"'°- pueden ser un claro indicio de
la menor necesidad de pena desde el punto de vista de la prevencion especial'®”. Si asi
fuera, debiera estimarse bien fundada la decision judicial de prescindir de la pena. En
realidad, esa misma idea subyace también en instituciones como el desestimiento
voluntario de consumar el delito, el arrepentimiento espontaneo o la propia remision
condicional

Ahora bien, creo necesario matizar que no es ese el tnico criterio que debe ser
tenido en cuenta, como no es el Unico que se toma en consideracion en las distintas
instituciones arriba mencionadas, a las cuales no son ajenas consideraciones de naturaleza
preventivo-general. Que tal cosa es cierta, lo demuestra el hecho de que la remision
condicional no pueda concederse cuando la pena rebasa ciertos limites, o el que, aunque
atenuada, sufra una pena quien se arrepintié en el sentido del art.9.9* CP., o quien
desistio de su proposito sin conseguir, pese a ello, la evitacion del delito. Y asi es, aun
cuando no hubiere dudas sobre la ausencia de necesidad preventivo-especial de pena.

Desde esta ultima perspectiva, hay que estimar que cuando el art.57 bis b) faculta
al Tribunal para decidir, deja en sus manos la fijacion de ese limite preventivo-general,
en este sentido, el juez actia como legislador, y cuando tal cosa ocurre bien puede
decirse -utilizando palabras de COBO y VIVES- que "las necesidades de tutela,
objetivamente fundadas e iguales para todos"* legitiman la denegacion de la remision”.

Naturalmente, no es éste el momento de entrar a analizar cual es el papel que a la

prevencion general le corresponde en la determinacion de la pena, ni los limites de la

(199

misma en esta fase'™’, pero si se desea que quede claro que no se estd aqui discurriendo

sobre la toma en consideracion de razones preventivo-generales en la fase de

% vid., por todos, DE VICENTE REMESAL, El comportamiento..., op.cit., p.39 y ss.

4"  Vid.supra, Capitulo IV, p. 305 y 306.
4% Derecho penal..., op.cit., p.740, nota 7.

19 vid entre otros muchos, GARCIA ARAN, Los criterios..., op.cit., p.116 y ss; la misma, "La
prevencion general en la determinacién de la pena", AD.P.C.P.. 1981, p.511 y ss. GOMEZ
BENITEZ, "Racionalidad...", op.cit., p.150 y ss; LUZON PENA, Medicion..., op.cit., p.56 y ss,
ZUGALDIA ESPINAR, "La prevencion general en la individualizacién de la pena", ADP.CP.
1981, p.869 vy ss. Vid., asimismo, DOLCINI, La commisurazione..., op.cit., p.219 y ss. el mismo, "La
disciplina della commisurazione della pena: spunti per una riforma", Riv.ital dir.proc.penale, 1981,
p.55 y ss; BRICOLA, La discrezionalita..., op.cit., p.85 y ss.
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