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1. PLANTEAMIENTO DEL TEMA

Entre las circunstancias que atenuan la responsabilidad cri-
minal recogidas en el articulo 9.0 de nuestro Codigo penal y tomadas
en consideracion a efectos de graduar.la pena aplicable a los delin-
cuentes, vamos a ocuparnos de la novena, que viene formulada por
la ley en los siguientes terminos : ((La de haber procedido el culpable
antes de conocer la apertura del procedimiento judicial, y por im-
pulsos de arrepentimiento espontaneo, a reparar o disminuir los
efectos del delito, a dar satisfacci6n al ofendido o a confesar a las
autoridades la infraccionn.

La peculiaridad que presenta esta circunstancia, con respecto a
las demas que establece el artfculo 9.°, consiste en ser la unica que
contempla la conducta subsiguiente al delito, es decir, que tiene en
cuenta actos del delincuente realizados con posterioridad a la con-
sumacibn de un hecho delictivo.

Las razones que nos han llevado a emprender este estudio se
encuentran en la importancia que, a nuestro entender, puede revestir
la conducta del reo en el perfodo de tiempo que se extiende desde
la comisi6n de su delito hasta eJ momento del juicio, en el que se
va a determinar la pena que le ha de ser aplicada .

(*) Ponencia presentada en 1as Jornadas de Derecho penal, organizadas por
los Departamentos de Derecho penal de las Universidades de Valencia y
Oviedo (Oviedo, mayo de 1969) .

Posteriormente, se han introducido algunas ligeras modificaciones para su
puesta al dfa .
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Y, en este sentido, nos ha parecido de interes iniciar la investi-
gaci6n de materia tan rica en posibilidades a traves de una de esas
conductas, precisamente la que acoge el Codigo penal y que en la
doctrina se denomina narrepentimiento activon.

Antes de adentrarnos en el tratamiento del terra, creemos nece-
sario hacer notar la escasez de estudios sobre la materia con que
hemos tropezado (1). Y, por ello, en la presente exposici6n nos
limitaremos a procurar hacer un encuadramiento de la circunstancia
en la legislaci6n y la doctrina, especialmente en las espanolas, y
apuntar algunas cuestiones en torno a la valoracidn global del
arrepentimiento que, en esta primera e incompleta toma de contacto .
nos han restiltado problematicas.

II. SISTEMAS LEGISLATIVOS

La recepci6n en las leyes ,pena~les de la figura del «arrepen-
timiento», entendida en su acepci6n mas amplia de conducta subsi-
guiente al delito, que luego trataremos de perfilar, puede encuadrarse
en dos sistemas generales : a) El de los codigos que contienen dis-
posiciones referidas a ese tipo de conductas tan s6lo en la parte
especial y respecto a determinadas figuras delictivas, haciendo del
earrepentimiento activoD un motivo de obligatoria o facultativa
exenci6n o atenuaci6n de la pena, como el C6digo aleman (2). b) El
otro sistema consistente en la inclusion del arrepentimiento en una
norma de 1'a parte general, con aplicaci6n, por Canto, a to-do g6nero
de delitos y con una eficacia meramente atenuatoria. Tal sistema,
como ocurre en nuestro Codigo, no suele darse puro, sino que casi
siempre, junto a esa regla de caracter comun, aparecen disposiciones
referidas a delitos singulares, de un modo mas o menos excepcional
y privilegiado.

Un ejemplo bastante claro del paso de uno a otro sistema to
ofrece la legislacibn italiana . En efecto, el Codigo de 1889 no conte-
nia ning-dn precepto de alcance general referido al arrepentimiento
post delictum, pero si una serie de disposiciones distribuidas a to
largo de la parte especial, que afectaban a distintos delitos. El Cadi-
go vigente de 1930, en cambio, acoge en su articulo 62, numero 6,
una circunstancia de atenuacion comdn, to cual lbgicamente ha

(1) En la bibliografia espaiiola puede verse : ALCALA-ZAMORA Y CASTI-
LLO Niceto, El desistimiento espontdneo y el arrepentimiento activo, Madrid,
1928 ; CuERvo PITA, Miguel, voaz aArrepetimienton, en Nueva Enciclopedia
Juridica, 3, Barcelona, 1951, pags . 1 y ss. ; MARTfNEZ VAL, Jose M., «E1 arre-
pentimiento espontaneon, Rev. Gral. Leg. Jur., 203, Madrid, 1957, pigs . 413
y SS . ; PEDREGAL, Luis J., «Algunas notas sobre el arrepentimiento en el de-
litoa, Rev. Gral. Der., Valencia . 1950, pigs . 341 y ss.

(2) Vid. MAURACH, Reinhart, Tratado de Derecho penal, trad. y notas
de Derecho espanol por C6RDOBA RODA, Juan, 2, Barcelona, 1962, pigs . 212
y SS .
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Ilevado a la restriccihn de los supuestos particulares que, sin em-
bargo, no han desaparecido del todo (3).

111. EVOLUCI6N HIST6RICA DE LA CIRCUNSTANCIA
EN LA LEGISLACI6N ESPAIVOLA

Como primer paso imprescindible para el analisis de la cir-
cunstancia, tal como aparece plasmada en nuestra ley penal vigen-
te, creemos conveniente hacer un estudio de la evolucidn histhrica
de su configuracion legal y de la polemica en torno a la oportunidad
de su admision, basada precisamente en el caracter excepcional con
respecto a su relacion con el delito .

El earrepentimiento activo», como circunstancia atenuante, apa-
rece ya plenamente recogido en el primer C6digo penal espano'1 de
1822, desdoblado en dos figuras separadas del artfculo 107 : «5a El
arrepentimiento manifestado con sinceridad, inmediatamente des-
pues de cometido el delito, procurando voluntariamente su autor
impedir o remediar el dano causado por 61, o socorrer o desagraviar
al ofendido», y ((6.a El presentarse voluntariamente a las autoridades
despuds de cometido el delito, o confesarlo con sinceridad en el
juicio, no estando convencido el reo por otras pruebas» . En cuanto
a la 5 .a, de reparaci6n del dano o satisfaccion al ofendido, es de
destacar la semejanza con las modalidades objetivas de conducta
exigidas en el precepto actual ; asimismo, junto a dichas modalida-
des, se senalan con caracter delimitador los requisitos subjetivos de
«sinceridad y voluntariedad» ; y tan solo la referencia a la «inme-
diatez» pue-de ofrecer dudas aceirca de cuando e1 intento de repara-
ci6n o satisfaccion deiarfa de tener valor a efectos de una atenuacion .
Por to que respecta a la circunstancia 6a, se puede notar un muy
amplio margen temporal, que extiende la posibilidad de confesi6n

(3) Vid. FLORIAN, Eugenio, Parte Generale del Diritto Penale, 1, 4.a ed .,
Milano, 1934, prigs. 669 y s, . 1?ara la evoluci6n del arrepentimiento en el
Derecho italiano, vid. D'AGOSTINo, Alfredo, La condotta susseguente al
reato, Milano, 1959, pags. 6 y ss . (nota 6) y 9 y ss. (nota 7) . Ademds de
la circunstancia atenuante coman, que lleva consigo una preceptiva dismi-
nucidn de la pena, el «arrepentimienton, en cuanto conducta posterior a1 de-
lito, es tambien tornado en con>ideracidn par el Derecho ita~liano de un modo
general al establecer, en el artfculo 133 del C6digo penal, que el juez, en e1
ejercicio del poder discrecional que le confiere la ley en la aplicacion de la
pena -artfculo 132-, debe tener en cuenta, ademas de la gravedad del
delito, la «capacidad para delinquirn del culpable, deducida, entre otros datos,
de (la conducta simultdnea o subsiguiente al deliton . En eil caso de la cir-
cunstancia atenuante, han de concurrir una serie de elementos, objetivos y
subjetivos, especificamente .senalados en el tipo legal, mientras que en el
artfculo 133 podran ser estimadas tanto las conductas de «arrepentimienton
recogidas en la atenuante cuando no se dan completos los requisitos exigidos,
como todas aquellas otras que, aun sin valor objetivo, sirvan para apreciar
una menor «capacida~d para delinquirn . Vid. D'AGOSTINo, Alfredo, op . cit.,
pags . 6 y ss., 47 y ss .
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eficaz hasta el momento del juicio mismo, siempre que no existieran
otras pruebas que desvirtuasen el valor de la confesion. Por otra
parte, no se habla de arrepentimiento de modo expreso, aunque se
vuelven a emplear los terminos de asinceridad y voluntariedadn . En
las Sesiones de las Cortes en que se discuti6 el Proyecto, ambas
circunstancias apenas si fueron objeto de alguna observaci6n. Unica-
mente la Comision redactora aolaro ciertas dudas suscitadas en
torno a la aconfesi6n», considerando tal a « aquella que los reos
espontaneamente hagan en el juicio durante el sumario o despues
de 61» (4). Y es interesante la justificacibn que, a continuacion, se
da de su relevancia : ((La comisi6n no cree que nadie pueda dudar
de que esta confesi6n sincera es una prueba de buena fe en el reo,
una sepal de arrepentimiento, o al menos de que no esta tan co-
rrompido o tan obstinado como el que persiste en la negativa. La
ley no obliga a confesar, ni aiin para ello se le exige juramento, por-
que la Constituci6n to prohibe. La comisidn, por su parte, tampoco
le exige esta confesi6n ni condena el que no la haga ; pero si es-
pontaneamente la hace, cree que le debe servir de alguna recomen-
dacion, porque manifiesta que no hay tanta maliciav (5). De estos
parrafos transcritos se deduce una interpretacion del arrepentimien-
to, en su modalidad de confesion, cargada de subjetivismo, to que
no obsta para que, pese a ello, resulte evidente la necesidad de que
en todo caso se reporte una utilidad, bien para la administracion
de justicia en la confesidn, bien para el sujeto pasivo en la reparaci6n
o satisfacci6n .
A partir del Cddigo de 1848, desaparece la atenuacion concedida

en virtud del narrepentimienton, que ya no se restablecera sino en
en el Codigo penal para la Zona de Influencia espanola en Marrue-
cos de 1914 -articulo 10, circunstancias 8.a y 9.a~-- y en el espanol
de la Dictadura de 1928 -artfculo 65, circunstancias 6.a y 7.8-, en
ambos con muy similar contenido. La circunstancia 6.1. del articulo
64 del C6digo de 1928 se refiere a «haber procedido, espontdnea e
inmediatamente, a dar satisfaccidn adecuada a1 ofendido, a dismi--
nuir los resultados de la infraccion o a reparar la lesion o el dano,
siquiera en parte, con propio sacrificio personal o economico ; todo
ello, antes de dar principio el procedimientoA . No se emplea en el
texto la expresion aarrepentimiento», sino que el acento se pone en
las conductas que ha de desplegar el culpable en beneficio de la
vfctima, aunque sin exigirse que cubran la totalidad del mal cau-
sado. El limite temporal se pone al comienzo del procedimiento,
siendo innecesario por tanto, que se hable ademas de inmediatez. Se
requeriran, a su vez, unas determinadas condiciones subjetivas en
el reo, como son la espontaneidad y el sacrificio personal o eco-

(4) Diario de las discusiones zy actas de las Cortes extraordinarias de
1821 . Discusidn del Proyecto de Cddigo penal, 2, Madrid, 1822, pags . 353
y Ss .

(5) Ibfdem .
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n6mico . La circunstancia 7a de dicho articulo se refiere a ahaberse
presentado espontaneamente el culpable a Jas autoridades, confe-
sando la infracci6n, antes de ser dsta descubierta, o que aqu61
hubiese sido citado o perseguido como presunto culpable)) . Lo fun-
damental aquf, pues, es la «confesi6n», sin otra exigencia de indole
subjetiva que la comiln de la espontaneidad. Abarcando las dos
circunstancias se concede, en fin, la facultad a los Tribunales para
que las estimen o no, a su prudente arbitrio, «apreciando en cada
caso el valor de los actos a que se refieren» (5 bis) .

Por ultimo, el C6digo de 1932, que vuelve a basarse en los de
1848 y 1870, acoge, sin embargo, la atenuante del earrepentimiento
activo», reuniendo todas las modalidades de conducta en una cir-
cunstancia unica, la 8.a del artfculo 9.', que con un ligero cambio
en la redacci6n, se transcribe en la reforma de 1944, en el mimero
9.0 del artfculo 9.', tal como se nos presenta en la actualidad.

IV . PERSPECTIVA HIST6RICA DE LA DOCTRINA
JURfDICO,PENAL ESPANOLA

Efectuando un rapido examen de Ta legislaci6n espanola, nos
interesa ahora considerar la idea que de esta circunstancia excep-
cional se ha tenido en la doctrina jurfdico-penal de nuestro pafs,
a fin de tratar de averiguar el por que de su desaparici6n en el pro-
ceso codificador del siglo xix, tras el caso aislado que representa el
Codigo de 1822, asf como el motivo de su rehabilitaci6n en la
presente centuria .

Por la breve vigencia del primer C6digo de 1822 (6), carecemos
de obras que to estudiaran y que interpretaran sus preceptor. Ya
hemos visto, en las discusiones antes citadas del Proyecto en las
Cortes, la aceptaci6n general de las circunstancias, revelada par la
ausencia casi total de observaciones con que se aprob6 . No obstante,
parece oportuno volver a destacar la valoraci6n del aspecto subje--
tivo que hacfa la Comisi6n redactora, pese al caracter eminentemen-
te objetivo con que se manifestab'an en el texto legal las dos
modalidades.
A partir del C6digo de 1848, en el que, como hemos visto, se

suprime toda referencia al arrepentimiento, el problema se traslada
a la posibilidad de su inclusi6n en la clausula abierta que, en octavo
y ultimo lugar del artfculo 9.', permite la estimaci6n, a efectos de
atenuar la responsabilidad criminal, de «cualquiera otra cincuns-
tancia de igual entidad y analoga a las anteriores». En este sentido
PACHECO, miembro de la Comisi6n redactora del texto de 1848, en

(5 bis) Cfr. JIMENEZ DE ASOA. Luis, y ANT6N ONECA, Lose, Derecho penal
confornze al Cddigo de 1928 . 1 . Madrid, 1929, pags . 346 y ss .

(6) Vid . CASAa6 Rulz, Jose R ., El Cddigo penal de 1822, tesis doctoral,
inedita .
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sus Comentarios al C6digo penal, tan s61o recoge una nota de la
junta del Colegio de abogados de Madrid, a la que por su parte se
adhiere totalmente, en la cual se expresa que nconvendrfa, ademds,
aiiadir a las circunstancias atenuantes . . . la de presentarse y confesar
su delito, pudiendo ocultarse o sustraerse por medio de la fuga de
las persecuciones judiciales, la de haber reparado o procurado re-
parar el mal causado, y atajado o procurado atajar sus consecuen-
cias» (7). De ello puede deducirse que, al no estar expresamente
recogidas esas conductas entre las atenuantes, quiza fueran suscep-
tibles, sin embargo, de ser tomadas en cuenta por via de analogia
al amparo del Ultimo numero del articulo 9.0 . Con una mayor aten-
ci6n, CASTRO y OROZCO, y ORTIZ DE ZIJNIGA, refiriendose a la con-
fesi6n, consideran que en verdad no se trata de una circunstancia de
igual entidad y analoga a las siete atenuantes previstas de modo
concreto en el artfculo 9:, pero reconocen que la confesi6n espon-
tanea y veridica debe ser atendida por la libre conciencia de los
jueces, y que, en efecto, asf se hace en la practica (8). Acerca de su
expresa inclusi6n como circunstancia atenuante, ,se pronuncian en
los siguientes terminos : ((Grande aliciente ofreceria . . . escrita como
general en un C6digo, para obtener pruebas legales que tanto esca-
Sean en ciertos y determinados casos ; mas tambien en otros presen-
taria gravisimos inconvenientesn (9).

Estas reflexiones de los autores que escriben en torno al C6digo
de 1848, se quedan en un enfoque utilitario o, si acaso, humanitario.
El problema del arrepentimiento empieza a ser estudiado en su
aspecto tecnico-jurfdico a partir de las obras doctrinales referidas
al C6digo de 1870, pese a que este tampoco recoge esa circunstancia
entre ]as causas de atenuaci6n . Asf, GROIZARD, interpretando el al-
cance de la analogfa, que sigue permitida a efectos atenuatorios,
declara que «ejecutado un hecho, realizado, completo ya, no admite
con posterioridad deducciones ni fraccionamientos con relaci6n al
instante en que se ejecut6 ; instante al cual se refieren todas las
averiguaciones de la justicia y las sanciones del legisladoru (10) . Por
todo ello, ((no hay circunstancias de atenuaci6n mas que en las
causas que existfan e intervinieron en el acto al realizarle : nada
valen, nada significan ciertos hechos anteriores y sin relaci6n con el
delito, ni posteriores, y a los que s6lo por equivocaci6n o por ligereza
se les equipar6 con las circunstancias atenuantes y recibieron el
nombre de identicas o analogas» (11) . En base a estos argumentos,

(7) PACHECO, Joaqufn F., El Cddigo penal concordado zy comentado, 1,
4.a ed ., Madrid, 1870, pig . 212 (nota) .

(8) CASTRO Y OROZCO, JOSE DE, y ORTIZ DE ZCINIGA, Manuel, Codigo
penal explicado para la comun inteligencia y fdcil aplicacidn de sus disposi-
ciones, 1, Granada, 1848, pigs . 80 y ss.

(9) Ibidem .
(10) GROIZARD, Alejandro, El Codigo penal de 1870 concordado y co-

mentado, 1, Salamanca, 1897, pdg. 353 .
(11) Ibidem .
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GROCZARD rechaza que pueda concederse eficacia atenuante, en con-
creto, a la confesi6n o al arrepentimiento y crftica a otras legisla-
ciones que asf to hacen, dislocando, a su entender, el fundamento
de la atenuaci6n . No es que niegue valor alguno a esas conductas,
pero considera que deben apreciarse por otras reglas y principios
distintos de aquellos en los que descansa el articulo 9.0 -por ejem-
plo, propone un trato de favor en el r6gimen penitenciario- (12) .

En la Jurisprudencia criminal del Tribunal Supremo, se sigue el
mismo criterio excluyente. ya s61o referido a los actos posteriores ;
criterio que recoge SILVELA al decir «que no es analoga ninguna
circunstancia de atenuaci6n que quiera fundarse en hechos poste-
riores a la ejecuci6n del crimen, porque las enumzradas par el
C6digo son siempre anteriores o coetaneas y las lleva en si el culpa-
ble al ejecutar el hecho puniblen (13) . Y en este sentido, la Jurispru-
dencia redhaza, desde un principio, la confesi6n (14), la satisfacci6n
al ofendido (15), la retractaci6n (16), el arrepentimiento (17) . No
obstante, es jnteresante que en casos de restituci6n se permita la
aplicaci6n de la atenuante por analogfa ; asi la Sentencia de 14 de
noviembre de 1887 establece que «siempre seria de estimar 1a de
haber devuelto espontaneamente los efectos sustraidos al perjudica-
do, con cuya conducta repararon en gran parte el mal causado, sien-
do esta una atenuante que cabe dentro del numero 8.) del articulo 9.0
del C6digon. Y otra Sentencia de 25 de enero de 1900, si bien denie-
ga la eficacia atenuatoria a un caso de restituci6n, no se apoya ahora
en el argumento de que se trata de un hecho posterior al delito,
sino en el no constar la espontaneidad ni el haber tenido lugar la
devoluci6n de to sustraido antes de ser descubierto el delito . De todo
ello, parece deducirse que la restituci6n, aunque sea posterior y a
diferencia de los otros tipos de conducta, se considera en relaci6n
directa con el hecho delictivo, al repararse mediante ella el mal que
de aqudl resultare.

Con la vigencia del nuevo C6digo penal para la Zona de protec-
torado de Espana en Marruecos, que, como ya vimos, introducfa las
circunstancias de reparaci6n y confesi6n, la Jurisprudencia admite
tambi6n y de modo especial la atenuaci6n al ser reintegrada la can-
tidad de que se aproveeh6 el delincuente antes de la incoaci6n del
sumario, con to cual qued6 por completo reparado el dano (18) . Y
esta misma direcci6n se extiende ya con caracter general para todo
el pafs a partir del C6digo de 1928, de breve vigencia, enlazando con
el C6digo de 1932 hasta el presente .

(12) GROIZARD_ Alejandro, El Cddigo penal . . ., cit ., 1, pags . 353 y ss .
(13) SILVELA, Luis, El Derecho penal estudiado en principios y en la le-

gislacidn vigente en Espana, 2, Madrid, 1879, pag . 265 .
(14) Sentencia de 4 de marzo de 1871 .
(15) Sentencia de 13 de octubre de 1871 .
(16) Sentencias de 18 de diciembre de 1872 y 11 de julio de 1876 .
(17) Sentencias de 11 de marzo 1876 y 17 de diciembre de 1880.
(18) Sentencia de 30 de septiembre de 1926 .
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V. CLASICISMO Y POSITIVISMO ANTE EL ARREPENTIMIENTO

Avanzando en esta perspectiva historica, en la cual hemos po-
dido ver esbozada una cierta contraposicidn .de objetivismo y sub
jetivismo en la valoraci6n del aarrepentimiento» genericamente con,
siderado, nos parece oportuno traer a colacion las opiniones doc.
trinales manifestadas mas ally de nuestras fronteras. De modo
especial, resulta interesante examinar las diversas posturas de la
doctrina en Italia, en atencion a la influencia que las escuelas juri-
dico-penales surgidas en este pais en el ultimo tercio del siglo xix
y en las primeras decadas del actual han desplegado sobre nuestros
autores.

Entre las figural mas representativas de dichas escuelas, corres-
pOnde el primer lugar a CARRARA, quien en su clasico y fundamental
Programma dedica especial estudio al problema de la confesion. A
esta la coloca entre las .por 61 llamadas «causas political o extrinse-
cas de modificacion de la pena determinables por la ley» con valor
atenuatorio . Siguiendo la linea de los practicos y de algunos de los
antiguos estatutos italianos, establece que el juez debe estimar en
favor del condenado la confesi6n espontanea que haya sido iltil para
la justicia . La utilidad polftica de esta atenuante la basa CARRARA
en que, dada la certeza de que por falta de pruebas se habrfa debido
absolver, es mejor que se castigue, aunque se castigue menos, que
no castigar de ninguna manera y tener que absolver a un culpable .
Y si bien este argumento le parece suficiente para fundamentar la
admisibn de la confesi6n, frente a los reparos de inmoralidad que
pudieran esgrimirse contra tales motivos, anade que tambien la
moral publica accede con simpatia a ver tratado con mas benignidad
al que confiesa, ya sea porque la confesi6n misma, cuando va en per-
juicio propio, es prenda de arrepentimiento, ya porque el publico
calcula que, sin esa confesion, la justicia habrfa quedado defraudada,
o bien porque esa idea se conecta con el alto principio religioso de
la redenci6n del pecador (19) . Pero, no Obstante la aceptacibn de
la confesi6n con efectos atenuantes, basada exclusivamente en crite-
rios de utilidad polftica, CARRARA deja bien clara la diferencia que
existe entre circunstancias de atenuacion que modifican el «grado
del deliton y las que tan solo afectan al (cgrado de la penan. Segun
esto, conductas como la confesi6n, la restitucion, etc ., que tienen
lugar despues de la consumacion del hecho delictivo, si bien en el
caso concreto pueden influir sobre la magnitud de la pena, nunca
deberan ser consideradas como modificadoras de la entidad del
delito, en cuanto capaces de atenuar la responsabilidad del autor (20) .

(19) CARRARA, Francesco, Programma del Corso di Diritto Criminale
dettato nella R . Universita di Pisa, Parte Generale, 2, 11.a ed ., Firenze, 1924,
pdgs . 119 y ss.

(20) CARRARA, Francesco, Programma, Parte Generale, cit., 2, pags . 103
y ss . ; Programma, cit ., Parte Speciale_ 4, 9 .1 ed ., Firenze, 1923, pags . 422
y ss .
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Y precisamente es en este punto, al tratar de determiner la inciden-
cia de las conductas de arrepentimiento sobre alguno de los elemen-
tos del delito, donde surgen las divergencias . Asi, CIVOLI, en la
Enciclopedia de Pessina, criticara la opini6n sustentada por CARRARA,
dando prevalencia al aspecto subjetivo de la atenuante y afirmando
que tambien de un hecho posteror al dolito se puede deducir el
grado mayor o menor de perversidad que se daba en el culpable
antes de perpetrarlo, y en cuanto se da tal posibilidad, la circunstan-
cia posterior al delito debe influir sobre el juicio relativo a la impu-
tabilidad de la acci6n (21) .

Esta dualidad de posturas que hemos apuntado es, por to demas,
reflejo de la divisi6n marcada en la doctrine por los seguidores de la
escuela cltisica y los de la escuela positiva . En la primera direccio'n,
MANZINI insiste en que tras la consumaci6n del delito no puede ha-
ber sino casos de renuncia total o parcial del Estado a la potestad
de castigar, potestad que precisamente le viene conferida por la pre-
via imputabilidad del delito en si mismo (22) . En cambio, FLORIAN,
positivista, considerando que esas miras exclusivamente practices
no corresponden a una perfecta correcci6n 16gica en el piano obje
tivo, intenta superar el problema a traves de una necesaria investiga-
ci6n subjetiva, basada en la (ccalidad de los motivos psicol6gicos»,
encaminada a valorar la temibilidad y peligrosidad del agente -pos-
tulados fundamentales de la escuela positive-. En suma, para FLO-
RIAN, el arrepentimiento activo debe ser real y no presunto ; por to
que conductas meramente externas, tales como desistimiento y re-
paraci6n, por si mismas no deben considerarse suficientes para repor-
tar un beneficio al sujeto (23) . A esto opone MANZINI el reparo de
que la averiguaci6n del « arrepentimiento real), implica una investi-
gaci6n tan ardua e insidiosa que serfa practicamente imposible al
juez realizarla (24) .

En resumen, en esta perspective hist6rica del periodo de tiempo
anterior a la recepci6n del «arrepentimiento)I en los c6digos como
circunstancia atenuante propiamente dicha, hemos podido obtener
constancia de una serie de posturas -con independencia de alguna
negativa, como hemos visto- que to aceptan, apoyandose en razones
muy divergentes. En primer lugar, hemos encontrado unas conside-
raciones de politica criminal que propugnaban una disminuci6n en el
rigor de la pena en base a la utilidad pil~blica o a argumentos de
indole moral. Las dificultades surgfan a la hora de poner el «arre-
pentimiento» en relaci6n con el delito . En un piano objetivo, no era

(21) CIVOLI, Cesare, «Della imputabilita e delle cause the la escludono
o la disminuiscono», en Enciclopedia del Diritto Penale italiano, a cargo de
FESSINA, Enrico, 5, Milano, 1904, pdg. 186 (nota) .

(22) MANZINI, Vincenzo, Trattato di Diritto Penale italiano, 1, 4 .1, ed .,
Torino, 1961, peg . 614 ; en los mismos terminos, Trattato, 1, 2 .a ed ., Torino,
1920, pdg . 435 .

(23) FLORIAN, Eugenio, Parte Generale, cit., 1, prigs . 670 y ss.
(24) MANZINI, Vincenzo, Trattato, cit ., 1, 4 .y e.d ., peg. 614 (nota) ; 2 .a

edici6n, peg. 435 (nota) .
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posible hallar tal relacion logica que determine una influencia en
la responsabilidad existente por el hecho ya consumado. Entonces,
la conveniencia de su admision tiene que seguir sustentandose iini-
camente en medidas utilitarias o practicas, no exigiendo por ello
una especial indagaci6n de tipo subjetivo. El positivismo inicia una
corriente subjetivista que, ante las dificultades de orden tecnico que
habfa acusado el planteamiento objetivo del problema, trata de solu-
cionarlo buscando en el aarrepentimiento» un sintoma de la menor
peligrosidad del sujeto, que influye sobre la responsabilidad misma,
habiendo de ser, por consiguiente, comprob'ado por el juez en cada
caso, to cual conlleva una serie de obstaculos de indole practica que
no dejaron de seiialar los adversarios de las teorfas positivas.

VI. RELACIONES DE LA CIRCUNSTANCIA CON OTRAS
FIGURAS LEGALES

Hasta ahora hemos venido efectuando una aproximacion de ca-
racter historico a fin de conocer como, en la epoca en que adn no
habfa sido incorporado el «arrepentimiento» como circunstancia ate-
nuante generica a la legislaci6n, se hacfa sentir su necesidad en la
doctrina, justificada desde distintos puntos de vista. A partir del
momento, a1 que ya hemos aludido, en el cual nuestro Codigo recoge
la tigura con el mencionado caracter, el planteamiento de su proble-
matica se presenta ya desde el angulo de su fundamentacion y de la
prevalencia del aspecto objetivo o del subjetivo.

Antes de entrar en esta cuestidn sustancial, nos parece oportuno
referirnos a las relaciones que otros preceptor del texto legal puedan
guardar con el que ahora nor ocupa, to cual ayudara a destacar las
peculiares caracteristicas del «arrepentimiento» como circunstancia
de atenuaci6n .

Tambien en el Libro I del Codigo y con alcance general, encon-
tramos que el articulo 3.° recoge y define las figuras de la tentativa
y la frustaci6n como causas de extension de la tipicidad. Tanto la
una como la otra quedan delimitadas por un requisito negativo, a1
exigirse para la tentativa que el sujeto no practique todos los actor
de ejecucion que debieran producir el delito apor causa o accidente
que no sea su propio y voluntario desistimiento», y en to que respec-
ta al delito frustrado que, pese a haber practicado todos los actos
de ejecuci6n que deberfan producir como resultado el delito, no to
producen sin embargo apor causas independientes de la voluntad del
agenten. De ello se deduce en 1a doctrina mar aceptada que, caso
de darse desistimiento o arrepentimiento, determinarian la inexis-
tencia de las respectivas figuras de tentativa y delito frustrado (25) .

(25) C6RDOSA RODA, Juan, nota de Derecho espanol a la trad . de MAU-
RAcH, Reinhart, Tratado, cit ., 2, pag . 200 ; RODRfGUEZ MUfv0Z, Jose A.,
nota de Derecho espanol a la trod . de MEZGER, Edmund, Tratado de Dere-
cho penal, 2 . 3 .a ed ., Madrid, 1957, pags . 270 y ss.
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En ambos supuestos no cabe hablar, por tanto, de relevancia de una
conducta subsiguiente al delito, al no existir este por faltar el re-
quisito o elemento de la tipicidad. Y el que no haya una conducta
posterior es evidente no solo en to que respecta a la tentativa, en
la que el desistimiento no requiere ninguna actuacion adicional, bas-
tando la simple interrupcion de los actos de ejecucion, sino que
tambien aparece claro en el llamado uarrepentimiento» del delito
frustrado, que, pese a exigir ya una conducta positiva que anule los
efectos ale is acL'ividad desplegada por completo y conducente a la
producci6n del resultado -de ahi que se hable de «arrepentimiento
activou-, dicha conducta habra de ser siempre anterior a la consu-
macion del propio delito, puesto que to que se evita es, precisamente,
el resultado que daria lugar a esa consumacion.

Pero, no obstante estas diferencias con el arrepentimiento «post-
delictum», las figuras a las que hemos aludido pueden presentar
algunas relaciones con aquel, sobre todo en to que afecta al elemento
subjetivo, a las cuales haremos oportunamente referencia.

Supuestos mas propios de conductas posteriores al delito se hallan
en algunos preceptor especificos del Libro II del Codigo penal . Solo
como ejemplo, citaremos el mar claro, a nuesro parecer -ya que
no podemos entrar en la compleja problematica que otros tipos de.
lictivos presentan- . Asf, en materia de malversacion de caudales
publicos, el articulo 395, que sanciona al funcionario que por aban-
dono o negligencia inexcusables there ocasion a que se efectue por
otra persona una sustraccion, concede en su parrafo segundo una
considerable atenuacion de la pena en el caso de que el funcionario
culpable reintegrase antes del juicio los caudales o efectos, o con sus
gestiones se lograre el reintegro. Vemos, pues, que se tiene aqui en
cuenta una conducta subsiguiente a la consumacion del delito, con-
sistente en una actividad reparadora de sus efectos. Con independen-
cia de las razones concretas del legislator para introducir tal ate-
nuaci6n especial, es evidente la semejanza con el «arrepentimiento»
que estudiamos, aunque en este caso no se contenga alusi6n a
elemento alguno de caracter subjetivo ; to unico que se exige es una
actuaci6n en sentido contrario al previo ataque realizado contra el
bien juridico penalmente protegido, al margen de cualquier conside-
raci6n acerca de la actitud subjetiva del culpable beneficiado.

VII. FUNDAMENTO DE LA ATENUAc16N

La pregunta por el fundamento de la causa de atenuacion tal
como viene configurada actualmente en nuestro Cbdigo, podra
ser contestada con la ayuda de las consideraciones que hemos venido
haciendo, y que tratan de subsanar la escasa atencion de que ha
sido objeto la circunstancia a partir del momento de su incorporacion
a la ley.
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La relevancia moral del arrepentimiento, aun el pasivo a veces,
esta fuera de toda duda . Pero al ser trasladada la figura al Derecho
se haven necesarias una serie de precisiones en funcion de las exi-
gencias de la justicia humana . Asi, y en primer lugar, se requerirA
unanimemente que el arrepentimiento sea «activo» ; al Derecho no
le puede bastar una pura situaci6n anfmica. Y esa actividad se ha
de manifestar a traves de inequivocas actuaciones externas . En el
momento de elegir esas conductas, el legislador acoge aquellas que
van encaminadas a la aminoracion del mal causado por el delito o,
en ultimo termino, a anticiparse o ,dar facilidades a la realizacion
de la justicia, que habfa sido atacada por el delito (26).

Mds que el analisis de cada uno de los elementos en concreto
del precepto legal, interesa centrarnos en la mencionada fundamen-
tacion de la atenuante, de acuerdo con las directrices que imperan
en el Codigo penal, asi como, a su luz, volver a examinar el problema
de poner esa conducta posterior que es el arrepentimiento en relaci6n
logica con el propio delito al que afecta, como ya vimos era la preo-
cupacion basica de la doctrina en su perspectiva historica.

En nuestra ciencia juridico-penal, encontramos que ANT6N ONECA
dice, a este respecto, que a la circunstancia hay que darle un doble
fundamento : por una parte, se basa en una menor culpabilidad, en
cuanto demuestra una voluntad criminal menos intensa, y por otra,
se estimula la reparacion del dafio y el auxilio a la administracion
de justicia (27) . Para QUINTANo, existe un fundamento moral, premiar
al reo y estimularle en su purificacion, y otro pragmatico, de ayuda
a la victima o a la accion de 1a justicia (28) . Se mantienen, por tanto,
dos criterios principales -aparte el moral- : el que have que el
arrepentimiento incida sobre la culpabilidad (29), y el que atiende
a diversas razones de politica criminal que no se hallan conectadas
directa-mente con el delito en si mismo considerado. Examinemos la
factibilidad de ambas posturas .

En cuanto a la primera, cabe apuntar que es diffcil sostener que
el arrepentimiento pueda afectar a la culpabilidad, si a esta se la con-
sidera como «culpabilidad por el acto aislado», seg6n viene haciendo
la doctrina dominante, pues en este caso, y moviendonos en un plano
16gico, serfan aplicables los argumentos sostenidos por los autores
pertenecientes a la escuela elasica, que hemos estudiado, en el sentido
de que tal culpabilidad no podrfa nunca ser modificada por una con-
ducta posterior del autor del hecho delictivo, puesto que en el mo-
mento de la consumacion ya existe aquel en la plenitud de todos sus
elementos. Por el contrario, serfa mas congruente la relacion entre

(26) En este s°ntido, vid. QUINTANO RIPOLLEs, Antonio, Curso de De-
recho penal, 1, Madrid, 1963, pag. 425 ; del mismo, Comentarios al Cddigo
penal,, 2a ed., Madrid, 1966, pag. 190.

(27) ANT6N ONECA, Josd, Derecho penal,. 1, Parte General, Madrid, 1949,
pag. 345. Vid., asimismo, JIMtNEZ DE Asl~A, Luis, y ANT6N ONECA, lost, De-
recho penal conforme al C6digo de 1928, cit., pag. 346.

(28) QUINTANO RIPOLLts, Antonio, Comentarios, cit., pig. 190.
(29) Vid. tambidn la sentencia de 10 de marzo de 1970 .
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arrepentimiento y culpabilidad si se acogieran las ideas mas amplias
de aculpabilidad del autorn, aculpabilidad del caracterD o, incluso,
aculpabilidad por la conducta de la vidan (30) . Sin entrar en la proble-
matica que t(>dos estos supuestos plantean, cabria decir, en lfneas ge-
nerales, que en tales casos, al extenderse el juicio de culpabilidad a
la total personalidad del autor, podrfa referirse no s61o a la conducta
anterior al acto realizado por el sujeto, sino tambi6n a la subsiguiente,
en la que seria factible incluir el arrepentimiento aun en su conside-
raci6n mas amplia .

Intimamente vinculada al problema de la relaci6n entre earrepen-
timiento)) y delito esta la cuesti6n, ya planteada por el positivismo,
de hacer incidir la conducta posterior del sujeto en el dmbito de la
peligrosidad . Vimos anteriormente como, dentro de los presupuestos
positivistas el aarrepentimienton era considerado como un sfntoma
de la menor peligrosidad del sujeto, por to que influfa sobre la res-
ponsabilidad misma (31) . En efecto, si la peligrosidad, entendida como
(la capacidad de una persona para llegar a ser con probabilidad autora
de un delitou (32), se coloca en la base de la responsabilidad criminal,
consistiendo en una diagnosis orientada hacia el futuro, de la cual el
delito no es sino un fndice (33), 16gicamente la conducta posterior al
delito desplegada por el sujeto actuary tambien como un elemento
mas sobre el cual se base el juicio de peligrosidad (34) . Segun esto, el
aarrepentimientoy, bien se constate a trav6s de una indagaci6n sub
jetiva, bien se deduzca de actuaciones externas, al significar un dato
positivo en la valoraci6n, orientada hacia el futuro, de la conducta
global del delincuente, hard disminuir el pron6stico de peligrosidad
y determinara una atenuaci6n en el grado de responsabilidad y, por
consiguiente, en la sanci6n a la cual el sujeto se ha hecho acreedor .
Y en este sentido no .han faltado afirmaciones de nuestra dootrina
considerando al «arrepentimientou como un exponente de menor
peligrosidad (35).

No nos parece fuera de lugar, llegados a este punto, recordar las
diferencias esenciales que separan los conceptos de culpabilidad y
peligrosidad anteriormente manejados. a fin de evitar confusiones y

(30) Para la exposici6n y critica de estos conceptos, vid . MEZGER, Ed-
mund, Tratado, cit., 2, prigs . 22 y ss ., 54 y ss . ; MAURACH, Reinhart, Tratado,
cit ., 2, pags . 80 y ss . ; BErTIOL, Giuseppe, Diritto Penale, Parte Generale, 7 .a
edici6n, Padova, 1969, pa-gs. 340 y ss .

(31) FLORIAN, Eugenio . Parte Generale, cit., 1, pags. 670 y &s.
(32) GRISPIGNI, Filippo, ((La pericolosita criminale e il valore sintomatico

del reatoa, La Scuola Positiva, Milano, 1920, pig . 100 ; JIMtNEZ DE As(JA,
Luis, La pericolositd . Nuovo criterio per il trattamento repressivo e preven-
tivo, Torino, 1923, p£gs. 20 y ss. ; en terminos similares, FLORIAN, Eugenio,
Parte G'enerale, cit ., 1, pag,s . 315 y ss.

(33) FLORIAN, Eugenio, Parte Generale, cit., 1, pags . 318 y ss . ; GRIS-
PIGNI, Filippo, aLa pericolosita . . .)), cit., pags . 310 y ss .

(34) GRISPIGNI, Filippo, aLa pericolosita . . .)o, cit., pag . 111 .
(35) FERRER SAMA, Antonio, Comentarios al C6digo penal, 1, Murcia,

1946, pig. 315 . Vid . asimismo las sentencias de 5 de julio y 14 de diciembre
de 1967 .
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delimitar los campos en que cada uno de ellos opera. Tanto la culpa-
bilidad como la peligrosidad constituyen juicios sobre el autor. Pero
los puntos de referencia y el contenido de ambas valoraciones son
completamente distintos (36) . Una cosa es juzgar el hecho de un suje-
to merecedor de reproche y otra decir que un individuo podra en el
futuro cometer ulteriores delitos (37) . Diversas son tambien las con-
secuencias jurfdicas que de una y otra derivan. A la culpabilidad le
corresponde una pena, que supone retribution por el reproche que
recae sobre el autor por el acto culpable . La peligrosidad, por el con-
trario, que supone tan s61o la prevision de un dano, requerira una
medida preventiva que atienda unicamente a las necesidades de la
profilaxis (38) . Y ni siquiera las concepciones mas amplias de «cu1pa-
bilidad del autor o por la conducta de la vida» se confunden con la
peligrosidad (39) .

Expuestos los criterion acerca de la posibilidad de incidencia del
«arrepentimiento sobre la entidad del delito, y ante las dificultades
de tecnica jurfdica que dicha relaci6n presenta, cabe destacar, como
la solution para justificar su eficacia ((post-delictum)) man comlinmen-
te aceptada, la que se apoya en razones de polftica criminal exclusi-
vamente, bien sea acentuando el aspecto de equidad, con las reservas
que de una valoracion en exceso moralizante debe hacerse en el Dere-
Cho, bien la utilidad practica que los actos de arrepentimiento puedan
reportar (40) .

VIII . VALORACI6N DE LOS ELEMENTOS ESENCIALES
DE LA CIRCUNSTANCIA

Una vez examinadas las posibilidades de fundamentacidn de los
efectos atenuatorios concebidos por la ley al «arrepentimiento», va-
mos a estudiar ahora las don vertientes, objetiva y subjetiva, con
que se non manifiesta el precepto del numero 9.° del artfculo 9.° .

La Jurisprudencia ha establecido, a partir de la sentencia de 21
de abril de 1933, la doctrina general de que la atenuante consta de

(36) MAURACH, Reinhart, Tratado, tit ., 1, pag . 60.
(37) BETTIOL, Giuseppe, Diritto Penale, tit ., pag . 353 .
(38) MAURACH, Reinhart, Tratado, tit., 1, pdg. 61 ; BETTIOL, Giuseppe,

Diritto Penale, tit., pag. 353.
(39) MEZGER . Edmund, Tratado, tit., 2, pags . 27 (nota 7), 397 y ss . Por

otra parte, y en relacidn con la influencia de la conducta posterior al delito
sobre la «capacidad para delinquirn del artfculo 133 del C6digo penal ita-
liano (vid . to dicho en la nota 3), pueden verse Ian diversas opiniones de la
doctrina acerca de la naturaleza de dicha ncapacidadn en ANTOLISEI, Fran-
cesco, Manuale de Dzritto Penale . Parte Generale, 6.4 ed ., Milano, 1969,
pigs . 505 y ss . ; BETTIOL, Giuseppe, Diritto Penale, tit., pigs . 349 y ss ., y
autores por ellos citados.

(40) Vid . RODRfGUEz DEVESA, Jose M., Derecho penal espanol . Parte
General, Madrid, 1970, pag. 585 ; Luz6N DomINGO, Manuel, Derecho penal
del Tribunal Supremo . Parte General, 1, Barcelona, 1964, pag. 331 .
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varios elementos : uno generico, constituido por los impulsos de arre-
pentimiento espontaneo, y varios, especfficos, formados por las dife-
rentes modalidades de actuacion del reo que el precepto detalla, efec-
tos de tales impulsos . El elemento generico seria, pues, de caracter
subjetivo y los especificos, de naturaleza objetiva .

Partiendo de esta distincion, interesa determinar si alguno de di-
chos elementos es el predominante, y, en caso afirmativo, cual de ellos.
A este respecto, se ha de sefialar que tanto la doctrina como la juris-
prudencia suelen cargar todo el peso de la atenuante en el elemento
subjetivo, representado por los uimpulsos de arrepentimiento espon.
taneou, siendo las conductas que to acompanan meras manifestaciones
externas e inequiwocas del estado interno del sujeto .

Analicemos, pues, en primer lugar, la signification y el alcance del
elemento subjetivo. En el lenguaje ordinario, aarrepentimientou quiere
decir pesar por el delito cometido, y este pesar puede descansar tanto
en la consideration de haber obrado un mal en sf mismo, como en la
contemplaci6n de las consecuencias que de la conducta realizada pue-
dan derivarse, en concreto, la sancion que por ella corresponda (41) .

Sin embargo, la jurisprudencia generalmente da una interpretation
restrictiva del arrepentimiento al exigir de modo taxativo un senti-
miento de dolor provocado por el hecho criminal (42) . Y este sen-
timiento se tine de matices morales e, incluso, religiosos . Asf, la
sentencia de 1.6 de febrero de 1970 dice que el arrepentimiento es
agenerado por un estado de conciencia etico,psicologico, nacido de sus
sentimientos religiosos o meramente morales, que produce real remor-
dimiento, dolor o pesar indudable, por la mala conducta seguida al
delinquir, en acto de personal contriccion que lleva a la condena iure
propio de si mismon (43) . En esta linea se admiten tan s61o mbviles
nobles basados exclusivamente en ese sentimiento de dolor, con re-
chazo de cualquier motivaci6n utilitaria y hasta del temor a la
pena (44) .

No obstante, esta corriente moralista que se ha manifestado en
nuestra jurisprudencia, resulta evidente que al Derecho no le compete,
para estimar la presente circunstancia, entrar de un modo tan sutil -en
sentimientos del sujeto, fen6menos de la vida afectiva que dependen

(41) C'6RDOEA RODA, Juan, Comentarios al Cddigo penal, artfcuio 9.°,
numero 9.0 (en prensa) ; Luz6N DOMINGO, Manuel, Derecho penal, tit., 1,
pag. 332 ; RODRfGUEz DEVESA., Jose M., Derecho penal, tit., pags . 585
y SS .

(42) Sentencias de 17 de abril de 1947, 18 de octubre 1948, 4 de enero
de 1954, 13 de abril y 1 de julio de 1964, 16 de octubre y 14 de diciembre
de 1967, 7 de octubre de 1968, 12 de mayo y 14 de junio de 1969, entre otras
muchas .

(43) En anAlogo sentido, sentencias de 1 de febrero y 30 de junio de
1969, 28 de enero y 10 de marzo de 1970 .

(44) Sentencias de 4 de enero de 1954, 1 de julio de 1964, 5 de julio
de 1967, 14 de junio de 1969, 28 de enero, 16 de febrero y 10 de marzo
de 1970 .
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en gran parte de cualidades personales (45) . Asimismo le debe ser
indiferente que se haya obrado por motivos morales o simplemente
utilitarios, resultando perfectamente admisibles el temor al castigo
y el mero propdsito de proporcionarse una atenuante (46) . A efectos
jurfdico-penales, el «arrepentimiento» debe ser, pues, desprovisto de
todo sentimiento de dolor moral como requisito imprescindible, y
entenderse simplemente como cambio de direcci6n en la voluntad,
sustituci6n de la voluntad delictiva por la de restaurar el orden per-
turbado (47) .

Al requisito del «arrepentimiento» se le anade el calificativo de
((espontaneo)) . En este sentido, y dentro de nuestra misma ley, podrfa-
mos establecer un paralelismo con la cualidad de «propio y volunta-
rio» que califica al desistimiento eficaz para la inexistencia de tenta-
tiva. Con relaci6n a este desistimiento, se acepta comunmente la
f6rmula de FRANK que to considera como un «motivo propuesto o
aut6nomov, es decir, no determinado desde el exterior del sujeto (48),
idea que creemos es perfectamente extensible al elemento psicol6gico
del arrepentimiento.

Mas especificamente, en la doctrina italiana se ha tratado de dis-
tinguir entre los conceptos de « voluntariedad» y «espontaneidad» . Asf,
la voluntariedad excluiria tan s61o la coacci6n absoluta, pero no la
relativa -«coactus tamen voluitn- . La espontaneidad, por el contra-
rio, excluirfa la voluntad determinada por motivos externos e impli-
caria «determinaci6n en base a motivos internos y ausencia de cual-
quier presi6n externa» (49) . No obstante, tambien se ha dicho que
no es exacta la distinci6n entre voluntariedad y espontaneidad por la
cual, mientras que en la primera el agente podrfa recibir los motivos
para desistir del exterior, en la segunda, los encontrarfa en el propio
yo . Entonces, y segun esta corriente de opini6n, la distincidn estarfa
en que en el desistimiento voluntario el agente revive el proceso es-
piritual que le llevd a la decision y decide de modo inverso ; la
espontaneidad atiende, en un grado mas profundo, a la iniciativa de
esa reconsideraci6n de la decisi6n, pero sin necesidad de que party
de la intimidad del culpable (50). Por otra parte, y al margen de estas

(45) C6RDOBA RODA, Juan, Comentarios, cit ., artfculo 9 .°, nlimero 9.° ;
RODRfGUEz DEVESA, Jose M., Derecho penal, cit ., p4g . 586 (nota 86) .

(46) ANT6N ONECA, Jose, Derecho penal, cit., 1, pag. 345 ; FERRER SAMA,
Antonio, Comentarios, cit., 1, pag. 316 ; Luz6N DOMINGO, Manuel, Derecho
penal, cit., 1, pig. 333 ; RODRfGUEz DEVESA, Jose M., Derecho penal, cit.,
gag. 586. No falta jurisprudencia que acoja esta interpretaci6n mas amplia ;
asi, sentencias de 14 de enero, 9 de febrero y 21 de junio de 1967 .

(47) Vid . sentencia de 2 de diciembre de 1964 ; ANT6N ONECA, Jose, De-
recho penal, cit ., 1, pig . 345 ; C6RDOBA RODA, Juan, Comentarios, cit .,
artfculo 9.°, mirnero 9 .° .

(48) Cfr . MAURACH, Reinhart, Tratado, cit ., 2, pag. 204 .
(49) MANZINI, Vincenzo, Tratatto, cit., 2, 4 .a ed ., pig . 278 .
(50) PIOLETTI, Ugo, «Ravvedimento del colpevolen, en Nuovo Digesto

Italiano, a cargo de D'AMELIO, M., 10, Torino, 1939, pigs . 1151 y ss. ;
CARRARA, Francesco, Programma, Parte Generale, cit., 1, pigs . 335 y ss. ;
D'AGOSTINO, Alfredo, La condotta . . ., cit . . pigs. 20 y ss .
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matizaciones conceptuales, cabe decir, con 1VJANZANI, que no se
debe exagerar el alcance del requisito de la «espontaneidadD, hasta el
punto de pretender una prueba a menudo imposible y de proceder
a un analisis psicol6gieo excesivamente sutil e insidioso (51) . En esta
lfnea .simplificadora, se ha dicho que «espontaneo» referido al «arre-
pentimiento» no significa sino libre, no producido por coacci6n (52),
no destruyendo dicha cualidad el hecho de que el sujeto haya sido
movido por consejos de un tercero o, incluso, a ruegos de la victima,
ya que ello no supone menoscabo en las facultades decisorias del
agente (53) . Sin embargo, tam'bi6n se ha apuntado que la propia idea
de «arrepentimiento» lleva en sf el caracter de libertad y ausencia de
coacci6n, con to que hablan de «arrepentimiento espontaneon supon-
dria una tautologfa (54) . Para obviar esta incorrecci6n de la ley se ha
senalado la conveniencia de referir la «espontaneidad», entendida en
el sentido 6ltimamente indicado, a la conducta externa del delin-
cuente (55) .

Podrfamos concluir, por todo ello, diciendo que el «arrepentimien-
to», en su aspecto subjetivo, es la deliberada voluntad consciente y
no coartada de realizar el hecho opuesto a aquel otro que habia ata-
cado al precepto penal ; conciencia y voluntad son, al mismo tiempo,
elementos necesarios y suficientes para integrar el elemento psicol6-
gico del arrepentimiento. No se trata de juzgar el valor moral del
sujeto, sino tan s61o la eficacia del arrepentimiento en el campo del
Dereeho. Asi, no tienen importancia ]as circunstancias que han ocasio-
nado el arrepentimiento, sino por la apreciaci6n que de ellas ha hecho
el agente (56) . Y el precepto penal concreta las manifestaciones exter-
nas de esa voluntad de cambio, describiendo una serie de conductas
alternativas, enmarcadas por un determinado lfmite temporal, que son
]as que senalan la verdadera funci6n del « arrepentimiento» como
circunstancia atenuante.

Partiendo de esta valoraci6n de los elementos esenciales de la
circunstancia, abordemos el problema de la primacfa real que'cada

(51) MANZINI, Vincenzo, Trattato, cit ., 2, 4 .a ed ., pig . 278 .
(52) ANT6N ONECA, Jose, Derecho penal, cit ., 1, pig. 346 ; C6RDOBA

RODA, Juan, Comlentarios, cit ., artfculo 9 .°, n6mero 9 .° ; RODRfGUEz DEvESA,
Josh M., Derecho penal . cit ., pig. 586 .

(53) Ademas de los autores vita-dos en la nota anterior. FERRER SAMA,
Antonio, Comentarics, cit ., 1, pigs . 315 y ss . ; Luz6N DomINCO, Manuel,
Derecho penal, cit., 1, pigs . 332 y ss . La jurisprudencia adopta, no obstante,
una postura rectrictiva en la estimaci6n de la espontaneidad ; vid . sentencias
de 21 de noviembre de 1947, 23 de diciem-bre de 1950, 3 de junio de 1957,
30 de junio de 1961, 13 de abril de 1964, 10 de mavo de 1965, 31 de marzo
de 1966 . 5 de iulio de 1967 y 17 de octubre de 1969 .

(54) MARTfNEZ VAL, Jose M., «E1 arrepentimiento. . .n, cit., pigs . 423
y ss .

(55) C6RDOBA RODA, Juan, Comentarios, cit ., artfculo 9 .°, ndmero 9 .° ;
RODRfGUEz DEVESA . Jose M., Derecho penal, cit ., pig . 586 .

(56) TOLOMEI, P ., 11 pentimiento nel diritto penale . Padova, 1927, pig .
221, citado por PIOLETTI, Ugo, aRavvedimento . . .n, cit., pig . 1141 . Tam~bien
MANZINI, Vincenzo, Trattato, cit., 1, 4 .a ed., pigs . 690 y ss . ; 2 .a ed ., pigs .,
483 y ss .
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uno de ellos ostenta en la practica . No hemos dejado de senalar las
dificultades que una indagaci6n subjetiva lleva consigo, y mas si se
trata de precisar la autenticidad de un sentimiento o la bondad de
unos m6viles. De ahf que la jurisprudencia, pese a sus afirmaciones,
ya indicadas, acerca de la naturaleza del arrepentimiento, tome en gran
mayorfa de casos como punto de partida para su estimaci6n la existen.-
cia de alguna de las conductas externas tjpicamente descritas por la
ley. Si estas concurren con todos sus requisitos, la cuesti6n del ele-
mento subjetivo se resuelve por la vfa de la presunci6n, bien apli-
cando el principio (( .in dubio pro reou, bien por analogia con la pre-
sunci6n de voluntariedad del parrafo 2.0 del ~artfculo 1 .0 (57) . No
cabe, por el contrario, tal presunci6n o, adn dandose esta, pierde toda
relevancia ante la deficiencia de la conducta externa, por atipicidad
total o por falta de algun elemento exigido (58) . Resulta interesante
destacar, asimismo, que cuando en estos casos se quiere destacar la
ausencia del elemento subjetivo de la atenuante, se hable genera4men-
te de la falta de espontaneidad de la conducta, si bien en el sentido
restrictivo que antes hemos subrayado, de mas facil constataci6n que
un ((arrepentimiento espontaneo)) (59) .

IX . CONCLUSIONES

Para terminar el presente estudio, trataremos de sentar una se-
rie de conclusiones obtenidas de todo to anteriormente expuesto .
En primer lugar, ~habremos de destacar la escasa solidez, antes sefia-
1ada, y ]as dificultades practicas que entrana una consideraci6n emi-
nentemente subjetiva de la atenuante, de modo que siempre seran
los actos externos los que constituyan la base mas segura para deter-
minar su existencia (60) . Y por ello, si esas conductas objetivas son

(57) Vid. sentencias de 18 de junio y 25 de septiernbre de 1964, 26 de
abril de 1966, 18 de enero de 1967, 23 de enero de 1968, 1 de febrero, 1 de
julio y 4 de octubre de 1969, 30 de enero de 1970 . Destacan esta «presun-
ci6nn : ANT6N ONECA, Jose, Derecho penal. cit., 1, pdg. 346 ; C6RDOBA RODA,
Juan, Comentarios, cit., artfculo 9.° nimzero 9.° ; CUELLO CAL6N, Eugenio,
Derecho penal, 1. Parte General, 15 .1, ed ., Barcelona, 1968, pag. 548; QUiN-
TANo RIPOLLfs, Antonio, Curso, cit., 1, pag. 426.

(58) Sentencias de 4 de enero de 1954, 13 de abril de 1964, 5 y 10 de
mayo y 4 de octubre de 1965 . 22 de junio de 1966, 25 de febrero, 5 de julio
y 16 de octubre de 1967, 21 de mayo y 7 de octubre de 1968, 26 de marzo,
12 de mayo, 2 y 30 de junio y 17 de octubre de 1969, 28 de enero y 16 de
febrero de 1970.

(59) En este sentido, vid . C6RDOBA RODA, Juan, Comentarios, cit ., ar-
ticulo 9 .0, ndmero 9.0.

(60) Es significativa al respecto la sentencia de 17 de diciembre de 1966 :
. . . esta circunstancia tiene dos elementos, uno el subjetivo que muestra el

arrepentimiento, y otro el objetivo de confesar el delito a la Autoridad, y
actiian uno y otro independientemente, aunque diffcil es que exista el se-
gu.ndo --presentaci6n a la Autoridad- . sin que en el Animo del delincuente
exista el arrepentimiento, pero suficiente es para su estimaci6n la presenta-
ci6n y confesi6n. . . n.
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necesarias hasta el punto que sin ellas no cabe hablar de arrepenti-
miento eficaz para el Dereeho, mientras que el propio arrepentimiento
no siempre ha sido exigido de una manera expresa por la legislaci6n,
como hemos podido observar, se puede apuntar la posibilidad de
situar dichas conductas en un primer plano, haciendo que el elemento
subjetivo act6e tan s61o con un caracter delimitador. Serfa necesaria,
pues, por un lado, la existencia de una voluntad de cambio de la situa-
ci6n antijurfdica creada, y por otro, el requisito de la espontaneidad,
que se deducirfan en todo caso de los actos externos, a no ser que
resultaran desvirtuados por otros indicios que manifiesten que la con-
ducta no ha sido totalmente fibre y voluntaria. Cualquier estado de
coacci6n en que se encwmtre el sujeto y que le imponga una actuacidn
no querida ; la confesi6n deliberadamente deformadora de la realidad ;
la devoluci6n partial de to sustraido, pudiendo ser total ; acudir a
confesar el delito, en lugar de prestar auxilios inmediatos a la victima
en peligro ; en estos y en otros hechos, las circunstancias concurrentes
evidencian que, pese a haber llevado a ca~bo una de las conductas
tfpicas, falla el sustrato subjetivo de la circunstancia (61). Con estas
precisiones creemos que quedarfan obviados los reparos de QUINTANO
ante una objetivaci6n de la atenuante en la practica (62) .

Ese factor subjetivo delimitador tal vez podria quedar tambien
completado por el enfoque que da la ley al lfmite temporal -((antes de
conocer la apertura del procedimiento judicial))-, que, de ser sobre-
pasado, actuarfa como un dato que harfa perder entidad a la esponta-
neidad . Esto al margen de las consideraciones que, ade lege ferenda»,
cupiera hater a la formulaci6n de dicho lfmite temporal, e, incluso, a
la necesidad de su menci6n expresa, pues al tratarse de un mero indi-
cio .para apreciar la espontaneidad, quiza no deberfa ser indispensable
requisito en algunos supuestos en los cuales la intervenci6n del cul-
pable todavfa pueda prestar un importante servicio a la justicia, sin
que por ello resulten mermados ni el arrepentimiento ni la esponta-
neidad (63) .

Cabrfa asimismo en esta valoracibn del aarrepentimienton que
venimos dando, el interpretar el hecho de que el precepto no exija
que las conductas externas produzcan plenamente sus efectos, sino
que baste con que se «'haya procedidon a procurarlos, en el sentido de
que sea necesario y suficiente un principio de actuaci6n objetivado,
dentro de las posibilidades reales del sujeto, y no como una mera
intencionalidad, de tan dificil indagacibn para la justicia (64).

(61) C6RDOaA RODA, Juan, Comentarios, pit ., articulo 9 .°, numero 9 .0 ;
FERRER SAMA, Antonio, Comentarios, tit ., 1, pags . 316 y ss .

(62) « . . . correrfase el riesgo maximo y casi inevitable de premaar el
cinismo o la habili.dadn ; QUINTANO RIPOLL$S, Antonio, Comentarios, tit.,
pags . 190 y ss . ; en los mismos terminos, Curso, tit. . 1, pag. 426.

(63) Vid . ANT6N ONECA, Jos6, Derecho penal, pit ., 1, pag;s . 346 y ss. ;
C6RDOaA RODA, Juan, Comentarios, pit ., artfculo 9 .°, numero 9 .1 ; QUINTANO
RIPOLLES, Antonio, Curso, tit ., 1, p£gs . 426 y ss . ; el mismo . Comentarios,
tit ., pag . 191 ; RODRfGUEz DEVESA, Josd M., Derecho penal, tit ., pag. 586 .

(64) No hay unidad en la doctrina a este respecto. De «conducta de
tendencian hablan ANT6N ONECA, jose, Derecho penal, tit ., 1, pag . 346, y
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Sblo nos resta ya aiiadir que, con todo to expuesto, hemos intenta-
do un acercamiento a la circunstancia atenuante del «arrepentimien-
ton, seiialando algunos de los problemas que su insercian en nuestro
Codigo penal puede suscitar, asi como destacar las diversas opciones
que para su solucion se ofrecen, inclinandonos por un planteamiento
objetivo, que a nuestro entender parece mas en consonancia con las
exigencias de su correcta aplicacion en la practica .

C6RDOSA RODA, Juan, Comentarios, cit. . artfculo 9.0, ntimero 9." . Consideran
suficientes un intento o prop6sito FERRER SAMA, Antonio, Comentarios, cit.,
pags . 317 y ss ., y QUINTANo RIPOLLI`s, Antonio, Curso, cit., 1, pag. 427.
RODRfGUEz DEVESA, Jose M., Derecho p:nal . cit., pig. 587, requiere por
su parte la efeqtividad,


