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I. INTRODUCCION

Los procesados, José Ramon T. P. y José Luis M. C., asaltaron
una sucursal bancaria utilizando armas de fuego para intimidar a los
empleados, dandose a la fuga una vez conseguido el botin. La Audien-
cia Provincial de Bilbao los condend por un delito de robo con inti-
midacién en las personas y uso de armas (art. 501.5 y 501 pdrr. ult.
C.p.) y otro de tenencia ilicita de armas (art. 254 C.p.). El Tribunal
aprecio también la existencia de dos circunstancias agravantes genéri-
cas (reincidencia y disfraz). Respecto al robo, el articulo 501.5 (tipo
basico de robo contra las personas, pena de prisidn menor) efectia
una remision a la aplicacién de la penalidad prevista para el delito
de robo con fuerza a las cosas cuando, por la existencia de las cir-
cunstancias agravantes de esta ultima modalidad (art. 506), la pena
correspondiente fuera mayor (art. 505, prision menor en su grado
maximo) (1). Al observar la Audiencia que concurrian las circunstan-

(1) Sancién a la que se llega igualmente a través de la modalidad de uso de armas
prevista en el articulo 501, pdrrafo iltimo, por lo que en este caso, la remisién a
la regulacién del robo con fuerza en las cosas, solo tiene sentido si se admite la aplica-
cién de la agravacién del articulo 506. vid. infra nota 4.
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cias 1.2 (porte de armas) y 4.2 (oficina bancaria), entendié que podia
utilizar ademads la facultad de aumentar la pena en un grado recogida
en el pdrrafo ultimo del mencionado articulo 506. Por el delito de
robo, los acusados fueron condenados a una pena privativa de liber-
tad de ocho aflos (prision mayor en grado minimo).

Contra esta sentencia recurrieron el Fiscal y los procesados. El
recurso presentado por el Ministerio Publico afecta a la medicién de
la pena realizada y constituye el objeto principal del presente comen-
tario. Si, se alega, la Audiencia ha hecho uso de la previsién del
articulo 506 parrafo ultimo y ha impuesto la pena superior en grado
(prisién mayor), deberia haber sido en su grado maximo al concurrir
dos agravantes, tal como dispone el articulo 61.2 del Cédigo penal.

A través de la sentencia de 3 de octubre de 1989, el Tribunal
Supremo rechaza tal pretension y considera ajustada a Derecho la
determinacién de la pena efectuada en la decisién impugnada, pese
a su abierta contradiccion con el literal del articulo 61. Entiende que
en el Cddigo penal espaiiol existen supuestos excepcionales liberados
del método ordinario de determinacion legal de la pena. Al recono-
cerse al Juez una discrecionalidad médxima o de primer grado para
escoger el marco penal aplicable a un delito (como es el caso del
articulo 506 parr. lt. cuando se opta por la pena superior en grado),
la excepcionalidad debe hacerse extensible a la concrecién del grado
interno de la pena: «...la individualizaciéon judicial no viene sujeta
a otros limites que los determinados por los inherentes a los respecti-
vos grados minimo y maximo sefialados por la correspondiente pena
por la individualizacién legal, y en definitiva, que no son aplicables
las reglas contenidas en el articulo 61...».

La propia sentencia reconoce su adscripcién a una moderna doc-
trina jurisprudencial (2) creada para solventar problemas similares plan-
teados por las atenuaciones previstas en los articulos 65 y 66 del Codigo
penal. La nueva linea entiende «...que el articulo 61 es de aplicacién
obligada cuando el aumento o disminucidén de la pena se haga en
un solo grado impuesto como preceptivo, pero si se elige el aumento
o la disminucién en dos grados, como esto es absolutamente discre-
cional, la discrecionalidad se propaga a todo el dispositivo y funciona
de modo absoluto sin vinculaciédn alguna al articulo 61...».

En esta decisién de trata un interesante problema que afecta el
proceso de determinacién legal de la pena. Admitiendo que el supues-
to de hecho estuviera bien calificado, el Tribunal debia elegir, en un
primer momento, entre imponer la pena de prisién menor en grado
maximo (minimo obligatorio) o prisién mayor (pena superior en gra-
do, mdximo facultativo). Veamos los resultados que se obtendrian
aplicando el articulo 61:

(2) Se hace referencia a la sentencia del Tribunal Supremo de 15 de abril de 1989
(RA 3196) y de 8 de mayo de 1989 (RA 4140).
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a) Si se opta por la primera sancidén, al concurrir dos circunstan-
cias agravantes, la pena aplicable es de 5 afos 4 meses y 21 dias
a 6 afios (grado maximo de la prisidn menor en grado maximo).

b) Si se escoge la pena superior en grado, de 10 aflos y un dia
a 12 afos (prision mayor en grado maximo).

Existe un tramo intermedio vacio de 4 afos de privacién de liber-
tad. Para evitarlo, tanto la Audiencia como el Tribunal Supremo pre-
fieren inaplicar los cuatro primeros apartados del articulo 61 y tener
a su disposicion la pena superior en grado en toda su extension.

Se tratard de discernir:

a) Si el sistema general de circunstancias modificativas generales
provoca situaciones absurdas.

b) Si es posible obviar el empleo forzoso del articulo 61 y ampliar
el margen de individualizacién judicial en la delimitacion del grado
de pena sin vulnerar el principio de legalidad.

¢) Qué caracteristicas observaria este hipotético régimen excepcio-
nal que lo distinguirian del sistema de determinacién ordinario.

d) Partiendo de los casos mas habituales, a qué otros ambitos
podria ser admisible esta solucidén especial.

Este cumulo de cuestiones han sido tratadas por la sentencia del
Tribunal Supremo de 3 de octubre de 1989, distanciandose de la doc-
trina hegemdnica hasta 1988. Desde entonces habian empezado a apa-
recer algunas sentencias que alteraron la aplicacién del articulo 61.
Con la presente resolucién se culmina parcialmente el proceso y se
abren nuevos interrogantes.

La sentencia presenta otros puntos de interés que no se abarcaran
en este comentario. La compatibilidad del delito de tenencia ilicita
de armas con las agravantes de uso y porte de armas presentes en
la regulacion del robo (3); la debatida cuestiéon de la aplicaciéon del
parrafo ultimo del articulo 506 a los robos con violencia o intimida-
cidn en las personas y el tema conexo de la utilizacion de la agravante
de porte de armas (art. 506.1) en sustitucion del uso de armas (art.
505 parr. alt.) para poder emplear el aumento facultativo de pena
del articulo 506 (4); o, incluso, los problemas que suscita la determi-

(3) Jurisprudencia habitual del Tribunal Supremo; vid. DIaAz MAROTO VILLAREJO,
J.: El delito de tenencia ilicita de armas de fuego, Madrid, 1987, pp. 181-185. Algunos
autores discrepan en mayor o menor medida de la posicién del Tribunal Supremo.
VIVES ANTON, T. S. en CoBo/VIVES/BOix/ORTS/CARBONEL/: Derecho pena, Parte Es-
pecial, Valencia, 1988, p. 793, acepta la posibilidad de un concurso de leyes cuando
la tenencia esté directa o estrechamente ligada a la comision del robo. Refiriéndose
a delitos contra las personas, RODRIGUEZ DEVESA: Derecho penal espaiol, Parte Espe-
cial (puesta al dia por A. Serrano), Madrid, 1988, p. 911 y QUERALT JIMENEZ, J.
J.: Derecho penal esparol, Parte Especial, vol. 1, Barcelona, 1987, p. 502, aprecian
que el uso del arma deberia consumir su tenencia ilicita al verificarse el peligro abstrato
en la realizaciéon del delito mds grave.

(4) La jurisprudencia se manifiesta afirmativamente en ambas cuestiones. Ver, por
ejemplo, las sentencias del Tribunal Supremo de 28 de diciembre de 1987 (RA 9886)
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nacion de la pena superior en grado a una pena no impuesta en toda
su extensién (5).

II. LA DETERMINACION DE LA PENA EN EL CODIGO
PENAL

1. Generalidades

Como ya es sabido, el sistema de fijacién de la pena en el Codigo
penal espaiiol, es un sistema de penas relativamente determinadas que
se estructura en torno a dos fases sucesivas, la determinacion legal
y la judicial (6).

Como punto de partida se dispone de la conminaciéon penal gené-
rica para un comportamiento delictivo, prevista en los tipos de la
Parte Especial. Usualmente, corresponde al autor del delito consuma-
do. Normalmente, establece una pena expresa, aunque en ocasiones,
se toma como punto de referencia la sancidén establecida en otros
articulos, por lo que la complejidad del proceso puede aumentar. Es-
ta pena abarca un periodo temporal mads o menos amplio, denomina-
do marco penal abstracto (7), que suele coincidir exactamente con
alguna de las penas contenidas en las escalas graduales del articulo
73 del Cédigo penal. En caso de tratarse de un delito imperfectamen-
te ejecutado, actos preparatorios punibles o alguna forma de partici-
pacién, el marco penal abstracto se construye a partir de Ia
correspondiente combinacién entre el marco penal abstracto previsto
para el autor del delito consumado y los articulos 49 y siguientes

o la del 14 de abril de 1989 (RA 3196). En sentido contrario, se pronuncia mayoritaria-
mente la doctrina. Vid. por todos, Ruiz ANTON: Los robos con violencia o intimida-
cion en las personas, en «Comentarios a la legislacién penal», vol. 11, Madrid 1985,
p. 1068 y ss. Adopta una interesante posicion intermedia VIVES ANTON: Parte Espe-
cial, ob. cit., p. 794.

(5) Tanto jurisprudencia como doctrina coinciden en entender que se aplican las
normas previstas en el articulo 56, siendo, por tanto, la pena superior en grado la
compuesta por los tres grados siguientes al grado maximo de la parcialmente impuesta.
Por contra, BusTos RAMIREZ, J.: Manual de Derecho penal, Parte General, Barcelo-
na, 1989, pp. 399-380, interpreta que la pena superior se compone solamente por el
grado interno de pena inmediatamente superior.

(6) Y en las penas privativas de libertad, la determinacién penitenciaria.

(7) Discutida es la incidencia en la formacién del marco penal abstracto inicial
del conjunto de elementos no esenciales previstos directamente en al Parte Especial
que gradian o modifican las penas (por ejemplo, arts. 506 o 516 del Cédigo penal).
Se debate sobre si inciden en la creacién de subtipos cualificados o privilegiados sobre
los que debe de iniciarse el proceso de determinacion (postura mayoritaria), o si deben
de tratarse al igual que las circunstancias atenuantes y agravantes genéricas, posibilitan-
do la mutua compensacién (cfr. ALONSO ALAMO, M.: «La compensacién de circunstan-
cias generales y especiales ante la reforma del Derecho penal», en CPC, 1983, pp.
5 y ss.). Para una exposicion general de posturas, vid. GONZALEZ CuUSSAC, J. M.: Teo-
ria general de las circunstancias modificativas de la responsabilidad criminal, Valencia,
1988, pp. 72 y ss.
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del Codigo penal. Se culmina asi la determinacién cualitativa de la
pena.

En nuestro Cddigo el legislador no se conforma con restringir has-
ta este punto los margenes judiciales. Sobre la base del marco penal
abstracto, se procederd a la concrecion legal o punto maximo de de-
terminacién expresa de los limites de la pena segun el concurso de
las diversas circunstancias modificativas genéricas de la responsabili-
dad penal, regulado en el articulo 61. Este procedimiento se denomi-
na determinacion cuantitativa de la pena o seiialamiento del grado
o grados internos de pena que correspondan. Se habrd obtenido el
marco penal concreto con el que finaliza la fase de determinacién
legal de la pena.

Existen sin embargo casos excepcionales en los que la apreciaciéon
de circunstancias modificativas afecta, noa a la determinacion de la
extensién interna de la pena, como es usual, sino que comportan la
imposicién de un marco penal distinto. Se trata de las denominadas
atenuantes privilegiadas: articulo 61.5, 65 y 66 del Cddigo penal. Tras
la aplicacién de estos articulos, operacion que supone la utilizacién
del arbitrio judicial dentro de la fase de determinacion legal (8), la
jurisprudencia consideraba que se debia continuar con el proceso
ordinario de determinacion del marco penal concreto mediante la uti-
lizacion del resto de preceptos del articulo 61.

Finalizada la determinacion legal de la pena, se inicia la fase de
determinacion o individualizacidn judicial. A partir de este instante,
el luez puede, dentro del marco penal concreto, establecer exacta-
mente la pena siguiendo las orientaciones legales al respecto, los fines
del Derecho penal y los limites de la potestad punitiva en un Estado.
social y democratico de Derecho (9). '

Importa senalar que:

a) En la fase de determinacion legal (salvo las excepciones que
se veran mas adelante), las normas son absolutamente tajantes respec-
to al marco penal que se obtiene antes de la determinacién judicial,
es el resultado obligado y unico de las previsiones del legislador. Asi,
por ejemplo, el marco penal concreto correspondiente al complice de
un delito de homicidio consumado sin la presencia de circunstancias
modificativas, es necesariamente prision mayor en grado minimo o
medio. Cualquier otra solucién contraria abiertamente los articulos
407, 53 y 61.4 del Cdodigo penal. La actividad del Juez se limita a_
los presupuestos que fundamentan la existencia de un delito y su in-
cardinaciéon en el marco penal correspondiente.

(8) Fendmeno que ya se observa en fases anteriores en determinacion, como por
ejemplo, en la tentativa o en los denominados preceptos especiales moderadores de
la penalidad. Cfr. LLORCA ORTEGA. J.: Manual de determinacion de la pena; Valen-
cia, 1988, pp. 27 y ss. Vid. infra la enumeracion de 1V.5.

(9) Mk Pui. S.: Derecho penal, Parte General, Barcelona, 1990, pp. 825 y ss.
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b) En la fase de determinacion judicial no existe un resultado que
se pueda obtener aritméticamente de forma inequivoca a través de
una simple subsuncion, sino que es preciso una actividad valorativa
respecto a la magnitud de la pena. Cuando el responsable de un ho-
micidio consumado sin presencia de circunstancias atenuantes o0 agra-
vantes es condenado a la pena de 12 aiios y un dia de reclusién menor,
esta sancion no estd expresada directamente por ningin imperativo
legal, sino que es fruto de la ponderacion de la gravedad del hecho,
la personalidad del delincuente y el mal producido (art. 61.4 y 61.7),
sobre la base de los margenes férreamente establecidos en el momento
de determinacion legal.

Las dificultades de la determinacion de la pena se ven notable-
mente acrecentadas cuando las dos fases de determinacion se interpe-
netran. Ya se ha indicado que, en ocasiones, durante el proceso de
determinacion legal se presenta un momento de discrecionalidad judi-
cial para volver nuevamente a la fase legal. Este es el caso, entre
otros, de las atenuantes privilegiadas o del pdrrafo tltimo del articulo
506 (posibilidad de optar entre dos marcos penales distintos —momento
de arbitrio judicial— antes de proceder a la determinacion cuantitati-
va de la pena a través de las circunstancias genéricas —vuelta a la
determinacion legal tasada—).

La situacidn se hace aun mds anomala ya que, por la distinta
naturaleza de las dos fases, el control de las decisiones, en uno u
otro campo, se presenta diferenciado.

Esta absolutamente aceptado que cualquier divergencia o error so-
bre la determinacidon aritmética de la pena en la fase de determina-
cién legal constituye una infraccion de ley susceptible de recurso y
consiguiente casacion (10).

Por el contrario, en la fase de determinacion judicial, las opinio-
nes respecto al margen de maniobra judicial no son unanimes. El
Tribunal Supremo entiende que, en los casos de discrecionalidad o
arbitrio judicial, cabe distinguir entre:

a) Discrecionalidad mdxima o de primer grado, no susceptible de
control casacional. El Tribunal a quo puede establecer la pena que
crea mdas conveniente con la unica cortapisa de los limites minimos
y maximos, legalmente seiialados y sin posibilidad de casacion. La
jurisprudencia considera que los articulos 65 y 66 son claros exponen-
tes de esta discrecionalidad maxima. La misma opinién mantiene el
articulo 61, tanto en los casos en que no se ofrece ninguna directiva

(10) El Tribunal Supremo ha llegado a apreciar, correctamente, que un error de
un solo dia en la determinacidn legal, es motivo de casacion. Vid., por ejemplo, las
sentencias del Tribunal Supremo de 29 de abril (RA 2907) y 17 de mayo de 1988
(RA 3678). A titulo de curiosidad, la sentencia del Tribunal Supremo de 24 de abril
de 1986 (RA 2102), efectiia una division errénea de la pena de prision menor en grado
maximo que es idéntica a la primera de las anteriores sentencias.
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expresa (aps. 1 y 2), como en aquéllos en que estd concretado algiin
criterio (aps. 3, 4, Sy 7) (11).

b) Discrecionalidad minima o de segundo grado «en la que la ope-
racién intelectiva sobre la fijacién de la pena esta vinculada a ciertos
condicionamientos fijados normativamente, consistiendo la discrecio-
nalidad en hacer o no hacer uso de los mismos, pero una vez los
Tribunales la utilizan o ejercen, quedan obligados por los mismos»
(12). Esta ponderacién puede ser erronea y, por tanto, objeto de revi-
sion casacional aunque se mantenga dentro de los margenes legales.
Suele ponerse como ejemplo paradigmdtico la posible atenuacion de
la pena para el delito de tenencia ilicita de armas, prevista en el arti-
culo 256 o la modalidad de destierro del articulo 67 (13).

En realidad la distincién entre dos tipos de discrecionalidad no
es tan amplio como parece. De la misma forma que determina la
existencia 0 no de una atenuante muy cualificada, el Tribunal Supre-
mo entra a discernir, por ejemplo, si concurren los condicionamientos
de la atenuacion del articulo 256 en caso que se haya hecho uso de
éste, mas no la decision en si de utilizarlo o su empleo adecuado,
elementos que continian siendo vistos como plenamente discreciona-
les (14).

La doctrina es mucho maés restrictiva respecto al concepto de dis-
crecionalidad en la individualizacion de la pena. En todo caso se tra-
taria de una discrecionalidad juridicamente vinculada, un acto de
aplicacion del Derecho, de las normas y principios que expresa o im-
plicitamente rigen el proceso de individualizacion y, por tanto, con-
trolable casacionalmente (15).

Sera dificil vencer las reticencias jurisprudenciales ante el temor
a una avalancha de recursos contra la determinacion efectuada en

(11) Cfr. en la jurisprudencia reciente: articulos 65 y 66 (sentencia del TribunaL
Supremo de 24 de enero de 1990, RA 482), y las recogidas infra en IlI; articulo 61.1
(sentencia del Tribunal Supremo de 4 de marzo de 1989, RA 2485); articulo 61.2 (sen-
tencia del Tribunal Supremo de 9 de diciembre de 1988, RA 9376); articulo 61.3 (sen-
tencia del Tribunal Supremo de 18 de enero de 1988, RA 301); articulo 61.4 (sentencia
del Tribunal Supremo de 20 de noviembre de 1989, RA 2702), articulo 61.5 (sentencia
del Tribunal Supremo de 4 de abril de 1988, RA 2702), y articulo 61.7 (sentencia
del Tribunal Supremo de 1 de marzo de 1988, RA 1515). Referencia a sentencias ante-
riores en SILVA SANCHEZ, J. M.: «La revisién casacional de la individualizacién judi-
cial de la pena», en Poder Judicial, nim. 6, 1987, p. 138 nota 2 y ss.

(12) Sentencia del Tribunal Supremo de 7 de abril de 1986 (RA 1939) citada por
GoNzALEZ Cussac, J. M.: «Arbitrio judicial y articulo 61.4 del Cédigo penal: comen-
tario a la sentencia de 20 de marzo de 1986», en Poder Judicial, num. 4, 1986, p.
143. En términos parecidos, sentencia del Tribunal Supremo de 20 de enero de 1988
(RA 402).

(13) Vid., sentencias del Tribunal Supremo de 18 de marzo de 1988 (RA 2039)
y de 26 de noviembre de 1989 (RA 9321), respectivamente.

(14) Asi, claramente en la sentencia del Tribunal Supremo de ) de octubre de 1987
(RA 7552).

(15) Vid., SiLva SANCHEZ: «La revision...», ob. cit., pp. 138-141.
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cada condena (16). Sin embargo, ya se observan los primeras progre-
sos en la exigencia de motivar en las sentencias la individualizacion
efectuada (17).

El problema planteado por la sentencia que se omenta, si bien
estd vinculado a la discrecionalidad judicial (buena parte de la argu-
mentacion del Supremo pivota sobre ella), es previo a ésta. Para evi-
tar espacios vacios intermedios en las penas aplicables, se adelanta
la fase de individualizacion judicial, suprimiendo la determinacién le-
gal cuantitativa.

2. Excepciones admitidas en la determinaciéon cuantitativa de la pena

Cuando las penas son divisible, la determinacion de los grados
internos de pena se efectia en base a las normas del articulo 61.
Sin embargo, estan previstas algunas excepciones comunmente reco-
nocidas:

a) En los casos de concurrencia de dos o mds atenuantes o de
una muy cualificada (art. 61.5), los Tribunales pueden imponer la
pena inferior en uno o dos grados, aplicindola en el grado que esti-
men pertinente, seglin la entidad y nimero de circunstancias.

b) En el delito continuado y delito masa (art. 60 bis) tampoco
rige el mérito usual de determinacién cuantitativa.

¢) El articulo 340 bis c establece la inaplicacion del articulo 61
para los delitos contra la seguridad del trafico (18). Los Tribunales
procederan «segin su prudente arbitrio» a determinar el grado de pena.

d) El articulo 344.3 parrafo ultimo indica que, en los casos su-
mamente graves de alteracion o simulacién de sustancias medicinales,
los Tribunales podrdn imponer las penas inmediatamente superiores
a las ordinariamente seiialadas en el grado que estimen conveniente,
atendiendo a las circunstancias del culpable y del hecho.

e) El articulo 565 sustrae de la observancia del articulo 61 a los
delitos culposos de la modalidad de imprudencia temeraria (las demas

(16) CorDOBA RODA, J.: «Consideraciones sobre la jurisprudencia penal», Revista
Juridica de Catalunya, 1947, p. 125, sefalaba que la inclinacién de ampliar mds atla
de la ley el arbitrio judicial, responde en parte a la tendencia de evitar la casacién
de sentencias.

(17) Cfr., sentencias del Tribunal Supremo de 25 de febrero de 1989 (RA 665),
20 de junio de 1989 (RA 5181) y 11 de noviembre de 1989 (RA 9321), y ZuGALDIA
EsPINAR, J. M.: «El derecho a obtener una sentencia motivada y la individualizacién
de la pena», en Poder Judicial, nim. 18, 1990, p. 133. Sin embargo, se suelen corrobo-
rar las decisiones-siempre que se mantengan dentro de los margenes de determinacién
legal. Como ejemplo sangrante de la ausencia de motivacién vid., sentencia del Tribu-
nal Supremo de 10 de diciembre de 1987 (RA 9737).

(18) Vives ANTON, T. S.: La reforma penal de 1989, Velencia, 1989, p. 74, no
considera afectado por este articulo al reciente delito de conduccién temeraria con
consciente desprecio por la vida de los demds (art. 340 bis d).
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formas de imprudencia, al constituir faltas, tampoco siguen las nor-
mas del art. 61).

f) Tampoco tiene efectos para la pena de multa (art. 63), ni para
las faltas (art. 601, que les exime de cualquier disposicion comprendi-
da entre los arts. 49 y 66).

De tods formas, no parece que la voluntad del legislador sea que
no se tengan en cuenta en absoluto la existencia de circunstancias
modificativas, sino que no produzcan los efectos penoldgicos previs-
tos en el articulo 61.

3. Excepciones discutidas en la J:terminacién cuantitativa de la pena

Fuera de estas excepciones el articulo 61 es de aplicacion general
y obligatoria. Esta ha sido la posiciéon dominante en la jurisprudencia
espafiola en los ultimos afios. Sin embargo la doctrina ha sefialado
la existencia de otros casos en los que el Juez, posiblemente, estd
liberado de tal prescripcion.

En la Parte Especial ha sido objeto de polémica la concrecion
de la pena en la receptacién. En el articulo 546 bis e C.p., se indica
que la personalidad del delincuente y las circunstancias del hecho son
el criterio de graduacion de las penas previstas para las distintas mo-
dalidades del delito de recepcion. ;Significa ello que no se utilizara
el sistema ordinario del articulo 61? Las interpretaciones al respecto
han sido dispares. Algunos autores se inclinan por entender que, sim-
plemente se estd exceptuando la aplicacion del articulo 61.4 (ausencia
de atenuantes y agravantes) en los delitos de receptacion, mientras
que se mantienen vigentes el resto de apartados (19). Por contra, la
mayoria de la doctrina afirma que en este &mbito no son operantes
las normas del articulo 61 (20). La jurispruedencia ha asumido postu-
ras diversas, si bien en los ultimos aifios opta por entender que los
parametros del articulo 546 bis e deben de ser utilizados como crite-
rios de individualizacién una vez aplicado el articulo 61 y que, en
el caso del apartado 4 de este articulo, las previsiones especiales para
el delito de receptacién no son mas que una concreta especializacién
de los criterios generales de graduacién. En consecuencia, se rechaza
que el articulo 546 bis o sea ley especial respecto a la totalidad del
articulo 61 (21).

(19) En este sentido, BAJO FERNANDEZ: Manual de Derecho Penal (Parte Especial),
Delitos patrimoniales y econdmicos, Madrid, 1987, pp. 340-341; Bustos RAMIREZ: Ma-
nual de Derecho penal, Parte Especial, Barcelona, 1986, p. 252.

(20) QUINTANO RIPOLLES, A.: Tratado de la Parte Especial del Derecho penal es-
panol, tomo IIl (puesto al dia por C. Garcia Valdés), Madrid, 1978, pp. 423-424;
RoDRiIGUEZ DEVESA: Parte Especial, vol. 11, ob. cit., p. 703.

(21) Ultimamente, sentencias del Tribunal Supremo de 21 de mayo de 1987 (RA
7567), 10 de mayo de 1988 (RA 3527), 11 de abril de 1989 (RA 6733) y de 2 de
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Sin embargo el caballo de batalla fundamental en esta controver-
sia ha sido, principalmente, el articulo 66 y, en menor medida, el
articulo 65.

Segin el articulo 66 C.p. en caso de concurrir una eximente in-
completa, debe de aplicarse la pena inferior en uno o dos grados
a la seitalada por la Ley. Las desavenencias aparecen en el momento
de determinar el grado de pena interno, una vez efectuada la rebaja.
Se trata de establecer si juega plenamente el sistema de atenuantes
y agravantes genéricas segun los cdnones habituales o si el Juez goza
de mayor discrecionalidad. La discusion orbita sobre la ambigua refe-
rencia al respecto del propio articulo 66. Puede entenderse que el
Juez determinard cualitativamente la pena segun las caracteristicas de
la eximente y que utilizard, posteriormente, las circunstancias genéri-
cas para la determinacién cuantitativa, como en cualquier otro caso
ordinario. Pero también es posible interpretar que se estd facultando
al juzgador para indicar grado que considere mas conveniente dentro
de la clase de pena, en base a la naturaleza de la eximente, librdndose
del articulo 61. En otras palabras, se trata de discernir si en el articu-
lo 66 se esta haciendo referencia al grado de escala o al grado interno
de pena, cuando se afirma que «la impondra en el grado que estime
conveniente».

Veamos los argumentos esgrimidos, desde posiciones encontradas,
por CORDOBA RODA y GIMBERNAT ORDEIG.

CORDOBA opina que el articulo 61 no estd derogado por el arti-
culo 66, ya que del contenido de éste no se extrae ningin régimen
especial. La expresion «grado» de su ultima parte, debe interpretarse
como pena y, en consecuencia, el Tribunal continia vinculado por
las normas del articulo 61 una vez efectuada la degradacién de la
pena (22). Sus argumentos son los siguientes:

A. Si la presencia de una eximente incompleta motiva la rebaja
de la pena en uno o dos grados, parece légico que las caracteristicas
concretas de la eximente incompleta concurrente, determinen la mag-
nitud de la atenuacion. Seria absurdo utilizar la naturaleza de la exi-
mente Unicamente para graduar la pena una vez determinado el grado
de escala (23).

octubre de 1989 (RA 7537). Sin embargo, el Tribunal Supremo habia mantenido posi-
ciones distintas anteriormente. Durante los afios sesenta (vid., por todas, sentencia del
Tribunal Supremo de 23 de noviembre de 1965. RA 5395), se inclind por la solucién
opuesta sobre la base argumental que de otra forma el articulo 546 bis e seria una
norma absolutamente superflua. A partir de 1970, mantiene la jurisprudencia actual
(sentencia del Tribunal Supremo de 2 de abril de 1970, RA 1612).

(22) CORDOBA RODA, J.: Las eximentes incompletas, Oviedo, 1966, pp. 25-34. Del
mismo autor, Comentarios al Cddigo penal, 11, Barcelona, 1972, pp. 299-301.

(23) COrDOBA: Las eximentes..., ob. cit., pp. 32-33. La argumentacién se inspira
también en el origen histérico del articulo 66. Con una reduccién practicamente idénti-
ca a la actual, el articulo 73 del Cédigo de 1848 indicaba que, en caso de concurrencia
de una eximente incompleta, debia imponerse la pena inmediatamente inferior en grado
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B. Si la mayoria de circunstancias modificativas son compatibles
con la atenuacion privilegiada del articulo 66 existen motivos para
imposibilitar su funcionamiento ordinario. Por otra parte, cuando el
legislador ha querido derogar las normas del articulo 61, lo ha hecho
expresamente.

Comparten en la actualidad este criterio, o al menos su resultado
practico, LLORCA y QUINTERO (24).

Frente a esta interpretacion, GIMBERNAT sostiene, por el contra-
rio, que «grado» significa en esta ocasiéon grado de pena (grado-
extensidon) y que, en consecuencia, no es de aplicacion preceptiva el
articulo 61 una vez realizada la correspondiente atenuacion (25).

Evidentemente, afirma, la imposicidn de la pena inferior en uno
o dos grdos, esta absolutamente vinculada a la existencia de una exi-
mente incompleta y de su magnitud. Pero para ello, no es preciso
una mencién expresa puesto que la propia rebaja y su alcance depen-
den directamente de ello. Si el legislador se manifiesta sobre de los
efectos de la eximente incompleta sobre la graduacién, no es para
repetir lo que ya es obvio, sino hacer hincapié, precisamente, en aquéllo
que no sucederia sin la indicacién especifica: el numero y entidad
de requisitos que faltaren y concurrieren, inciden en la determinacion
del grado-extensién y no simplemente (que también) en la del grado-
escala. Esta fundamentacion basica encuentra otros puntos de apoyo:

A. Gramaticalmente la segunda parte del articulo 66 no seria mds
que una inutil reiteracién de lo expresado en la primera parte del
mismo precepto, o sea, que la atenuacién en uno o dos grados depen-
de de la eximente incompleta.

B. Historicamente solo puede afirmarse, sin lugar a dudas, que
la palabra grado significaba grado-extension en el Cédigo de 1848.
La modificacién legislativa posterior (vid. nota 23) en la que crea
el problema interpretativo a solventar, pero no supone «per se» un
cambio de orientacion normativa.

C. Sistemdticamente expresiones idénticas o parecidas se utilizan
para hacer referencia a la eleccién de grados internos de pena. Asi

como solucién tnica. Por tanto, el numero y entidad de requisitos presentes y ausentes
estaban llamados a regular el grado concreto de pena. Sin embargo el Cédigo de
1870 (art. 87) introdujo la posibilidad de rebajar la pena en uno o dos grados. COR-
DpOoBA aduce que, si la intencidn del legislador fue ampliar la potencia atenuatoria de
las eximentes incompletas, no tenia sentido continuar limitando el efecto de su mayor
o menor magnitud a la determinacién del grado dentro de la clase de pena.

(24) Vid., LLORCA ORTEGA, J.: Manual..., ob. cit., pp. 67 y 68, considera correc-
ta la interpretaciéon de CORDOBA, si bien entiende que, desde un punto de vista histé-
rico y gramatical, «grado» significa «grado de pena». QUINTERO OLIVARES, G.: Dere-
cho penal, Parte General, Madrid, 1989, p. 602.

(25) GIMBERNAT ORDEIG, E.: «Tres problemas de reglas de aplicacién de pe-
nas», en BARBERO SANTOS y otros: La pena de muerte, seis respuestas, Madrid, 1978,
pp. 225-236. Concretamente sefiala la inaplicacién del articulo 61.1 y 61.2. Tras la
reforma de 1983, el elenco se ampliaria con el apartado 4.
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menciona al actual articulo 61.5 y los articulos 61.4, 61.6, 516 y 530
modificados o suprimidos por la reforma de 1983.

D. Lodgicamente quien puede 1o mas (determinar un grado de es-
cala u otro) ha de poder también lo menos (elegir el grado interno
de pena).

ANTON ONEGA, CEREZO MIR, COBO DEL ROSAL Y VIVES ANTON,
CUELLO CALON, GALLEGO Diaz, GARCIA ARAN, GONZALEZ CUSSAC,
C. MIR PUIG Y RODRIGUEZ DEVESA (26) coinciden con esta posicion.

Mientras tanto, la jurisprudencia espaiola se ha decantado clara-
mente por la primera interpretacion desde mediados del presente si-
glo (27). Hasta 1988 se ha manifestado contundentemente en favor
de la aplicacion del articulo 61, una vez efectuada la degradacion
prevista en el articulo 66 (28), funddndose, ademas en los argumentos
ya indicados por la doctrina, en el posible agravio comparativo que
supondria no apreciar las circunstancias genéricas que en cada caso
concreto pudieran concurrir (29). Circunstancialmente habian apare-
cido algunas sentencias en sentido contrario, sin llegar a constituir
ni siquiera una linea minoritaria (30).

Algo parecido sucede con la atenuante de minoria de edad, regu-
lada en el articulo 65. Si bien la facultad es idéntica (rebaja de la

(26) Cfr. ANTON ONECA, J.: Derecho penal, Madrid, 1986, p. 601; CEREZO MIR, J.:
«El tratamiento de los semiimputables», ADPCP, 1973, p. 28, n. 58; CoBO DEL
RosAL, | M./Vaves * ANTON, T. S.: Derecho penal, Parte General, Valencia, 1987,
p. 657; CUELLO CALON, E.: Derecho penal, Parte General (revisado por Camargo Her-
ndndez), Barcelona, 1980, p. 764; GONZALEZ CUSSAC, J. L.: Teoria general..., 0b. cit.,
p. 228; GALLEGO Diaz, M.: El sistema de determinacion legal de la pena, Madrid,
1985, pp. 403-406; MIrR PuiG, C.: El sistema de penas y su medicion en la reforma
penal, Barcelona, 1986, p. 828; MIr PuiG, S.: Parte General, 0b. cit., p. 828; RODRI-
GUEZ DEVESA, J. M.: Derecho penal espafiol, Parte Especial (puesta al dia por A.
Serrano), Madrid, 1990. P. 950; GARcia ARAN: Los criterios de determinacién de la
pena en el Derecho espafiol, Barcelona, 1982, p. 131, aunque algo confuso. Respecto
al posicionamiento de juristas anteriores, tanto en este sentido o en la linea de COr-
pOBA V. GIMBERNAT: «Tres problemas... ob. cit.,, pp. 227-228.

(27) CORDOBA: Las eximentes..., ob. cit., p. 29-30, indica que el punto de arran-
que puede situarse en el aflo 1955 y cita concretamente la sentencia del Tribunal Supre-
mo de 28 de noviembre de 1956 (RA 3393). Anteriormente, era dominante la doctrina
que mantenia al margen el articulo 61, sefalando, entre otras, las sentencias del Tribu-
nal Supremo de 1 de febrero de 1945 (RA 209), 9 de julio de 1946 (RA 907) y de
5 de febrero e 1948 (RA 206). Quiza la ultima resolucién en este sentido sea la senten-
cia del Tribunal Supremo de 30 de marzo de 1953 (RA 859).

(28) Entre muchas, cfr. durante la década de los ochenta, sentencias del Tribunal Supremo
de 1 de julio de 1980 (RA 3075), 19 de diciembre de 1981 (RA 5092), 27 de marzo
de 1985 (RA 2038) y de 18 de noviembre de 1987 (RA 8539). Es especialmente signifi-
cativa la sentencia del Tribunal Supremo de 20 de septiembre de 1983 (RA 4562),
que casa la sentencia de la Audiencia por no haber aplicado el articulo 61.1 una vez
atenuada la pena de dos grados.

(29) Respecto a éste ultimo razonamiento, RODRIGUEZ DEVESA: Parte General, ob.
cit., p. 951, intenta desarmar la objecién, al advertir que la concurrencia de circunstan-
cias atenuantes y/o agravantes debe de ser criterio orientador del arbitrio judicial en
estos caoss, mas no vinculante.

(30) Vid., sentencias del Tribunal Supremo de 25 de mayo de 1973 (A 2423) y
de 15 de octubre de 1981 (A 3661).
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pena en uno o dos grados), la ausencia de mencién aiguna a un siste-
ma especial de determinaciéon del grado de pena elimina buena parte
de los asideros interpretativos utilizados por los partidarios de excluir
la aplicacidn del articulo 61.

La doctrina, no tan profusamente como en el caso anterior, se
ha pronunciado también en dos direcciones opuestas:

a) Quienes defienden el mantenimiento de la vigencia del articulo
61 no ven mencidén alguna en el articulo 65 para plantar siquiera una
quiebra del sistema general de determinacién de la pena (31).

b) Quienes defienden un mayor margen de maniobra judicial en
la determinacién del grado de pena en los casos de minoria de edad
penal, se agrupan en torno a la contradiccion que constituye el hecho
de conceder libertad en aquéllo mas amplio (grado de escala) y cons-
treilirla inmediatamente en lo mas concreto (grado de pena). Ademas,
se se admite una mayor discrecionalidad para los articulos 61.5 y 66,
seria un absoluto contrasentido restringirlo para otra atenuante privi-
legiada que tiene previsto un régimen dosimétrico penal idéntico (32).

Coherentemente con lo mantenido para el articulo 66, la jurispru-
dencia se ha manifestado claramente por la aplicacion del articulo
61 (33).

Como se ha podido comprobar, hasta ahora se planteaba el tema
desde la éptica particular de algunos preceptos concretos (esencial-
mente el art. 66), pero no se cuestionaba como férmula general.

III. LAS NUEVAS TENDENCIAS JURISPRUDENCIALES

Este es el estado de cosas a inicios de 1988: los cuatro primeros
apartados del articulo 61 mantienen su vigencia general, salvo en los
casos especiales en que la propia Ley penal la excluye expresamente.
Sin embargo, desde entonces han comenzado a aparecer una serie
de sentencias que en mayor o menor medida matizan la aplicacién
del articulo 61 en los casos en los que se reconoce previamente al
Juez la facultad discrecional de alterar el marco penal abstracto. Mo-
vimiento que se inicia con un intento de reformulacion de la interpre-
tacion del articulo 66 y que va abriendo progresivamente nuevas

(31) CasaBo Ruiz, J. R.: Comentarios..., ob. cit., p. 293. Este autor indica que
la desaparicién a partir de 1944 de la expresiéon «en el grado que corresponda» del
texto det articulo 65, no fue nunca interpretado como una derogacién del articulo 61.

(32) Cfr. RoprIGUEZ DEVESA: Parte General, ob. cit., p. 950; GALLEGO Diaz: El
sistema..., pp. 401-402; GONzZALEz Cussac: Teoria General, pp. 226-227.

(33) Ultimamente, vid., por ejemplo, sentencias del Tribunal Supremo de 21 de
diciembre de 1981 (RA 5101), 27 de enero de 1983 (RA 61), 13 de julio de 1983 (RA
4161), 27 de marzo de 1985 (RA 2038), 7 de mayo de 1987 (RA 302) y de 14 de
diciembre de 1987 (RA 9769). Excepcionalmnete, se habian mantenido de forma mads
o menos confusa, posturas distintas en las sentencias del Tribunal Supremo de 30 de
enero de 1974 (RA 9769) y de 27 de enero de 1983 (RA 61).
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posibilidades, hasta desembocar en la sentencia del Tribunal Supremo
de 3 de octubre de 1989.

1. Primera manifestion: la postura radical

Da principio a esta interesante evolucion, la sentencia del Tribunal
Supremo de 23 de febrero de 1988 (RA 40, Pte. Manzanares Sama-
niego). A efectos indenificativos, la doctrina contenida en ella puede
denominarse radical, frente a la tradicional, habitualmente empleada
por el Tribunal Supremo, y la ecléctica, de aparicion posterior.

La mencionada sentencia considerd que «las reglas del articulo
61 del Cddigo penal no juegan ya dentro de la pena rebajada en
uno o dos grados a tenor del articulo 66 de dicho texto legal». Tal
afirmacion se fundamentaba en dos clases de argumentaciones, en
buena parte formuladas ya por GIMBERNAT:

a) Exclusivas al articulo 66. Tanto histérica como gramaticalmen-
te, existen razones para entender que la concrecidn del marco penal
debe realizarse «atendiendo al numero y entidad de los requisitos (de
la eximente) que faltaren o concurrieren», sin verse sujeto a los estric-
tos criterios del articulo 61.

b) Comunes a otros casos. El reconocimiento de un amplio arbi-
trio judicial para determinar el marco penal se hace dificil de compa-
ginar con las detalladas normas del articulo 61. Parece contradictorio
admitir mayor margen de libertad para determinar la clase de pena
que para concretar su grado interno. Por otra parte, el resultado de
aplicar el régimen ordinario de determinacion de la pena a estos casos
produce vacios o saltos inadmisibles (34).

En un primer momento, la sentencia del Tribunal Supremo de
25 de febrero de 1988 constituyo un islote entre la jurisprudencia do-
minante, que volvié a reafirmarse en sus posiciones (35). Sin embar-
go, dos decisiones del mismo afio presentan rasgos caracteristicos

(34) Puede ilustrarse con el siguiente ejemplo: En un caso de un delito de homici-
dio (Rm), la concurrencia de una eximente incompleta (art. 66 del Codigo penal) obliga
a imponer la pena de prision mayor o, facultativamente, la de prision menor. Si se
aprecia la existencia de un atenuante (art. 61.1 del Cédigo penal), deberia imponerse,
o bien prision mayor en grado minimo (de 6 afos y un dia a 8 afos), o bien prisién
menor en grado minimo (de 6 meses y un dia a 2 aftos y cuatro meses). Entre una
y otra hay un salto minimo de 3 aflos y cuatro meses. La opciébn que se propone
es poder recorrer la pena en toda su extension.

(35) Respecto al articulo 66, expresamente durante 1988: sentencias del Tribunal
Supremo de 31 de mayo (Pte. Dias Palos, RA 4133), 24 de junio (Pte. Vivas Marzal,
RA 5310), 27 de junio (Pte. Moner Munoz, RA 5371) y de 27 de septiembre (Pte.
Moner Mufioz, RA 7062: en esta ocasién, cuando la pena habia sido rebajada en
dos grado). Parece diferir la sentencia del Tribunal Supremo de 13 de junio de 1988
(Pte. Vivas Marzal, RA 4706). Claramente en contra, auto de 29 de octubre de 1988
(RA 8806), del que era ponente el propio Manzanares.
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comunes, preludio de la evolucidn que se experimenta posteriormente.

La primera de ellas es la sentencia del Tribunal Supremo de 20
de junio de 1988 (Pte. Montero Ferniandez Cid, RA 5055). La Audien-
cia de Alicante habia condenado al recurrente por un robo con inti-
midacién con uso de armas contra oficina bancaria, sin apreciar
ninguna circunstancia modificativa. La pena a aplicar era prisién me-
nor en grado maximo o prision mayor (art. 501.5 en relacién con
los arts. 505 y 506). El Tribunal «a quo» habia escogido el marco
de inferior gravedad (prisiéon menor en grado maximo), si bien no
lo impuso en su grado minimo o medio, tal como seria preceptivo
segun el articulo 61.4 al no concurrir circunstancias agravantes gené-
ricas, sino en su grado maximo. El Tribunal Supremo consideré ad-
misible la eleccién efectuada «ya que la pena a imponer podria haber
sido incluso la de prisién mayor». Se inacardina en la tendencia ante-
riormente expresada de evitar penas discontinuas por influjo del ar-
ticulo 61, si bien no entra a discernir la naturaleza y limites de esta
peculiaridad.

La segunda es la sentencia del Tribunal Supremo de 17 de octubre
de 1988 (Pte. Barbero Santos, RA 8331). El Tribunal Supremo enten-
dié en esta ocasién que en un caso de edad inferior a los 18 ailos,
el juzgado esta habilitado, no s6lo para imponer la pena inferior en
uno o dos grados, sino que, ademds, puede recorrer estas penas en
toda su extensién ya que «légicamente, quien estd facultado para lo
mas —descender la pena en uno o dos grados— esta facultad para
hacer lo menos, elegir el grado de dentro de ambos grados» (36).

Si bien la solucién de la sentencia del Tribunal Supremo de 23
de febrero de 1988 se circunscribia al especial 4mbito del articulo
66, los argumentos genéricos exportables a otros articulos presentes
en ella son utilizados en las nuevas decisiones. Aunque no se mani-
fieste expresamente un seguimiento de la misma doctrina, el rompi-
miento con la situacién anterior es evidente.

Las sentencias de 23 de febrero y 17 de octubre completan un
sistema cerrado que ofrece las mismas soluciones para el conjunto
de atenuantes privilegiadas (arts. 61.5, 65 y 66). Lo novedoso de esta
ultima es que la nueva forma de determinacién se utiliza para el arti-
culo 65, precepto que, como ya hemos visto, ofrece menos resquicios
interpretativos que el articulo 66. Los criterios utilizados para los exi-
mentes incompletas trascienden a la minoria de 18 afios, sin precisar
de los localismos interpretativos sobre la palabra «grado», utilizados
para justificar la misma solucién paa el articulo 66. Se plantea la

(36) Se trat de la desestimacién de un recurso contra una condena de arresto mayor
en grado maximo por un delito continuado de robo con fuerza en las cosas por valor
superior a 30.000 ptas., concurriendo la minoria de 18 afos y reincidencia. El Tribunal
Supremo reconoce que con los criterios dosiométricos tradicionales, la pena estaba también
perfectamente justificada, pero, no era preciso recurrir preceptivamente a ellos.
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ruptura con el sistema ordinario de circunstancias modificativas en
el campo de los articulos 65 y 66, por el hecho de que se goze previa-
mente de discrecionalidad para determinar el marco penal abstracto.
Aplicando la idea extensivamente, se puede cuestionar la utilizacién
del sistema general de atenuantes y agravantes en otros casos en los
que se reconozca una especial discrecionalidad en la determinacién
cualitativa de la pena, cosa que ya se intuia en la sentencia de 20
de junio del mismo afio.

2. Postura ecléctica

Dejando abierto ¢l interrogante sobre la consolidaciéon de una co-
rriente radical, ésta ha influido decisivamente en el nacimiento de una
nueva linea, la postura ecléctica. La primera manifestacién de la mis-
ma se encuentra en la sentencia del Tribunal Supremo de 14 de abril
de 1989 (Pte. Moyna Ménguez, RA 3196), y que es seguida claramen-
te por las sentencias del Tribunal Supremo de 4 de mayo (Pte. Ruiz
Vadillo, Actualidad Penal, ref. 542) y la ya conocida de 3 de octubre
de 1989 (Pte. Garcia Miguel, RA 7546).

Para solventar los problemas planteados en un caso eximente im-
completa con ausencia de circunstancias modificativas, la sentencia
del Tribunal Supremo de 14 de abril de 1989 establece los fundamen-
tos de la autodenominada postura ecléctica. Al igual que en la radi-
cal, la andadura se inicia a partir del articulo 66. A pesar de considerar
correcta la linea jurisprudencial tradicional por lo que respecta a la
interpretacién de la palabra grado en el articulo 66 (elemento argu-
mental que le separa de la sentencia de 23 de febrero de 1988), reco-
noce que la aplicaciéon milimétrica del articulo 61 a estos casos, produce
los efectos absurdos denunciados anteriormente. Para evitarlos esta-
blece un régimen dual.

a) cuando se opta por la reduccién minima obligada (pena inferior
en grado), ésta debe determinarse en base al sistema de circunstancias
modificativas ordinarias.

b) Cuando se opta por una rebaja discrecional (pena inferior en
dos grados), el juzgador queda desvinculado del articulo 61 del Cédi-
go penal para evitar la elision de tramos de pena (37).

El siguiente paso lo da la sentencia del Tribunal Supremo de 4
de mayo de 1989, que proclama la inaplicabilidad del articulo 61.4

(37) El resultado de la aplicacién de este criterio al ejemplo de la nota 34 es el
siguiente: En caso que se escogiera la pena inferior en un grado, deberia circunscribirse
a la de prision mayor en grado minimo (de 6 afos y un dia a 8 aios), por efecto
de la circunstancias atenuantes (art. 61.1 del Cdédigo penal);si, por el contrario, el
castigo impuesta fuera el inferior en dos grados, la pena seria la de prisibn menor
en toda su extensién (de 6 meses y un dia a 6 afos), al no ser operativo en este
caso el articulo 61. Desaparece, aunque de forma distinta, la cesura entre las dos penas.
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cuando se hace uso de la rebaja facultativa del articulo 65 del Cddigo
penal. Si la finalidad del legislador al permitir la atenuaciéon hasta
dos grados —y no limitarse solamente a la pena inferior— fue facili-
tar una mejor adaptacién de la pena a la menor imputabilidad del
sujeto en base a las necesidades preventivas y a la gravedad de la
culpabilidad, seria un contrasentido entorpecer esa individualizacion
con la aplicacién del articulo 61.4, en caso de hacer uso de la atenua-
cién facultativa. Por otro lado, reconoce que tales conclusiones deben
sustentarse exclusivamente sobre una interpretacion teleoldgica del ar-
ticulo 65, puesto que, gramaticalmente, parece inevitable la vigencia
general del articulo 61.

Finalmente, aparece la sentencia del Tribunal Supremo de 3 de
octubre de 1989, con la que la postura ecléctica extiende su aplicacidn
al articulo 506, parrafo ultimo. Cuando se concede a los Tribunales
la discrecionalidad maxima en la fijacién del marco penal, no es de
aplicacion el sistema de determinacion ordinario del Cddigo penal vy,
en especial, las reglas del articulo 61 (38).

En este punto reside la importancia de la sentencia. Cimentadas
las bases de la doctrina ecléctica, el Tribunal Supremo admite con
esta decisién que los efectos distorsionantes de la aplicacion automa-
tica del sistema de determinacion de la pena en base a la concurrencia
de circunstancias atenuantes y agravantes genéricas no se producen
unicamente en el caso de atenuantes priveliadas. Las soluciones esgri-
midas para estos casos son también aplicables cuando se presenten
problemas similiares, en esta ocasion el articulo 506, parrafo ultimo.
La doctrina ecléctica no se limita, pues, a una salida particular para
la debatida cuestion del articulo 66, solucidn que, por razones de
proximidad sistematica y tradiciéon doctrinal, podria propagarse res-
tringidamente al articulo 65. Argumentalmente, no se aportan nuevos
criterios, pero se efectia el traslado definitivo de la cuestion desde
los estrechos horizontes de los articulos 65 y 66 al conjunto del Cddigo.

El criterio ecléctico permite mantener el armazén del articulo 61
en los casos en que se atenie la pena sdlo en un grado. Con ello
se evita, por un lado, una de raiz con la tendencia tradicional y se amor-
tiguan, por otro, sus efectos practicos, ya que, en la mayoria de las
ocasiones (0 al menos en las que se llega a casacion), se suele reducir
la pena en su solo grado. Esta caracteristica relativamente conserva-
dora (en el sentido de limitadora del radical cambio que suponia la
sentencia del Tribunal Supremo de 23 de febrero de 1988), se ve mati-

(38) El Tribunal Supremo ya habia aceptado en alguna ocasion evita el efecto acu-
mulativo de una doble agravacién: primero facultativa, en base al articulo 506, parrafo
ultimo, y, posteriormente, imperativa por la presencia de agravantes genéricas. Estas
podian ser agotadas para apoyar ¢l aumento facultativo, presentindose, en el momento
de determinar el grado de pena, un delito sin circunstancias atenuantes o agravantes
(art. 61.4). Cfr. sentencia del Tribunal Supremo de 28 de marzo de 1988 (Pte. Diaz
Palos, RA 2110).
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zado por otros rasgos de criterio. Obsérvese que desde un primer mo-
mento, se fundamenta la inaplicaciéon (aunque sélo sea parcial) del
articulo 61 bésicamente en razones extrinsecas al articulo 66. Asi el
salto cualitativo que se experimente con las sentencias posteriores queda
facilitado notablemente.

3. Recapitulacién y perspectivas

Resumiendo lo dicho hasta ahora, se distinguen tres lineas inter-
pretativas:

1. Postura tradicional: las normas del articulo 61 son de aplica-
cién general, una vez establecida la clase de pena, salvo las excepcio-
nes que expresamente se establecen en el Cdédigo penal.

2. Postura radical: las normas del articulo 61 no son aplicables
cuando su conexién con la facultad de atenuar o agravar la sancién
produzcan saltos o tramos intermedios exentos. La determinacidén le-
gal de la pena finaliza en el momento en que se opta por un marco
penal u otro. Posteriormente el Juez puede recorrer la pena en toda
su extensién. Hasta el momento solucidn restringida al articulo 66
y, posiblemente, al 65.

3. Postura ecléctica: cuando el sistema ordinario de circunstancias
modificativas produce los efectos anteriormente descritos , el articulo
61 continuara vigente en el marco obligatorio, mientras que en el
facultativo la discrecionalidad serd plena. Esta solucién se amplia a
otros casos de penas correlativas opcionales como el articulo 506 pa-
rrafo ltimo.

A pesar de que no existe todavia un panorama temporal suficiente
para una evaluacion definitiva, se puede afirmar que:

a) La postura tradicional continda siendo mayoritaria, al menos
has fines de 1989 (39).

b) La doctrina ecléctica ha sido acogida por algunas sentencias (40),
aunque se ha intentado presentar en simbiosis con la linea tradicio-

(39) Vid., sentencias del Tribunal Supremo de 14 de enero de 1989 (Pte. Montero
Fde.-Cid, RA 29), 17 de marzo de 1989 (Pte. Moner Muiioz, RA 2686), 8 de mayo
de 1989 (Pte. Moner Muiloz, RA 4140), 27 de junio de 1989 (Pte. Cotta y Marquez
de Prado, RA 6001) y de 20 de marzo de 1990 (Pte. Moner Mufoz, RA2567), si
bien solventan problemas dentro de la pena inferior en un grado (atenuacién forzosa),
por lo que no diferirian de una solucién ecléctica. La distincién no es a menudo senci-
lla pues ambas posiciones producen el mismo efecto cuando la rebaja no es facultativa
(aplicacién forzosa de las normas del articulo 61), en cuyo caso es necesario un pro-
nunciamiento doctrinal expreso de la sentencia para efectuar su alineamiento. Asi, de
algunas sentencias, tan sélo se puede extraer su rechazo a la interpretacién mas radical,
pero no un decantamiento hacia la tradicional o la ecléctica: sentencia del Tribunal
Supremo de 18 de mayo de 1989 (Pte. Carrero Ramos, TA 8408).

(40) Cfr. sentencia del Tribunal Supremo de 26 de diciembre de 1989 (Pte. Baciga-
lupo Zapater, RA 9792), respecto al articulo 65.
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nal, como una mera precisién del régimen general del articulo 61.1 (41).
En realidad, a pesar de la multitud de ocasiones en que coinciden
en los resultados, la jurisprudencia mayoritaria habia rechazado la
inaptlicacién del articulo 61 en cualquier caso. Las dos posturas estan
en abierta contradicion.

¢) La interpretacion radical parece no haber cuajado, si bien su
incidencia sobre la ecléctica es evidente. Hasta el momento, se ha
mantenido dentro de los mdrgenes de las atenuantes privilegiadas 'y
operando en la inaplicacién del articulo 61.4, en caso de escogerse
la pena inferior en dos grados, por lo que sus resultados précticos
no han diferido de la ecléctica (42).

IV. VALORACION

Veamos si son correctas las conclusiones extraidas de la sentencia
de 3 de octubre de 1989 y de las precedentes:

a) El sistema «aritmético» de individualizacion de la pena produ-
ce vacios no deseables cuando se permite previamente optar entre dis-
tintos marcos penales. La interpretacién literal de las normas del
Cddigo penal crean situaciones absurdas.

b) La correcta interpretacién de las facultades discrecionales en
la determinacion del marco penal abstracto, permite obviar las nor-
mas del articulo 61 y los efectos pretendidamente nocivos a él asocia-
dos sin precisar del apoyo directo de menciones legales (caso del
articulo 66).

¢) Entre las posibles soluciones al problema, se opta por mantener
el sistema ordinario para el marco penal obligatorio y ia plena discre-
cionalidad para el facultativo.

1. La aplicacién indiscriminada del sistema ordinario de circunstan-
cias modificativas tiene efectos negativos

El sistema de individualizacién «por salto» es doblemente objetable:

A) Es un método extrario en nuestro Codigo

Nunca se ha considerado un marco penal idéneo previo a cual-
quier fase de mayor concrecidn una pena discontinua. Siempre se uti-

(41) Cfr. sentencia del Tribunal Supremo de 17 de noviembre de 1989 (Pte. Puerta
Luis, Ra 8665), respecto al articulo 66.

(42) Sentencia del Tribunal Supremo de 25 de enero de 1990 (Pte. Manzanares
Samaniego, RA 949).
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liza una pena continua: una pena en toda su extension, una
parcialmente impuesta o dos penas correlativas de una misma escala.
Las sanciones integrantes de las penalidades compuestas son penas
de distintas naturaleza y lo mismo sucede con las alternativas. Exac-
tamente los mismo ocurre con la concrecién del marco penal. El arti-
culo 61 deja para individualizacion judicial una pena reducida en uno,
dos o tres grados internos, pero siempre consecutivos.

Es evidente que la existencia de zonas intermedias no disponibles
es fenomeno anoémalo en el Cddigo penal espaiiol. Utilizando la ex-
presién de la sentencia del Tribunal Supremo de 23 de febrero de
1988 «el Derecho —también el penal, y mas exactamente el que ataiie
a la individualizacién punitativa— tiene, como la Fisica, horror al
vacio».

Podria alegarse en contra que se estan mezclando distintas fases
del proceso de determinacion legal y que la presencia de vacios es
ficticia. Cuando se establecen dos marcos penales optativos, se valo-
ra, inicialmente, el factor que justifica esta dualidad (por ejemplo
la menor motivabilidad del sujeto) y, posteriormente, se analiza la
presencia de las circunstancias genéricas que permitirdn restringir aun
mas la pena aplicable. Existiria siempre un marco penal tinico sobre
el que se procederd a la determinacion cuantitativa de la pena.

Sin embargo, la realidad es completamente distinta. En los casos
en que se goza de marcos facultativos, €l Juez tiene muy en cuenta
los efectos de la posterior aplicacion de los elementos modificativos.
No realiza una decisién inicial sobre la pena-extension y, posterior-
mente, entra en la determinacién cualitativa, sino que su primera de-
cision estd completamente condicionada por las sanciones concretas
de que va a disponer. Calcula cudl va a ser la pena realmente aplica-
ble (por ejemplo, prision mayor en grado minimo o prisién menor
en grado minimo) y, sobre estas dos opciones, escoge las mas adecua-
da a la menor imputabilidad del sujeto. Otra salida para el Juez seria
no apreciar la concurrencia de la atenuante para gozar de una mayor
discrecionalidad (43). Sea como sea, el juego de las circunstancias mo-
dificativas y la existencia de zonas intermedias indisponibles, en
el paso previo de eleccion del marco penal.

(43) Segiin QUINTERO OLIVARES, G.: «Determinacion de la pena y politica criminal»,
en Cuadernos de Politica criminal, num. 4, 1978, pp. 55 y 67, la obsesién por limitar
el arbitro judicial y sus negativas consecuencias, tiene, a menudo, como efecto forza-
do, el que los Jueces adapten los hechos probados de tal manera que no se vean
obligados a aplicar las circunstancias en cuestion, evitando asi los efectos punitivos
desmesurados. Técnica que habia sido reconocida por la Fiscalia del Tribunal Supremo
en el dambito del rebo. Vid.,, COrDOBA: «Consideraciones...», ob. cit., p. 121.
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B) Produce sanciones desajustadas®respecto al delito a que hacen
referencia

Entre el delito y la pena se presenta siempre una relaciéon de co-
rrespondencia en base a la gravedad y peligrosidad del hecho realiza-
do y la culpabilidad el sujeto. Proporcionalidad que, en caso de
romperse, produce penas inadecuadas para la prevencidn de delitos (44).
Si los puntos de referencia de la pena se presentan completos y com-
pactos, es inconcebible que la valoracion en forma de sancién se for-
mule fraccionadamente.

La postura tradicional no s6lo mantiene la vigencia nominal del
articulo 61, sino que provoca que las circunstancias modificativas ge-
néricas tengan un efecto distinto al habitual.

Cuando no se determina exactamente el marco penal correspon-
diente a ciertos delitos cuyo contenido de injusto o culpabilidad es
distinto al ordinario (por ejemplo, arts. 52, 65 a 66), es porque se
considera mas idoneo que sea el Juez quien acondicione la pena a
la situacion en particular. Las cuatro primeras reglas del articulo 61
estan destinadas a continuar el proceso y concretar el proceso ain
mas la acomodacion efectuada. Pues bien, en lugar de ello, las cir-
cunstancias modificativas pueden ubicar la pena fuera del marco real
de la valoracion realizada o producir una concrecién interna opuesta
a la prevista inicialmente. Veamoslo con un ejemplo:

La determinacién de la pena correspondiente a un delito realizado
por un menor de 18 ailos presenta como puntos extremos la rebaja
de la pena en un grado (minimo) o en dos grados (maximo). Sin
embargo se convendra en la existencia de situaciones intermedias en
las que la inmadurez del menor y las circunstancias del hecho no
se ajustan a ninguno de los puntos extremos. En estos casos la valo-
racion correcta puede centrarse, por ejemplo, en la pena comprendida
entre el grado medio de la inferior en un grado y al maximo de la
inferior en dos grados. La concurrencia de dos agravantes (art. 61.2,
pena en grado maximo) provocaria los siguientes efectos distorsionan-
tes cuando se aplicara a los dos marcos penales disponibles:

a) Pena inferior en un grado en su grado maximo, grado de pena
externo a la individualizacién efectuada previamente en base al arti-
culo 65. El resultado coincide con el que se hubiese obtenido si la
minoria de 18 afos hubiese merecido la atenuacion mas leve (extremo
minimo).

b) Pena inferior en dos grados en su grado maximo. Si bien cae
dentro del marco inicial, la pena impuesta se corresponde al grado
medio de la valoracion efectivamente realizada, y no al grado maxi-

(44) Cfr. LuzON PeNA. D. M.: Medicién de la pena y sustitutivos penales, Ma-
drid, 1979, pp. 23 y ss.; Mir PuiG, S.: Introduccion a las bases del Derecho penal,
Barcelona, 1976, pp. 98 y ss.; pp. 158 y ss.
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mo, como seria preceptivo. Bb resultado coincide con el que se hubie-
ra obtenido si la minoria de 18 afos hubiera merecido mayor
atenuacion (extremo maximo).

Las penas que se obtienen son desproporcionadas a la gravedad
y peligrosidad del hecho, no se corresponden a la culpabilidad del
sujeto y provocan efectos idénticos en casos desiguales.

El sistema tradicional fuerza a obtener soluciones absurdas para
respetarlo o infringir otros elementos legales del proceso de determi-
nacion. Comporta una confusién de los criterios de fijaciéon de la
pena en aras de un malentendido positivismo. Conjugando esta idea
con la de absoluta discrecionalidad en la determinacion judicial, se
ofrece una vision absolutamente reduccionista del Derecho penal, li-
mitando la pena al resultado de un tedricamente ciego proceso de
subsuncién (45).

2. El marco del actual Cédigo penal es posible mantener la inaplica-
cion del articulo 61 sin vulnerar el principio de legalidad

Los argumentos ofrecidos hasta ahora son ciertamente ttiles para
completar la interpretacién del articulo 66. Sin embargo, queda por
demostrar si bastan por si solos para avalar la inaplicacion del articu-
lo 61 cuando exista la posibilidad de optar entre dos marcos penales
correlativos y no haya mencion especifica alguna sobre una alteracién
del régimen general.

El principio de legalidad puede ser un obstaculo insalvable. El
sistema de circunstancias atenuantes y agravantes genéricas de apre-
ciacion penaldgica obligatoria puede producir efectos distorsionantes
(aunque no tan acusadamente) en su aplicacién a marcos penales uni-
cos y, a pesar de ello, no es posible obviar su empleo. El legislador
se ha mostrado favorable a la utilizacion del sistema de determina-
ciéon cualitativa del articulo 61 y, cuando no lo ha creido conveniente,
se ha manifestado al respecto (46). Por tanto no quedaria mas reme-
dio que senalar el defecto y abogar para que, «de lege ferenda», se

(45) Interpretaciones «mecanicistas», en palabras de COBOS-VIVES: Parte General,
ob. cit., p. 657, respecto al articulo 66.

(46) Vid., supra, 11.2. Con este método, tanto en el Proyecto de Cddigo penal
de 1980 (PCP) como en la Propuesta de Anteproyecto del Nuevo Cddigo penal de
1983 (PANCP), el problema pierde casi toda su relevancia. En ambos se continué
manteniendo un sistema general de circunstancias que incidian directamente en la apli-
cacion de la mitad superior o inferior de la pena. En el PCP, la atenuacién para
la tentativa, menor de 18 afos y la eximente incompletas se reducia tnicamente a
la pena inferior y, ademds, se reconocia expresamente que el Juez determinaria la ex-
tensidén de la pena que creyese pertinente. La posibilidad de optar entre dos marcos
penales distintos se vio restringido a la tentativa inidénea. La PANCP acept6 de nuevo
la atenuacién en uno o dos grados para tentativa y eximentes incompletas y elevo
la edad penal a los 18 ailos, pero manteniendo la mencién de la libre determinacién
de la extensién interna.
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sigan otros derroteros en los que ciertas circunstancias sean de pre-
ceptiva observacion en la determinacién de la pena, pero sin efectos
forzosos o, al menos, no matizables (47).

Sin embargo, como ya se ha visto, la toma en consideracioén tal
como se ha venido entendiendo tradicionalmente de los elementos ac-
cidentales altera la valoracién efectuada en base a los criterios que
justifican la existencia de diversos marcos penales optativos. Se impo-
ne la eleccién entre la supervivencia de una de las dos normas. La
antinomia se solventa aceptando alguna de las siguientes soluciones:

a) La aplicacién del articulo 61 debe alterarse cuando sus efectos
sean abiertamente contradictorios con la finalidad perseguida por los
preceptos que preveen marcos penales opcionales (48). El Cédigo pe-
nal ya ha establecido la jerarquia al otorgar a estos ultimos un mayor po-
der atenuante o agravante que a las circunstancias modificativas
ordinarias y al situarlos en un punto previo preferente en la fase de
determinacién legal.

b) El problema es anterior al articulo 61, y proviene de la obliga-
cion de optar de forma excluyente entre una pena-extensién u otra.
No es preciso la derogacion del sistema general de circunstancias mo-
dificativas. Si se admiten elecciones que abarquen parte de los dos
marcos penales optativos (las valoraciones intermedias), la aplicacién
del articulo 61 en su interior es perfectamente admisible.

La segunda de las soluciones propuestas presenta ciertos proble-
mas con los articulos que prevén la alteracién facultativa de las pe-
nas. Se hace referencia a un marco penal u otro. Nunca a una pena
comprendida entre ambos por lo que se romperia con los esquemas
habituales de determinacion de la pena. Sin embargo, como se vera
posteriormente, la interpretacion ecléctica, pese a partir de la idea
de la no aplicacion del articulo 61 en algunos casos (solucidn a), ofre-
ce soluciones practicas idénticas a las resultantes de la postura b.

Parece posible admitir un régimen excepcional sin quebrar el prin-
cipio de legalidad a través de la.interpretacion teleoldgica de los pre-

(48) Asi, respecto al PANCP de 1983, BACIGALUPO ZAPATER: «Notas sobre la Pro-
puesta de Anteproyecto de Cddigo penal», en RFDUC, num. 6, 1983, pp. 57-58, se
pronuncia en favor de la supresion de catdlogos genéricos. LuzON PENA: «Aplicacidn
y sustitucién de la pena», en REDUC, num. 6, 1983, p. 415, considera, sin embargo,
que, dada la poca evolucién tedrica de los criterios de medicién de la pena en Espaia,
es preferible mantener en parte el sistema actual, especialmente en lo referente a ate-
nuantes.

(48) Asi, la sentencia de 4 de amyo de 1989: «Cuando concurren tales exigencias
de mayor atenuacién que la obligatoria, la aplicacion de la regla cuarta del articulo
61 del Cédigo penal, conduciria a resultados que estdn abiertamente en contra de la
finalidad de! articulo 65 del Cédigo penal. En efecto, no seria adecuado a los princi-
pios de una individualizacién de la pena basada en la gravedad de la culpabilidad
y en las exigencias de prevencidn especial, que el Tribunal no puediera fijar la pena
atenuada en el grado maximo (se refiere al grado maximo de la pena inferior en dos
grados).
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ceptos que contengan la posibilidad de elegir distintas penas. Es
momento, pues de analizar si son admisibles las soluciones ofrecidas
ultimamente por la jurisprudencia y si alguna de ellas es preferible
a la otra.

3. El método postulado por la linea ecléctica es el mds adecuado
al actual Cédigo penal

La aplicacién de la postura radical en el actual Cédigo penal tiene
efectos desaconsejables si se efectiia de forma global a todos los casos
de marcos penales opcionales mientras continie funcionando el siste-
ma del articulo 61 para los delitos que tienen asignados marcos pena-
les 1nicos obligatorios.

Los resultados contrarios a la finalidad que se persigue al otorgar
al Juez dos grados de escala para determinar la pena se concentran
fundamentalmente en los espacios vacios intermedios. Si se pregona
la libre disposicion de ambas penas en toda su extensiéon podria fal-
tar, en ocasiones, la razon que permite exceptuar la utilizacion del
articulo 61 y se posibilitarian agravios comparativos.

Un ejemplo: el legisiador ha previsto que Ia pena correspondiente
a 1~ tentativa es la inferior en uno o dos grados a la del delito consu-
mado. En un caso de tentativa de homicidio con la presencia de una
atenuante, el Juez podria imponer cualquiera de los grados inferiores
en toda su extension (por ejemplo, prisidon mayor en grado medio).
Si se hubiese tratado de un homicidio fustrado (que merece en nues-
tro Ordenamiento como minimo el mismo desvalor que la tentativa)
con la concurrencia de la misma atenuante, la pena aplicable hubiese
sido prision mayor en su grado minimo, necesariamente, ya que, al
tratarse de un marco penal unico, continuia vigente el articulo 61.1.
En el caso inverso de marcos opcionales agravatorios, serian posibles
penas menores para comportamientos mas graves.

A' ‘ratarse de un régimen excepcional, debe aplicarse solamente
en casos de absoluta incompatibilidad con los motivos que justifican
la rebaja o el aumento. Utilizarlo fuera de los tramos de pena inter-
medioc se aproximaria a la analogia contra reo en ciertas ocasiones,
y atentaria al principio de igualdad y proporcionalidad en otras. Si
a todo ello se le une la ausencia de control casacional de la discrecio-
nalidad judicial en la determinacién de la pena, se llega a la conclu-
sion de que los problemas creados serian mayores que los solventados.
Ademads dejaria sin sentido las menciones expresas del Cédigo penal
a la libertad de fijar el grado interno de pena.

Hay que volver a sefalar que, hasta ahora (exceptuando la senten-
cia de 20 de junio de 1988, de discutible adscripcion a esta linea),
la postura radical se ha limitado a las eximentes incompletas, donde,
por las razones historicas y sistematicas ya vistas, su posicion esta
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perfectamente fundada. Mas problemas presenta su aplicacion al arti-
culo 65, por carecer de mencion al respecto, por lo que parece prefe-
rible la postura ecléctica. No han aparecido hasta ahora sitomas de
extension a otros ambitos.

El sistema ecléctico ofrece como ventaja que en ningun caso pue-
de imponerse una pena superior o inferior a las que se obtienen a
través de la técnica tradicional (49), mientras que se consigue una me-
jor adaptaciéon de la pena al injusto del hecho, la culpabilidad del
sujeto y los fines politico-criminales que se persiguen con la imposi-
cion de la pena. Se dispone de mayor tiempo real de pena y, sin
embargo, no se superan los limites minimos y maximos.

Por otra parte, las menciones expresas que obvian el sistema de
circunstancias modificativas previstas en el Cédigo penal, continian
manteniendo su sentido:

a) Cuando se trate de marcos penales Gnicos por se ajenos a la
problematica.

b) Cuando se trate de penas facultativas, porque supone la inapli-
cacion del articulo 61 en todo caso (cosa que no sucede cuando no
se indicado directamente) y no simplemente en los tramos intermedios
exentos.

Sin embargo es criticable la fundamentacién que se hace de la
postura ecléctica sobre la idea de la discrecionalidad maxima, en el
sentido de que es absurdo coartar en la eleccion del grado interno
de pena a quien ha escogido ljbremente el marco penal previo. En
realidad la idea es justamente la inversa. El Juez no puede escoger
entre varias posibilidades sino que esta forzado a escoger la pena co-
rrecta (50). Precisamente esta ausencia de total libertad, de arbitrio
en el sentido negativo de la palabra, permite inaplicar aquellos pre-
ceptos que obstaculizan la correcta individualizacién prevista por el
legislador cuando otorga a los Tribunales un margen de maniobra
mucho mds amplio que el habitual.

Por otra parte, salvo en lo referente a evitar penas discontinuas,
deben respetarse todas las previsiones del articulo 61 en el proceso
de determinaciéon de la pena. La concurrencia o no de circunstancias
modificativas, su mutua compensacion, los criterios del apartado 4,
etc., han de ser tenidos en cuenta en la individualizacién judicial de
la pena.

(49) Respecto al ejemplo anterior, con la nueva doctrina el autor de la tentativa
de homicido podria castigarse con la pena de prisién mayor en grado minimo o prisién
menor en toda su extensidn. Si se hubiese calculado la pena conforme al criterio tradi-
cional, se obtendrian las penas de prisidn mayor o menor, ambas en su grado minimo.
En ambos casos, la pena resultante para el homicidio frustrado seria prision mayor
en grado minimo. Se respeta en ambos casos la distinta valoracién de las diferentes
formas de imperfecta ejecucién.

(50) SILVA SANCHEZ: «La revisién...», ob. cit., p. 140.



1024 Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales

Caben algunas cautelas frente a esta nueva jurisprudencia:

— Si no establece un serio control casacional del arbitrio judicial,
se desembocard en un aumento de la discrecionalidad sin contraparti-
da alguna, en cuyo caso, quiza es preferible el tratamiento ordinario.
Con la vigencia plena del sistema general de circunstancias, se ofrece
al menos la posibilidad de examinar las decisiones que sitian la pena
en los tramos intermedios (51) por incumplir las normas de determi-
nacion legal.

— Es de esperar que no se trate simplemente de soluciones «ad
hoc», para evitar la casacion de sentencias cuyas penas no adolecian
de manifiesta desproporcidn, aunque incurrieran en defectos técnicos
en la determinacién de la pena.

4. Reformulacién del criterio

La postura ecléctica merece una precision. No es plenamente co-
rrecto afirmar (como se hace en la sentencia de 3 de octubre de 1989)
que «el articulo 61 es de aplicacién obligada cuando el aumento o
disminucién se haga en un solo grado, impuesto como preceptivo,
pero que si se elige el aumento o la disminucién en dos grados, como
esto es absolutamente discrecional, la discricionalidad se propaga a
todo el dispositivo y funciona de modo absoluto sin vinculacién algu-
na al articulo 61».

Si lo que realmente se persigue es evitar un individualizacidn seg-
mentada, el articulo 61 debe utilizarse para determinar los limites ma-
ximo y minimo aplicables en cada caso concreto. Veamoslo en el caso
de rebaja de la pena en uno o dos grados:

a) Cuando existe una atenuante (art. 61.1.) (52), se utiliza este pre-
cepto en el marco penal obligatorio para evitar que se le imponga
al reo una pena superior al grado minimo. Al afirmarse que el Tribu-
nal goza de plena libertad para escoger el grado mas idéneo en la
pena inferior en dos grados (facultativa), se estd pensando, en reali-
dad, la desaparicion del tramo existente entre el grado minimo de
la pena inferior en grado y el grado minimo de la pena inferior en
dos grados, cosa que se consigue en este caso concreto concediendo
libertad al juzgador en el tramo inferior.

b) Cuando existe un agravante (art. 61.2) (53) no tendria ningin sen-
tido exigir la aplicacién del articulo 61 en la pena inferior en gra-

(51) Ante tal peligro, la PANCP de 1983 establecié la obligacién de razonar la
determinacion judicial efectuada alli donde se reconocia especial juego al arbitrio judi-
cial: tentativa (art. 58), dos o mds atenuantes o una muy cualificada (art. 63.4), y

eximentes incompletas (art. 67). . )
(52) El mismo razonamiento es valido para un caso de ausencia de circunstancias

modificativas (art. 61.4).
(53) También para el caso de dos o mds agravantes.
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do y la plena discrecionalidad para la inferior en dos grados, pues,
como ya se habrd comprendido, se obtendria justamente un efecto con-
trario al perseguido: la pena aplicable seria, o bien la inferior en gra-
do en su grado medio o maximo, o bien la inferior en dos grados
en toda su extensién. Continuaria existiendo un «agujero negro» en-
tre los dos segementos de la sancién. La solucién légica en este caso
es admitir la plena discrecionalidad en la pena inferior en grado y
exigir la aplicacién del articulo 61 en la inferior en dos grados (por
tanto, obligatoriamente en su grado medio o mdximo).

Logicamente el criterio debe aplicarse a la inversa cuando la pena
opcional responda a una agravaciéon de la pena originaria, como es
el caso del articulo 506, parrafo ultimo.

§. Campo de aplicacién

Hasta el momento, la linea jurisprudencial se ha manifestado, a
partir del articulo 66 (54), en los articulos 65 y 506, parrafo dltimo.
Sin embargo la sentencia de 3 de octubre de 1989 —y en ello reside
su importancia— es un buen exponente de las posibilidades de expan-
sién del criterio. Pueden plantearse problemas similares en alguno de
los siguientes casos:

— Error de prohibicién (art. 6 bis a).

—Tentativa, delito imposible, proposicién y provocacioén (art. 52).

— Medidas para «terroristas arrepentidos» (art. 57 bis 2).

— Delito continuado (art. 69 bis).

— Delitos contra el Jefe del Estado, su sucesor, altos organismos
de la nacion y forma de Gobierno (art. 148 bis).

— Manifestaciones ilicitas (arts. 167 y 170).

— Sedicién (art. 224).

— Tipos agravados de atentado (art. 235).

— Tenencia ilicita de armas y depdsito de armas o municiones
(art. 256).

— Tenencia de explosivos (art. 264).

— Apologia (art. 268).

— Tenencia de moneda falsa (art. 287).

— Tenencia de material para la falsificacién (art. 315).

— Falsificacién no monetaria (art. 318).

— Alteracion o simulacion de sustancias medicinales (art.
334.3) (55).

— Propagacién maliciosa de enfermedades (art. 348 bis).

(54) Respecto a las eximentes incompletas existen razones suficientes (vid. supra,
11.3) para entender que se trata de un caso de exclusidn expresa de las cuatro primeras
normas del articulo 61, y que es admisible la interpretacién radical.

(55) El propio Cédigo establece la libertad del Juez para fijar el grado interno
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— Lesiones (art. 420.2).

— Estragos (art. 554).

— Agravacién genérica para delitos patrimoniales (art. 563 bis a).

El listado es completamente heterogéneo, mezcldndose elementos
que inciden sobre la propia esencia del delito y en la formacién del
marco penal genérico (tentativa, actos preparatorios) con elementos
accidentales, que solamente influyen en la cantidad de injusto o cul-
pabilidad (elementos agravantes o atenuantes de la Parte Especial) (56),
y que, simplemente gozan de mayor efecto que las circunstancias ge-
néricas. Sin embargo parece que el régimen del articulo 61 distorsiona
el funcionamiento de estas normas.

Por otra parte, las reflexiones efectuadas sobre el articulo 61 son
también validas para el articulo 57 bis a del Cddigo penal, que obliga
a imponer en su grado maximo las penas correspondientes a los deli-
tos relacionados con la actividad de bandas armadas o elementos te-
rroristas o rebeldes.

Se puede formular una conclusidon final a partir de las posiciones
jurisprudenciales analizadas. En ocasiones el legislador renuncia a un
solo marco penal y prefiere dejar a disposicion del Tribunal varias
penas correlativas para una mds correcta determinacion de la pena.
En estos casos, el juzgador puede emplear, para efectuar la adecuada
individualizacién, la pena comprendida entre los dos limites extremos
que ofrece la aplicacidn del articulo 61, incluyendo los grados inter-
medios. La presencia o ausencia de las diversas circunstancias modifi-
cativas y los principios de valoracién del articulo 61 seran tenidos
en cuenta como criterios de concrecién judicial. Para que pueda ser
entendido como un avance en la mejor determinacién de las penas,
la técnica debe de ir acompailada de un mayor control casacional
sobre los principios que rigen la discrecionalidad judicial (57).

de pena en caso de optar por la pena superior en grado. En este caso, las previsiones
del articulo 61 no serian de obligado cumplimiento cuando, pese a tratarse de un caso
de suma gravedad, no se considere necesaria la imposicidn de la pena superior en grado.

(56) Donde, ademas, seria preciso analizar en cada uno de estos articulos si se
trata de auténticas reglas de aumento de la mdetermmacnén legal de la pena o de
subtipos privilegiados o agravados.

(57) Finalizada la elaboracion de este comentario, ha aparecido un interesante tra-
bajo que no ha podido ser tomado en cuenta en el texto. ORAA GONZALEZ, J. y OrRAA
GoNzALEZ, M.: «La compatibilidad de los articulos 66 y 61 del C4digo .penal. Critica
a una reiterada decision jurisprudencial», en La Ley, 16 de octubre de 1990, pp. 1-4.
Centrandose en la problemaitica concreta del articulo 66, los autores se inclinan por
la posicién que aqui se ha venido denominando radical.



