VIRGINIA SANCHEZ LOPES

Lz

NWITY

Egﬂsﬂ

= - 2
E‘.:'-. . i

£ onvussauNy

Dirveckin de Curses Extrasrdlustios
UNIVERSIDAD DE SALAMANCA




@ ASCCTACION DE ESTUDIOS PENALES PEDRO DORADO MONTERO
Universidad de Salamanca

Dep6sito Legal: S. 133-1997
Imprime:

HERGAR l‘otocompusicién laser, s.1.
C/. Papin, 13 - Teléfono *25 90 90 - Fax 25 90 64. 37007 SALAMANCA



LA DETERMINACION DE LA PENA
EN EL NUEVO CODIGO PENAL

Nieves Sanz Mulas

Universidad de Salamanca

L Consideraciones previas. 11. Determinacion de la pena. 1. Concepto. 2. Sistemas.
A) Indeterminacién judicial absoluta. B) Determinacién legal absoluta. C)
Indeterminacion judicial relativa. D) Determinacién judicial relativa. Fases. IIL.
Determinacion de la pena en el cédigo penal espafiol. 1. Evolucién. 2. Determinacién
legal. A) Determinacién cualitativa o fijacién del marco penal. El caso especial de la
minoria de edad. B) Determinacién cuantitativa o concrecién del marco penal. C)
Determinacién de la pena y pluralidad de delitos. El delito continuado y el delito masa.
D) Especial referencia al art. 78. 3. Determinacién judicial de 1a pena. IV, Conclusiones.
Bibliografia

I. CONSIDERACIONES PREVIAS

Un reproche susceptible de hacer a la doctrina tradicional es su desmesurado interés
por la teorfa del delito en detrimento de las consecuencias juridicas del mismo. Las cien-
cias de apoyo del Derecho Penal, sobretodo las sociales y en especial la criminologfa, nos
advierten de la necesidad de acercamiento de nuestra ciencia a la realidad social y To
infortunado de mantenerse abstracta, idealista y de espaldas a ésta. En palabras de GIM-
BERNAT!, «los idilicos tiempos en que lo que aparentemente importaba era si el dolo
pertenecia al tipo o a la culpabilidad se han ido para siempre. Entramos en una nueva
época donde la tarea fundamental va a consistir en levantar el telén del Derecho Penal
para ver qué es lo que verdaderamente ha estado escondido tras él». Ha sido en estos lti-
mos 25 afios cuando los tedricos del derecho penal se han hecho eco de estas exigencias
y han procedido, en mayor o menor medida, a servir a una aplicacién del derecho segu-
ra y uniforme. La dogmaltica se utiliza como medio para la racionalidad del derecho y
limite contra la arbitrariedad?,

I. Gimbernat, E., “Relacién general del coloquio sobre politica criminal” en Révue Internationale de
Droit Penal, 1978, 1, p. XL.

2. Zipf, H,, cit. por Mir Puig, C., El sistema de penas v su medicion en la reforma penal, Bosch,
Barcelona, 1986, p. 10.
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Uno de los grandes problemas centro de preocupacién de todos los profesionales del
derecho ha sido, es y seguird siendo, el determinar cémo y en qué medida la sociedad
debe reaccionar ante un hecho catalogado por ella misma como delictivo. Esto no es sino
el gran problema de la determinacién de la pena.

El establecer 1a pena que, en concreto, se aplica al responsable de un hecho delictivo,
es una de las cuestiones neurdlgicas del Derecho Penal puesto que en él quedan refleja-
dos los objelivos perseguidos con todo el sistema penal en su conjunto. En la importan-
cia y condicionantes habidos en cada una de las etapas del camino hacia la concrecion de
la pena se materializan las bases constitucionales del propio modelo de Estado. El con-
tenido material de cada uno de los elementos del delito tiene su tltima concrecion en la
cantidad de pena impuesta®. Y es ahi, en las consecuencias juridicas del delito donde mds
nitidamente se descubren los aspectos politico-criminales.

1. DETERMINACION DE LA PENA
1. CoNCEPTO

Se entiende por determinacion de la pena la fijacién de la pena que corresponde al
delito. Decisién sobre la clase v la cantidad de la pena concreta a imponer a un  sujeto,
también concreto, responsable de un hecho antijuridico, bien sea delito o falta. En un
sentido amplio se incluye la suspension o la sustitucién de las penas*.
egin SANTIAGO MIR PUIGS «Para aplicar la ley se requiere no sélo su aclaracion,
sino su concrecién o necesidad de elegir entre las distintas posibilidades que ofrece la
literalidad de la ley».

2. SISTEMAS

Son varios los procedimientos de determinacién de la pena y van, desde un legalismo
extremo que consistirfa en la fijacién por la ley de la pena correspondiente a cada delito,
hasta un sistema de arbitrio judicial que podria implicar dejar en manos del juez tal
misién no limitando legalmente ni la medida, ni 1a clase de pena a imponer.

GARCIA ARANS distingue cuatro sistemas distintos:

A) Indeterminacion judicial absoluta: en este sistema la ley no sefiala pena concre-
ta alguna. El juzgador se limita a dictar una sentencia con pena indeterminada que mas
tarde se concretard por la Administracion Penitenciaria en atencién a las caracteristicas
del reo sobre el que se proyectan exigencias preventivo-especiales. Fue la opcidn pro-
pugnada por el correccionalismo y choca frontalmente con las garantias propias del prin-
cipio de legalidad?.

3. Berdugo Gomez de la Torre, L., ef alt. «Lecciones de derecho penal. Parte General», Praxis, 1996, p.
317
r 4. Sentido amplio normalmente aceptado en la doctrina alemana:. Cff., Jeschechk. Tratado de derecho
| penal, Vol. 11, 1981, p. 1189; Roxin, CPC, «Prevenci6n y determinacién de la pena», CPC, 1”9, 1979, pp. 63
1y ss. Bn Espafia Luzén Pefia, Medicion de la pena y sustitutivos penales, Instituto de criminologia de la UCM,
[ Mddlld 1979, p. 413.
5. Mir Puig, S., cit. por Mir Puig, C., EI sistema de penas...., op. cit., p. 12.
6. Garefa Amn M., Los criterios de determinacion de i’a pena en el derecho espafiol, Barcelona,
Universidad de Barcelona, 1982,
7. Puig Pefia, T, Derecho penal. Parte general, Madrid, 1988, p. 606.
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B) Determinacion legal absoluta: la ley sefiala la pena concreta a aplicar en cada
delito concreto y el Juez o Tribunal se limita a constatar la realizacién del hecho descri-
to y aplicar la pena prevista por el legislador. El ejemplo mds claro de lo infortunado de
este sistema lo dan los excesos y horrores llevados a cabo por el Antiguo Régimen.

C) Indeterminacion judicial relativa: el Juez dicta una sentencia sélo «relativamen-
te» indeterminada fijando una pena con dos limites, uno maximo y uno minimo. La pena
exacta se determina en la fase de ejecucion, rodeada de una serie de garantias. Es el sis-
tema tipicamente anglosajon con su tradicion juridica casuistica donde el peso de la indi-
vidualizacién se carga en los jueces.

D) Indeterminacion legal relativa: el legislador establece una pena con un marco
legal flangueado por un limile mdximo y otro minimo. Serd el juez ¢l que, en una segun-
da instancia, fijard la pena concreta dentro de dicho marco. Es el sistema propio de las
legislaciones de nuestro entorno juridico que adoptan un sistema intermedio entre el lega-
lismo extremo que supone el sistema de determinacion legal absoluta, y el arbitrio exa-
cerbado que propugna el sistema de determinacion judicial absoluta por lo que combinan
ambos tomando cierta dosis de legalismo y un determinado margen de arbitrio judicial®.
En cualquier caso, las diferencias entre las distintas legislaciones son grandes segtin la
mayor o menor discrecionalidad que la ley deje a la actuacion del Juez o Tribunal.

Este sistema ecléctico, de compromiso entre legalismo y arbitrio judicial adoptado
también por nuestra legislacidon penal, se alcanzo el siglo pasado y parti6 de la deter-
minacion legal de la pena como limite fundamental de garantia —en evidente reaccién
contra el tratamiento indeterminado del delincuente incluso en los paises en que se llegd
a sus extremos con la aplicacidn exacerbada del principio preventivo-especial (EE.UU.
y Suecia)— y es el que continud marcando las legislaciones posteriores: la ley fija un
marco penal con unos limites mdximo y minimo, dentro del cual corresponde al juez la
determinacion de la pena concreta®.

FASES

Dentro de este sistema tanto el legislador como el juez, v en un dltimo lugar la
Administracidn Penitenciaria, toman parte en la fijacidn de la pena concreta. El mayor o
menor peso que se de en cada una de las lases es consecuencia del modelo de Estado y
fines de la pena que se persigan. La determinacién de la pena posee por consiguiente tres
momentos: legal, judicial y penitenciario. Si se pone el acento en el legalismo prevale-
cerd la determinacion legal y si se insiste en adaptar la pena al caso concreto ganardn el
terreno las delerminaciones judicial y penitenciaria. Siguiendo a GALLEGO DIAZI9, en
un sistema de penas relativamente indeterminadas como el nuestro, el proceso de con-
crecion de la pena ha de venir configurado, necesariamente, a través de un equilibrio de
funciones que en el mismo han de atribuirse a las instancias de la ley y del juez.

A) Individualizacion legal: corresponde al legislador y consiste en la fijacidn, en abs-
tracto, de una pena entre dos limites —superior e inferior— para el autor del hecho delic-

8. TFue el Cddigo penal frances de 1810 el que, tras un arbitrio judicial demasiado amplio en el Antiguo
Régimen y un legalismo extremo con el CP francés de 1791 -siguiendo a la tilosoffa liberal-, cambidé de crite-
rio y cedid a los jucces un cierto arbitrio para determinar la pena, pero dentro de un limite miximo y un limi-
te minimo previstos en la ley.

9. Antén Oneea, 1., PG, Madrid, 1949, p. 544,

10. Gallege Diaz, cit. por Boldova Pasamar, M.A., en Gracia Martin, L., (coord.), Las consecuencias
Juridicas del defito en el nuevo codigo penal, Tirant lo Blanch, Valencia, 1996, p. 178.
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tivo, el establecimiento de las circunstancias a tenerse en cuenta para la concrecion pos-
terior de la pena v, finalmente, la concrecion de los efectos de las mismas con las direc-
trices a seguirse en su valoracién. Cada delito, o mejor dicho cada delincuente, es un caso
distinto a los demds y el legislador, como es 16gico, s6lo puede dictar normas generales.
Con el establecimiento de ese marco penal se precisa la conducta que se desea evitar con
criterios de prevencion general, se sefiala la cantidad genérica de pena que el legislador
considera suficiente para la intimidacidén, para evitar que los cindadanos cometan ese
hecho concreto para lo cual debe tratarse de una pena proporcionada con la gravedad.
abstracta, del delito. No obstante, también estdn presentes criterios de prevencion espe-
cial, y, en concreto, al establecer las penas alternativas a la pena privativa de libertad'!.

B) Individualizacion judicial: a partir de la fijacién del marco penal se dejan mayo-
res 0 menores margenes a la discrecionalidad de los Tribunales para concretar la pena.
Se trata de que el juez o tribunal establezca, de forma motivada en su sentencia, la pena
concreta dentro del marco fijado por la ley y siguiendo sus criterios. Responde a exigen-
cias claramente preventivo especiales aunque un amplio sector doctrinal defienda la
incorporacién en las sentencias de exigencias preventivo generales -para recabar la con-
fianza de la colectividad en el derecho o prevencion general positiva o integradora- que
s6lo podria servir como excusa para llegar a imponer una pena mayor que la derivada de
las exigencias preventivo especiales. De acuerdo con GARCIA ARAN'?, una cosa es que
la decisién del juez al concretar ¢l marco penal materialice los efectos preventivo-gene-
rales que el legislador pretende al establecer el mencionado marco y, otra muy diferente,
que deba perseguir estos efectos como objetivos especificos. De igual manera el Juez
debe, en su caso, decidir entre penas alternativas o suspender la ejecucién de penas pri-
vativas de libertad, sélo en funcién de exigencias preventivo-especiales pues las preven-
tivo-generales ya han sido tomadas en cuenta por el legislador.

C) Individualizacién penitenciaria (también denominada ejecutiva o administrativa):
en las actuales circunstancias, donde se trata de una actividad controlada por el Juez de
Vigilancia, ninguna de las denominaciones es por si sola correcta; por esto resulta prefe-
rible considerarla como aquella fase, con intervencién judicial y administrativa, en la que
la pena impuesta en la sentencia s¢ adecua a la evolucién e incidentes de su cumpli-
miento!3. Es evidente que la colectivizacion de los medios y técnicas de ejecucion limi-
tan notoriamente esta fase de individualizacién pero cualquier decision en este dmbito
debe tomarse en funcién de exigencias preventivo-especiales por lo que resultan absolu-
tamente rechazables la adopcién de medidas preventivas fundadas en fantasmagoricas
explicaciones preventivo-generales!®.

11T DETERMINACION DE LA PENA EN EL CODIGO PENAL ESPANOL
1. BvOLUCION

Los c6digos penales espafioles en el pasado siglo adoptaron una toma de posicion cla-
ramente legalista. Partian, como el CP francés!3, de un marco penal fijado por la ley den-
tro del cual disponfan tan sélo de un minimo margen para concretar la pena. Con el animo
propio de no abandonar la linea legalista, los propios mirgenes penales no eran dema-

11. Berdugo. Gémez de la Torre, L, et alt., Lecciones...., op. cit., p. 319.

12. Gareia Ardn, M., Los criterios de...., op. ¢il., p.

13. Mufioz Conde-Garcia Ardn, Derecho Penal. Parte general, Tirant lo Blanch, Valencia, 1996, p. 553.
14. Cfr. Berdugo Gémez de la Torre, 1., ef ali., Lecciones..., op. cit., p. 320.

15. Garefa Aran., M., Los criterios de..., op. cit., p. 26, 29 v ss.
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siado amplios v se [ijaba un amplio listado de circunstancias atenuantes y agravantes
obligadas a tenerse en consideracion y con efectos legalmente fijados!6. El cédigo ante-
rior, no diferia demasiado de estas directrices pero al menos concedia una mayor margen
de arbitrio judicial como resultado de muchas modificaciones llevadas a cabo durante
este siglo: la introduccién de la condena condicional por Ley de 17 de marzo de 1908,
introduccion de la libertad condicional por Ley de 25 de julio de 1914... Los cddigos de
1928, 1932 y 1944 llevaron a cabo sus reformas en la misma linea. En 1944 se suprimen
las penas parcialmente impuestas y se concede al Tribunal la facultad de recorrer la pena
en toda su extension en caso de no concurrir ni agravantes ni atenuantes y, en determi-
nadas reformas de la Parte Especial, se tendid a desvincular al Juez de las reglas genera-
les tasadas.

Tanto la premisa —el principio de legalidad— como una de sus consecuencias —la
seguridad juridical7— en cuanto que obligan a que tanto la ley como la sentencia fijen la
clase y cuantia de la pena no ponen, apenas trabas, cuando se trata de conceder al Juez
facultades de suspensién, sustitucién e incluso impunidad en delitos pocos gravesld —
para no alejarse de la prevencién general— siguiendo las lineas de las actuales reformas
penales tendentes a ampliar la arbitrio judicial inicamente en decisiones mas favorables
para el reo. Esta era la linea seguida por el Proyecto 1980 y el Anteproyecto 1983 y ahora
nuestro CP de 199519, El actual texto concede una mayor discrecionalidad alejandose asi
de su predecesor y, por consiguiente, de su linea decimondnica también en cuanto a su
sistema de penas se refiere. Sin embargo, las lineas maestras de la aplicacion de las penas
se mantienen lo cual, para BELLO LANDROVEZ, se traduce en la pérdida de la opor-
tunidad ideal para reemplazar el rigido entramado de reglas matemdticas por una regula-
cién mds abierta al arbitrio judicial.

En el presente trabajo, centrado principalmente en la aplicaci6n de la pena nos limi-
taremos a desarrollar las dos primeras fases en la determinacién de la misma (legal y
judicial), o lo que es lo mismo, dejaremos al margen la tercera fase, o de individualiza-
¢ién penitenciaria de la pena, por considerarla una etapa de ejecucion que ya se desarro-
lla y estudia en otro trabajo de esta misma publicacién?!.

2. DETERMINACION LEGAL

Tradicionalmente ésta se ha tratado de una parte del Codigo Penal caracterizada por
un gran constrefiimiento de la decisién judicial a través de complicadas reglas que han
llegado a ser denominadas «parte artistica del codigo» y han caracterizado a nuestro sis-
tema como de «aritmética penal»22. E1 CP 95 ha simplificado enormemente las reglas de
determinacién de la pena y ha ampliado el margen de discrecionalidad del juez aumen-
tando, de forma notoria, su capacidad de suspension y sustitucion de las penas y de con-

16. Esta fue la opcion adoptada por 1os textos de 1848 y 1870 donde, en la que se ha venido denominan-
do “parte artistica” del cédigo, se introdujo un sistema de “matemdtica penal” con un complicado juego de esca-
las, marcos vy grades de penas.

17. Mir Puig, S., Derecho penal. Parte general, PPU, Barcelona, 1996, p. 76.

18. Jescheck habla de esta tendencia en el movimiento internacional de reforma del Derecho penal en
“Rasgos del movimiento internacional de reforma del derecho penal., cit. por Mir Puig S.. La reforma del
derecho penal, 1980, pp. 9 y ss.

19. Mir Puig, S.. Derecho penal..., op. cit., p. 740.

20. Bello Landrove, F., en su ponencia sobre “La determinacién de la pena”™ en ¢l cuiso sobre penas y
medidas de seguridad en el nuevo codigo penal, Consejo General del Poder judicial, Madrid, del 21 al 23 de
octubre de 1996, p. 3.

21. Vid. el trabajo realizado al efecto por Fernéndez Garcia, J. en este mismo libro.

22. Mufoz Conde-Gareia Aran, Derecho...., op. cit., p. 353.
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cesion de la libertad condicional. Pero, en contraste a esto, los marcos penales fijados
para los distintos supuestos delictivos suelen ser mds pequefios lo que tiene parte de
explicacion en la division bipartita de éstos en dos mitades —superior e inferior— fren-
te a la tripartita anterior en tres grados —minimo, medio y mdximo—?23.

En el actual cédigo como los que le han precedido, en la determinacion legal de la
pena o, lo que es lo mismo, concrecion por el Juez del marco penal de 1a ley hasta la elec-
cion de la pena a imponer, se pasa por dos grandes fases en las que el juez no tiene las
manos libres para actuar sino que se debe atener a los criterios que el mismo texto penal
proporciona y que en ningiin caso pueden considerarse desvinculados de los fines inhe-
rentes a la pena. Para ello no debe olvidarse del criterio de proporcionalidad de la pena
respecto del hecho delictivo, ni de las necesidades preventivo-especiales del condena-
do4,

A) Determinacion cualitativa o establecimiento del marco penal. El caso especial de la
minoria de edad.

Consiste en la fijacién del marco penal, a partir del legalmente establecido en cada
tipo delictivo de los integrantes de los Libros IT y III para los autores del hecho consu-
mado descrito en el tipo (art. 61), correspondiente a ciertas modalidades delictivas que le
hacen variar hacia arriba o hacia abajo, mediante reglas contenidas en el Libro 1. Se trata
del sistema de grados previsto por el actual Codigo Penal (frente al antiguo sistema de
escalas y grados); de la posibilidad de acudir a la pena inferior o superior en grado a la
que en puridad corresponderia al autor del hecho consumado. Las modalidades delictivas
a que nos referimos son las formas imperfectas de ejecucion, la participacion y ciertas
circunstancias especiales que transforman al hecho en tipos cualificados o privilegiados.
Este marco legal abstracto o genérico para VIVES ANTON2, responde a criterios de
proporcionalidad de la pena con el injusto del hecho y la culpabilidad en atencién a con-
sideraciones de justicia orientadas casi exclusivamente por fines de prevencion general.

Para MUNOZ CONDE Y GARCIA ARANZ ¢l que se hable de determinacién cua-
litativa responde sobretodo a una importante razon de utilidad: con esa denominacién se
Ia distingue de la determinacién cuantitativa porque, a diferencia de ésta en que se elige
la pena concreta dentro del marco legal proporcionado por la cualitativa, en los casos en
que deba aplicarse la pena superior o inferior en grado son cualitativamente distintos al
hecho bisico descrito en el tipo penal para el autor del hecho consumado: v. gr., el homi-
cidio en grado de tentativa es evidentemente un hecho delictivo cualitativamente distin-
to al del homicidio consumado descrito en el art. 138.

Las reglas generales para la determinacién de la pena se sitdian en los arts. 61 a 79
con algunas excepciones ubicadas en distintos lugares de los tres libros que conforman
el texto. En algunos casos la ley establece un mandato al juzgador y en ofros le da la
potestad de elegir entre imponer una pena distinta, una inferior o una superior.

Siempre se parte de la regla general del art. 61 (inmodificada respecto la del antiguo
art. 49): «Cuande la ley establece una pena se entiende que la impone a los autores de
la infraccion consumada». A partir de aqui, el cémo calcular la pena superior o inferior
en grado a la prevista en un determinado tipo delictivo nos lo sefiala el articulo 70.1 y
repite, aunque de forma mads clara, la misma regla de cdlculo que el texto anterior fijaba

23. Mir Puig, S., Derecho penal...., op. cit., p. 740,

24, Muiioz Conde-Garcia Ardn, Derecho penal...., op. cit., p. 554.

25. Vives Antén, T., (coord), Comentarios ol cddigo penal de 1995, Vol. I, (arts 1 a 233}, Tirant lo
Blanch, Valencia, 1996, p. 367.

26. Munoz Conde- Gareia Ardn, Derecho penal..., op. cit., p. 556.
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para determinar la pena de multa en su art. 76; se trata del criterio de incrementos o
reducciones en un cincuenta por ciento.

— La pena superior en grado (art. 70.1.1): se formard partiendo de la cifra que con-
forma el marco superior de la pena base y aumentando a ésta la mitad de su cuantia cons-
tituyendo la suma resultante ¢l nuevo marco superior, v. gr., la pena superior en grado a
la fijada de 6 a 10 afios serd de 10 a 15 afios; hemos partido de la cifra mdxima, 10, y le
hemos sumados su mitad, la mitad de diez es 5, 10+5 = 15.

Pero, ;Y si se supera el limite maximo previsto por la ley para cada clase de pena que
se trate (ej. prisién de 20 a 25 afios)?. Los excesos en cuanto a los mdximos vienen pre-
vistos en el segundo parrafo del art. 70 obligando a sefialar la misma pena (ya sea pri-
sién, multa, inhabilitacién...), con la inclusién de una cldusula que amplie su limite
maximo asi: 30 afios para la pena de prision, 25 aiios para la pena de inhabilitacion
absoluia o relativa, 15 aiios para la privacién del derecho a conducir vehiculos de motor
y ciclomotores y del derecho a la tenencia y porte de armas, 30 meses para la pena de
multa v 36 fines de semana para la pena de arresio fin de semana. Se trata de la misma
técnica del viejo art. 75 adaptada a la suavizacién punitiva que supone el art. 33 frente al
anterior art. 3027,

~ La pena inferior en grado (art. 70.1.2): se calculard partiendo del limite minimo
del marco sefialado por la ley para el tipo basico al que se le restard su mitad cuyo resul-
tado se convertird en el nuevo limite minimeo, v. gr., en la misma pena de 6 a 10 afios la
pena inferior en grado serd de 3 a 6 afios, hemos partido de la cifra minima, 6, y le hemos
restado su mitad, 6-3 = 3.

En este caso, al igual que en el anterior, se puede plantear el problema de superar el
minimo o sea el «exceso en cuanto al minimos. La solucion nos la da el art. 71 dispo-
niendo que los jueces o tribunales podrdn reducirlas tanto como sea necesario pero con
una excepeién, la del mismo articulo en su pdrrafo segundo, cuando la pena inferior en
grado se trate de prision menor de 6 meses, ésta serd sustituida de acuerdo con lo dis-
puesto en la seccion 2° del mismo Titulo (el Titulo II) sin que esto perjudique a la sus-
pensién de la ejecucion en los casos en que proceda. La desaparicion de las escalas gra-
duales (antiguo art. 73) y de las penas cortas de prisi6n, (las inferiores a seis meses segtn
el art. 33.3) obliga a una tratamiento especial de los descensos de grado en la pena de pri-
sién. Decisién ésta que no podemos dejar de considerar muy oportuna y coherente con
una politica criminal que rechaza a las penas cortas privativas de libertad por sus efectos,
en demasiadas ocasiones, mas desocializantes que resocializantes pero que, al mismo
tiempo, no priva de los beneficios posibles en cuanto a su ejecucion?s.

Este precepto nos va a permitir superar la definicion de los delitos y faltas en funcion
de su pena (art. 13) cuando ello «resulte de la aplicacion de la regla correspondiente».
A tenor de este art. 13, la imposicién de la pena inferior en uno o dos grados no supone
alteracion alguna a la calificacion del delito en grave o menos grave por lo que la pena
inferior en grado puede suponer la imposicién de una pena menos grave a un delito grave
y de una pena leve a un delito menos grave. Es la penalidad el criterio utilizado por la ley
para clasificar a las infracciones por su gravedad (art. 33) y no a la inversa. Por consi-
guiente, la pena legal abstracta contemplada en cada figura delictiva mas las causas de
degradacién es la que fija la clase de infraccién por su gravedad?. Es la pena de partida
la que va a determinar la inclusién de la infraccién penal en uno u otro grupo. Con todo

27. Bello Landrove, F., «Determinacion...», op. cit., p. 12.
28. Cfr Berdugo Gomez de la Torre, L, et alr., Leeciones...., op. cir., p. 322
29. Vives Antén, T. S., (Coord), Comentarios...., op. cil. p. 411,
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esto queda atras la interpretacion jurisprudencial que, con base a los anteriores arts. 6 y
28 no aceptaba que todas las penas impuestas por un delito fueran leves3,

La novedad quizd mds anecdotica es la de que la pena tipo se solapa en un dia con la
superior y la inferior en grado, evitando los problemdticos «y un dia» y el «menos un
dia», aunque no tedos los autores admiten dicho solapamiento3L.

Ahora pasaremos a estudiar cuando se asciende o desciende sobre la pena en grado
segun los casos:

a.) las formas imperfectas de ejecucion. El cédigo actual al prescindir de la frustra-
cién simplifica el tema32 estableciendo en su art. 62 la posibilidad de, en caso de tentati-
va, rebajar la pena en uno o dos grados y la novedad respecto al anterior texto estd en
que ahora se precisan los criterios que fundamentan tal reduccién en «el peligro inhe-
rente al intento y en el grado de ejecucion alcanzado». Se subsumen en un mismo pre-
cepto ambas tentativas (acabada, o frustracidn segin el codigo derogado, e inacabada)
dejando a los tribunales la decisién de bajar 1a pena en uno o dos grados y no imponien-
do distintas penas, segln se trate de una u otra, como ocurria en el anterior texto (arts. 51
y 52). Lo que no es de aplicacién cuando la tentativa venga expresamente penada por la
ley (art. 64); v. gr., tentativa de homicidio del rey, art. 485.2.

También ha desaparecido la tentativa inidénea o delito imposible (antiguo 52.2) lo
que plantea problemas sobre su punibilidad o no dependiendo que se considere o no sub-
sumida en Ja definicion de la tentativa en el art. 16.1. Para BELLO LANDROVE?? «es
la oportunidad para que los tribunales expulsen del dmbito penal los casos mas palmarios
de inidoneidad o imposibilidad delictivas sancionando sélo aquéllos que revelen mayor
peligrosidad o reproche social. Nada por otra parte, distinto a lo que la jurisprudencia del
Tribunal Supremo ha venido haciendo durante los dltimos tiempos». Se esta reafirman-
do el principio de ofensividad de manera que, para calificar una accién como intentada,
al menos habrd tenido que significar un peligro potencial para el bien juridico protegido,
peligro que sélo existe a partir del comienzo de la ejecucidn del delito correspondiente
por lo que nunca serd suficiente la sola manifestacion de una mala voluntad3*.

b} actos preparatorios punibles. En este tema el nuevo cddigo penal también logra un
significativo avance y simplifica mucho la cuestién ya que, segin los arts. 18.3 y 18.2
solo son punibles en los casos, probablemente demasiados3s, en que la ley expresamen-
te lo prevea en algunos tipos penales de la parte especial por considerarse, especialmen-
te peligrosos; v. gr., apologia con banda armada v, cuando asi lo hace, siempre les apli-
ca la pena inferior en uno o dos grados. Se trata del mismo tratamiento punitivo dado a
la tentativa por 1o que, a juicio de BELLO LANDROVES6, analdgicamente deben regir
para este arbitrio judicial los criterios del art. 62. El cddigo, ahora derogado, también les
asignaba la misma rebaja (art. 52.3) ahora bien, al recogerlos en la parte general los pena-
ba en cualquier tipo de delito.

30. Belle Landrove,F., Determinacion..., op. eir., p. 12.

31. Ibid, p.11.

32. Simplifica la cuestion porque no siempre resultaba sencillo delimitar frustracién y tentativa, ni tam-
poco estaba libre de problemas la fijacidn del dmbito de aplicacidn de la frustracién en determinados grupos de
delitos como los de mera actividad.

33. Bello Landrove, F., Determinacién..., op. cit., p. 6.

34, Vives Anton, T. S., (Coord), Comentarios....., op. cit., p. 371

35. Bello Landrove, F., Dererminacion...., op. cit., p.6.

36. Ibid.
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¢) formas de participacion. El texto vigente, al igual que el anterior, sigue «conside-
rando» autores también a los inductores y a los cooperadores necesarios por lo que les
aplica 1a misma pena que al autor —art. 28 frente al art. 49 del anterior texto—. En lo
que respecta al encubrimiento —disminucién de la pena en dos grados en la letra del
viejo codigo—, al convertirse en un delito auténomo, deja de considerarse una forma de
participacidn por lo que tan sélo nos queda la complicidad. En ella, el texto con su arti-
culo 63 (al igual que el 53 anterior) adopta el principio de accesoriedad de la participa-
cién por el cual la pena del cémplice se fija a partir de la sefialada para el autor. Se les
fijard la pena inferior en grado.

En cualquier caso no estard de mas recordar que la pena superior o inferior en grado
en la participacion, se calculard siempre a partir de la sefialada a la tentativa o a la con-
sumacién lo que puede consistir en un descenso de la pena en hasta tres grados (4 grados
en el codigo derogado si convergia el encubrimiento). Si al autor se le rebaja la pena por
el grado de ejecucién alcanzado; v. gr., se quedo en intentado, la del cémplice se esta-
blecerd a partir de ésta disminuyéndose en un grado mas en atencién a su grado de par-
ticipacién. Y, al igual que ocurria cn el caso de la tentativa, el art. 64 nos advierte que lo
anterior no se aplicard cuando la complicidad venga especialmente penada por la ley
——coincide con el anterior art. 55 que incluye, claro estd, al delito frustrado, el encubri-
miento y los actos preparatorios punibles—.

d) otros supuestos de movimiento cualitativo de la pena: circunstancias especiales
de modificacion de la responsabilidad: se trata de supuestos de concurrencia de circuns-
tancias atenuantes de especial consideracién que posibilitan la aplicacién de penas infe-
riores en grado:

— Eximentes incompletas (art. 21.1). Se les dota de una transcendencia atenuatoria
superior a la normal. El nuevo cédigo penal, en su art. 68, da al juzgador la posibilidad
de imponer la pena inferior en I o 2 grados para lo cual deberd atender al miimero y enti-
dad de los requisitos que faltan o concurren respecto de la eximente completa que le
sirve de referencia, las circunstancias personales del autor y, en su caso, ¢l resto de las
circunstancias agravantes o ateniantes en base a lo cual tendrd que motivar su decision
en la sentencia. L.a mayor novedad, respecto al anterior cédigo en su art. 66, es que dicha
rebaja tiene un cardcter pofestativo para el Tribunal lo cual ya estd planteando sus dudas:
algunos lo interpretan como discrecionalidad en bajar la pena en uno o dos grados, no
para mantener la pena en su nivel, y otros apoyan la discrecionalidad plena incluyendo
el poder maniener la pena en su nivel??. La libertad para moverse en los limites de la ate-
nuacién sigue siendo reglada, ahora bien, se amplian los criterios respecte del anterior
art. 66 a »... las circunstancias personales del autor y el resto de las circunstancias ate-
nuantes o agravames.«

El caso especial de la minoria de edad

El texto vigente al regular especificamente en su art. 69, como el viejo cddigo lo hacia
en su art. 65, la punicidn de los menores delincuentes, cuya edad queda ahora fijada entre
los 18 y los 21 afios, extrae de su seno al menor de 18 afios declardndolo no responsable
con arreglo a su letra y lo deja en manos de una [utura, aun no materializada, ley que
regulard el tratamiento de los delincuentes menores y juveniles, que si lo puede hacer res-
ponsable (art. 19). De la misma forma concede al juez o tribunal la posibilidad de apli-
car sus preceptos cuando sea mayor de 18 y menor de 21 afios (art. 69). Pero, como ya

37. Ibid., p. 9.



hemos adelantado la subsodicha ley atin no se ha elaborado por lo que, y de acuerdo con
la Disposicién Final 7* del nuevo texto tales preceptos no son vigentes. Por consiguien-
te, se seguirdn aplicando los preceptos del viejo texto en lo que a este tema se refieren.
Seguin ellos, —y en concreto el art. 65— al mayor de 16 y menor de 18 afos deberd apli-
carse la pena inferior en uno o dos grados —aqui se trata de una obligacion del juez y
no de una discrecionalidad—, o sustituir la pena por internamienio en institucion espe-
cial de reforma por tiempo indeterminado hasta conseguir la correccion del culpable.
Con lo que la mayoria penal es aiin de 16 afios -antes de los cuales habrd una eximente
completa-. Se trata de una atenuacién extraordinaria que debe situarse junto a las que
componen este apartado.

Para BELLO LANDROVE?8 «no parece que la opcién llegue a ser muy distinta a la
del arl. 635: o la rebaja penal sustancial en uno o dos grados o la aplicacién de medidas
de cardcter corrector o reeducador. Lo tnico deseable en todo caso es que las medidas
alternativas a la pena no queden, como hasta ahora, en mera posibilidad no usada casi
nunca, mas por falta de medios y personal adecuados, que por insensibilidad de los jue-
ces»i9,

— Concurrencia de dos o mds atenuantes o una sola muy cualificada (art. 66.4); este
articulo contiene una regla aplicable sélo cuando concurren circunstancias distintas de la
eximente incompleta y la minoria de edad, que disfrutan de un régimen especifico.
Funciona de manera residual con, por consiguiente, aplicacion preferente de las normas
que regulan estos supuestos especiales. Se trata de la potestad, no obligacion, de atenuar
la pena en uno o dos grados, que debe ser motivada en la sentencia basdndose en la
«entidad y mimero de dichas circunstancias». Para algunos esto se dard siempre con
independencia de la concurrencia o no de circunstancias agravantes, pues éstas no inter-
fieren en la determinacién del marco legal, sino en la concrecion legal de la pena en el
susodicho marco, o sea, en la ya segunda fase de la determinacion legal de la pena®?. Pero
no todo el mundo piensa lo mismo, algunos autores*! opinan que todos los casos de
concurrencia de agravantes y atenuantes se reconducen al art. 66.1 por lo que no habria
posibilidad de bajar la pena de grado ante la presencia de una o mas agravanles en con-
currencia con dos o mas atenuantes o una muy cualificada. Para VIVES ANTON#,
defendiendo un punto intermedio, 1a posibilidad de atenuacién sigue subsistiendo si, pese
a la compensacién de unas y otras circunstancias, signen subsistiendo dos o mds ate-
nuantes o una muy cualificada. El codigo derogado, en su art. 61.5, exigia para llevar a
cabo la atenuacidn, la no presencia de ninguna agravante,

— Error de prohibicion vencible (art. 14.3): obligacion no discrecionalidad de impo-
ner la pena inferior en uno o dos grades. El cédigo no hace mencion de los criterios a
seguir por el juez en su decisién lo cual no significa que el juzgador no deba incluir y
desarrollar en su sentencia, Tos motivos que lo han llevado a atenuar en uno o dos gra-
dos. En el letra del cédigo anterior se establecia la pena inferior en uno o dos grados (art.
66). La mayor novedad del CP 95 en tema de punicién del error, viene recogida en el art.
14.2 «el error sobre un hecho que cualifique la infraccion o sobre una circunstancia

38. Ibid., p.10.

39. «Laincompatibilidad de la L.O. reguladora de la competencia y el procedimiento de los juzgados de
menores con el nuevo sistema de medidas implantado en los arts. 95 a 104 hacen conveniente dejar en suspenso
esti NOITNA A No Ser que se encuentre una interpretacién compatible con las garantias constitucionales y con el
modelo de medidas recientemente creado»., Vives Antén, T.S., (coord.). Comentarios...., op. cit., p. 405.

40. Bello Landrove, F., Determinacion...., op. cit., p. 8.

41. Mufioz Conde-Garcia Ardn, Derecho...., op. cit, p. 563: en el mismo sentido Llorca Ortega, J..
Manual ..., op. cit., p. 80y ss.

42, Vives Anton, T.S., (coord.), Comentarios...., op. cif., p. 398.
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agravante impedird su apreciacidn». Bsto puede justificarse por un criterio de pena razo-
nable: si se puede castigar por el «delito bdsico», se es indulgente con el error en mate-
rias agravatorias®3.

Ante todo lo dicho se nos plantea una pregunta, ;Todas estas atenuaciones especiales
son acumulables, v. gr., rebaja doble, (riple o, en su caso cuddruple si se aplica una exi-
mente incompleta y, ademds, la atenuacién extraordinaria por ser el reo menor de 18
afios?, Para MUNOZ CONDE Y GARCIA ARAN# «habri que tener en cuenta la dis-
tinta naturaleza de las atenuaciones extraordinarias y las relaciones entre los arts. 66.4,
68 y antiguo art. 65». En base a ello consideran que el régimen adoptado por el art. 66.3
v el de los arts. 68 y antiguo 65 son excluyentes*> entre si ya que, cuando se establece
el régimen especial de los arts. 68 del nuevo texto y 65 del viejo para la eximente incom-
pleta y la minorfa de edad, se hace permitiendo al Tribunal imponer la extension concre-
ta de la pena que estime pertinente dentro del marco legal elegido y por tanto, excluyen-
do la aplicacién de las reglas especificas del art. 66 para el juego de las circunstancias
atenuantes y agravantcs, aunque unas y otras pueden ser tomadas en consideracién libre-
mente junto a los restantes criterios sefialados en los arts., 68 y ain vigente art. 65. Sin
embargo, afirman la compatibilidad de concurrencia de una eximente incompleta con
arreglo al art. 68 con la minoria de edad del anterior art. 65 por considerarse atenuantes,
con una naturaleza distinta, previstas para supuestos diferentes y, por lo tanto, acumula-
bles#6, «... resultaria injusto que el menor de dieciocho anos no pudiera beneficiarse de
la concurrencia de una eximente incompleta, no existen molivos para tener qiue optar por
una 1 otra, del mismo modo que en el complice de tentativa son acumulables las reba-
jas por el grado de ejecucidn y la forma de participacions.,

B) Determinacion cuantitativa o concrecion del marco penal

Una vez fijado el marco legal, y en un segundo momento, habrd que pasar a la fija-
cién de la extensién -el anterior grado- en que debe imponerse la pena segiin las cir-
cunstancias modificativas concurrentes con reglas especiales para el delito continuado y
el concurso de delitos. En esta ocasién hablamos de determinacién cuantitativa de la pena
o concrecion legal del marco penal. Se trata de la eleccion de la extension o cantidad con-
creta de pena a cumplir. En esta fase no vamos a jugar con grados, ni por lo tanto penas
superiores o inferiores en grado, no nos vamos a mover del marco penal sefialado. Nos
vamos a mover dentro de este marco. La existencia o no de agravantes o atenuantes lle-
vard al juez, por imperativo legal, a moverse exclusivamente por una de las mitades de
la pena correspondiente, ya sea la mitad superior o la mitad inferior, (art. 66 en relacion
con el antiguo art. 61). En esta fase VIVES ANTON# considera que, el marco legal con-
creto viene determinado no s6lo por el mayor o menor reproche de la culpabilidad, sino
sobremanera, por consideraciones utilitaristas de prevencién general y especial que obe-
decen a motivos externos a las categorias del delito y que no guardan relacién directa
alguna ni con la intensidad del ataque ni, por lo general, con el grado de reproche.

Cuestiones generales sobre la estimacion de las circunstancias

Partimos de que nuestro actual cédigo, de manera no diversa al viejo art. 60, se ane-

43, Bello Landrove, F., «Determinacion...», op. cit., p. 19,

44, Mufioz Conde-Garcia Ardn, Derecho penal..., op. cit., p. 358,

45. En la postura conlraria se encuentra Llorca Ortega, I., Manual...., op. cit., p. 102,

46. Bn este sentido se muestra en contra Antén Oneca, en forma dubitativa Quintano Ripollés y Cordoba
Roda y a favor Casabo Ruiyz, ¢ir. por Llorca Ortega. ibid.

47. Vives Anton, T. S., (coord.), Comentarios..., op. cit., p.367.
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xiona al principio de comunicabilidad de las circunstancias a los distintos participes
intervinientes en el hecho o, lo que es lo mismo, plasma el principio de culpabilidad y
personalidad de la pena en el art. 65 segin el cual se comunicardn las circunstancias
malteriales a aquéllos que las conocieran y no se comunicardn las personales en aquellos
en que no concurrieran.

Con la excepcidn, imagino ya sobreentendida, de no estimar las circunstancias inhe-
rentes a la infraccion (art. 67). Prohibicion de doble valoracién que en el concurso de
leyes se resuelve desplazando la aplicacién de la circunstancia que ya haya sido tomada
en consideracion al calificar el delito. Lo que es 16gico ya que, de otra forma se incurri-
ria en un claro y rechazable «bis in idem»*8,

Reglas de aplicacion de la pena segiin las circunstancias modificativas de la respon-
sabilidad concurrentes (art. 66 versus antiguo art. 61):

— Si concurre una sola atenuante (art. 66.2): se aplicard obligatoriamente la misma
pena en su mitad inferior. Para el texto precedente se trataba de la misma pena en su
grado minimo. Necesaria no concurrencia de ninguna agravante.

— Si concurren una o varias agravantes (art. 66.3): misma pena en su mitad supe-
rior. El cédigo penal anterior discriminaba las situaciones segtin concurriera una o varias
agravantes: si concurria sélo una (art. 61.2) se sefialaba la pena en su grado medio o mini-
mo, salvo en delitos relacionados con la actividad de bandas armadas o elementos terro-
ristas que llevaban el grado médximo. Si concurrian varias agravantes: pena en su grado
maximo.

Para MUNOZ CONDE Y GARCIA ARAN# deben concurrir s6lo agravantes pues si
concurren atenuantes se aplicaria el art. 66.1.

— Si no concurren ni agravantes ni atenuantes (art. 66.1): posibilidad de moverse a
lo largo de toda la pena, de todo el marco legal atendiendo a las circunstancias del delin-
cuente y la mayor o menor gravedad del hecho. Ha aumentado la discrecionalidad judi-
cial respecto a un antiguo art. 61.4 cosa, tal vez debida, a la divisién en s6lo dos partes
de la pena —frenie a los tres grados anteriores—.

— Si concurren agravantes v atenuantes (art. 66.1): al igual que en el supuesto ante-
rior, en el que no concurrian ni unas ni otras circunstancias, el Juez podrd moverse a lo
large de toda la pena utilizando los mismos criterios de concrecidn. Si lo analizamos
separadamente del caso anterior se percibe una notable diferencia entre el cddigo actual y
el que le precede en este punto, Mientras nuestro vigente texto potesta al juzgador para
moverse libremente por toda la extensién de la pena, si bien ateniéndose a los menciona-
dos criterios de circunstancias personales y gravedad del hecho, que debe motivar razo-
nadamente en la sentencia, el derogado, en su art. 61.4, confia al Tribunal la compensa-
ci6n racional del valor de unas y otras circunstancias. Para VIVES ANTON el hecho de
que haya desaparecido el término «racional» que acompafiaba al de «compensacidn» no
significa una ampliacién del marco de juego a la discrecionalidad del juez, sino justamente
lo contrario, pues ahora se contienen explicitamente los pardmetros de racionalidad «cir-
cunstancias personales del delincuente y la mayor o menor gravedad del hecho».

Para MUNOZ CONDE Y GARCIA ARANS' la igualdad de trato dada tanto a la con-
currencia de ambos tipos de circunstancias como a la no conecurrencia de ninguna pone

48. Bello Landrove, F., «Determinacion...», op. cit., p. 9.

49, Muiioz Conde-Garcia Ardn, Manua!l..., op. cit, p. 563; en el mismo sentido Vives Anton, T. S.,
(coord.), Comentarios..., op. cit., p. 397.

50. Vives Antdn, T. S., (coord.), Comentarios...., op. ¢it., p. 397.

51. Mufioz Conde-Garcia Aran, Manual..., op. cit., pp. .563 y ss.
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en evidencia que en el primer supuesto —concurrencia de ambas— estd previsto para la
compensacion de las que atentian con las que agravan, resultando un caso igual al de la
ausencia de circunstancias, v. gr., si concurren dos agravantes y una atenuante, resulta
compensada sélo una agravante pasando la otra a ser objeto del art. 66.3.

Distinto es el tema sobre los criterios a utilizar por el Juez en la determinacion con-
creta de la pena. La novedad estd en la obligacién de explicitar los argumentos tradicio-
nales del viejo 61.4 en el fallo. La ponderacion de las caracteristicas del hecho y del
autor es discrecional para el Tribunal y por tanto, no recurrible, pero en todo caso el codi-
g0 penal obliga a que la decisién sobre la pena impuesta sea motivada expresamente en
la sentencia. La obligacién general de motivar las sentencias® se establece en el art.
120.3 de la constitucién y, por tanto, podria afirmarse que la prevision especifica de esta
exigencia en el art. 66.1 del texto penal es innecesaria; sin embargo, no estd de mis refe-
rirla expresamente a la determinacion de la pena para evitar que se limite exclusivamen-
fe a la calificacién de los hechos®3.

No es de recibo olvidar, como sefiala el art. 67, que «nunca se tendrdn en considera-
cion las circunstancias agravantes o atenuantes que el legislador haya tenido en cuenta
la describir la infraccion o las que sean inherentes al delito«; v. gr., la alevosia con tes-
pecto al asesinato.

Excepciones a la regla general del art. 66:

— En materia de faltas: (art. 638 frente al antiguo 601): en el codigo vigente, al igual
que en el anterior, aqui no rigen las reglas ya explicadas para la determinacion cualitati-
va de la tentativa y de la complicidad, ni las indicadas para la determinacidn cuantitati-
va o concrecion de la penalidad por concurrencia o no de circunstancias modificativas de
la responsabilidad. En este campo de las faltas, a la hora de penarlas el Juez, por orden
del art. 638, lo hard segiin su prudente arbitrio atendiendo a las circunstancias del caso
y del culpable sin ajustarse a las reglas de los arts 61 a 72. La discrecionalidad judicial
practicamente se convierte en el inico modo ya que los criterios dosimétricos carecen de
]a mds minima precisién: «circunstancias del caso y del culpable..». No parece justo que
resulte insuperable el limite minimo de las penas previstas en el Libro IIT debiéndose
extender a las faltas la tolerancia del nuevo art. 71.1, cuando menos, en los casos en que
la pena base de la falta sobrepasara el tope minimo de los previstos en el art. 33.4%4.

— En la pena de multa (art. 52.1 versus anterior art. 63): nos estamos refiriendo a los
casos de multa establecida en proporcién al dafio causado, al valor del objeto del delito
o el beneficio reportado por el mismo. En estos supuestos el Tribunal, con base en el art,
55.2 y para determinar en cada caso la suma global o la cuantia de las cuotas, podra reco-
rrer la pena en toda su extension teniendo en cuenta, en forma primordial. la sifuacion
econdmica del culpable junto, por supuesto, a las circunstancias atenuantes y agravantes
del hecho.

En los demds casos, para la determinacién del niimero de cuotas dentro del marco
penal, se seguirdn las dircctrices del art. 66 salvo que el c6digo expresamente proporcio-
ne los criterios. Una vez determinadas las cuotas, la fijacién del importe se hard «fenien-
do en cuenta la sifuacion econdmica del reo, deducido de su patrimonio. ingresos, obli-

52. Vid Zugaldiu Espinar, J.M., «El derecho a obtener una sentencia motivada y la individualizacién de
la penas, en Poder judicial, n° 18, 1990, pp. 133 y ss.

53, Muiioz Conde-Garcia Ardn, Manual..., op. cit., p. 564.

54. Bello Landrove apunta, como caso curioso en este apartado, el que aungue el art. 33.4 establezca para
la multa leve el tope minimo de cinco dias-multa, el art. 625.1 habla de una multa de uno a veinte dias lo que
supone un caso claro de incoherencia legislativa: en «Determinacion...», op. cit., p. 11.
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gaciones y cargas familiares y demds circunstancias personales del mismo». Para BER-
DUGO. ARROYO ZAPATEROQOS,... es un criterio politicamente correcto amenazar
directamente con la razén del ser del sistema de dias-multa.

El nuevo cddigo penal prescinde de un articulo andlogo al viejo art. 76, en lo refe-
rente a la determinacion de los grados superior e inferior de la pena de multa. El silencio
no puede interpretarse sino como inspirado en el deseo de evitar una redundancia: el cri-
terio general de los cincuenta por ciento del art. 70.1 es aplicable a las penas de mulia -
proporcionadas o dias-multa-, lo mismo que si se tratara de penas privativas de libertad
o privativas de derechos®.

— En los delitos imprudentes: el trato cambia en concordancia con 1a nueva forma de
tratar la imprudencia considerdndola dnicamente punible en aquellos casos en que expre-
samente lo prevea la ley que, al mismo tiempo, sefiala la pena correspondiente. En el
viejo cddigo con su cldusula general (art. 565) en ningtin caso las penas podian ser igua-
les o superiores a las del delito doloso correspondiente en cuyo caso se impondria la pena
prevista para éste atenuada en un grado (art. 563.4). En su punto 2 preveia unos supues-
tos agravados que podian, en funcidn de su entidad, incidir en la determinacion cuantita-
tiva y cualitativa de la pena. Fuera de los cuales se permite acudir a las reglas generales
(anterior art. 61) para concretar la pena. Lo que, como matizan MAPELLI Y TERRA-
DILLOSY, no significa actuar sin criterio, sino que pueden considerarse como reglas de
referencia para la actuacién del tribunal o juez.

C) Determinacion de la pena y pluralidad de delitos. El delito continuado y el delito
masa.

En ambos cédigos penales se da el mismo concepto y, en ambos, se trata de igual
forma al concurso medial que al ideal con un tratamiento mas favorable que al concurso
real. El nuevo texto sigue recogiendo reglas especiales para los supuestos de pluralidad
de infracciones que toman como punto de partida las del viejo cddigo sobre las que se
introducen modificaciones que tienden por lo general a agravar la pena resultante.

a) Los concursos ideal y medial de delitos (art. 77): principio de exasperacion o aspe-
racién que conduce a una unica pena mds agravada, siempre que ello sea més favorable
que la acumulacién de penas. El art. 77 dice que se aplicard la pena prevista para la
infraccién mds grave en si mitad superior sin que pueda exceder de la que represente la
suma de las gue corresponderia aplicar si se penaran separadamente las infracciones.
Art. 77.3: ...cuando la pena asi computada exceda de este limite, se sancionardn las con-
ductas por separado. Este articulo ha mantenido integramente la regulacién del viejo art.
71 con las novedades de: hablar de «infracciones» en vez de delitos lo que acaba con la
vieja polémica entendiéndose también incluidas a las faltas —el anterior cddigo sélo se
referia a los delitos aunque se solia entender en sentido amplio’®— y la obligada de alu-
dir a la mitad superior de la pena en lugar de al grado mdximo. Lo cual no deja de cons-
tituir cierta dulcificacién en las penas que hard mas frecuente la imposicién de una pena
tinica en estos casos™. Pero, ;Cudl es el delito mas grave? ; A qué penas debe atenderse,

55. Berdugo Gémez de 1a Torre, I1, et alt,, Lecciones ..... op. cir., p. 326.

56. Bello Landrove, F., “Determinacion..., op. ¢it,, p. 11

57. Mapelli Caffarena, B., y Terradillos Basoco, I., Consecuencias juridicas del delito, Civitas, Madrid,
1990. p. 120 y ss.

58. El fundamento se encontraba en que si se admitia el trato mas benigno en ¢l concurso ideal de delitos
no habia razones materiales para excluirlo de las faltas, Ademds el art. 601 sélo exclufa a las faltas de las reglas
de aplicacién de la pena cn los arts. 49 a 66 y en este caso se jugaba con el art. 71.

39. Bello Landrove, F., «Dererminacién....», op. cit., p.15.
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a las previstas en abstracto por las preceptos penales o a las que en concreto resultan apli-
cables por el jucgo de determinacién de la pena?. Para la mayor parte de la doctrina®
habrd que estar a las penas concretas correspondientes, una vez bajadas o subidas en
grado, pero sin ser fijadas en su mitad superior o inferioré! en atencion a las circunstan-
cias modificativas concurrentes o al posible uso del arbitrio judicial, ya que la ley remi-
te a la mitad superior de la pena mds grave y ello parece presuponer que se refiere a la
pena que corresponda antes de considerar si debe aplicarse en su mitad superior o infe-
riors2 63, Sélo asi se garantiza el efecto atenuatorio de esta disposicién. En opinion de
LLORCA ORTEGA® practicada la operacién de seleccionar la pena mds grave en su
mitad superior, hay que compararla con la suma de todas las concurrentes por separado
pues de otro modo se esconde la conveniencia o no de aplicar el concurso ideal.

b) El concurso real de delitos (art. 76): tanto el cédigo vigente como su predecesor
parten de la acumulacién material del art. 73. El art. 75 (69 antiguo) implica ,el cumpli-
miento simultdneo o sucesivo de todas las penas concurrentes pero con unos limites, los
fijados por la acumulacién jurfdica en el art. 76 que supone el establecimiento de unos
topes de gravedad. El cumplimiento simultineo de las penas, en la acumulacién material,
es posible cuando no se vacian de contenido al cumplirse al mismo tiempo, v. gr., prision
y multa; sin embargo, no pueden cumplirse al mismo tiempo dos penas de prision lo que
harfa precisa su acumulacién sucesiva siguiendo el orden de su respectiva gradacién en
el art. 33.

Segiin el art. 76.1, el mdximo de cumplimiento efectivo de la condena no podré exce-
der del triple del tiempo por ¢l que se le imponga la mds grave de las penas en que haya
concurrido, declarando extinguidas las que procedan desde que las ya impuestas cubrie-
ran dicho maximo que no podré exceder de 20 afios (30 afios en el anterior). El limite de
los 20 afios se amplia a 25 o 30 en funcién de los delitos que se hayan acumulado segiin
el art, 76.1: a 25 afios cuando el sujeto haya sido condenado por dos o mds delitos y algu-
no de ellos esté castigado por la Ley con pena de prision de hasta 20 afios y a 30 afos
cuando alguno de ellos esté castigado con pena superior a 20 afios.

Aunque esta limitacién en opinidén de algunos puede favorecer la «delincuencia al por
mayor» —ya que una vez cometidos delitos que equivalgan a 30 afios de cdrcel, los res-
tantes carecen en la prdctica de pena de prisidn— MUNOZ CONDE Y GARCIA
ARANSS consideran que su razén de ser estd en que la carencia de dicho limite podria
llevar a imponer penas no previstas en el Cédigo Penal como la cadena perpetua y, en
todo caso, una duracién desorbitada de las penas seria contraria a la orientacion a la rein-
sercién social prevista en el art. 25 de nuestra Constitucion. En ambos cddigos se dice
que «los limites sefialados se aplicardn aunque las penas se hayan impuesto en distintos
procesos si los hechos, por su conexion, pudieran haberse enjuiciado en uno solo» (art.
76.2 actual y 70 viejo cddigo)s,

60. Vid., Muiioz Conde, Garefa Ardn, Berdugo, Mir Puig...

61. Para Vives Anton «nunca podrd cuestionarse lo inadecuado que resulta acudir hasta las circunstancias
para condicionar la aplicacién del concurso ideal de delitosy; Comentarios..., op. cit., p.445.

62. Bajo los Codigos anteriores hubfan seguido un criterio intermedio semejante la STS de 1- julio- 75,
las Circulares de la Fiscalfa del TS de 10 enero y 11 febrero 1908, 30 noviembre 42, y Consulta de la Fiscalia
del TS 3/1978. Cfr. ADPCP 1979, p. 790.

63. Mir Puig, S., Manual...., op. cit., pp. 664 y 665,

64. Llorca Ortega, 1., Determinacion..., op. cit.,, pp. 188 y ss.

65. Muifioz Conde-Garcia Ardn, Manual ..., op, ¢if., p. 569.

66. Disposicion introducida por reforma de 8 de abril de 1967. Los requisitos procesales de los arts. 76.2
o anterior 70 sélo afectan al tratamiento del concurso real y no a la presencia de éste.
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c) El concurso de leyes: se define en un precepto de nuevo cufio, el art. § —el ante-
rior texto no lo preveia expresamente— con dos novedades importantes: su no aplicacién
en los casos en que los Libros IT y I1T regulen expresamente el problema y la formula-
cion, en su apartado cuarto, del principio de alternatividad «... en defecto de los criterios
anteriores el precepto penal mds grave excluird los que castiguen el hecho con pena
menor». Lo cual s6lo se darfa cuando, por un descuido del legislador dos o mds precep-
tos vengan a prever exactamente el mismo hecho. Deberd aplicarse el que sefiale la pena
mas grave lo que significarfa que el menos grave nunca se aplicarfa por lo que debe
entenderse derogado. Luego no estamos ante un verdadero concurso de leyes ya que éste
exige que todos los preceptos se hallen en vigor v puedan ser aplicados en algiin caso®7.

El delito continuado y el delito masa (art. 74)

Son dos excepciones al principio de acumulacion material de las penas previstas para
el concurso real de delitos, (arts. 73 y 75 versus anteriores. 69 y 70.1). Aunque se trate
de figuras evidentemente proximas, estudiando su contenido puede percibirse su naci-
miento atendiendo a dos propdsitos distintos®: mientras que en el delito continuado se
pretende evitar las penas excesivamente graves que se derivarian de la acumulacién de
penas —y, por tanto, se trata de una figura que pretende beneficiar—, en el delito masa
se pretende evitar que los limites de la acumulacién beneficien al autor de conductas de
especial gravedad por afectar a una pluralidad de personas y, por tanto, se trata de una
figura agravatoria.

Pese a ello el art. 74 establece unas reglas de determinacién de la pena encadenadas
entre si, con una referencia a infracciones patrimoniales que provoca problemas diferen-
ciados en el delito continuado y en el delito masa:

El delito continuado

Su tratamiento punitivo en el art. 74 sigue la linea del anterior art. 69 bis y sefiala la
pena correspondiente a la infraccion mas grave impuesta en su mitad superior lo que
constituye un endurecimiento de la represion respecto al anterior texto donde hablaba de
«en cualquiera de sus grados» pero, al mismo tiempo constituye una suavizacion del
rigor punitivo al no permitir la subida general «hasta el grado medio de la pena superior»
como hacfa el derogado art. 69 bis,

Los problemas planteados por su parte son dos: un primer problema lo supondria el
establecer cudl es la pena mds grave sobretodo en aquellos casos en que no puedan pro-
barse todas y cada una de las infracciones y, en consecuencia, no se conozcan todas las
penas concurrentes”™, El segundo problema lo trae a colacion el art. 74.2 diciendo: «si
se tratare de infracciones patrimoniales se impondrd la pena teniendo en cuenta el per-
Juicio total causado» a partir de lo cual se nos plantea la duda de si varias infracciones
de menor cantidad pueden convertirse en una mds grave por la suma de sus respectivos
perjuicios o lo que es lo mismo, ;Las faltas pueden convertirse de esta forma en delitos?
Para MUNOZ CONDE y GARCIA ARANT! la conversion de las faltas en delitos no
puede evitarse en base al art. 638 porque el art. 74 se refiere expresamente al responsa-
ble de un delito o falta continuados pero, por otra parte, toda mencién a la continuidad

67. Mir Puig, 8., Manual..., op. cit., p. 673.

68. Munoz Conde-Garcia Ardn, Manual...., op. cir., p. 570.

69. Bello Landrove, F., “Determinacion...., op. cit., p. 15.

70. Para Mufioz Conde y Garcfa Ardn parece evidenle que con la nueva regulacion sélo podran tomarse
en cuenta las infracciones electivamente probadas, en Manual..., ep. cit., . p. 571.

71. Ibid.
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de las faltas resulta practicamente inaplicable si se acumulan los perjuicios, porque casi
siempre dardn como resultado la aplicacion del delito. Por ello la doctrina mas moderna
se inclina por aplicar la regla sobre el perjuicio patrimonial sélo al delito masa.

El delito masa

Se plantea en el art. 74.2 (viejo art. 69) donde se castigan las infracciones contra el
patrimonio «si el hecho revistiere notoria gravedad o hubiere perjudicado a una gene-
ralidad de personas el tribunal impondrd motivadamente la pena superior en uno o dos
grados, en la extensién que estime conveniente». La suma de perjuicios patrimoniales
provoca aqui los mismos problemas de cambio de tipo que en el delito continuado.
Aungue los efectos puedan considerarse mas justificados porque ahora el art. 74 habla
de «notoria gravedad» y porque la finalidad del delito masa es precisamente, evitar los
limites de la acamulacién de penas. En lo que respecta a la inclusién aquf o no de las fal-
tas, mientras en el anterior caso el codigo menciona la posibilidad de falta acumulada, en
el actval texto se omite cualquier mencidn a la «falta masa».

Con toda probabilidad es uno de los supuestos en los que el cédigo penal concede un
mayor arbitrio al juez o tribunal. En cualquier caso, a diferencia de lo que ocurria con el
anterior art. 69, el 74.2 exige una motivacion judicial para imponer la pena superior en
uno o dos grados proporcionando las pautas a seguir por el Juez o Tribunal en su deci-
sion. Claro endurecimiento de las penas al potestar al Juez para incrementar la pena en
uno o dos grados frente al anterior «en un grado» del viejo texto.

D) Especial referencia al art. 78

Es una disposicién absolutamente novedosa’? en nuestro derecho, una excepeitn
endurecedora que responde a razones politicas dudosamente aceptables’™. Su nacimien-
to se debe a una fuerte presién de la opinién publica, con una concepcidn de la justicia
encubierta de un retribucionismo vengativo, y previamente manipulada por ciertos gru-
pos ultraconservadores que, cuando no tienen nada mejor para aportar doctrinalmente,
reabren la polémica sobre la inseguridad ciudadana y el cumplimiento «integro» de las
penas’4.

Es aplicable a toda clase de infracciones en concurso real cuando la pena a cumplir
resultase inferior a la mitad de la suma total de las impuestas —por lo que queda abso-
lutamente descartada su aplicacién al delito continuado, al concurso ideal y a los casos
de acumulacién de penas en distintos procesos—, con la barrera de que, en ningun caso,
podré variar los Iimites establecidos para la pena con arreglo al art. 7675,

Se trata de una excepcion a la regla general de los arts. 90 y ss que faculta a los jue-
ces y tribunales para que puedan establecer para determinados sujetos «atendiendo a su
peligrosidad criminal» un régimen de acceso a los beneficios penitenciarios distinto al
general. Son casos de acumulacion de delitos que tiende al complimiento efectivo de las
penas, mal llamado «cumplimiento integro»’6 establecidas en la sentencia. En tales casos

72. En puridad no posee ningilin antecedente legal en nuestra tradicién juridica. Sdlo hay ciertos prece-
dentes en el Proyecto de L.0O. de CP de 1992 y en el propio Anteproyecto de L.O. de CP de 1994 con eviden-
tes cambios llevados a cabo durante la (ramitacion parlamentaria., en Vives Antén, T. S. (coord).,
Comentarios..., op. cil.,, p. 447.

73. Bello Landrove opina que s¢ trata mas bien de una solucién de consenso adoptada para llegar a la
aceptacion definitiva y entrada en vigor del CP para lo cual unos pedian ¢l cumplimiento integro de las penas
gue otros consideraban desulorado ¢ inconstitucional, en “Determinacidn..., op. cit., p. 16.

74. Enopinién de Vives Antén, T.S., (coord.), Comentarios..., op. cit., p. 449.

75. hid., p. 451.

76. Mufioz Conde-Garcia Ardn, Manual...., op. cit., p. 573.
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podrd decidirse, motivdndolo en la sentencia, que el computo del tiempo necesariamen-
te cumplido para acceder a los beneficios penitenciarios y a la libertad condicional se
lleve a cabo a partir de la pena total impuesta, en lugar de hacerlo sobre el limite de
cumplimiento resultante (los 20, 25 0 30 afios); v.gr., el condenado a 100 anos deberd ser
excarcelado a los 30 afios, pero sin poder acceder a la libertad condicional, puesto que
solo podria concedérsele a los 65 afios de prisién (3/4 partes de los 10() afios totales (art.
90.1). Se trata de una discutible limitacién en funcién de exigencias preventivo-genera-
les atendiendo a la peligrosidad del sujeto donde la dnica exigencia objetiva es que la
pena a cumplir resultase inferior a la mitad de la suma total de las impuestas.

Sin embargo, con dnimo de evitar una posible inconstitucionalidad, y hacer definiti-
va esta via, en el segundo pérrafo del mismo precepto, con igual filosofia que las medi-
das de seguridad, se incluye la revisabilidad de la situacidn por el Juez de Vigilancia
segiin la evolucion experimentada por el reo, en su reeducacion y pronéstico de reinser-
ci6én pudiendo acordar, oido el Ministerio Fiscal, su retorno al régimen general de cum-
plimiento. Sin olvidar que, en cualquier caso, se trata de un efecto agravatorio de apli-
cacion facultativa y no obligada, donde el Juez siempre debe motivar su utilizacién en
razén de la peligrosidad criminal del penado.

Sirvanos también sefialar que, el legislador, en el deseo de no atentar contra el prin-
cipio de igualdad ante la ley ha limitado su aplicacion a los culpables de determinadas
modalidades delictivas generadoras de especial desasosiego e indignacion social™.

3. DETERMINACION JUDICIAL DE LA PENA

Una vez determinado el marco penal concreto, el Juez puede imponer dentro de sus
limites la pena en la extensién que considerc conveniente ya que el texto penal, para ésta
tltima decisién, no proporciona ningin criterio a seguir. Incluso puede proceder a pro-
nunciarse sobre si procede la suspension o sustitucién de la pena —determinacion judi-
cial en sentido amplio—78.

Pero, para que podamos alejar a este arbitrio de la siempre temible arbitrariedad, la
decisién del Juez siempre ha de orientarse con arreglo a determinados principios sacados
de declaraciones expresas de la ley vy de los fines atribuibles al Derecho Penal. En un
Estado Social y Democrético de Derecho, como el que proclama nuestra Constitucion en
su primer articulo, el Derecho Penal estd obligado a proteger a la sociedad mediante sen-
das prevenciones —general y especial— sometidas a principios limitadores como los de
legalidad, utilidad, exclusiva proteccién de bines juridicos., humanidad, culpabilidad y
resocializacion pero, en lo que a la determinacién judicial de la pena se refiere, ;En qué
medida ha de atender el juez a la prevencién general, a la prevencién especial y al
principio de culpabilidad? Mientras la prevencidn general puede recomendar una pena
superior a la adecuada a la gravedad del hecho, la especial puede exigir una menor —o
incluso la renuncia a toda pena—. Estamos, como no podia ser de otra manera, ante el
siempre latente problema de la antinomia de los fines de la pena. La solucién depende de

77. Sirvanos como cjemplos el caso de Aledser, la muerte de Anabel Segura y los actuales secuestros de
Ortega Lara y Declaux...en buena parte casos de gran sensacionalismo periodistico.

78. Como manifiesta VIVES ANTON “aunque la individualizacién judicial en sentido estricto acaba aqui,
no terminan todas las habilitaciones legales de arbitrio judicial; v. gr.. las contenidas en los arts. 66 y 68 donde
se le autoriza a imponer la pena inferior en uno o dos grados. La jurisprudencia viene entendiendo estas cliu-
sulas como potestades o facultades discrecionales de naturaleza absoluta y, en consccuencia, no revisables en
instancias judiciales superiores (STS de 20 de marzo de 1986). Sin embargo la doctrina, de forma undnime,
(Cobo del Rosal, Gonzalez Cussac, Silva Sénchez, etc..) las considera como facultades discrecionales relativas,
que si no se ajustan a determinados pardmetros recogidos en la Ley, o no generalizables, pueden ser revoca-
bles. D¢ otro modo més que arbitrio esto seria arbitrariedad”, en Comentarios..., op. cit.. p. 368.
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la corriente doctrinal que se adopte cuyo estudio pormenorizado desbordaria el presente
trabajo’™. A grandes lineas, y partiendo de la aseveracion de ZIPF de que todo proceso
de medicién de la pena se halla en el «tridngulo magico» de la culpabilidad, 1a preven-
cion general y la prevencion especiald®, sdlo podemos adelantar que la corriente doctri-
nal mayoritaria, coincidente con la opinién de CEREZO MIR, considera que constituye
un principio de justicia material el que la medida de la pena no puede rebasar la medida
de la culpabilidad, dado que es fundamento y, con ello limite de la pena. Pero en la fase
de la individualizacion judicial la pena adecuada a la gravedad de la culpabilidad puede
reducirse por motivos de prevencion general o de prevencion especial®!. Como explicita
HASSEMERS#? el creciente interés en la produccién de consecuencias tavorables a través
del Derecho Penal estd haciendo que el principio de culpabilidad vaya perdiendo cada
vez mas poder de fundamentar o medir la pena en base a la culpabilidad. Un
Ordenamiento Juridico que procure evitar en lo posible molestias a las personas, y fun-
damentar honestamente sus intervenciones, debe renunciar al reproche de culpabilidad
como reproche moral. Por ello y, siguiendo de nuevo las tendencias mayoritarias en la
doctrina, ante el fracaso que siempre supondria la imposicién unilateral de cada uno de
los fines de la pena, la determinacion judicial de la pena debe combinar ambas preven-
ciones general y especial. Para una concepcion moderna la resocializacion debe conside-
rarse el fin principal de la pena por lo que los efectos preventivos generales, ademds de
previamente inspirar las conminaciones penales, deben subordinarse, en lo posible, a este
fin ya que la pena resocializadora también sirve para apartar a la comunidad de la infrac-
cién penal®3. Siempre, como ya hemos anticipado, con el limite mdximo fijado por la cul-
pabilidad como proporcidén de la pena con el hecho antijuridico llevado a cabo.

El actual texto penal en mayor o menor medida sigue esta linea v, sin olvidar el man-
dato del art. 25 de nuestra norma fundamental que declara gue las penas privativas de
libertad han de orientarse a la reinsercion social del delincuente, obliga a tener en cuen-
ta sus caracteristicas personales, con cardcter general®4, a la hora de determinar la pena
que en concreto —ahora ya hablamos de afios, dias y meses— se le va a imponer.
Prefiriendo con ello la expresién «circunstancias personales» de los arts 66.1 y 68 ala de
«personalidad»®. En el resto de las penas no privativas de libertad, podrd aplicarse por

79. Vid. Hassemer, W., ;Alternativas al principio de culpabilidad?, en CPC, n® 18, 1982, pp. 473 vy ss;
Kaufmann, H, “Derecho penal de culpabilidad, concepto de la pena y ejecucion orientada al tratamiento™, en
Nuevo Pensamiento Penal, n° 3, 1974, pp. 109 y ss.; Stratenwerth, G., “El fitturo del principio juridice penal de
culpabilidad”, Publicaciones del Instituto de criminologia de la UCM: Muiioz Conde; F., “Culpabilidad y pre-
vencién en derecho penal”, en CPC, n® 12, 1980, pp. 41 y ss; Roxin, C., “Reflexiones politico-criminales sobre
el principio de eulpabilidad”, en CPC, n® 12, 1980, pp. 41 y ss: ¢l mismo, “Prevencién y delerminacién de la
pena”, en CPC, N°9, 1979, pp. 55 y ss; Bacigalupo, E., “La individualizacion de la pena en la reforma penal”,
en RDFCM, 1978-81, Monogréfico 1-4, pp. 55 y ss; Cérdoba Roda, 1., “Cuipabilidad y pena”, Barcelona, Bosch,
1977; Gomez Benitez, J. M. “Racionalidad ¢ irracionalidad en la medicion de la pena: estudio sobre las ideas de
prevencion general y culpabilidad en la reforma espanola.”, en RDFCM, 1978-81, Monografia 1-4; Quintero
Olivares, G., “Determinacién de la pena y polilica criminal”, en CPC, N° 4, 1978, pp. 49 vy ss.

80. Zipf , cit. por Magarifios, M., “Hacia un criterio para la determinacion judicial de la pena”, en
Doctrina penal, afio 15, 1992-B, pp. 325 y ss.

81. Cerezo Mir, cit. por Boldova Pasamar, M.A., en Gracia Martin, L., (coord.), Las consecuencias juri-
dicas del delito en el nuevo codige penal espaiiol, Tirant lo Blanch, Valencia, 1996, p. 233.

82. Hassemer, W., ; Alternativas al principio de culpabilidad?, en CPC. n® 18, 1982, pp. 473 y ss.

83. Vid. entre otros a: Roxin, C., fniciacion al derecho penal de hoy, (Trad. Mufoz Conde y Luzdn Pena),
Secretaria de Publicaciones de la Universidad de Sevilla, 1981; Jakobs, G., Derecho penal. Parte general.
Fundamentos y teoria de la imputacion, Marcial Pons, Madrid, 1995, p. 35 y 36; en Espana Silva Sanchez, J.
M., Aproximacion al derecho penal contempordneo, Barcelona, 1992, pp. 201 y 202.

84, Cfr. Garcia Ardn., M., Criterios..., op. cit. , p. 212.

85. En el eddigo derogado la innovacion introducida por el CP de 1944 de manejar la personalidad como
nuevo criterio supuso una cierta contradiceién con el régimen mantenido en el art. 61.7 ya que, mientras que
para la eleccion del grado de la pena en caso de ausencia de circunstancias debia tomarse en cuenta la perso-
nalidad del delincuente, para la determinacion de la pena dentro del grado no se aludia a ese factor.
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analogia en cuanto no perjudique al reo. De acuerdo con PUIG PENAS6, este sistema
intermedio o ecléctico —de tenerse en cuenta tanto la gravedad de la infraccion como las
condiciones personales del delincuente— es el que mejor satisface las exigencias de la
justicia penal y el seguido por la mayorfa de los c6digos modernos para alcanzar la deter-
minacién de la pena.

Para MIR PUIG# el cédigo penal espaiiol atiende tanto a la proporcionalidad con la
gravedad del hecho, que puede interpretarse como la intenci6n de limitar la prevencion
general a una prevencion proporcionada®®, como a las necesidades de prevencion espe-
cial que se tienen en cuenta al exigir la contemplacién de las circunstancias personales
del delincuente, que no deben tomarse como base para una retribucion de la culpabilidad
sino, que deben encaminarse hacia una orientacion resocializadora como propugna la
Constitucion en clara discordia con un derecho penal que reprochase circunstancias pura-
mente personales sobretodo a partir de la reforma de 1983 donde se declara firmemente
el principio de dolo o imprudencia.

No obstante, como nuestro derecho no se decanta por tomar como primer criterio a la
eravedad del hecho o a las circunstancias personales®?, se puede considerar compatible
con nuestra actual regulacion toda teoria que de una u otra forma combine en ambas eta-
pas de determinaci6n judicial (en sentido amplio y estricto) esos fines siempre que, claro
estd, consideremos representados en esos factores todos los fines de la pena.

No olvidemos que todo lo hasta ahora relatado no significa que el juzgador, por afia-
didura, deje de lado todo los principios que han de limitar el ius puniendi en un Estado
Social y Democriético de Derecho como son el de utilidad, humanidad, resocializacion,...
En especial el principio de igualdad, como principio constitucional bdsico que rige la
determinacién judicial de la pena® y que debe poner freno a todas las razones que esgri-
man la prevencion general para elevar la pena de algunos sujetos mas que las de otros o
que la idea de prevencidn especial se administre desigualmente®!.

En cuanto a la determinacién judicial de la pena de multa el nuevo cédigo penal esta-
blece que para determinar la cuantia de las cuotas en la multa fijada en dias-multa, los
jueces tendrdn en cuenta «exclusivamente la situacion econdmica del reo, deducida de su
patrimonio, ingresos, obligaciones y cargas familiares y demds eircunstancias persona-
les» (art. 50.5). Si se trata de una mulia proporcional el juzgador considerard «no sélo las
circunstancias atenuantes y agravantes del hecho (a valorar sin los efectos tasados pre-
vistos para las demds penas), sino principalmente la situacién econémica del culpable»
(art. 52.2).

En lo que a las faltas se refiere, tanto el cédigo vigente, en su art. 638, como el ante-
riot, en el 601, obligan a «atender a las circunstancias del caso y del culpable».Y por
«circunstancias» puede entenderse en un sentido amplio comprendiendo, no sélo las ate-
nuantes y agravantes sino también las demds que afecten al hecho y al sujeto. Se trata del
mayor dmbito para la discrecionalidad judicial de la pena.

Tocando, aunque sea soslayadamente, el tema de la determinacidn judicial de la pena
en sentido amplio partiremos de que la ley permite al juez la suspensién condicional de
la ejecucién de la pena en los arts. 80 y ss. (anteriores 92 y ss.) y la sustitucion de las
penas privativas de libertad por otras o por una medida correctiva en el caso del menor

86. Puig Pefa, Derecho penal. Parie general, Madrid, 1986, pp. 606 y ss.

87. Mir Puig, S., Manual..., op. cit., p. 749.

88. Ctr. Luzén Peiia, Medicién de la pena y sustitutivos penales, Instituto de criminologia de la
Universidad Complutense de Madrid, Madrid, 1979, p. 38.

89. A diferencia del StGB alemdn, cuyo pardgrafo 46 da preferencia a la «culpabilidad del autors al decla-
rar que «es la base de la determinacion de la penas.

90. Insiste en esto Jescheck, Tratado.....op, cit., p. 1192,

91. Mir Puig, S.. Manual....., op. cit, p. 751.
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de 18 afios?2. El art. 80 obliga al juzgador a fijarse en la peligrosidad criminal del sujeto
a la hora de decidir si procede la sustitucion de la pena de prisién que no exceda de un
afio por la de arresto de fin de semana o multa segin las circunstancias personales del
reo, la naturaleza del hecho, su conducta y. en particular, el esfuerzo para reparar el dafio
causado». El 80.2, de forma excepcional, permite la sustitucion de las penas privativas
de libertad que no superen los dos afios cuando «de las circunstancias del hecho y del
culpable se infiera que el cumplimiento de aquéllas habria de frustrar sus fines de pre-
vencidn y de reinsercion social». La sustitucién de la pena por medida prevista para el
menor de 18 afios deberd decidirse «en atencién a las circunstancias del menor y del
hecho» (anterior art. 65).

IV. CONCLUSIONES

El CP 95, no obstante las mejoras que ha conseguido en materia de determinacion de
penas, siguiendo la tradicién espafiola, es mas proclive a la determinacién matemdtica
mediante complicadas reglas que a la discrecionalidad o arbitrio judicial. La filosoffa
legislativa no ha cambiado; el arbitrio judicial se ve frenado por reglas cuasi-matemati-
cas cuyo efecto devastador se intenta atenuar estableciendo limitaciones a una ciega y
matemética acumulacién de penas®?, Sin embargo, como ya hemos adelantado a lo largo
de todo el trabajo, se han dado pasos importantes respecto al anterior texto hacia la
ampliacion de las facultades decisorias del juez.

En general, el sistema de aplicacién de la pena se simplifica con la prevision en la
parte especial, y no en la general, de los actos preparatorios punibles en los tipos que
especificamente los prevean, y que al mismo tiempo marcan la pena, al igual que ocurre
con los delitos imprudentes —que asf prescinden de una cldusula general como la del art.
563 y de todos los problemas que conllevaba— y el olvido de la frusiracién y el encu-
brimiento.

Con la supresién del sistema de escalas se logra una importante simplificacion del
calculo numérico, al que hemos aludido antes, dentro de la fase de determinacién cuali-
tativa en la cual el incremento de la discrecionalidad judicial ha comenzado a disfrutar
de un mayor margen; v. gr., la libertad de movimiento de la pena en toda su extension
cuando no concurran ni atenuantes ni agravantes o cuando concurran ambas (art. 66.1);
si bien la ley prevé unos criterios a los que el juez se debe sujetar en la motivacion de la
sentencia para que el arbitrio no se traduzea en auténtica arbitrariedad que, en cualquier
caso siempre afectaria notoriamente al principio de igualdad.

También en la fase de determinacién cuantitativa, o concrecién de la pena dentro del
marco legal, el actual texto también resulta mas simple que el anterior ya que, evitando la
expresion «grados con la utilizacion de los términos «mitad superior y mitad inferior» se
libera de las antiguas confusiones provocadas por el uso, en el anterior cédigo, de la pala-
bra «grado» tanto en forma cualitativa como cuantitativa. En lo que respecta a las reglas
puntuales de determinacion en esta etapa, el art. 66 sigue casi idéntico planteamiento que
el a vicjo art. 61 si bien con algunas diferencias como el que ahora sea indiferente la pre-
sencia de una sola o de varias agravantes para que el agravamiento sea el mismo.

En otro orden de cosas, el humanitarismo y los nuevos valores que deben cubrir todos
los cédigos penales modernos también han hecho mella en el nuestro ya que, en conjun-
to y como advierte BELLO LANDROVE?®, da una imagen de mayor benignidad tra-

92. Conviene recordar que en tanto no sc sea efectiva la ley de responsabilidad penal de menores y jove-
nes delincuentes s¢ scguird aplicando el antiguo art. 65.

93. Bello Landrove, F., «Determinacion....», op. cit., p. 19.

94, Ibid., p.24.



ducida, sobre todo, en la sustitucién de las penas de prision, la mayor amplitud de la sus-
pensidn de la condena, la mayor importancia dada a las medidas de seguridad... .

En tedo caso, como también reflexiona el mismo autor, el papel que puedan jugar las
reglas de aplicacion de las penas, en orden a suavizar o rigorizar un ordenamiento penal,
es modesto y no exento de dificultades prdcticas. Incluso las modificaciones mds ambi-
ciosas pueden aqui fracasar, ante la falta de uso por los jueces, o la falta de sintonia de
las reformas con los medios de que se dispone, o con la supuesta opinidn general de la
sociedad.
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