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CONCLUSIONES

1.° El articulo 68 del Cédigo Penal de 1995 al emplear los tér-
minos «podrdn imponer» estd indicando una facultad, de forma que el
Juez o Tribunal ante la presencia de una eximente incompleta podra
optar por mantener la pena sefialada al delito o por rebajarla en uno o
dos grados.

2.° El principio de proporcionalidad y el caricter de las eximen-
tes incompletas hacen conveniente entender que lo ordinario serd la
degradacion de la pena. S6lo en casos excepcionales en que esté
plenamente justificada esa decision se prescindird de la rebaja, lo que
hace especialmente exigible la motivacion en la sentencia.

CONSULTA NUMERQ 2/1997, DE 19 DE FEBRERO, SOBRE

LA DETERMINACION DE LA PENA ANTE LA CON-

CURRENCIA DE VARIAS ATENUANTES O UNA MUY
CUALIFICADA.

La consulta elevada versa sobre la regla 4.2 del articulo 66 del
nuevo Cédigo Penal, que contempla los casos de concurrencia de
varias atenuantes o una sola muy cualificada:

«Cuando sean dos o mds las circunstancias atenuantes o una sola
muy cualificada, los Jueces o Tribunales, razondndolo en la sentencia,
podran imponer la pena inferior en uno o dos grados a la sefialada por la
Ley, aplicdndola en la extensién que estimen pertinente, segin la entidad
y niimero de dichas circunstancias.»

Dos problemas suscita la exégesis del precepto transcrito:

El primero es el planteado en la Consulta: cuando concurren tam-
bién agravantes, ;queda desplazada esa regla 4.* en favor de 1a 1.2 del
mismo articulo?

La segunda cuestion obliga a precisar si en los supuestos de la
regla 4.* del articulo 66 la rebaja de, al menos, un grado es preceptiva
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o meramente facultativa, de forma que el Juzgador pese a la
concurrencia de varias atenuantes puede imponer la pena-tipo, razo-
nando los motivos por los que no considera procedente la rebaja de
penalidad. Este segundo problema que tiene también aqui interés pues
en alguna medida pueden condicionar el anterior, es abordado en la
Consulta 1/1997 analizando el articulo 68 del c6digo Penal de 1995
en solucién que es extrapolable al precepto que ahora se comenta: la
rebaja de penalidad es potestativa.

I

La resolucién de la cuestién relativa a la operatividad del articu-
lo 66.4.* cuando concurre alguna circunstancia agravante reviste
cierta oscuridad.

En principio caben tres posibles interpretaciones:

a) Entender que la regla 4.% del articulo 66 es aplicable también
cuando concurren circunstancias agravantes: la apreciacién de una
agravante no veda la posible degradacién de la pena prevista en tal
norma.

b) Considerar que el articulo 66.4.* contempla la concurrencia
exclusiva de una atenuante muy cualificada o varias atenuantes. Para
las hipétesis de apreciacién simultidnea de circunstancias atenuantes y
agravantes la regla aplicable seria la 1.2 del mismo precepto que
excluiria la 4.

¢) Cabria finalmente estimar que la posibilidad de degradacién
del articulo 61.4.% es factible cuando se da una sola circunstancia agra-
vante, pero no cuando concurren varias, o incluso en una interpreta-
cién més recreadora considerar que podrian compensarse atenuantes
y agravantes para indagar si permanece o no el fundamento de la ate-
nuacidn privilegiada.

I

La primera tesis, segtin la cual la presencia de agravantes no impe-
dirfa la degradacidn, vendria apoyada por los siguientes argumentos:

a) El primero, de tipo histdrico, es el que tiene mds fuerza: en el
c6digo Penal de 1995 se ha suprimido la exigencia expresa de que no
concurriese agravante alguna para la posible degradacién cuando se
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aprecian varias atenuantes o una muy cualificada. La supresién ni ha
sido algo inadvertido, ni ha obedecido a la consideracién de que el
inciso podria resultar superfluo. Responde al propésito de permitir la
rebaja privilegiada aunque concurra alguna agravante. El examen de
los antecedentes prelegislativos conduce a esa conclusién.

La supresién del inciso «y no concurra agravante alguna que apa-
rece en el articulo 61.5 del Texto Refundido de 1973 y figuraba igual-
mente en el Anteproyecto de 1992 atiende a la observacion realizada
por el Consejo General del Poder Judicial postulando su desaparicion
pues en opinidn del érgano constitucional citado no debia «mante-
nerse el cardcter obtativo que, respecto a la rebaja privilegiada que en
este precepto se regula, tiene la simple concurrencia de algin agra-
vante».

Aunque el Proyecto de 1992 no incorpord esa indicacidn, si lo
hizo el Proyecto de 1994 dando asi lugar a la redaccién que se lee
finalmente en el texto publicado en el «Boletin Oficial del Estado».

Se pondria asi de manifiesto que el propésito del legislador era
permitir la degradacién aunque la presencia de varias atenuantes fuese
acompanada de algilin agravante.

b) Por otra parte, en el articulo 66.4.% no aparece el adverbio
«sOlo» que si figura en el articulo 66.2. Se da a entender con eso que
el articulo 66.4.* parece contemplar todos los casos de concurrencia
de varias atenuantes o una sola muy cualificada y no exclusivamente
aquéllos en que solamente concurran esas atenuantes. Pero este argu-
mento gramatical no es concluyente en la medida en que el adverbio
«sOlo» tampoco figura en la regla 3.* del articulo 66, como se razo-
nard después.

¢) En otro orden de cosas cabria argiiir un argumento de analo-
gia con el articulo 68 regulador de la eficacia atenuatoria de las exi-
mentes incompletas. Su régimen ha quedado parificado con los casos
de concurrencia de varias atenuantes o una cualificada. De ahi se
puede llegar a deducir que la equiparacion debe ser total. Y si en el
caso de eximentes incompletas la presencia de alguna agravante no
impide la degradaciodn, tal y como se deduce del inciso final del ar-
ticulo 68, tampoco debe impedirlo en los casos del articulo 66.4.*

d) Finalmente, el cardcter facultativo y no imperativo de la
rebaja de pena prevista en el articulo 66.4.* crea un campo mds propi-
cio para optar por esta tesis. La degradacién imperativa crearia
situaciones poco acordes con la equidad (piénsese en la concurrencia
de dos 0 mds agravantes junto a una atenuante cualificada). Al tratarse
de una mera facultad se permite no hacer uso de ella cuando se apre-
cien datos que lo hagan desaconsejable como puede ser la presencia
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de una agravante. En sintonia con la jurisprudencia més reciente el
nuevo cddigo Penal potencia la necesidad de que el ejercicio del arbi-
trio sea motivado y no arbitrario. as{ se propicia un mds eficaz control
a través de los recursos que posibilitard impugnar y corregir los casos
en que se realice un uso abusivo de esa facultad de atenuacion pri-
vilegiada, lo que puede suceder cuando existan una o varias agravan-
tes, y las atenuantes presentes no tengan la suficiente entidad para
llegar a la degradacion autorizada en la regla 4) del articulo 66 (por
ejemplo, en principio no seria razonable degradar la pena existiendo
tres agravantes y una sola atenuante cualificada).

v

La segunda de las posiciones antes expuestas es la propugnada
por la fiscalia que realiza la Consulta: la presencia de una circunstan-
cia agravante atrae necesariamente la regla 1.* del articulo 66 en detri-
mento de la 4.2 Su defensa se basaria en las siguientes razones:

a) No basta con constatar cudl ha sido el propdsito del legisla-
dor. Para el intérprete lo decisivo es la voluntas legis y 1a lectura dete-
nida del articulo 66 lleva a la conclusién de que la concurrencia
simultdnea de atenuantes y agravantes estd regulada en su regla 1.2
La 4.* solo puede referirse a la concurrencia exclusiva de varias ate-
nuantes o una muy cualificada, porque el supuesto de presencia coetd-
nea de agravantes ya esté tratado previamente.

b) La desaparicion del inciso «y no concurra agravante alguna»
que recogia el derogado articulo 61.5.% no tiene ningin alcance pues
la aclaracién resultaria superflua a la vista del articulo 66.1.2

c) Criterios historicos y de 16gica imponen asimismo excluir la
posibilidad de degradacién cuando concurra alguna circunstancia
agravante, por mds que sean varias las atenuantes presentes o una
cualificada. No seria proporcionada la rebaja de penalidad autorizada
por el articulo 66.4.* ante la presencia de dos o més agravantes y una
sola atenuante cualificada.

d) El principio de especialidad conduciria a igual estimacion: el
articulo 66.1.2 debe considerarse ley especial frente al articulo 66.4.2,
y por tanto de preferente aplicacién.

e) También el articulo 68 puede ser esgrimido como argumento
en favor de esta tesis. En esta norma se alude expresamente en su
inciso final a la posible concurrencia de circunstancias agravantes,
lo que no sucede en el articulo 66.4.%. De ahi se colige que en el

ADPCP. VOL. L. 1997



828 Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales

articulo 68 —exencién incompleta— la presencia de una agravante no
excluye la degradacién de la pena. Sin embargo en el articulo 66.4.*
no se alude para nada a la toma en consideracién de la posible concu-
rrencia de agravantes para graduar la pena. Es mds, se dice que €sta se
determinard atendiendo a la entidad y nimero de dichas circunstan-
cias (es decir, las atenuantes concurrentes). Si la regla fuese también
aplicable cuando concurren agravantes, se hubiese aludido necesaria-
mente a la consideracién de las posibles agravantes para la individua-
lizacion definitiva de la pena. La tesis contraria conduciria al absurdo
de hacer caso omiso de la posible concurrencia de agravantes en el
momento de concretar la duracién de la pena. Es mds, en rigor segun
el tenor literal del precepto la presencia de una o varias agravantes no
serfa tenida en cuenta ni siquiera para decidir la rebaja de grado.

f) Laestructura del precepto refuerza este entendimiento: en la
regla 1.2 se regulan todos los casos de ausencia de circunstancias o
concurrencia simultdnea de circunstancias de uno y otro signo. Las
siguientes reglas irfan destinadas a reglamentar las demds hipétesis:
la 3. las de concurrencia exclusiva de agravantes; y la 2.> y 4. las de
apreciacion exclusiva de atenuantes. La regla 4.* seria una especifica-
cién de laregla 2.2

g) Por fin, debe advertirse, incidiéndose en algo ya apuntado,
que en la regla 3.2 tampoco se incluye el adverbio «sélo» (que desapa-
recié en la tramitacidn parlamentaria) y pese a ello es claro que en los
supuestos en que concurran agravantes junto con atenuantes la regla a
aplicar es la 1.2 y no la 3.2 Pues bien, de igual forma, aunque en la
regla 4.* tampoco se diga expresamente que sélo han de concurrir ate-
nuantes, esa apreciacién se deduce igualmente de todo el precepto.

\Y

A tenor de la tercera tesis antes enunciada ante la concurrencia de
dos circunstancias agravantes quedaria vetada la posibilidad de la
rebaja de pena autorizada por el articulo 66.4.%; disminucién que si
seria posible, sin embargo, si se tratase tan solo de una agravante. El
fundamento de esta interpretacién habria que buscarlo en el plural
que utiliza la regla 1.2 del articulo 66 («cuando concurran unas y
otras») que haria que solo entrase en juego cuando estuviésemos ante
varias atenuantes y varias agravantes.

Esta interpretacion, sin embargo, debe ser desechada pues, aunque
mediante ella se llegaria a una solucién que permitiria respuestas pon-
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deradas, genera disfunciones. De aceptarse se llegaria a la conclusién
de que el supuesto de concurrencia de una atenuante y una agravante
no estd contemplado por la Ley y habria que solucionarlo a través de
la analogia. Y de igual forma tendriamos que los casos de concu-
rrencia de dos agravantes y una atenuante podrian ser reconducidos a
la regla 3.2, 1o que carece de légica.

A la vista de estas consideraciones resulta claro que la utilizacidén
del plural en la regla 1.2 del articulo 66 no es mas que una férmula de
estilo que pretende abarcar tanto la concurrencia de varias circunstan-
cias de uno y otro signo, como la apreciacion de una sola atenuante y
una sola agravante.

Por fin, una variante de esta tltima tesis vendria representada por
recuperar, por via interpretativa, la posibilidad de compensar atenuan-
tes y agravantes. Ante la presencia simultdnea de atenuantes y agra-
vantes habria que aplicar preferentemente la regla 1.2. Pero si,
compensada racionalmente una agravante con una atenuante de forma
que la fuerza agravatoria de aquélla se entiende anulada por ésta, per-
maneciesen otras dos atenuantes o una cualificada, seria factible la uti-
lizacidn del articulo 66.4.2 con la consiguiente posible degradacién.

Esta dltima tesis ofreceria unos resultados seguramente mas ajus-
tados pero no puede aceptarse pues llega a manipular la diccién legal
introduciendo criterios no presentes en €l texto normativo.

V1

El desarrollo argumental desplegado pone de manifiesto que se
trata de una cuestién dudosa que debera dar lugar a pronunciamientos
jurisprudenciales. La voluntad del legislador parece tropezar con la
diccion literal de la Ley que no acierta a decir lo que posiblemente se
quiso decir.

En trance de optar por una solucién y aun admitiéndose lo discuti-
ble del tema parece que, en tanto la jurisprudencia se decante por una
u otra de las interpretaciones posibles, debe darse prevalencia a la
voluntas legis y entender que la presencia de una agravante impide la
aplicacién de la regla 4.2 del articulo 66, reconduciéndose esos
supuestos a la regla 1. del citado articulo 66.

En conclusién, mientras no se produzca una linea jurisprudencial
que marque otra senda interpretativa, los Fiscales entenderdn que ante
la concurrencia de atenuantes junto con agravantes sera de aplicacién
la regla 1.2 del articulo 66.
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