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. INTRODUCCION

El presente trabgjo tiene como objetivo dar respuesta y llevar al andlisis empirico
diversos planteamientos y criticas que alo largo de los afios han surgido en relacién con la
determinacion legal de la pena, tal y como esta recogida en la Ley Organica del Codigo
Penal 10/1995 de 23 de Noviembre (en adelante, CP), y posteriores actualizaciones. El
precedente que origind mi interés por este asunto es € estudio realizado por e profesor
FERNANDO MOLINA FERNANDEZ, en e cud abre la puerta a cuestionar € sistema
aritmético de la determinacion de la penal. En su trabgo plantea diversos efectos
indeseables que se pueden producir por la vaguedad con el que el CP resuelve € tema de la

determinacion de la pena. Las disfunciones identificadas son las siguientes:

1 Desequilibrio en la compensacion de elevacion y reduccion en
grado. No se obtiene e mismo marco penal rebgando en un grado la pena
primero, y subiendo otra vez un grado la pena obtenida de la rebga. Es decir, si
partimos de un marco penal, a bajar y subir en grado deberia quedar € mismo
marco con € que empezamos del mismo modo que sucede cuando subes un
peldafio y vuelves a bajarlo (te quedas en € mismo peldafio del inicio). Ademas,
S e orden de rebga y aumento de grado se invierte, aplicando primero el
aumento del grado y a continuacion la rebaja en grado, € marco pena resultante
tampoco serd ni e mismo que € marco original, ni e mismo obtenido en €
primer supuesto?. Esto es sorprendente, pues disminucién y aumento en grado
deberian anularse.

2. Desproporcion al elevar o reducir la pena. Cuando se baja o sube
de grado se parte de la pena minima o pena maxima del marco pena original. Por

ello, dos marcos penaes distintos pero con mismo limite minimo o maximo,

1 Molina Fernandez, Fernando. (2011). Memento Préctico Penal. Francis Lefebvre, pp.464 y ss.

2 Egta idea es desarrollada en el apartado 3 de lap. 6, “Dependencia no justificada del orden en el que se
realicen las operaciones”.
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aunque difieran en €l otro, tendrén la misma pena superior en grado o inferior en

grado.

Por ggemplo, estos dos marcos penales, de 2 a5 afios de prision y de 2 a 4
anos de prision, tendran la misma pena inferior en grado, éstaesde 1 a 2

anos de prision.

3. Tramos de pena inutilizables. La combinacién entre elevacién o
reduccién en varios grados y divisién en dos mitades comporta que haya marcos
penales que € juez no podra aplicar y que van en contra de la gradualidad de la

situacion base.

4. Dependencia no justificada del orden en € que se realicen las
operaciones de determinacion. Como he tenido ocasion de poner en relieve, €
orden en que se aprecien las graduaciones de la pena, es determinante en la
obtencion de una pena mayor o menor. No obstante, e CP guarda silencio sobre
esta cuestion, 1o que genera inseguridad juridica. Tal y como sefidla MOLINA
FERNANDEZ, “La cuestion adquiere especial gravedad cuando no hay unarazon
material que justifica la asimetria en el resultado de |as operaciones, por 1o que la
determinacion de la pena es totalmente arbitraria”.

Con este trabajo mi intencion no ha sido realizar un estudio doctrina de la
determinacion de la pena sino la demostracion cientifica de una hip6tesis para poner de
relieve una situacion efectiva de vulneracion silenciosa de principios basicos de la
Constitucion Espafiola (en adelante, CE). He realizado una investigacion a través del
método cientifico para analizar de cada una de las sentencias consideradas la forma en que
se ha procedido aindividualizar la pena. Es por ello, que lo relevante es recoger y comparar
las penas impuestas por cada sentencia Asimismo, y por lo esencial que es €
pronunciamiento que realiza €l juez en la determinacion legal de la pena, he optado por ser
fiel a su argumentacion y citar textualmente agunos de los Fundamentos de las sentencias
consideradas, aungue otras veces se ha preferido comentar €l proceso pues era més confuso
su relato.



También he tenido presente que este trabajo analitico ha sido elaborado durante la
expectante modificacion del CP, por lo que conscientemente todas las conclusiones
extraidas en dicho trabagjo se enmarcan en e contexto temporal donde desplegaba su
vigencia la LO 10/1995 con sus respectivas modificaciones enumeradas anteriormente. Por
ello, no he tomado en consideracion las reformas recogidas en € Proyecto de ley de

reformadel CP, pendiente de aprobacion.






1. HIPOTESIS

A partir de las premisas que fueron introducidas por MOLINA FERNANDEZ, en
este trabgjo se plantea una hipétesis inspirada en las disfunciones del punto uno y punto
quinto mencionadas de forma breve en el apartado anterior:

Desequilibrio en la compensacion de elevacion y reduccion en grado de la pena, que
varia dependiendo del orden en @ que se realicen las operaciones de determinacion legal
de la pena, y que da lugar a la imposicion de penas diferentes para presupuestos delictivos

iguales.

El orden en e que se apliquen los elementos modificativos de la pena, como son, por
gemplo, latentativa (que bagja un grado) y la agravante de reincidencia (que puede hacer
subir en un grado), sobre e marco abstracto de la pena (esto es, la pena minimay la pena
maxima recogida en el CP en relacion con un delito, a partir del cual € juez debe proceder
a determinar la pena concreta a imponer a reo que ha cometido € delito) es determinante
para obtener e marco concreto de la pena (es el resultado del proceso de determinacion
legal de la pena, en € que € juez aplica sobre e maco abstracto las reglas contenidas en la
Seccion 12 del Capitulo 11 del Titulo 111 del CP y obtiene dos limites, minimo y méximo,
entre |os que, ambos incluidos, debe escoger la penaa aplicar a reo). Es decir, dependiendo
del orden utilizado: primero aplicar latentativa o aplicar primero la agravante; se obtendra

un marco concreto distinto.

Para hacer méas inteligible el grave problema que la hipétesis representa, y mostrando
un avance de la investigacion que realizaré posteriormente, expondré un gemplo. En €
delito de robo con fuerza en las cosas, € marco abstracto es de 1 a 3 afios de prision. Si €
orden elegido, respecto de |os elementos antes referidos, es.

1- primero elevar la pena por la agravante, € resultado es un marco penal de 3 a4

anosy 6 meses,

2- 'y después rebagjarla por la tentativa, € marco resultante esde 1 afio y 6 mesesa 3

anos. El marco concreto final seriapues de 1 afio y 6 meses a 3 afios.



Si el orden es €l inverso:
1- primero rebgar la pena, del que resulta un marco pena de 6 mesesal aiio
2- 'y luego, subiendo la pena, del que resulta un marco penal definitivo de 1 a 2 afios.

Es sorprendente que partiendo de un mismo marco abstracto y concurriendo unas
mismas circunstancias (tentativa y agravante) los marcos concretos finales obtenidos son
distintos:

A. Tanto del marco abstracto del que se partio (1 a 3 anos), por lo que evidencia €
desequilibrio en la compensacion de elevacion y reduccién en grado. Pues en
principio lo légico es que subir y bagjar se anulen y se mantenga e mismo marco
penal inicial, cosa que no sucede asi.

B. Como de ambos supuestos, dejando probado que el orden en e que se apliquen las
circunstancias es determinante a la hora de obtener un marco concreto final y que a

diferente orden el marco pena final es distinto.

Primer orden Orden inverso

Marco abstracto - 1 a 3 afios Marco abstracto - 1 a 3 afios

2. Tentativa (- 1 grado) - 1 afio y
6 meses a 3 afos
Marco concreto final =
1 ANO Y 6 MESES A 3 ANOS

1. Tentativa (- 1 grado) - 6
meses a 1 afio

Marco concreto final =
1A2ANOS

Entiendo que de demostrarse esta hipotesis y de que en la practica puedan aplicarse

penas distintas para supuestos equiparables supone la vulneracion de un principio
estructura de la CE, como es, €l principio de igualdad del art. 14. Ademés, € silencio que
el CP guarda con relacién a orden en € que deben redizarse las operaciones de
determinacion legal de la pena genera inseguridad juridica, quedando en entredicho €l
principio de seguridad juridicarecogido en € art. 9.3 CE.
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V. METODOLOGIA

Para contrastar esta hipétesis he realizado un andlisis de frecuencias respecto del
orden y, consecuentemente, de las penas aplicadas en sentencias con un  mismo
presupuesto delictivo. Como idéntico presupuesto delictivo entendemos que se haya
cometido un mismo delito en abstracto del CP con determinados y especificos elementos

modificativos de la pena que acotan el marco concreto de la pena.

Es decir, en lo que me centraré es en la segunda fase de determinacion de la pena, que
corresponde a momento de concrecion legal de la pena resultante de aplicar 1os elementos
previstos legalmente respecto de la g ecucion delictiva, la participacion, la concurrencia de
circunstancias modificativas, etc. Esta es la fase judicial de concrecion legal del marco
abstracto en funcion de las variables previstas normativamente, denominada
individualizacién o determinacion legal de la pena o determinacion del marco legal de la

individualizacion judicial3.

Los presupuestos delictivos tomados como referencia para € andlisis jurisprudencial

han sido divididos con base alos siguientes:

1. Primer grupo de jurisprudencia: Delito de robo con fuerza en las cosas, del articulo
240 CP, delito de robo con fuerza en las cosas en casa habitada, del articulo 241 CP,
y delito de hurto del articulo 234 CP, en el que concurre tentativa (art. 16 y 62 CP),
delito continuado (art. 74 CP) y agravante de reincidencia (art. 22.82y 66.1 regla 52
CP).

2. Segundo grupo de jurisprudencia: Delito de robo con fuerza en las cosas, del
articulo 240 CP, delito de robo con fuerza en las cosas en casa habitada, del articulo
241 CP, en € que concurre eximente incompleta (art. 21.1 y 68 CP), delito
continuado (art. 74 CP) y agravante de reincidencia (art. 22.82y 66.1 regla 52 CP).

3 De la Mata Barranco, Norberto J. (2008). La Individualizacion de la pena en los Tribunales de Justicia.
La atencion a la finalidad de la pena, la gravedad del hecho y las circunstancias personales del procesado en
la Jurisdiccién Penal, en su vinculacién a la exigencia de la imposicion de penas proporcionadas. Navarra:
Thomson Aranzadi, p.19.
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3. Segundo grupo de jurisprudencia: Delito de homicidio, del articulo 138 CP, en €
gue concurre tentativa (art. 16 y 62 CP), eximente incompleta (art. 21.1y 68 CP) y
alguna agravante (art. 22 y 66.1 regla 32 CP).

4. Tercer grupo de jurisprudencia: Otros supuestos. Cualquier sentencia en las que
concurra, tentativa, (art. 16 y 62 CP), eximente incompleta (art. 21.1 y 68 CP),
delito continuado (art. 74 CP) o agravante (art. 22 y 66.1 regla 3* CP),
independientemente del tipo delictivo.
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V. DEMOSTRACION DE LA HIPOTESIS

Tal y como he explicado en la seccion de metodologia, he redlizado un andlisis
jurisprudencial de diversas sentencias categorizadas por grupos con identidad de
presupuesto delictivo en el que concurrian los mismos elementos modificativos de la pena.
A partir del andlisis concreto de cada sentencia, para observar s se cumplia que en
supuestos equivalentes se habian aplicado penas distintas debido a un diferente orden
utilizado, he extraido unos resultados que han permitido analizar globamente este
controvertido pero desconocido problema.

1. ANALISISJURISPRUDENCIAL DE LOSCASOS CONCRETOS

11 DELITO DE ROBO CON FUERZA EN LAS COSAS (ART. 240
CP), DELITO CON FUERZA EN LAS COSAS EN CASA HABITADA
(ART. 241 CP) Y DELITO DE HURTO (ART. 234 CP), EN EL QUE
CONCURRE _TENTATIVA (ART. 16 Y 62 CP), DELITO
CONTINUADO (ART. 74 CP) Y AGRAVANTE DE REINCIDENCIA
(ART. 22.82Y 66.1 REGLA 52CP).

He realizado un minucioso andlisis de la jurisprudencia recogida en |a base de datos
del Consgjo General del Poder Judicial# y en la base de datos de Aranzadi Westlaw® de las
diversas modalidades tipicas del delito de robo, aunque de forma focalizada en los delitos
de robo con fuerza en las cosas y robo con fuerza en las cosas en casa habitada — a ser més
extenso el nimero de sentencias dictadas sobre estas variantes-.

El nimero de sentencias analizado respecto este primer grupo es de 214, entre las

cuales solo concurrian las tres circunstancias modificativas de |a responsabilidad penal:

4 Bae de daos de Consgjo  General  del Poder  Judicia (CENDOQJ)
http://www.poderjudicial.es/search/indexAN.jsp

S Base de datos de Aranzadi Westl aw; http://www.aranzadidigital .es/maf/app/authentication/signon
13




- En 11 sentencias respecto a delito de robo con fuerza en las cosast.
- Ensblo 2 sentencias respecto al delito de hurto’.
- En 6 sentencias de robo con fuerza en las cosas en casa habitada8.

En consonancia con mi hipotesis, he buscado que entre las diferentes sentencias se
hubiese aplicado un orden distinto para la individualizacion de la pena. Es decir, esperaba
encontrar que las penas finalmente impuestas fuesen dispares debido a orden en € que €

juez aplicase cada una de | as circunstancias que determinan e marco concreto de la pena.

En este sentido, la regla general en cuanto a orden aplicado para la determinacion de
la pena es -esta regla de determinacion se ha aplicado en la mayoria de las sentencias

andlizadas-:

1-  En primer lugar, rebgjar 1a pena en un grado o dos a la pena tipo de
la que se partia en e marco abstracto del cddigo en virtud de la tentativa (art. 62
CP),

2- En segundo lugar, por ser delito continuado, imponer la mitad
superior (art. 74 CP) ala penaresultante de apreciar latentativa,

3-  Entercer lugar imponer la mitad superior a la pena reducida por la
tentativa y concretada en la mitad superior por la continuidad delictiva por la

apreciacion de la circunstancia agravante de reincidencia (art. 66.1 regla 52 CP).

6 Véanse: SAP Tarragona 83/2010 (Sala Penal, seccion 4%); SAP Malaga 220/2006 (Sala Penal, seccion
3¥); SAP Alicante 230/2013 (Sala Penal, seccion 10%); SAP Madrid 138/2009 (Sala Penal, seccidn 29); SAP A
Corufia 319/2013 (Sala Penal, seccion 29); SAP Madrid 784/2008 (Sala Penal, seccion 178); SAP Tarragona
667/2007 (Sala Penal, seccion 29); SAP Alicante 271/2013; SAP Barcelona 954/2012 (Sala Penal, seccion 29);
SAP Alicante 271/2013 (Sala Penal, seccion 109); SAP Mélaga 169/2002 (Sala Penal, seccién 29).

7 \éanse: SAP Lugo 11/2011 (Sala Penal, seccion 293); SAP Barcel ona 420/2013 (Seccion 89).

8 Véanse: SAP Girona 298/2013 (Sala Penal, seccién 3%); SAP Pontevedra 87/2009 (Sala Penal, seccién
4?); SAP Barcelona 507/2005 (Sala Penal, seccién 3%); SAP Girona 298/2013 (Sala Penal, seccién 3%); SAP
Malaga 668/2005 (Sala Penal, seccién 3%); SAP A Corufia 83/2000 (Sala Penal, seccion 69).
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Regla general

1. Tentativa (- 1 o 2 grados)

3. Agravante de reincidencia (mitad superior)

Sin embargo, he encontrado algunas sentencias en las que este orden no se ha
seguido, ya sea porgue se ha apreciado la continuidad delictiva y la reincidencia antes que
el deito intentado, o bien porque se ha apreciado primero la continuidad delictiva, a
continuacion la tentativa y por dltimo lugar la agravante de reincidencia. El resultado de
esto ha sido laimposicion de una pena mas severa (en €l sentido de que la pena minima que

se puede imponer con un orden distinto alaregla general es més gravosa).

Para facilitar la comprension de la controvertida cuestion detallaré cada una de las
sentencias en la que € orden se ha invertido y pasaré a comparar qué pena podria haberse
impuesto si se hubiese seguido € criterio general de determinacion de la pena.

1.1.1. Delito derobo con fuerza en las cosas

En este grupo delictivo el resultado de la imposicion de la pena es variado. De
forma mayoritaria— 9 de las 11 sentencias- se aplica en la determinacion de lapenalaregla
general, que es apreciar primero la tentativa, después la continuidad delictiva y finalmente

lareincidencia.

Sin embargo, 2 de esas sentencias divergen y contemplan una pena mayor a raiz de

utilizar un orden de individualizacion de la pena diferente:

La Sentencia de la Audiencia Provincial de Tarragona 83/2010 (Sala Penal,
seccié 4%) de 25 de febrero de 2010 desestima el recurso de apelacion, pero no se

pronuncia en ningln momento sobre la pena aplicada, que en la sentencia recurrida es de 1
afno y 3 meses de prision. De acuerdo con los calculos realizados para determinar € marco

concreto de la pena, € orden utilizado por la juzgadora de primerainstancia es.

15



1- Aplicar la mitad superior por € delito continuado al marco abstracto

(2 a3 aos)
2- Posteriormente apreciar |a agravante de reincidencia, imponiendo la
mitad superior (2 afios y 6 meses a 3 afios)
3 Finalmente bajando un grado por la tentativa ( 1 afio y 3 meses a 2
anosy 6 meses)
La pena minima aplicada en comparacién con la pena minima que se hubiese
aplicado de atender al orden genera de individualizacion de la pena es mucho més severa.

Asi pues e marco penal concreto de aplicar laregla general seriade 10 mesesy 15 diasal

ano.

Regla general Orden utilizado

Marco abstracto- 1 a 3 afios Marco abstracto- 1 a 3 afios

1. Tentativa (- 1 grado) - 6 meses a 1 afio

3. Tentativa (- 1 grado) - 1 ano y 3 meses
a2 afios y 6 meses

Marco concreto final =

Marco concreto final =
10 MESES y 15 DIAS A 1 ANO

1 ANO Y 3 MESES A 2 ANOS Y 6 MESES

La otra sentencia encontrada que aplica otro orden de individualizacion de la pena es
laSentencia de la Audiencia Provincial de Madrid 784/2008 (Sala Penal, seccion 172 de
21 dejulio de 2008, en la que en su Fundamento de Derecho Segundo determinala penatal

que asi

“Entendemos, por tanto que e delito continuado de robo debe ser en grado
de tentativa al no haber dispuesto de lo sustraido. Por lo que en aplicacion del
art. 240 en relacion con € art. 74.1 y del art. 62 impondremos la pena basica del

delito de robo en su mitad superior , y reducida en un grado, teniendo en cuenta
16



asi mismo la agravante de reincidencia que fue apreciada, fijando la pena en 1

ano y dos meses de prision”.

El orden utilizado es delito continuado, tentativa y agravante de reincidencia. Pero si
hubiese apreciado la regla genera consistente en aplicar en primer lugar tentativa, delito

continuado y agravante, la pena se situaria entre los 10 mesesy 15 diasa 1 afio.

Regla general Orden utilizado

Marco abstracto- 1 a 3 afios Marco abstracto - 1 a 3 afios

1. Tentativa (- 1 grado) - 6 meses a 1 afio

2. Tentativa (- 1 grado) - 1 a 2 afios

Marco concreto final = Marco concreto final =
10 MESES y 15 DIAS A 1 ANO 1 ANO Y 6 MESES A 2 ANOS

1.1.2. Dedlitodehurto

De las dos sentencias encontradas, una diverge de la regla general, aplicando un
orden en & cual la pena impuesta es muy superior ala que se hubiese aplicado de seguir la
regla mayoritaria.

La Audiencia Provincial de Barcelona 420/2013 (Sala Penal, seccion 83 de 20 de
[unio de 2013 no entraarevisar si la pena aplicada por la juzgadora de primera instancia es

la correcta, sino que la confirma. En este caso, €l marco abstracto de la pena del delito de
hurto es de 6 a 18 meses de prision, y la pena aplicada es de 10 meses. No queda claro en la
sentencia qué orden es @ utilizado, por ello a continuacion he realizado diferentes célculos
atendiendo a orden en e que se podria haber procedido aindividualizar la pena para poder
identificar cudl hasido € aplicado:
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A. El marco punitivo correspondiente a aplicar tentativa, continuidad y reincidencia,
por este orden, es de 5 meses y 8 dias a 6 meses de prision. Este no ha sido €
orden apreciado por € juzgador ya que la pena maxima es 4 meses inferior a la

impuesta.

B. El marco punitivo correspondiente a aplicar continuidad, tentativa y agravante es
de 9 meses a 12 meses.

C. El marco punitivo correspondiente a aplicar continuidad, reincidencia y tentativa
esde 7 mesesy 15 dias a 15 meses.

Reglageneral Orden B Orden C

Marco abstracto - 6 a 18
meses

Marco abstracto - 6 a 18
meses

Marco abstracto - 6 a 18
meses

’7
e
—
-
———
e

Marco concreto final =

Marco concreto final = .
7 MESES Y 15 DIAS A 15 MESES

9 A 12 MESES

Marco concreto final =
5 MESES y 8 DIAS A 6 MESES

Tanto & punto B como el punto C podrian haberse aplicado por € juzgador pues la
pena de 10 meses se encuentra dentro de estos marcos, pero considero que € punto C ha
sido e seguido en este supuesto pues una vez aplicadas las circunstancias modificativas de
la responsabilidad no tiene sentido agravar la pena final. Por ello los 10 meses se acercan

mas a la pena minima de 9 meses de prision.

1.1.3. Delito derobo con fuerza en casa habitada
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Respecto a delito de robo con fuerza en casa habitada, la pena impuesta de forma
unanime —las 6 sentencias siguen la regla general de determinacion de la pena concreta- es
de 1 afo y 9 meses de prision.

1.2 DELITO DE ROBO CON FUERZA EN LAS COSAS, DEL
ARTICULO 240 CP, DELITO DE ROBO CON FUERZA EN LAS
COSAS EN CASA HABITADA, DEL ARTICULO 241 CP, EN EL QUE
CONCURRE EXIMENTE INCOMPLETA (ART. 211 Y 68 CP),
DELITO CONTINUADO (ART. 74 CP) Y AGRAVANTE DE
REINCIDENCIA (ART. 22.82Y 66.1 REGLA 52CP).

En cuanto a este grupo he analizado 240 sentencias, de las cuales han encajado con €

presupuesto delictivo:
- Unnumero total de 6 sentencias de delitos de robo con fuerza en las cosas®.
- Unnudmero de 5 respecto €l delito de fuerza en las cosas en casa habitadal©.

Al tratar de hacer el mismo gercicio de comparativa y rescatar de todas ellas una
regla comun de determinacion de la pena, ha sido muy dificil encontrar un mismo criterio
pues he identificado tres formas diferentes de aplicar las circunstancias modificativas de la
responsabilidad. Aun asi, de las 11 sentencias (tanto de robo con fuerza como de robo con
fuerza en casa habitada) 7 de ellas han aplicado € siguiente orden:

1- Ddlito continuado, subiendo a marco abstracto la mitad superior,

2-  Seguidamente la agravante de reincidencia imponiendo su mitad

superior

9 véanse: SAP Barcelona 635/2012 (Sala Penal, seccion 6%; SAP Sevilla 181/2008 (Sala Penal, seccién
4?); SAP Barcelona 1013/2007 (Sala Penal, seccion 28); SAP Madrid 290/2010 (Sala Penal, seccion 23%); SAP
Zaragoza 21/2002 (Sala Penal, seccidn 13); SAP Sevilla531/2000 (Sala Penal, seccién 13).

10 vganse: SAP Leon 1/2011 (Sala Penal, seccion 33); SAP Castellon de la Plana 436/2012 (Sala Penal,
seccién 19); SAP Oviedo 180/2013 (Sala Penal, seccion 23); SAP Madrid 587/2012 (Sala Penal, seccion 69);
SAP Tarragona 392/2013 (Sala Penal, seccion 23).
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3- Finamente apreciando la eximente incompleta reduciendo en un

grado o dos la pena.

Regla general

3. Eximenteincompleta (-1 o 2 grados)

Consecuentemente, es palpable que € criterio respecto a orden de determinacion de
la pena es bastante dispar, hecho que ha comportado la aplicacion de penas con desviacion

entre ellas de casi 2 afos.

1.2.1. Delito derobo con fuerza en las cosas

Para mostrar la diferencia de atender ala regla mayoritaria de individualizacion de la
pena y aplicar un orden distinto (por razon del orden donde la eximente incompleta es
colocada e resultado obtenido es una pena inferior o superior) explicaré 3 de las 6

sentencias (pues el resto aplican laregla general).

La Sentencia de la Audiencia Provincial de Barcelona 1013/2007 (Sala Penal,
seccidn 22) de 17 de diciembre de 2007 impone a acusado la pena de 1 afio de prision

aunque no se establece en la sentencia €l orden aplicado, pero tras comparar € marco
concreto resultante de las diversas combinaciones posibles respecto a orden de elementos
aplicados, presupongo que es € orden es € de aplicar en primer lugar la eximente, después
la continuidad y finalmente la agravacién porgque € marco resultante es de 10 meses 'y 15
dias a 1 afo, imponiéndose en € limite maximo. En cambio si se hubiese aplicado laregla
general (apreciando la eximente incompleta en Ultimo lugar) € marco penal resultante seria

delafoy 3 mesesa?2 afiosy 6 meses.

20



Regla general Orden utilizado

Marco abstracto - 1 a 3 afios Marco abstracto - 1 a 3 afios

3. Eximente incompleta (- 1 grado) -
1 afoy 3 meses a 2 afios y 6 meses

1. Eximente incompleta (-1grado) -
6 meses a 1 afio

Marco concreto final =

Marco concreto final =

1ANOY 3 MESESA2 ANOSY 6 10 MESES Y 15 DIAS A 1 ARO

MESES

La Audiencia Provincial de Sevilla 181/2008 (Sala Penal, seccion 4%) de 8 de abril

de 2008 en su Fundamento Juridico Tercero procede alaindividualizacion asi

“Como consecuencia de la estimacion parcial del recurso y de la

apreciacion de la eximente incompleta motivada en e fundamento anterior, la

pena asignada al delito consumado de robo con fuerza en las cosas ha de ser
rebajada en un grado; al no constar circunstancias de especial gravedad de la
intoxicacion o de la afectacion por ella de la imputabilidad del sujeto que
aconsgjen hacerlo en dos.

Asi las cosas, teniendo en cuenta, por un lado, la continuidad delictiva y la

concurrencia de la agravante de reincidencia /...] y por otro € largo tiempo

transcurrido desde la comision de los hechos, la escasa cuantia de los dafios
causados, a cuya indemnizacion ha renunciado la propietaria, € magro botin
obtenido y €l inicial grado de gecucion alcanzado por la segunda infraccién, el
Tribunal estima adecuado imponer al acusado apelante la pena de nueve meses de

prision”.

Aunque no proceda a la imposicion de la mitad superior del delito continuado —pues

el art. 74.2 CP establece que en los delitos del patrimonio se impondra la pena teniendo en
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cuenta € total del perjuicio causado, en este caso de escasa cuantia- € orden utilizado se
desmarca de laregla genera, y aplica en primer lugar la eximente que da como resultado
un marco concreto de la pena de 9 meses a 1 afio de prisién. En contra, de aplicar laregla

general, el marco concreto en el que nos moveriamos seriade 1 a 2 afios de prision.

Regla general Orden utilizado

Marco abstracto - 1 a 3 afios Marco abstracto - 1 a 3 afios

1. Eximente incompleta (-1 grado) -
6 meses a 1afio

3. Eximente incompleta (- 1 grado) -
1a 2 afios

Marco concreto final =
9 MESES A 1 ANO

Marco concreto final =

1A 2 ANOS

Por ultimo, la Sentencia de la Audiencia Provincial de Sevilla 531/2000 (Sala

Penal, seccion 1%) de 30 de septiembre de 2000 confirma la pena impuesta en la sentencia
apelada, que es de 10 meses, resultante de aplicar en primer lugar la eximente i
posteriormente el delito continuado y la agravante. En este supuesto, presupongo que ha

sucedido lo mismo que en € caso anterior, entendiendo que el perjuicio causado es menor y

por lo tanto dejando de aplicar en su mitad superior la continuidad delictiva. El resultado
final de aplicar eximente incompleta, continuidad y reincidencia, respectivamente, es un
marco de pena concreto de 9 a 1 afio de prisidn, que se gjusta més ala penaimpuestaen la

sentencia, de 10 meses de prision.



1.2.2. Delito de robo con fuerza en las cosas en casa
habitada

La regla mayoritaria de individuaizacion de la pena se ha utilizado en 5 de las 6

sentencias encontradas por |o que en solo una se aprecia un orden diferente.

Esta sentencia es la de la Audiencia Provincial de Ledn 1/2011 (Sala Penal,

seccion 3% de 12 de enero de 2011 que estima como pena la aportada por el Ministerio

Fiscal gue es de 1 afio, sin proceder a la individualizacién paso por paso. La eximente
incompleta rebagja la pena en dos grados!l. Por €ello, y para conocer € orden aplicado es

necesario considerar todas las posibilidades:

A. El marco punitivo correspondiente de atender a la regla general (aplicar la

eximente en Ultimo lugar) vade 1 afio y 23 diasa 2 afios 1 mesy 15 dias.

B. El marco punitivo de aplicar en primer lugar la eximente incompleta es de 10

mesesy 15 diasa 1 afo.

C. El marco punitivo final de aplicar la eximente en segundo lugar es de 1 afio 3

mesesy 23 diasa 1l afio y 9 meses.

11 Ruiz de Erenchun Arteche, Eduardo. (2005). El Sstema de Penasy las Reglas de Determinacion de la
Pena tras las Reformas del Codigo Penal de 2003. Navarra: Thomson Aranzadi, 2* Ed. pp. 104 y ss. “Hay
gue tener en cuenta que los Jueces y Tribunales solo estan sujetos a las reglas del art. 66 cuando optan por la
rebgjaen 1 grado , pudiendo recorrer toda la extension del grado libremente y sin sujecion adichas reglas, en
el caso de que hayan optado por la aplicacion de la pena inferior en 2 grados”. Lo referido anteriormente
imperatanto para el grado de g ecucion como paralas circunstancias privilegiadas.
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Regla general Orden B Orden C

Marco abstracto - 2 a 5 afios Marco abstracto - 2 a 5 afios Marco abstracto - 2 a 5 afios

1. Eximente incompleta (- 2
grados) - 6 meses a 1 afno
3. Eximente incompleta (- 2
grados) - 1 afioy 23 diasa 2
afnos 1 mes y 15 dias

Marco concreto final = Marco concreto final =

1 ANO 3 MESESY 23 DIAS A 1
ARNO Y 9 MESES

2. Eximente incompleta (- 2
grados) - 10 meses y 15 dias a

1 afio y 9 meses

Marco concreto final =

LANDY 28 DS A ES 10 MESES Y 15 DIAS A 1 ANO

MES Y 15 DIAS

Atendiendo a los resultados de la comprobacion de cada orden, solo se ha podido
aplicar el orden del punto B pues el marco penal final del cua abarca de 10 mesesy 15 dias
a1 afo, mientras que en los dos otros casos, |a pena minima excede de 1 afio, por lo que
deben ser descartados.

13. DELITO DE HOMICIDIO, DEL ARTICULO 138 CP, EN EL QUE
CONCURRE TENTATIVA (ART. 16 Y 62 CP), EXIMENTE
INCOMPLETA (ART. 21.1Y 68 CP) Y ALGUNA AGRAVANTE (ART.
22Y 66.1 REGLA 32CP).

En cuanto a este grupo delictivo, de entre 350 sentencias analizadas, solo en 24

concurrian los tres elementos modificativos de la penal2.

12 v/éanse: SAP Teruel 4/2008 (Sala Penal, seccion 13); SAP Badajoz 3/2004 (Sala Penal, seccion 19);
SAP Salamanca 27/2009 (Sala Penal, seccion 1%); SAP Barcelona 21/2013 (Sala Penal, seccion 39); SAP
Bilbao 44/2008 (Sala Penal, seccidn 29); SAP Valencia 442/2010 (Sala Penal, seccion 5%); SAP Santander
3/2010 (Sala Penal, seccidn 3%); STS 2024/2000 (Sala de lo Penal) de 28 de diciembre; SAP Madrid 346/2004
(Sala Penal, seccion 15%); SAP Madrid 6/2013 (Sala Penal, seccion 1%); SAP Huesca (Sala Penal, seccion 19)
nim.; SAP Madrid (Seccion 1008 nim. 980/2012; STS 175/2008 (Sadla de 1o Penal) de 2 de octubre; STS
1282/2005 (Sala de o Penal) de 16 de noviembre; SAP Madrid (Seccién 278 nim. 18/2013; SAP Zaragoza
(Seccion 13 ndm. 394/2013; STS 1192/2011 (Salade lo Penal, Seccién 13 de 16 noviembre; SAP Salamanca
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El orden mayoritario aplicado en laindividualizacién de la penaes el de aplicar:
1-  enprimer lugar latentativa
2-  ensegundo lugar la eximente incompletay,

3-  por ultimo apreciar la agravante.

Regla general
1. Tentativa (-1 o 2 grados)
2. Eximente incompleta (- 1 o 2 grados)

3. Agravante (mitad superior)

El marco penal obtenido de aplicar esta regla es de 3 afios y 9 meses a 5 afnos,
resultante de reducir e marco abstracto del art. 138 CP (de 10 a 15 afios) en 1 grado en
virtud de la tentativa (de 5 a 10 afios), a su vez rebagjada por otro grado de acuerdo con la

eximente incompletay concretandose en su mitad superior por aplicacion de la agravante.

El nimero de sentencias que coinciden con esta regla es significativo yaque solo 5 de

las 24 sentencias se a gjan de esta tendencia.

La primera sentencia es la de la Audiencia Provincial de Madrid 11/2013 (Sala

Penal, seccion 5% de 31 de enero de 2013 en la que concurren la tentativa, las agravantes

de parentesco y superioridad y la eximente de alteracion psiquica, respectivamente. En la
individualizacién de la penalajuzgadora procede de la siguiente forma,

“Pues bien, a tenor de los datos facticos anteriormente sefialados, y al

entender que estamos en presencia de una tentativa acabada consideramos

adecuado la disminucion en un grado de la pena impuesta para €l delito base (de

5 a 10 afios de prisién), que se aplicara en su mitad superior por la concurrencia

27/2008 (Sala Penal, seccionl?®); SAP Valladolid 253/2005 (Sala Penal, seccion 29); SAP Vizcaya 19/2012
(Sala Penal, seccion 13); STS 1192/2011 (Sala de lo Penal, Seccién 13 de 16 noviembre; SAP Madrid
11/2013 (Sala Penal, seccion 5%); SAP Madrid 11/2013 (Sala Penal, seccion 5%); STS 1008/2013 (Salade lo
Penal, Seccion 13 de 9 de mayo.
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de las agravantes, es decir, de 7 afios y 6 meses a 10 afios de prision. Asi mismo
rebajamos la pena en dos grados al aplicar la eximente incompleta, por 1o que la
pena a imponer podra ser de 1 afio 10 mesesy 15 dias a 3 afios de prision”.

El orden aplicado es:

1- Lareduccion en un grado por latentativa (de 5 a 10 afios),

2- Lamitad superior por las agravantes, supone movernos en la pena de
7 afos y 6 meses a 10 afios de prision.

3- Rebgando en dos grados (en virtud de la eximente) la pena minima
se obtiene la penade 1 afio, 10 mesesy 15 diasa 3 afios y 9 meses.

En este caso, € marco penal en € que & juzgador se moveria si aplicase la regla
general, seriade 1 afio, 10 meses y 15 dias a 2 afios y 6 meses, pues se aprecialarebaja en
dos grados para la eximente incompl eta.

Regla general Orden utilizado
Marco abstracto - 10 a 15 afios Marco abstracto - 1 a 3 afios
1. Tentativa (- 1 grado) - 5 a 10 afios 1. Tentativa (- 1 grado) - 5 a 10 afios

2. Eximente incompleta (- 2 grados) -
1 afio y 3 meses a 2 afiosy 6 meses
3. Eximente incompleta (- 2 grados) -
1 afio 10 meses y 15 dias a 3 afios y
9 meses

Marco concreto final =

1 ANO 10 MESES Y 15 DIASA 3
AROS Y 9 MESES

Marco concreto final =

1 ANO 10 MESES Y 15 DIASA 3
ARNOS Y 9 MESES

La juzgadora acaba aplicando la pena de 1 afio y 11 meses de prision, no muy dispar
a la que se podria haber aplicado en e supuesto de aplicar la regla genera. Pero es
alarmante que s por otras circunstancias, prevaeciere un fundamento cuaificado de
agravacion, la pena podria ascender hasta los 3 afios y 9 meses de prision en contra de la
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pena maxima gue podria ser aplicada, atendiendo al orden mayoritario, que es de 2 afios y 6

meses de prision.

La segunda es la Sentencia de la Audiencia Provincial de Zaragoza 394/2013 (Sala

Penal, seccion 1) de 12 de diciembr e de 2013 en la que concurren la tentativa (que rebaja

la pena abstracta en 2 grados), una agravante y la eximente incompleta de engjenacién
mental, por este orden. No es clara la forma en que procede a individualizar |a pena pues
unavez hecha la reduccién en dos grados por la tentativa (de 2 afios y 6 meses a 5 afios de

prision) lajuzgadora comprende que

“La existencia de la agravante y de la eximente incompleta referidas, hace

gue la pena a imponer deba de ser de dos afiosy cinco meses”.

Es decir, no aclara en qué orden aplica cada circunstancia. Por ello y para justificar
porqué considero que aplica la eximente incompleta en Ultimo lugar procederé a calcular
cada uno de los marcos finales atendiendo al diferente orden de elementos:

A. Aplicando la eximente incompleta (rebaja de un grado de 2 aflos y 6 meses a 5 afios)
y seguidamente la agravante (mitad superior de 1 afio y 3 meses a 2 afos y 6
meses), la pena marco resultante es de 1 afio, 10 mesesy 15 diasa 2 afiosy 6 meses

(Reglagenerad)

B. Aplicando la agravante (mitad superior de 2 afios y 6 meses a 5 afos) antes que la
eximente (rebga de un grado de 3 afos y 9 meses a 5 afios), la pena marco
resultante es de 1 afio, 10 mesesy 15 dias a 3 afios y 9 meses de prision.
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Regla general Orden utilizado

Marco abstracto - 10 a 15 afios Marco abstracto - 1 a 3 afios

1. Tentativa (- 2 grados) - 2 afios y 6 1. Tentativa (- 2 grados) - 2 afios y 6
meses a 5 afios meses a 5 afios

2. Eximente incompleta (- 1 grado) -
1afloy 3 meses a 2 afios y 6 meses

=h Eflmenté- incompleta (- 1 grado) -
1 afio 10 meses y 15 dias a 3 afios y
9 meses

Marco concreto final =
1 ANO 10 MESES Y 15 DIAS A 3
ANOS Y 9 MESES

Es mas gjustado a Derecho y a las circunstancias personales del acusado entender el

Marco concreto final =

1 ANO 10 MESES Y 15 DIAS A 2
ANOS Y 6 MESES

primer supuesto y que la juzgadora haya aplicado en primer lugar la agravante y en

segundo la eximente incompl eta, pues seria desproporcionado aplicar la maxima pena.

La tercera sentencia a analizar es la de la Audiencia Provincial de Badajoz 3/2004

(Sala Penal, seccion 13) de 17 de mar zo de 2004que en su Fundamento de Derecho Sexto
establece

“En cuanto a la penalidad a imponer en € presente supuesto debemos de
partir de lo dispuesto en € articulo 138 del Cédigo Penal que establece una pena
para los casos de homicidio de diez a quince afnos, pena que de imponerse en €
grado inferior en e segundo delito, es decir en & homicidio intentado por
aplicacion de lo dispuesto en € articulo 62 del Cédigo Penal , debiendo tenerse
también en cuenta lo dispuesto en €l articulo 66.1 del Codigo Penal, toda vez que
concurre una circunstancia eximente incompleta, y la agravante especifica de
parentesco /.../estimamos adecuada la pena solicitada por el Ministerio Fiscal y
aceptada por la defensa, la de 3 afios y 6 meses de prision por e delito de
homicidio intentado”.

De la forma en que se ha procedido a la individuaizacion no queda claro el orden
utilizado. Las diversas opciones gque bargjaremos para determinar €l orden utilizado por la

juzgadora son las siguientes:
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A. El marco concreto obtenido de aplicar la regla genera es de 3 afiosy 9 meses a 5
anos.

B. S se aplica tentativa, agravante y eximente incompleta por este orden € marco
penal concreto esde 3 afiosy 9 meses a7 aiosy 6 meses.

C. Si e orden es de atender en primer lugar la agravante y posteriormente la tentativa 'y

laeximente € resultado es de 3 afiosy 1 mesy 15 diasa 6 afios y 3 meses.

Regla general Orden B Orden C

anos anos

anos

{ Marco abstracto - 10 a 15 J { Marco abstracto - 10 a 15 J { Mamoabﬂmcm-10a15J

Viarco concreto final = vlarco concreto final = Viarco concreto final =

3 ANOS Y9 MESESA 5 3 ANOS Y9 MESESA 7 3 ANOS 1 MESY 15 DIAS A6
ANOS ANOS Y 6 MESES ANOS Y 3 MESES

De los célculos efectuados, € orden de individualizacion gue més se gjusta a la pena
impuesta de 3 afios y 6 meses es e de aplicar e orden del punto C, en primer lugar la
agravante, pues en los otros dos marcos penales e limite minimo sobrepasa la pena

impuesta.

La cuarta, es la sentencia de la Audiencia de Barcelona 21/2013 (Sala Penal,

seccion 33 de 10 de enero de 2013 que igual que la sentencia anterior aplica un orden de

individualizacién diferente a de la regla general con el resultado de que impone una pena
de 3 afios y 6 meses de prision. La unica combinacion de elementos que explica esta pena
es e de aplicar la agravante en primer lugar y seguidamente la tentativa y la eximente

incompl eta.
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Por udltimo, he encontrado la sentencia de la Audiencia Provincial de Bilbao

44/2008 (Sala Penal, seccion 29 de 2 de junio de 2008 que sin motivar la determinacion

de la pena procede a imponer la pena de 3 afios de prision. Por €llo, el orden que ha debido

utilizar para obtener esta pena es. agravante, tentativay eximente.

14. CUALQUIER TIPO DELICTIVO EN EL QUE CONCURRE,
TENTATIVA, (ART. 16 Y 62 CP), EXIMENTE INCOMPLETA (ART.
21.1Y 68 CP), DELITO CONTINUADO (ART. 74 CP) O AGRAVANTE
(ART.22Y 66.1 REGLA 3*CP)

Dada la dificultad de encontrar sentencias con mismos presupuestos delictivos en los
gue concurran los mismos elementos modificadores de la pena consideré oportuno
seleccionar unos elementos y circunstancias determinados con independencia respecto del
tipo delictivo que se hubiese infringido, con la finalidad de encontrar més sentencias en las

gue se pudiese demostrar la hipotesis planteada.
He encontrado diversas dificultades con este nuevo criterio de andlisis;

1- Muchas de las sentencias que aparecian ya habian sido seleccionadas

en |os otros dos grupos de jurisprudencia analizados anteriormente.

2- En muy pocas sentencias concurrian los cuatro elementos expresados
(tentativa, eximente incompleta, delito continuado y agravante), por 1o que he
tenido que aceptar también aquellas sentencias en las que no concurriesen
todos |os elementos indicados.

De este modo, de 149 sentencias analizadas, solo 10 he considerado relevantes para
este tercer grupo (pues muchas de las otras sentencias encontradas ya correspondian a los

otros dos grupos jurisprudenciales).
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1.4.1. Posicion delatentativa

En cuanto alatentativa, en 8 de las 9 sentencias en las que concurre la tentativa:
- 2 sentencias de delitos de Asesinato!3,
- 6 sentencias de delitos de Robo con fuerzal4,
- 1 sentenciade delito de Agresionls,

Esta se ha apreciado en primer lugar, por delante de la eximente incompleta, delito

continuado o agravante.

Cabe especificar que la Unica sentencia que no aplica la tentativa en primer lugar es
porque aplica € delito masa en primer lugar ya que € tipo de la Parte Especial a aplicar
depende del perjuicio total causado, es decir, se aplica directamente a marco abstracto y
posteriormente se ha de proceder a la determinacién del marco concreto de acuerdo con las

reglas de la Parte General.

1.4.2. Posicion dela eximenteincompleta

Respecto de este punto, en 8 sentencias concurria la eximente incompl eta:
- 4 sentencias de delitos de Robo con fuerzalb,

- 2 sentencias de delitos de Asesinatol’,

13 sAP Alicante 244/2005 (Sala Penal, seccidn 13) de 8 de abril y SAP Valladolid 289/2005 (Sala Penal,
seccién 29) de 13 de septiembre.

14 sAP Madrid 225/2008 (Sala Penal, seccidn 263 de 31 de marzo; SAP Valladolid 334/2002 (Sala Penal,
seccién 23) de 7 de mayo; SAP Albacete 370/2013 (Sala Penal, seccion 23 de 17 de diciembre; SAP Girona
46/2009 (Sala Penal, seccién 39), de 16 de enero; SAP Sevilla 85/2008 (Sala Penal, seccidn 49 de 4 de febrero
y STS 744/2000 (Sala de lo Penal) de 28 de abril.

15 SAP Sevilla 99/2002 (Sala Penal, seccion 19) de 4 de marzo.

16 sAP Albacete 370/2013 (Sala Penal, seccion 22 de 17 de diciembre de 2013; SAP Girona 46/2009
(Sala Penal, seccion 3%) de 16 de enero de 2009; SAP Sevilla 85/2008 (Sala Penal, seccién 4% de 4 de febrero
de 2008; STS 744/2000 (Salade lo Penal) de 28 de abril de 2000.

17 sAP Alicante 244/2005 (Sala Penal, seccion 19 de 8 de abril; SAP Valladolid 289/2005 (Sala Pendl,
seccién 29) de 13 de septiembre.
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- 1sentenciadedelito de Agresioni8y
- 1 sentenciade delito de Homicidiol®

En la mayoria de estas sentencias, la eximente se ha aplicado por detras de la

tentativa o por delante del delito continuado o agravante. Es decir la regla mayoritaria

€s:
1- En primer lugar latentativa, si concurre con tentativa.
2- En segundo lugar la eximente incompl eta.
3- En tercer lugar e delito continuado, si concurre delito continuado.

4- Y en cuarto lugar laagravante, si concurre la agravante.

Regla general

1. Tentativa (-1 o 2 grados)

2. Eximente incompleta (- 1 o 2 grados)

Solamente 2 de las 8 sentencias no siguen la regla mayoritaria, de aplicar la eximente

por delante del delito continuado o de la agravante.

La primera, es la Sentencia de la Audiencia Provincial de Sevilla 99/2002 (Sala

Penal, seccion 19 de 4 de mar zo de 2002, que condena a acusado entre otros delitos, por

un delito continuado de abuso sexual consumado (art. 181.1 CP) y agresion sexual (art.
181.4 CP) en grado de tentativa, que ha de sancionarse con la pena sefidlada a delito més

grave (delito de agresion sexua en grado de tentativa que es de 2 a 4 afios en contra del

18 sAP Sevilla99/2002 (Sala Penal, seccién 13) de 4 de marzo.

19 sAP Madrid 1101/2012 (Sala Penal, seccién 263 de 5 de noviembre.
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delito de abuso sexual que esde 1 a 3 afos), en su mitad superior (art. 74.1 CP). Asi pues €

juzgador procede:
1- Reducir 1 grado el marco abstracto (de 4 a 10 afios) del delito de
agresion sexual por latentativa (2 a 4 afos).
2- El marco de 2 a4 afios en su mitad superior por el delito continuado
(3 a4 afos)
3- Por ultimo, aplicar la eximente incompleta obteniendo un marco

pena de 1 afio y 6 meses a 3 afnos.

La pena finalmente impuesta es de 2 afos. Sin embargo si se hubiese seguido €
orden de laregla mayoritaria el marco penal concreto en e que se moveria € juez seriade 1
ano y 6 meses a 2 anos.

Regla general Orden utilizado
Marco abstracto - 4 a 10 afos Marco abstracto - 4 a 10 afios
1. Tentativa (-1 grado) - 2 a 4 afios 1. Tentativa (- 1 grado) - 2 a 4 afios

2. Eximente incompleta (- 1 grado) -1 a
2 afios
3. Eximente incompleta (- 1 grado) - 1
afio y 6 meses a 3 afios
Marco concreto final = Marco concreto final =
1 ANO Y 6 MESES A 2 ANOS 1 ANO Y 6 MESES A 3 ANOS

La segunda procede del Tribunal Supremo (Sala de lo Penal), sentencia num.

744/2000 de 28 de abril de 2000, en la que apreciala eximente incompleta, solicitada en e

recurso de casacion, y considera proporcionado aplicar la pena de 1 afio y 4 meses de
prision por un delito de robo con fuerza en casa habitada en € que concurre: delito
continuado, tentativa, agravante de reincidencia y eximente incompleta. Sin embargo, no
establece ni motiva el orden utilizado para determinar el marco concreto de la pena. De

forma gue las posibilidades en cuanto a orden aplicado son las siguientes:
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A. Aplicar la regla genera que resulta de apreciar en primer lugar la tentativa,
eximente incompleta, delito continuado y agravante, por 1o que € marco concreto
final e esde 10 mesesy 15 diasa 1 afio.

B. Aplicar por este orden, la tentativa, delito continuado, agravante de reincidencia y
eximente incompleta. EI marco pena concreto final es de 10 mesesy 15 diasa 1
anoy 9 meses.

C. Aplicar la tentativa, delito continuado, eximente incompleta y agravante de
reincidencia, obteniendo un maco penal que abarcade 1 afio y 15 diasa 1l afio y 6

meses.
Regla general Orden B Orden C
Marco abstracto - 2 a 5 afios ‘ | Marco abstracto - 2 a 5 afios ‘ ] Marco abstracto - 2 a 5 afios \
L y 5 )

Marco concreto final =

" 10 MESES Y 15 DIAS A 1 ANO Y 1ANO 1 MES Y 15 DIAS A 1
10 MESES Y 15 DIAS A 1 ANO 9 MESES ARNO Y 6 MESES

Marco concreto final =

Delo que se desprende de estos cdl cul os es que:

1- No se ha aplicado el punto A que es la regla general, pues la pena
aplicada de 1 afio y 4 meses sobrepasa la pena méaxima del marco penal de 10
mesesy 15 diasa 1 afio.

2- Se ha podido aplicar tanto €l orden del punto B como €l del punto C,

yaque lapenade 1 afio y 4 meses se enmarca dentro de ambos marcos concretos.
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2. EVALUACION GENERAL DE LOSRESULTADOS

A continuacion procederé a la valoracion general de los resultados, obtenidos del
andisis de frecuencias jurisprudencial, de cada grupo jurisprudencial examinado. Respecto
al cuarto grupo jurisprudencial no he evaluado los resultados porque he considerado que no
disponia de suficientes muestras e informacién para poder extrager unos postulados
generaes.

2.1. DELITO DE ROBO CON FUERZA EN LAS COSAS (ART. 240
CP), DELITO CON FUERZA EN LAS COSAS EN CASA HABITADA
(ART. 241 CP) Y DELITO DE HURTO (ART. 234 CP), EN EL QUE
CONCURRE _TENTATIVA (ART. 16 Y 62 CP), DELITO
CONTINUADO (ART. 74 CP) Y AGRAVANTE DE REINCIDENCIA
(ART. 22.82Y 66.1 REGLA 52 CP).

De estas 19 sentencias encontradas en las que concurrian los tres elementos

modificativos de la pena, 3 han aplicado un orden diferente a la regla mayoritaria?0 (esto

representa el 16 % de las sentencias).

20 v ¢ase p. 8. Laregla mayoritaria es aplicar primero la tentativa, segundo el delito continuado y tercero
|la agravante de reincidencia.
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PRIMER GRUPO

Otro
orden
16%

He observado que la pena aplicada en las sentencias que no siguen la regla general
es mas gravosa que las que han aplicado la regla mayoritaria. La razon de tal diferencia es
gue la tentativa a rebgar la pena en un grado, si se aplica en primer lugar sobre el marco
penal abstracto implica que € limite maximo que se pueda aplicar a reo corresponde al
[imite minimo previsto en e marco abstracto.

Por gemplo, respecto a delito de robo con fuerza, € marco abstracto esde 1 a3
anos de prision:

A. Si aplicamos la tentativa (-1 grado) en primer lugar, la pena maxima que podra
aplicar € juez esde 1 afio?l.

B. Si aplicamos latentativa en segundo lugar, la pena méaxima es de 2 afios?2.

C. Si aplicamos latentativa en tercer lugar, la penamaximaes de 2 afios y 6 meses?23.

21 | orden: tentativa, delito continuado y agravante de reincidencia. El marco abstracto (1 a 3 afios)
reducido en un grado por latentativa (6 meses a 1 afio), en su mitad superior por la continuidad (9 mesesa 1
afo) y lamitad superior por laagravante (10 mesesy 15 dias a1 afio).

22 5 ¢ orden es: delito continuado, tentativa y agravante de reincidencia. Al marco abstracto (1 a 3 afios)
le aplicamos la mitad superior por €l delito continuado (2 a 3 afios), rebagjado en un grado por latentativa (1 a
2 afos) y lamitad superior por la agravante (1 afio y 6 meses a 2 afios).

23 g @ orden es: delito continuado, agravante de reincidencia y tentativa. Al marco abstracto (1 a 3) le
aplicas lamitad superior por € delito continuado (2 a 3 afios), en su mitad superior por lareincidencia (2 afios
y 6 meses a 3 afios) y ésta en un grado menos por latentativa (1 afio y 3 mesesa 2 afiosy 6 meses).

36



De esta forma, las sentencias que no han seguido la regla mayoritaria han aplicado
penasde 1 afio y 3 meses 0 1 afio y 2 meses en el caso del delito de robo con fuerzaen las
cosas, y en € caso del delito de hurto de 10 meses, en contra de las que han seguido laregla
general que la mayoria ha aplicado la pena de 11 meses, respecto del delito de robo con
fuerzaen las cosas, y 6 meses de las del delito de hurto.

Delito de robo con
fuerza en las cosas

REGLA GENERAL REGLA GENERAL
11 meses 6 meses

Delito de hurto

2.2. DELITO DE ROBO CON FUERZA EN LAS COSAS, DEL
ARTICULO 240 CP, DELITO DE ROBO CON FUERZA EN LAS
COSAS EN CASA HABITADA, DEL ARTICULO 241 CP, EN EL QUE
CONCURRE EXIMENTE INCOMPLETA (ART. 211 Y 68 CP),
DELITO CONTINUADO (ART. 74 CP) Y AGRAVANTE DE
REINCIDENCIA (ART. 22.82Y 66.1 REGLA 52 CP).

Seguiré e mismo procedimiento que en e apartado anterior, identificando la regla
mayoritariay describiendo las penas que se han aplicado.

Delas 11 sentencias (sobre delitos de robo con fuerza en las cosas y delito de robo con

fuerza en casa habitada) 4 no siguen la regla mayoritaria24 (las que aplican otro orden
representan e 36% de | as sentencias encontradas).

24 \/éase p. 14. Esta es aplicar primero e delito continuado, después la agravante de reincidencia y
finalmente la eximente incompl eta.
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SEGUNDO GRUPO

La consecuencia es que las que utilizan la regla mayoritaria, que es aplicar la eximente
incompleta (-1 grado) en Ultimo lugar, han adoptado penas més gravosas y por lo tanto

menos beneficiosas para € reo.
Y esto es asi porgue, respecto del delito de robo con fuerza en las cosas:
A. Lapenaméaximade aplicar primero la eximente incompleta es de 1 afio2°.
B.La pena maxima de aplicar en segundo lugar la eximente es de 2 afios?S.
C.Lapenamaxima de aplicar por Ultimo la eximente es de 2 afios y 6 meses?’.

Es decir, se produce la misma situacion que con la tentativa. El resultado de estas
operaciones determina que cuando la eximente que rebaja en un grado se aplica en primer o
segundo lugar, los limites tanto minimo como maximo del marco final son méas cercanos y
mas leves, con lo que la pena a aplicar era menos gravosa que si se aplicaba la regla

general.

25 Aplicando sobre el marco abstracto (1 a 3 afios) la eximente incompleta que rebaja en 1 grado (6 meses
a 1 afio), después en su mitad superior por la continuidad (9 meses a 1 afio) en su mitad superior por la
agravante de reincidencia (10 mesesy 15 diasa 1 afio).

26 se sube el marco abstracto en su mitad superior (2 a3 afos), reducido en 1 grado por laeximente (1 a2
anos) y en su mitad superior por la agravante de reincidencia (1 afio y 6 meses a 2 aios).
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Asi pues, la pena que han aplicado las sentencias que resolvian conforme la regla
general era normalmente, en el delito de robo con fuerzaen las cosas de 1 afio y 3 meses, y
en el delito de robo con fuerza en casa habitada (cuando la eximente rebajaba en 2 grados)

delafioy 3 meses.

En cambio, cuando aplicaban un orden distinto alaregla genera, la pena era menor: a)
en & delito de robo con fuerza las penas aplicadas han sido de 1 afio de 9 meses y de 10
mesesy 15 dias; y b) en el delito de robo con fuerza en casa habitada se ha aplicado la pena

de 1 afio de prision.

Delito de robo con Delito de robo con
fuerza en las cosas fuerza en casa habitada

OTRO ORDEN

Sentencia 1: 1 afio

Sentencia 2: 9 meses OTRO ORDEN
Sentencia 3: 10 meses y 1 afo
15 dias

2.3. DELITO DE HOMICIDIO, DEL ARTICULO 138 CP, EN EL QUE
CONCURRE TENTATIVA (ART. 16 Y 62 CP), EXIMENTE
INCOMPLETA (ART. 21.1Y 68 CP) Y ALGUNA AGRAVANTE (ART.
22Y 66.1 REGLA 32CP).

De las 24 sentencias de homicidio andlizadas, 5 de €ellas han utilizado un orden
distinto a la regla general?8. Estas 5 sentencias representan e 21 % de todas las

sentencias encontradas.

27 E| marco abstracto en su mitad superior por la continuidad delictiva (2 a 3 afios), aplicando la mitad
superior por la agravante (2 afios y 6 meses a 3 afios) rebajando en 1 grado por la eximente incompleta (1 afio
y 3meses a2 afiosy 6 meses).

28 \/éase p. 22. Lareglageneral es aplicar tentativa, eximente y agravante.
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TERCER GRUPO

En este supuesto, ha sucedido una situacién inversa a los dos grupos anteriores, ya
gue en los grupos previos € aplicar la eximente o tentativa que rebajaban en 1 grado en
primer lugar comportaba que la pena final tenia un limite méximo y minimo menor que
cuando se aplicaban en un momento posterior. Sin embargo, en cuanto a delito de
homicidio, aunque a aplicar la eximente o tentativa en un primer momento se obtenia un

[imite maximo menor, € limite minimo sin embargo se mantenia o era superior.
El limite méximo del marco pena del delito de homicidio es de:

1- Cuando laagravante se aplicaal final, 2 aflosy 6 meses (si latentativa o la eximente

rebaja en 2 grados) o de 5 afios (si |atentativay eximente rebgjan en 1 grado) 2°.

2- Cuando la agravante se sitlia en segundo lugar, 3 afios y 9 meses (s la tentativa o
eximente rebgja en 2 grado) o 7 afos y 6 meses (si la tentativa 'y eximente rebagjan
en 1 grado)30.

29 pe aplicar latentativa en primer lugar sobre el marco abstracto (10 a 15 afios) rebgjado en 1 grado (5 a
10 afios), reducido en 1 grado por la eximente (2 afios y 6 meses a 5 afios) y aplicando la mitad superior por la
agravante (3 aflos y 9 meses a 5 afos).

30 La tentativa en primer lugar (5 a 10 afos) aplicando la mitad superior por la agravante (7 afios y 6
meses a 10 afios) y un grado menos por la eximente incompleta (3 afiosy 9 meses a 7 aflosy 6 meses).
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3- Cuando la agravante se aplica en primer lugar, 3 afios y 1 mes (s la tentativa o
eximente rebaja en 2 grados) o de 6 afios y 3 meses (s la tentativa y eximente
incompletarebajan en 1 grado)3L.

Cuando se ha resuelto en atencion a la regla general la mayoria de sentencias han
aplicado una pena de 4 afnos (cuando latentativay la eximente han rebajado en 1 grado). En
los otros casos que no aplicaban la regla genera, en los que tanto la tentativa como

eximente rebgjaban en 1 grado, las penas aplicadas han sido de 3 aflos y 6 meses y 3 afos.

Delito de homicidio

OTRO ORDEN
Sentencia 1: 3 afiosy 6 meses
Sentencia 2: 3 afios

31 Apreciando la mitad superior sobre el marco abstracto por la agravante (12 afios y 6 meses a 15 afos),
rebagjada en 1 grado por la tentativa (6 afios y 3 meses a 12 afios y 6 meses) y en un grado menos por la
eximente incompleta (3 afosy 1 mes a6 afiosy 3 meses).
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3. SENTENCIAS QUE CORROBORAN LASHIPOTESIS

A continuacion voy a exponer diversas sentencias en las que se ha cuestionado y
denunciado el orden en que se ha procedido a la concrecion del marco concreto de la pena
abstracta y que evidencian la falta de criterio comun sobre €l orden de determinacion legal
dela pena.

3.1 AUDIENCIA PROVINCIAL DE BARCELONA (SECCION 83
SENTENCIA 522/2011 DE 8 DE JULIO

Se interpuso un recurso de apelacion contra la Sentencia de instruccién en € que se
impugnaba, entre otros motivos, la individualizacién penologica realizada para € delito de
robo con violencia del art. 242.1 CP. La juzgadora de la Audiencia resuelve asi en €
Fundamento Quinto

“Por un lado, al sancionarse € delito de robo con violencia del articulo
242.1 del Cdédigo Penal se tomo la pena del delito consumado para proyectar
sobre €ella los efectos previstos en € articulo 66.1.32 del Codigo Penal por la
concurrencia de la agravante genérica apreciada, de abuso de superioridad, y
desde la pena asi calculada en su mitad superior, operar después la rebaja
prevista en e articulo 62 ddd mismo Codigo , que viene impuesta por la
imperfeccion delictiva apreciada en forma de tentativa acabada, llegando con ello
a una pena de tres afios de prision que no puede ser admitida para e delito
cometido.

Asi, las reglas penol6gicas del articulo 66 Unicamente podran ser
proyectadas sobre la pena marco prevista para el delito cometido, en este caso un
robo con violencia en grado de tentativa, de tal forma que deberd procederse a la
rebaja de pena impuesta por € articulo 62 del Cdédigo Penal, antes de
individualizar la pena del autor a partir de las circunstancias genéricas que hayan

podido estar presentes en su accion tipica’.
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Es decir, confirma que se ha aplicado un orden incorrecto en laindividualizacion de
la pena —la sentencia recurrida aplica la tentativa después de la agravante- y procede a la
correccion aplicando latentativa en primer lugar. La consecuencia de esto es larebgja de un
grado del marco abstracto del art. 242.1 CP que vade 2 a 5 afios y la aplicacién la mitad
superior al maco resultante de 1 a 2 afios de prision. Impone finamente la penade 1 afio y

10 meses de prision (1 afio y 2 meses menos que la anterior pena).

3.2. AUDIENCIA PROVINCIAL DE TARRAGONA (SECCION 23
SENTENCIA 667/2007 DE 2 DE OCTUBRE

El recurrente impugna la determinacion de la pena alegando que en primer lugar
debe determinarse @ grado de gecucion delictua y posteriormente determinar las
circunstancias modificativas de la responsabilidad. En la sentencia recurrida la pena
aplicada es de 1 afio resultado de haber partido de la pena prevista para el delito (1 a 3 afios
de prision) en su mitad superior como consecuencia de la continuidad delictiva (2 a 3 afios
de prisién), aplicando ésta asimismo en su mitad superior como consecuencia de la
concurrencia de la agravante de reincidencia (2 afios y 6 meses de prisién a 3 afos),
rebgjando finalmente dos grados por € grado de gecucion del delito, resultando una pena
de 7 mesesy 15 dias de prision aun afio y 3 meses menos un dia de prision.

A su vez pide la correccion de la pena aplicando un orden diferente a que la
juzgadora finalmente impone — entiende que la pena prevista para el delito (1 afio y 3 meses
de prision) aplicada en su mitad superior al tratarse de un delito continuado (2 a 3 afios)
debe redlizarse |la rebaja correspondiente al grado de gecucion, en este caso dos grados de
conformidad con lo aplicado en la sentencia, resultando que la pena aimponer abarcaria un
marco de 6 meses a 1 afio de prision, que aplicada en su mitad superior como consecuencia
de la agravante de reincidencia, resultaria una pena a imponer de 9 meses a un afio de
prision, solicitando que la misma sea individualizada en 9 meses-.

La juzgadora estima la pretension del Ministerio Fiscal que rebga € marco
abstracto en dos grados por latentativa en primer lugar y después aplicala continuidad y la
agravacion, por lo que la pena méximaaimponer seria de 6 meses —
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“Posteriormente debe aplicarse la rebaja de dos grados acogida por €
juzgador teniendo en cuenta €l grado de gecucion del delito, rebaja de la que
resulta una pena de 3 a 6 meses de prision. Dentro de este marco penologico no
procede aplicar imperativamente la mitad superior de la pena como consecuencia
de la agravante de reincidencia, pues establece € articulo 66.1.82 que cuando los
jueces o Tribunales apliquen la pena inferior en mas de un grado, podran hacerlo
en toda su extension, si bien en el presente supuesto, coincidiendo con € criterio
expuesto en su informe por e Ministerio Fiscal, estimamos adecuada la pena de 6
meses, teniendo en cuenta que se trata de un delito continuado asi como la

concurrencia de la agravante de reincidencia”.

Es destacable en este caso que no es solo una vez que se aplica un orden distinto,
Sin0 que es en dos ocasiones que se pretende un diferente orden de determinacion de la

pena.
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V1. VAL ORACION JURIDICA

Al tenor de la hipétesis planteada, € hecho de cumplirse ya sea, la desigualdad
respecto de las penas aplicadas en supuestos equivalentes o ya sea porque se evidencia de
gue no existe un orden comun para la aplicacion de los elementos modificativos de la pena
en la determinacion de la pena (por lo tanto que provoca la imposicion de penas distintas)
comporta que se conculquen unos principios. Estos principios que podrian verse
vulnerados, y que me limitaré a apuntar seguidamente, son € principio de igualdad (art. 14
CE) y d principio de seguridad juridica (art. 9.3 CE).

A su vez, laimposicion de penas en una sentencia siempre debe ir acompafiada de una
argumentacion razonada por € juez en virtud del deber de motivar las sentencias (art. 9.3 y
120.3 CE). Por €llo, es necesaria una concrecion de lo exigible al juzgador a la hora de

determinar la pena.

1. PRINCIPIO DE IGUALDAD

El principio de igualdad se encuentra recogido en € art. 14 de la CE y garantiza tanto
laigualdad de los ciudadanos ante la ley como laigualdad en la aplicacion delaley al caso

concreto32.

A su vez, este principio, en virtud del lugar en €l que se encuentra en la CE (Capitulo
Segundo, del Titulo 1) se configura como un derecho inherente a la persona del que,
potencialmente, pueden derivar titularidades subjetivas, a la vez que también vincula no
solo a la Administracion y a Poder Judicial, sino también a Legidativo. Este caréacter
esencial del mandato de igualdad, determina la posibilidad de interponer recurso de amparo

ante los Tribunales ordinarios por un procedimiento basado en |os principios de preferencia

32 Gordillo Santana, Luis. (2006). Los principios congtitucionales y las garantias penales en € marco del
proceso de mediacion penal. Revista Redur, n° 4, Universidad de La Rioja, Departamento de Derecho, p.23
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y sumariedad y, en su caso, através del recurso de amparo ante € Tribunal Constitucional
(art. 53.2 CE) 33.

Asi mismo, € articulo 53.1 CE, establece la vinculacion de todos los poderes
publicos a los derechos y libertades reconocidos en € Capitulo 11, Titulo I. En este sentido,
el articulo 14 CE constituye una exigencia fundamental que determina una politica activa

por parte de los poderes publicos para garantizar su prosecucion34.

Este principio se materializa como derecho en el momento en que €l juez, alahorade
individualizar judicialmente la pena, aplique una pena diferente a la que en un supuesto
equivalente en &l que concurriesen los mismos e ementos modificativos se hubiese aplicado
(en nuestro caso de andlisis, esa diferencia se derivaria debido al orden en € que € juez

hubiese aplicado los elementos y circunstancias modificativas de la pena).

Con base a articulo 14 de la CE, y en conexion a su vez con € art. 24 CE y €
principio de seguridad juridica (art. 9.3 CE), este principio exige, cuando |os supuestos son
idénticos, un mismo tratamiento punitivo para todos los sujetos intervinientes. Desde una
perspectiva negativa, este principio proscribe el diferente trato sancionador cuando
acusados |os sujetos por un mismo delito y en un mismo concepto, la sentencia impone las

penas en extensi6n notoriamente diferenci adas3®.

Respecto de la igualdad en la aplicacion de la ley, e Tribuna Constitucional (en
adelante, TC) en los comienzos de su actividad y por un breve periodo respetaba una

version generosa sobre la base de que a supuestos de hechos iguaes debian corresponder

33 Pérez Lufio, Antonio E. (1987). Sobre laigualdad en la Constitucion Espafiola. Anuario de Filosofia
de Derecho, n° 4, Madrid, p. 151.

34 Bario Ledn, José M. (1987). La iguadad como derecho publico subjetivo. RAP, n° 114, septiembre-
diciembre, Madrid, pp. 186y 187.

35 Llorca Ortega, José. (2004). Manual de Determinacién de la Pena. Vaencia: Tirant Lo Blanch, 62
edicion, p. 27.
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iguales consecuencias juridicas (Sentencia TC 31/2008, FJ 2)36. En este mismo sentido se
expresala Sentencia TS 1160/1997 de 23 de septiembre ( RJ 1990\10076):

“gue no se puede considerar infringido el principio de igualdad por la sola
existencia, y en aplicacion concreta, de la agravante de reincidencia. La igualdad
del articulo 14 de la Constitucién no impide que la aplicacion de la norma pueda
realizarse con las diferencias que la propia Ley determine o autorice. En suma, si

los supuestos son idénticos, & tratamiento legal debe ser el mismo para todos,

mas s son diferentes, la aplicacion de la Ley ha de ser forzosamente desigual. S
la Ley prevé una circunstancia especial de agravacion en razon de sus
antecedentes penales ello no implica desigualdad s la norma establece unos

elementos diferenciados para todos por igual...”.

Sin embargo, e TC ha construido una doctrina respetuosa con la independencia
judicial, en e sentido de que para que se considere vulnerado este principio €s necesario
gue se den estos requisitos. @) estar comparando dos casos sustancialmente iguales pero
resueltos de forma contradictoria3’; b) que e érgano judicial que haya dictado tanto la
sentencia cuestionada y |as precedentes resoluciones sea e mismo38; c) que se exprese por
parte del que alegue la vulneracion exprese de forma clara € término de comparacién con
el supuesto sustancialmente idéntico; d) la separacion injustificada del criterio aplicativo
consolidado y mantenido hasta entonces por €l 6rgano jurisdiccional o por el antecedente

inmediato y exactamente igual 3°.

36 Tribunal Constitucional de Espafia. (2013). Los Principios de Razonabilidad y Proporcionalidad en la
Jurisprudencia Constitucional Espafiola. Reunion de Tribunales Constitucionales de Italia, Portugal y
Espafia, Roma, pp. 25 a 27.

37 T4l y como apunta €l TC, a efectos de redizar €l juicio de igualdad, Unicamente pueden tomarse en
consideracion las resoluciones anteriores a la impugnada (SSTC 100/1988, de 7 de junio, F4; 24/1990, de 15
de febrero, FJ 3; 195/2000, de 24 de julio, F3 5) por ser los ser los que conocidos por los justiciables, les
sirven de garantia en razén de la seguridad juridica (art. 9.3 CE).

38 No slo como la identidad de la Sala, sino también de la Seccidn, al considerarse cada una de éstas
como érgano jurisdiccional con entidad diferenciada.

39E TC subraya que €l cambio es legitimo cuando es razonado, razonable y con vocacion de futuro, es
decir, destinado a ser mantenido en €l tiempo.
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Esta doctrina la recuerda e TC sentencia 31/2008, en e FJ 2 (entre otras muchas,
SSTC 117/2004, de 12 dejulio, FFJJ 2 y 3; 58/2006, de 27 de febrero, FJ 3):

“para poder comprobar la lesién del principio de igualdad en la aplicacion

judicial de la ley es preciso que concurran los siguientes requisitos. a) La
acreditacion de un tertium comparationis, puesto que € juicio de igualdad solo

puede realizarse sobre la comparacién _entre la_Sentencia_impugnada y las

precedentes resoluciones d&l mismo o6rgano judicial dictadas en casos

sustancialmente iguales pero resueltos de forma contradictoria. b) La identidad

de 6rgano judicial, entendiendo por tal, no sblo la identidad de Sala, sino también
la de la Seccidn, al considerarse cada una de éstas como érgano jurisdiccional
con entidad diferenciada suficiente para desvirtuar una supuesta desigualdad en
la aplicacion de la Ley. Esta exigencia permite valorar s la divergencia de
criterio expresada por € juzgador es fruto de la libertad de apreciaciéon del
organo jurisdiccional en € gjercicio de su funcion juzgadora (art. 117.3 CE) y
consecuencia de una diferente apreciacion juridica de los supuestos sometidos a
su decision, o, por e contrario, un cambio de valoracion del caso puramente
arbitrario, carente de fundamentacién suficiente y razonable. ¢) La existencia de
alteridad en los supuestos contrastados, es decir, de “la referencia a otro”
exigible en todo alegato de discriminacion en aplicacion de la Ley, excluyente de

la comparacién consigo mismo?0. d) Finalmente la ausencia de toda motivacion

gue justifigue en términos generalizables el cambio de criterio, bien lo sea para

separarse de una linea doctrinal previa y consolidada, bien lo sea con quiebra de
un antecedente inmediato en e tiempo y exactamente igual desde la perspectiva

juridica con la que se enjuicio”.

En este sentido se recoge por la STC 108/2005 (Sala 23 de 9 mayo:

40 psj, para que se dé la necesaria concrecion, se hade identificar el sujeto con el que se pretende entablar
el agravio comparativo, con expresion de la resolucién en que tuvo lugar, y con indicacion de lo que se
considere trato diferenciado. Por e contrario, no prosperara la impugnacion s se formulan alegaciones
genéricas abusivas al usus fori o a “la practica comiin de los Tribunales” (sentencia 26 de julio de 1995).

48



“Ha sefialado € supremo intérprete de nuestro Texto Fundamental, €
Tribunal Constitucional, que para que se dé una vulneracion del principio de
igualdad en la aplicacion juridica de la Ley es preciso que concurran, al menos
tres requisitos. que las resoluciones contradictorias provengan del mismo 6rgano
judicial, que los supuestos en ella resueltos guarden, entre si, una identidad
sustancial y, por ultimo, que la resolucion en que se produce un cambio de criterio
no ofrezca la fundamentacion adecuada que justifiqgue dicho cambio, a fin de
excluir tanto la arbitrariedad como la inadvertencia de los justiciables -Sentencia
266/1994, de 3 octubre ( RTC 1994\266)-.

Como también se desprende de esa misma doctring, la razon de ser de estas
exigencias es que € derecho a laigualdad en la aplicacion de la ley, en conexion con €
principio de interdiccion de la arbitrariedad (art. 9.3 CE), obliga a que un mismo 6rgano
jurisdiccional no pueda cambiar caprichosamente el sentido de sus decisiones adoptadas
con anterioridad en casos sustancialmente iguales sin una argumentacion razonada de dicha
separacion que justifique que la solucion dada a caso responde a una interpretacion

abstractay general de lanorma aplicable y no a unarespuesta ad personam, singularizada.

En su vertiente negativa, significa que no podra apreciarse la lesiéon de este derecho
fundamental cuando & cambio de criterio responda a una vocacion de generalidad, ya sea
porque en laresolucion se explicitan las razones que lo motivan o porque asi se deduzca de
otros elementos de juicio externos, como pueden ser significativamente posteriores
pronunciamientos coincidentes con la linea abierta en la Sentencia impugnada, que
permitan apreciar dicho cambio como solucion genérica aplicable en casos futuros y no
como fruto de un mero voluntarismo selectivo frente a casos anteriores resueltos de modo
diverso (Véase la STC 31/2008, FJ 2).

Para poder entender vulnerado € principio de igualdad en las sentencias agui
analizadas, seria hecesario que concurriesen cada uno de los requisitos que recoge el TC en
su doctrina antes enumerados. Sin embargo, en € presente trabgo no ha sido éste €
objetivo principal, ya que se ha prescindido de la necesidad de comparar sentencias con
identidad de 6rgano.
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Asi gque, en sentido estricto, si comparamos las distintas sentencias analizadas, no
podriamos hablar de una efectiva vulneracion del principio de igualdad. Basicamente se ha
querido dar a conocer y demostrar que estas situaciones de desigualdad, que se crean por la
aplicacion de penas distintas para supuestos equivalentes, pueden estar ocurriendo en la
realidad préctica de los tribunales.

2. PRINCIPIO DE SEGURIDAD JURIDICA

La definicion tedrica del principio de seguridad juridica que sigue en las siguientes
lineas no ha pretendido abarcar todas y cada una de las dimensiones del mismo. Es mas, su
delimitacion se ha reducido a la méas concreta manifestacion que tiene este principio en
relacion con la determinacion y aplicacion de la pena. ARCOS RAMIREZ ya se hace eco
de la dificultad que supone recoger en una definicion unitaria la pluraidad de significados

con los que la seguridad juridica ha sido asociada. 4!

Soy consciente de que un analisis de la seguridad juridica en su totalidad no forma parte

de mi trabajo sino de uno con un objeto mas amplio.

2.1. CONTENIDO

No existe una definicion unitaria'y pacifica de la seguridad juridica proclamada en el
art. 9.3 CE (debido tanto a la pluralidad de significados, a la obviedad de sus exigencias,
como a su degradacion politica y tedrica) pero se han identificado dos formas bésicas de
referirse a ella la primera como una seguridad juridica a través del Derecho (seguridad
desempefiada por € Derecho como proyeccion en e orden juridico de la idea general de
seguridad) y la segunda como una seguridad juridica del y frente a Derecho (no porque
tenga en & Derecho su origen, sino porque se predica del propio Derecho). La primera

41 Arcos Ramirez, Federico. (2000). La seguridad juridica. Una teoria formal. Madrid, Dykinson, p. 7.
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permite a sus destinatarios saber a qué atenerse respecto a aquellas realidades que son
objeto de sus normas La segunda seguridad se presenta como una garantia de su eficacia, de
su racionalidad interna y, fundamentalmente como medio paraevitar lesiones alalibertad y
la dignidad de los sujetos de Derecho y permite a sus destinatarios saber a qué atenerse
respecto a mismo Derecho gracias a principios de publicidad, claridad, irretroactividad,

etc. 42,

Mas concretamente, en e derecho penal, que tiene por finalidad la reestabilizacion
del orden social acosta de culpable, en razén de lainfraccién cometida (gravedad del hecho
y culpabilidad del agente), esta proteccion no puede llevarse a cabo con criterios de justicia
Sl NO se respetan unos principios que actdan como limites. En este caso e principio de
seguridad juridica actla como un principio restrictivo a abuso de poder, pues una vez
contenida la pena en la ley, los ciudadanos pueden saber €l limite méximo de sancion que
puede aplicarse en su caso en funcion de la gravedad del hecho cometido?3. De esta forma
sigo a ARCOS RAMIREZ en que la concepcion que completa e significado de la
seguridad juridica es la segunda pues es aguella seguridad para € individuo frente a
Derecho lograda a través e mismo Derecho, cuyo fin es otorgar al ciudadano un
sentimiento de confianza respecto a ese Derecho.

Por eso la seguridad juridica estd vinculada a la legaidad penal. Es asi que
BECCARIA yadefiniaque € principio de legalidad persigue e sometimiento del Estado a
laley, la garantia de la seguridad juridica como parte de los derechos fundamentales de la

persona humana.

Ha sido sefialado por e TC que todas estas garantias que se desprenden del principio
de legalidad pena estédn relacionadas con e principio de seguridad juridica y ha
proclamado que este vaor de seguridad juridica debe entenderse incorporado a ambito
sancionador a través de la prevision del art. 25.1 CE (derecho fundamental a la legalidad

penal) aun cuando no aparezca expresado especificamente, pues es esta nota de respeto a la

42 Arcos Ramirez, Federico. (2000). La seguridad juridica. Una teoria formal. Madrid, Dykinson, pp. 3-
16.

43 sanchez-Ostiz, Pablo. (2013). Leccion 11, Limites del Derecho Penal. Area de Derecho Penal de la
Universidad de Navarra, pp. 44 y 45.
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seguridad juridica la que da sentido constitucional a la aplicacion de las normas

sancionadoras#4.

El principio de legalidad presupone: @) que toda imposicién de pena ha de estar
establecida en la ley (nulla poena sine praevia lege) (P.A. FEUERBACH); b) que como
condicion para la imposicion de una pena es la existencia de una accion prohibida o delito
(nulla poena sine crimine); ¢) que la condicién del delito es una pena establecida en la ley
(nullum crimen sine poena legali). Asi pues se resume en que derivada de la legalidad, €
ciudadano cuenta con unas garantias (proteccion) frente a gercicio de ius puniendi:
garantias legales, en e sentido de que deben ser claras precisas, escritas, estrictas y
retroactivas y garantias formales referidas tanto a la determinacion de los érganos que

elaboran las leyes como |os érganos encargados de aplicarlas?®.

Lo primordia es que € legislador debe determinar con el maximo de claridad y
coherencia estos criterios, para asi poner coto ala arbitrariedad, y alainseguridad y fatade
certeza derivadas de ella. Lo cuestionable no es en si la existencia de variadas aternativas
sino laclaridad en la determinacion y delimitacion de los criterios de aplicacion conforme a
la finalidad de cada una de ellas. Esto es denominado la regla de la taxatividad, en €
sentido que la descripcion legal de infracciones y sanciones ha de ser precisa, sin dar lugar
a ambigliedades?.

“El principio de seguridad juridica se cumple con el estricto acatamiento del principio
de legalidad en 1o que concierne a la certeza y concrecion de las leyes que describen los
delitos a los que asocian sanciones penales, renunciando a las clausulas abiertas, imprecisas

u obscuras”¥’. De este modo, e ciudadano puede actuar libremente sabiendo qué esta

44 sglas Darrocha, Josep Tomas. (2005). Derecho fundamental a la legalidad penal: Jurisprudencia
Constitucional y consideraciones criticas. Sentencias de TSJ y AP y otros Tribunales nim. 10/2005 parte
Articulo, Pamplona, Aranzadi.

45 Quintero Olivares, Gonzalo. (2009). Parte General del Derecho Penal. Navarra: Aranzadi, 32 edicion,
pp 46 a 54.

46 sanchez-Ostiz, Pablo. (2013). Leccion I11. Limites del Derecho Penal. Area de Derecho Penal de la
Universidad de Navarra, pp. 41 a44y 46 a49.

a7 Quintero Olivares, Gonzalo. (2009). Parte General del Derecho Penal. Navarra: Aranzadi, 32 edicion,
p 55.
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penado y las respectivas sanciones, evitando la arbitrariedad que derivaria de supuestos o

sanciones no previstos en laley o de decisiones judiciales dictadas al margen de esta.

El Tribunal Europeo de los Derechos Humanos (en adelante, TEDH) ha tenido la
oportunidad de pronunciarse sobre este principio de legalidad y seguridad juridica. En €
Caso Achour contra Francia € Tribunal se debe pronunciar si ha habido no respeto a
principio de legalidad de los delitos y las penas, y concretamente indagar si, € texto de la
disposicion legal reunialas condiciones de accesibilidad y previsibilidad. Al respecto, en la

sentencia 2006/23 de 29 de marzo que resuelve este caso establ ece:

“No hay duda, por tanto, de que e demandante podia prever que
cometiendo un nuevo delito antes del 13 de julio de 1996, fecha del vencimiento
del plazo legal de diez afios, corria € riesgo de que se le condenase como
reincidente y se le impusiese una pena de prision y/o una multa susceptible de ser
duplicada. Estaba pues en condiciones de prever las consecuencias legales de sus
actos y adaptar a ello su comportamiento. [...] En todo caso, la condicion de
«previsibilidad» de la Ley no se opone a que la persona implicada tenga que
recurrir a asesores para evaluar, hasta un grado razonable en las circunstancias
del caso, las consecuencias que pudieran resultar de un acto determinado (ver,
entre otras, Sentencia Cantoni [ TEDH 1996, 58] , previamente citada, pg. 1629,
ap. 35).”

Y concluye:

“Teniendo en cuenta lo que antecede, el Tribunal considera que tanto el
derecho de origen jurisprudencial como € derecho de origen legislativo eran
«previsibles» en e sentido del articulo 7 del Convenio ( RCL 1999, 1190 y
1572).”

Asi pues, e TEDH configura € elemento de previsibilidad como presupuesto para
que se haya vulnerado este principio de legalidad y seguridad juridica. En nuestro caso, la
inexistencia de un orden supone que los ciudadanos no puedan conocer de forma fehaciente
gué pena se les va aimponer, es decir, €l CP carece de esa previsibilidad de laque alega e

TEDH.
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Sobre €l juez recae e deber de juzgar (art. 24 CE), de modo que a aplicar laLey, no
pueden prevalecer razones de humanidad y por lo tanto contra menos vaguedad en la
determinacion de la pena menos riesgo de que se apliquen penas diferentes por casos
iguadles en razdn de criterios particulares de juez. Aunque la ley permite cierta
discrecionalidad a la hora de individualizar la pena, ya que cada caso concreto pueden
concurrir circunstancias personales diferentes y por ello otorga ciertos margenes que deben
Ser pues claros y precisos, que no den lugar a duda alguna.

Desmarcandose del estricto concepto de seguridad juridica que presupone que las
leyes establezcan y regulen de forma claray no dgen margen de indeterminacion, ARCOS
RAMIREZ considera que “no existe una legalidad que garantice siempre una respuesta
cierta, previsible y que éimine cualquier margen de apreciacion y posible arbitrariedad por

parte del juez”48.

Por lo tanto, la seguridad juridica, entendida como la certeza de o establecido en la
ley y laprevisibilidad de las decisiones judiciales, ha quedado cuestionaday es por eso que
pasaria a ser una seguridad juridica dependiente del procedimiento (garantia de un proceso
en e gue se puedan controlar las decisiones juridicas arbitrarias). La seguridad juridica se
convierte en la exigencia de publicidad, racionalidad, justificacion, argumentacion, etc.,
para evitar la arbitrariedad en las resoluciones judiciales, y todo esto sin perjuicio de que
puede haber normas indeterminadas o falta de previsibilidad de las decisiones judiciales.

2.2. ¢EXISTENCIA O INEXISTENCIA DE UN ORDEN
PREDETERMINADO PARA LA FIJACION DEL MARCO CONCRETO
DE LA PENA?

El principio de seguridad juridica aplicado alaindividualizacién de la pena se traduce
en que si el CP no establece un orden claro para determinar el marco concreto de la pena

existe €l riesgo de infringir los principios de justicia e igualdad, en la medida en que unos

48 Arcos Ramirez, Federico. (2000). La Seguridad Juridica. Una teoria formal. Madrid: Dykinson, pp.
325y 326.
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MIiSMOS SUpUestos, con mismas circunstancias criminales y personales, puedan ser penados

de forma distinta.

Ya ha sido probado anteriormente que se han dado casos en los que aplicando un
orden distinto del que en teoria seria € aceptado mayoritariamente, ya sea porque en el CP
se establezca de forma implicita o ya sea porque asi se ha asumido por la doctrina
jurisprudencial, la pena aplicada es diferente y por lo tanto se trata de forma distinta a casos
en los que concurren las mismas circunstancias penales. Por ello, querriadilucidar si e CP

recoge explicitamente un orden ala hora de determinar la pena.

Cabe recordar la posicion de MOLINA FERNANDEZ sobre esta cuestion
describiéndolo como “el problema del orden en la aplicacion de las reglas de
determinacion” y apunta que “el sistema de reglas que sigue e Cddigo para la
determinacion legal de la pena es muy sensible a orden en e que dichas reglas se apliquen,
y que €l marco concreto de la pena, puede variar muy notablemente seglin sea la secuencia
de las diversas operaciones de elevacion o disminucién en grado y division de la pena en
dos mitades que resulten de las disposiciones de las diversas reglas relativas a grado de

g ecucion, participacion, circunstancias, concursos y error de prohibicién”4°.

Por lo tanto, es imprescindible fijar el orden en el que & juez debe practicarlas, pero
ello se ve dificultado por diversos de problemas. Como he comentado anteriormente, el CP
No se pronuncia expresamente sobre este aspecto y podriamos hablar tanto de silencio legal
ante € orden de determinacion de la pena como de un orden implicito establecido en €l
orden en e que los articulos sobre las reglas de determinacion estén dispuestos en €. Otro
problema seria la existencia de situaciones en las que no hay ninguna razén material para
preferir un orden a otro, pero € efecto sobre la pena es dispar, 1o que obliga a adoptar una

decision arbitraria, pero con efectos sobre la pena que sufre el demandado.

Asi pues, voy a comparar cada uno de los Ordenes establecidos tanto por la

jurisprudencia, ladoctrinacomo el orden implicito del CP.

49 Molina Fernandez, Fernando. (2011). Memento Préctico Penal. Francis Lefebvre, p. 491
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De acuerdo con € criterio de la jurisprudencia, que en sucesivas ocasiones ha fijado

como el juez ha de proceder a estaindividualizacion, € orden depender&

“considerando que € legislador, al establecer e marco penal abstracto, ya
ha valorado la naturaleza del bien juridico afectado y la forma basica del ataque
al mismo,: a) en primer lugar, dela intensidad del dolo, -y s es directo, indirecto
0 eventual- o, en su caso, del grado de negligencia imputable al sujeto, en delitos
imprudentes, b) En segundo lugar, la mayor o menor gravedad del hecho
dependerd de las circunstancias concurrentes en € mismo, que sin llegar a
cumplir con los requisitos necesarios para su apreciacion como circunstancias
atenuantes o agravantes, ya geneéricas, ya especificas, modifiquen el desvalor de
la accién o € desvalor del resultado de la conducta tipica; c) En tercer lugar,
habra que atender a la mayor o menor culpabilidad -o responsabilidad- del
sujeto, deducida del grado de comprension de la ilicitud de su comportamiento
(conocimiento de la antijuridicidad del grado de imputabilidad y de la mayor o
menor exigibilidad de otra conducta distinta); d) Y en cuarto lugar, habra que
tener en cuenta la mayor o menor gravedad del hecho mal causado por € injusto
culpabley la conducta del reo posterior ala realizacion del delito, en orden a su
colaboracion procesal y su actitud hacia la victima y hacia la reparacion del
daio, que no afectan a la culpabilidad, por ser posteriores al hecho, sino a la
punibilidad." (STS 2-06-09; STS 11/2011 de 1-02 i SP BCN 8/2013).

En cuanto ala doctrina, destaco €l criterio utilizado por MOLINA FERNANDEZ ala
hora de determinar €l orden de laindividualizacion legal de la pena, que viene marcado por
lateoria del delito de los diferentes elementos de la responsabilidad penal :

1) Primero, tomar en consideracion si ese hecho es contrario al

Ordenamiento, o lo que eslo mismo, si es antijuridico®.

50 Cuando nos referimos a estas situaciones desde el punto de vista del agente, hablamos de normas
permisivas; y cuando nos referimos a ellas desde € punto de vista del juez que aplica la ley en cuestién y
valorael hecho, hablamos de causas de justificacion (art. 20.4.25.°y 7.° CP).
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2) Posteriormente, si ese hecho antijuridico es ademas atribuido

aese sujeto atitulo de reproche (el agente es culpable)sL.

3) A continuacion, los que afectan a otros elementos de la
punibilidad.

4) Finalmente, los concursos de infracciones.

Seguin €l citado autor, ante la ausencia de una decisién legal, a través de esta teoria

del delito se puede extraer un orden bésico:

1) Determinacion de marco pena abstracto del delito en la Parte
Especia antes que el marco concreto que resulta de aplicar las reglas de la Parte
General. Debe afadirse € supuesto singular del delito continuado patrimonial
(incluyendo € delito masa), ya que en estos casos € tipo de la Parte Especia a
aplicar depende del perjuicio total causado, por |o que las infracciones singulares
se diluyen en una Unica infraccién global. Asi, primero ha de calcularse la pena

correspondiente a delito continuado®2.

2) Determinacion de marco pena concreto de cada delito o falta, de

acuerdo con lasreglas generales de los arts. 61 a 72:

1- Deben tener prioridad las reglas relativas al grado de egecucion y
participacion. Ambas tienen igual valor y es indiferente empezar por una
u otraya que en este caso €l resultado final esidéntico.

S1 puede resultar gue € agente no sea culpable: o bien por ser inimputable (agente padece una anomalia o
dteracién psiquica; se halla a obrar dominado por un trastorno mental; se halla dominado por una
intoxicacion de drogas o acohol (art. 20.1,°-3.° CP) o menores de 18 afios); o bien por desconocer el
contenido de la norma (error de prohibicion vencible (art. 14.3 CP)); o bien por no serle exigible obrar
conforme a la norma, a pesar de que la conoce (miedo insuperable (cfr. art. 20.6.° CP)). Se interrumpe
entonces laimputacién. Es decir, aunque el hecho sea antijuridico, su agente no es culpable.

52 En este sentido, véase Ruiz de Erenchun Arteche, Eduardo. (2005). El Sstema de Penas y las Reglas
de Determinacion de la Pena tras las Reformas del Codigo Penal de 2003. Navarra: Thomson Aranzadi, 22
ed, pp. 129 y 130. “En los delitos patrimoniales el calculo penoldgico debera partir, en principio de la pena
sefialada por la Ley en su mitad superior” [...] “Sobre esta pena base, asi determinada, operaran las reglas de
individualizacion derivadas del delito especifico de que se trate, del concurso de delitos, del grado de
gecucion o de las formas de participacion, tal y como sefidlan las SSTS de 16 de julio de 1992 (RJ 1992,
6646), 31 de diciembre de 1997 (RJ 1997, 9230), 8 de mayo de 1998 (RJ 1998, 3439) y 12 de febrero de 1999
(RJ 1999, 855).
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2- En e mismo nivel que los anteriores hay gue situar |a determinacion de
la pena en caso de error de prohibicion vencible (Art. 14.3 CP) y
eximentes incompletas (art. 68 CP). También agui € orden es

indiferente.

3- Por ultimo deben aplicarse las reglas del art. 66.1 para € resto de
circunstancias agravantes y atenuantes. Entre ellas no hay un orden
preestablecido, pero la manera en que se han configurado legalmente
impide los conflictos. cada una de las reglas se aplica a situacion que

excluye la aplicacion de las otras.
3) Aplicacion delas reglas especiales paralos concursos.

Por otro lado si tuviéramos que seguir € orden implicito recogido en el CP, €l orden

seriael siguiente:
1) Reglasrdativas al grado de gecucion y participacion (arts. 61 a 65 CP).
2) Reglasdd art. 66 CP paralas circunstancias agravantes y atenuantes.
3) Aplicacion de las eximentes incompletas (art. 68 CP).
4) Lasreglasdelos concursos (arts. 73 a 78 CP).

Muchas otras formas de aplicar las penas se han apreciado por la jurisprudencia,
dejando en evidencia que no hay un concreto orden para la concrecion del marco penal de
acuerdo con las reglas generales establecidas en el CP, y por o tanto, hay un vacio legal en
cuanto a este tema creando inseguridad en la ciudadania, pues no se puede tener certeza de
la pena que € juez puede imponer. Ademas, si los ciudadanos y poderes publicos no son
conscientes de que el orden en que se apliquen las circunstancias modificativas de la pena
es determinante para obtener una pena u otra, no cuestionaran la pena y por lo tanto no
podra ser controlado por una instancia superior en virtud de la interposiciéon de un recurso

alegando €l cambio de criterio sin la suficiente motivacion.
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3. PRINCIPIO DE MOTIVACION

3.1 INTRODUCCION

Tanto en € articulo 9.3 como e 120.3 de la CE se consagra la interdiccion de la
arbitrariedad y € deber de motivar las resoluciones judiciales, respectivamente. Laidea de
motivacion se consolida en el CP con el nuevo articulo 72, reformado por la LO 15/2003,
gue ha introducido de nuevo en € texto punitivo la necesidad de motivacion (STS
1099/2004 (Sala |l delo Penal) de 7 de octubre de 2004).

La motivacion, en palabras de LANDROVE, supone explicar € porqué del contenido
de laresolucion judicia y el sentido de dicha decision, tanto en la concrecion de los hechos
gue se declaran probados como de la pena concreta que se impone, que es la que interesa

aquiss.

El juez en tanto que sometido a principio de legalidad debe respetar las
prescripciones reguladas en la ley, que determina las posibilidades de actuacion del
juzgador a través de unas reglas racionales y légicas contenidas en la ley, que permiten
controlar la arbitrariedad de la determinacion de la pena. Aunque esto no es dbice para
impedir que € juez en uso de sus facultades discrecionales otorgadas por nuestro cédigo
penal, que dgja margen al juez para unavez obtenido el marco penal aplicando las reglas de
determinacion de la pena, pueda por una parte, aplicar e interpretar las normas y de otra,
elegir entre dos 0 mas opciones juridicamente |egitimas aplicables a caso. Pero es gracias a
la exigencia de razonar en la sentencia los criterios que se utilizan para concretar una pena
gue se contribuye a eiminar la arbitrariedad, pues permite controlar que se cumpla la

legalidad y, en su caso, larevision de la Sentencia>*.

53 Landrove Diaz, Gerardo. (2004). La exigencia de motivacion en la individuaizacion judicial de la
pena. La Ley, 22 dejunio, pp. 1 a8.

94 Garcia Aréan, Mercedes. (1981). La prevencion genera en la determinacion de la pena. Anuario de
Derecho Penal y Ciencias Penales, pp. 511 a522.
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Esta idea es la recogida en la STS 677/2013 (Sala de 1o Penal, Seccion 13) de 24
septiembre;

“La legalidad marca la tipicidad del hecho delictivo y su pena, pero ésta
racionalmente ha de venir fijada por € legislador dentro de unos limites mas o
menos amplios, dentro de los cuales "l justo equilibrio de ponderacion judicial”,

actuaréa como limite calificar de los hechos juridico y socialmente.

Es decir que € arhitrio judicial es una facultad discrecional del érgano

jurisdiccional v segun €llo, € uso que de d se haga, subiendo o bajando las

penas o recorriendo la extension de cada grado, es algo que solo al Juzgador de

instancia compete. Ciertamente el uso del arbitrio ha de ser prudentey racional,

siendo preciso que nazca del ponderado examen de las circunstancias referidas

a los hechos y a los culpables de los mismos, fijadas en cada caso, lo cual,

ademas debera quedar constatado en la sentencia. Otra cosa convierte € arbitrio

en arbitrariedad, pues & uso de tal preciada facultad, al no hacer de la mesura,
razony proposicion, se convierte en irracional, desmesurado o despropor cionado,
lo que es sinbnimo de injusto, adjetivo que debe estar siempre ausente de las

actuaciones judiciales.

Por ello en la terminologia corriente se suele decir que la determinacion de
la pena depende del arbitrio del Tribunal. Sn embargo, tales expresiones, sin
embargo, no se pueden tomar en sentido estricto, dado que en nuestro Estado de
Derecho rige la interdiccidn de la arbitrariedad de los poderes publicos ( art. 9.3
CE ). Por lo tanto, e arbitrio de los Tribunales estara en su esencia
juridicamente vinculado, lo que significa que debe ser gjercido con arreglo a los

principios juridicos”.
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3.2. DE MENOR A MAYOR EXIGENCIA DE MOTIVACION POR
LA JURISPRUDENCIA

El concepto de motivacion de la individualizacion judicial de la pena, es decir, ala
fijacion de la concreta extension de pena que € juez ha de imponer en la sentencia al
culpable, no habia sido entendido de forma tan estricta por la jurisprudencia —y en parte
también la doctrina— que hasta hace poco se ha venido manifestando contraria a su
revision en casacion por considerar que se trataba de una materia reservada al juzgador de
instancia en €l gercicio del arbitrio concedido®®. La STS 415/1986, de 20 de marzo fue un
exponente de este planteamiento, y se pronuncié en referencia a la regla 42 del articulo 61
del CP 1973, paralaque:

“La determinacion exacta de la pena corresponde al Tribunal de instancia
en e gercicio de un arbitrio, que s tedricamente no es absoluto, en la practica si
lo es en cuanto tal determinacion, en tanto no rebase € techo legal del grado
medio, no es revisable en casacion..., y ello porque la labor individualizadora en
tanto que e Tribunal de instancia goza de un conocimiento directo de todo €
elenco circunstancial —material y personal— coexistente en e hecho, viene
encomendado al mismo, atento siempre a los factores criminol6gicos y objetivos
gue han de darle pauta y servirle de modulo... ”. Y seguia diciendo esta sentencia:
“En definitiva, la regla 4.2 del articulo 61 (actual regla 6.2 del articulo 66.1 CP
1995) ofrece carécter mixto, al estar presidida por la fijacién de un marco legal
intraspasable, y poner luego en manos del Tribunal la determinacion exacta de la
pena, atento a las circunstancias objetivas y subjetivas que se indican, pudiendo
inclinarse por la eleccion del grado minimo o del medio, precisando a

continuacion la magnitud penal imponible”.

55Gallego Diaz, Manuel. (2014). Arbitrio y revision de la individualizacién judicial de la pena: Evolucién
jurisprudencial. Lex Nova, p. 4.
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Esta temprana linea jurisprudencial consideraba que los limites del marco abstracto
penal establecido en cada caso por la ley son intraspasables y, consecuentemente, su
rebasamiento esta sujeto a control casacional por infraccion de ley. No lo entendia asi
respecto de la determinacion de la pena exacta o del marco resultante de la aplicacion de las
reglas legales de determinacién -es decir, laindividualizacion judicial de la pena en sentido
estricto- que corresponde por entero al juzgador de instancia en € gercicio de su arbitrio
sin que quepa su revision y control jurisdiccional ante instancias superiores, pues €
juzgador, con conocimiento directo de todas las circunstancias tanto materiales como
personales concurrentes en e hecho, dispone de una facultad discrecional, persona y
privativa, no susceptible de ser revisada en instancias superiores. En la practica siguiendo
esta tradiciona jurisprudencia, hasta hace poco, se ha venido reconociendo un arbitrio
absoluto para determinar la extension concreta de la pena dentro de los limites establecidos
por laley sin necesidad, por lo tanto, de que el juez tuviera que motivar en la sentencia la
decisién adoptada®t.

El punto de inflexion, de entender arbitrariedad como discrecionalidad del juez dentro
de los méargenes permitidos por la ley a configurar un control casacional de la
discrecionalidad sin motivacion, lo marcala STS de 25 de febrero de 1989, que contaba ya
con algunos otros precedentes, pues inaugura esta nueva tendencia jurisprudencial
alertando a los tribunales de instancia sobre la confusién entre discrecionalidad y
arbitrariedad y la prohibicién de esta Ultima tanto por la Constitucion como por la
legislacion ordinaria, abriendo las puertas a control jurisdicciona de la individualizacion
judicia de la pena. Se establece por la doctrina del TC que la fundamentacion en las

sentencias de laindividualizacion de la pena se convierte en una exigencia constitucional:

“Este Tribunal ha declarado reiteradamente que e deber general de
motivacién de las sentencias que impone €l art. 120.3 C.E., y que se integra en €
contenido del derecho a la tutela judicial efectiva del art. 24.1 C.E. --conforme al
cual las decisiones judiciales deben exteriorizar los elementos de juicio sobre los

gue se basan y su fundamentacién juridica ha de ser una aplicacion no irracional

56  Gallego Diaz, Manuel. (2014). Arbitrio y revisién de la individualizacion judicial de la pena
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resulta reforzado en e caso de las sentencias penales condenatorias, por cuanto
en ellas e derecho a la tutela judicial efectiva se conecta con otros derechos
fundamentales y, directa o indirectamente, con el derecho a la libertad personas
(entre otras muchas, SSTC 43/1997 de 10 de Marzo; 108/2001, de 23 de Abril;
20/2003 de 10 de Febrero; 170/2004, de 18 de Octubre; 76/2007, de 16 de Abril).

Véase También, por gemplo, la STC 21/2008, de 31 de enero que proclama que la
motivacion de las sentencias es un derecho fundamental de las personas que forma parte del
derecho alatutelajudicia efectivadel articulo 24.1 concretandose en € derecho ano sufrir

indefension.

Es més, se ha pasado de exigir unicamente la motivacion de aquellas decisiones del
juzgador sometidas alaley, a que es esencia motivar aguellas decisiones que €l legislador
dejaal criterio del juez. MOLINA FERNANDEZ argumenta que € deber de motivacion es
especialmente intenso cuando se trata de decisiones en materias sometidas al arbitrio
judicial®’. Como haindicado €l TC en la sentencia 170/2004 de 18 de octubre FJ 2°;

“El fundamento de extender & deber reforzado de motivacion a las
decisiones judiciales adoptadas en virtud de la facultad discrecional reconocida al

juez penal se encuentra en que el margen de discrecionalidad del gue legalmente

goza €l juez no constituye por si mismo justificacion suficiente de la decision

finalmente adoptada, sino que, por € contrario, &€ gercicio de dicha facultad

viene condicionado estrechamente por la exigencia de que la resoluciéon esté,

motivada, pues solo asi puede procederse a su control posterior en evitacion de
toda arbitrariedad (TC 108/2001, 23-4-01, FJ4°)”. De este modo, también en €

giercicio de las facultades discrecional es que tiene reconocidas legalmente el Juez

penal en la individualizacion de la pena, es exigible constitucionalmente, como
garantia contenida en €l derecho a la tutela judicial efectiva, que se exterioricen
las razones que conducen a la adopcion de la decision....".

Evolucion jurisprudencia. Lex Nova, p. 5.
S’Molina Fernandez, Fernando. (2011). Memento Préctico Penal. Francis Lefebvre, p. 493
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Asi pues, una vez entendida la motivacion como contenido del derecho a la tutela
judicial efectiva, y que por lo tanto, |os jueces deben motivar sus conclusiones, es necesario
establecer el acance de esta motivacion. Hasta donde el juez queda sujeto a este deber de

motivacion.

Un acercamiento a dicho alcance se puede obtener de la lectura del art. 72 CP “los
Jueces y Tribunales razonaran en la sentencia € grado y la extension de la pena

concretamente impuesta”.

El TC en la sentencia 21/2008 de 31 de Enero acota la motivacion ala penaimpuesta,

obtenida através del proceso de individualizacion de la pena:

“Un deber de motivacion que incluye no sblo la obligacion de

fundamentar _los hechos y la calificacién juridica, sino también la pena
finalmente impuesta en _concreto (por todas, SSTC 108/2001, de 23 de Abril;
20/2003, de 10 de Febrero; 148/2005, de 6 de Junio; 76/2007, de 16 de Abril)".

También coinciden con esta idea las SSTS 976/2007, de 22 de noviembre y
349/2008, de 5 de junio:

“La sentencia impugnada no individualiza la pena impuesta en los términos
gue exige € articulo 120 de la Constitucién y los articulos 66 y 72 CP cuando €
Tribunal tan solo alude a la gravedad del hecho y a la proporcionalidad, sin
explicar, de forma racional, el concreto gjercicio dela pena impuesta”.

Segun las SSTC 139/2000, de 29 de mayo y 21/2008, de 31 de enero, € derecho ala
obtencion de la tutela judicial efectiva en el concreto aspecto de la motivacion de la
sentencia exige una explicitacion suficiente de la concreta pena que se vaya a imponer ala
persona concernida (SSTS 534/2009, de 1 de junio, 620/2008, de 9 de octubre y 767/2009,
de 16 de julio), por lo que € juez o tribunal debe hacer constar con la suficiente extension
las razones que ha tenido en cuenta en e momento de precisar la consecuencia punitiva
(SSTS 809/2008, de 26 de noviembre, 892/2008, de 26 de diciembre, 767/2009, de 16 de
julio, 919/2009, de 24 de septiembre).
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También lo establecen asi las SSTS 93/2012 de 16-2, 632/2011, de 28-6, 11/2010, en
24-2, 665/2009, de 24-6, 620/2009, de 19-10. Al tenor de esta exigencia expresa la STS
1654/1998 de 22 de diciembre:

“Especialmente con relacién a la pena a imponer por las variadas
circunstancias concurrentes en e hecho, la doctrina de esta Sala -«ad exemplum,
existen muchisimas mas, en sus Sentencias 1957/1994, de 10 noviembre (RJ
1994\8898), 582/1995, de 26 abril (RJ 1995\3535), 212/1996, de 8 marzo (RJ
1996\2013), 1366/1997, de 11 noviembre (RJ 1997\7853), 281/1998, de 20 febrero
(RJ_1998\1184) y 834/1998, de 12 junio (RJ 1998\5315)- ha recordado con

reiteracion la conveniencia de una motivacion sobre la pena impuesta y su

extension, con explicitacion de las razones que la hayan presidido y solucion
aceptada. La motivaciéon exige en la resolucion una fundamentacion suficiente
para que, a través de ella, se reconozca la aplicacion razonable del derecho a un
supuesto especifico y permitiendo asi a un observador imparcial poder conocer
cuales son las razones que sirven de apoyatura a la decisién adoptada, quedando
manifiesto que no se ha actuado con arbitrariedad”.

No obstante, siguiendo a Tribunal Constituciona en lainterpretacion de los articulos
24y 120 CE, la doctrina jurisprudencial no exige que las resoluciones judiciales tengan un
determinado alcance o intensidad en e razonamiento empleado, ni considera que una
motivacion escueta y concisa 0 una fundamentacidn por remision degjan de ser motivacion.
(STC 5/1987 27 de enero).

La motivacion debe ser tanto mas pormenorizada cuanto la pena concreta mas se
aparte del minimo previsto en el marco legal. Sobre ello se pronuncian las STS 1 de Marzo
de 2006; 22 de Marzo de 2006

“cuando € organo judicial se aparta de modo notable del minimo legalmente
establecido, de modo que cuando tal se hace sin argumentacion alguna al respecto o

cuando la existente viola las reglas de la racionalidad, en estos supuestos es este tribunal
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de casacién quien tiene € deber de suplir este precepto procesal con Sus propios

razonamientosd8 .

No es pacifica la jurisprudencia en la exigencia de fundamentacién cuando la pena
impuesta es la pena minima. Hay dos vertientes jurisprudenciales. Una en la que sefialan
gue esta fundamentacion es necesaria igualmente s se impone la pena minima (TS

252/2008 22 de mayo). En otras ocasiones se ha precisado:

“la imposicién del minimo no precisa de una especial motivacién en cuanto
gue se trata de una ineludible consecuencia de la calificacién juridica de los
hechos, previamente establecida” (STS 919/2009, de 24 de septiembre).

No por € hecho de imponer a reo e minimo del grado minimo de la pena
legalmente prevista se estara exento de la obligacion de motivacion, sino que la motivacion
€s necesaria siempre, aun cuando se imponga la pena minima permitida legalmente, pues
ésta no tiene por qué ser la aplicable a caso y ello solo podra dilucidarse si exista esta

motivaci on®°.

La falta de motivacion no solo se produce cuando € juez ha actuado de forma
arbitraria sin respetar las leyes, sino que también se produce cuando la pena impuesta no ha
guedado suficientemente fundada, que se puede dar cuando no se describe de forma expresa

como hallegado a obtener |a pena.

En este sentido, la STC 139/2000, de 29 de mayo resuelve que se ha vulnerado €l
derecho a la tutela efectiva por fata de motivacion de la sentencia a no expresar la

circunstancia que comporta la agravacion de la pena:

“Setrata, sencillamente, de que el érgano judicial ha impuesto una pena que
esta prevista para |os supuestos de estafas agravadas (prisién menor), sin motivar

la concurrencia de la circunstancia agravante, con el caréacter de muy cualificada,

58 Molina Fernandez, Fernando. (2011). Memento Préctico Penal. Francis Lefebvre, p. 493

59 De la Mata Barranco, Norberto J. (2008). La Individualizacion de la Pena en los Tribunales de
Judticia. La atencién a la finalidad de la pena, la gravedad del hecho y las circunstancias personales del
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gue parece que ha aplicado (la prevista en €l art. 529.7 CP, esto es, que la estafa
revistiere especial gravedad atendiendo al valor de la defraudacion), que es lo
gue justificaria la imposicion de esa pena privativa de libertad, mas grave que la
prevista para € delito basico de estafa (arresto mayor). Esta ausencia de
exteriorizacion de las razones que llevan al 6rgano judicial a apreciar la
concurrencia de la circunstancia agravante, con el caracter de muy cualificada,
gue ha aplicado, determina e incumplimiento del deber constitucional de
motivacion reforzada de las Sentencias penales condenatorias del que antes se ha

hecho mencién”.

Entiendo pues que € juzgador debe explicar la concurrencia de las circunstancias
modificativas de la pena y cudles han sido los pasos seguidos para obtenerla, es decir, €
orden utilizado a la hora de apreciar cada circunstancia. Por ggemplo, si concurre tentativa,
eximente incompleta y agravante, pero e juzgador omite que ha aplicado la mitad superior
por la agravante, y la pena final solo puede ser resultado de apreciar la agravante, seria

tachada de falta de motivacion.

procesado en la Jurisdiccion penal, en su vinculacion a la exigencia de imposicion de penas proporcionadas.
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Navarra: Thomson Aranzadi, p.182.
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VII. CONCLUSIONES

1. ES DETERMINANTE EL ORDEN EN LA INDIVIDUALIZACION
LEGAL DE LA PENA

Una vez obtenidos unos resultados objetivos es mas sencillo entender por qué se
habla de que en las operaciones de subir o bajar en grado y las de aplicar las mitades, las

penas resultantes son diferentes dependiendo del orden en que se realicen.

Unicamente con la operacion de bajar en grado e marco abstracto de un tipo
penoldgico y posteriormente subir en grado (con lo que deberiamos quedarnos en € mismo
sitio que a principio, pues subir y bajar se anulan) se produce un suceso ilégico, pues €

marco penal resultante es diferente del que partimos.

Este mismo efecto ha sido visible en los diversos grupos de sentencias analizadas en
atencion al orden en que los elementos modificativos de la pena, en € proceso de
determinacion legal de la pena por € juzgador, han sido aplicados. Dependiendo del orden
en que los elementos concurrentes (por gemplo, tentativa, eximente y agravante), en un
mismo presupuesto delictivo, han sido apreciados, el marco penal resultante no ha sido €l

mismo Yy, consecuentemente la pena final impuesta ha sido diferente.

Cabe afirmar que es determinante el orden en que se aplican los eementos
modificativos de la pena 'y que no puede degjarse a arbitrio del juez la facultad de escoger
ese orden, pues las consecuencias son terriblemente graves: a) se produce vulneracion del
principio de igualdad, pues dos personas acusadas de un mismo delito en e que han
concurrido unos mismos elementos general es modificativos de la pena son juzgadas en base
a diferentes sanciones; b) menoscabo del principio de seguridad juridica, ya que los

ciudadanos no pueden saber aciencia cierta el marco penal resultante.

Ademés, otro dato sorprendente es que por gemplo la eximente incompleta es
aplicada en un orden distinto respecto a diferentes grupos jurisprudencial es analizados. Esto
es, la eximente incompleta que concurre en los delitos de homicidio y la eximente

incompleta en los delitos de robo con fuerza en las cosas no se impone en € mismo
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momento de la determinacion de la pena, Sino que en un caso se aplica por delante de la

agravante, y en el otro caso se aplica por detrés de la agravante, respectivamente.

2. NO EXISTE UN ORDEN EXPLICITO EN EL CODIGO PENAL QUE SEA
APLICADO POR LOSTRIBUNALES

De lo afirmado anteriormente se desprende que es crucial que existay se haya fijado
un orden taxativo que deban seguir los jueces a la hora de imponer |as variables previstas
legalmente en torno a grado de gecucion, la diferente participacion, la concurrencia de

circunstancias modificativas, etc.

El hecho de que haya encontrado sentencias de un mismo grupo jurisprudencial con
los mismos elementos, que han aplicado una pena sustancialmente diferente debido al
diferente orden aplicado, evidencia que, o bien no se ha establecido realmente € orden en
el codigo, o bien la tradicion jurisprudencial ha marcado una pauta para aplicar un orden

determinado pero que no ha sido acogido como vinculante.

Hay autores que consideran que € orden esta implicito en el CP cuando se recogen
las reglas de la determinacion de la pena. Segun €l orden en e que se describe cada
elemento en articulo éste corresponde a orden en que debe ser aplicado. Esta concepcion,
sin embargo, debe ser refutada. De acuerdo con los resultados obtenidos, las reglas
mayoritarias de la determinacién legal de la pena no coinciden con € orden implicito del
CP. Seria inconcebible que la mayoria de los juzgados estuviesen incumpliendo laley y en

consecuencia, estuviesen vulnerando e principio de legalidad.

Lo que denuncio aqui es € vacio tanto jurisprudencial como legal sobre este asunto.
No ha habido forma de encontrar doctrina o jurisprudencia que se pronuncie sobre € orden

de aplicacion de las reglas de determinacién de la pena.

Como aportacion particular, considero que seria necesaria una regulacién expresa en
el CP del orden que debe ser utilizado a la hora de determinar la pena, que evitaria

sentencias contradictorias y facilitariael control judicia de las sentencias.
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3. VIASPARA CONTROLAR EL ARBITRIO JUDICIAL

Una vez identificado el perjuicio que puede derivarse del uso de un determinado
orden en laindividualizacion legal de la pena, existen diversas vias parainstar unarevision
de la sentencia. Los ciudadanos pueden interponer tanto e recurso de amparo ante €l
Tribunal Constitucional (en adelante, TC) como € recurso ordinario para revisar la
sentencia por un tribunal superior. También, €l juez tiene la posibilidad de alzar ante el TC
una cuestion de inconstitucionalidad si considera que la falta de un orden en e CP puede
vulnerar laCE.

3.1 RECURSO DE AMPARO FRENTE AL TRIBUNAL
CONSTITUCIONAL

Cuando € juez se excede de sus facultades, ya sea porque no aplica correctamente la
ley (tiene & deber de conocerla, en virtud del principio iurit novit curia) o porque en sus
resoluciones no fundamenta su argumentacion juridica (tiene € deber de motivar las
sentencias, art. 120.3 CE) la CE prevé una garantia Ultima para salvaguardar 1os derechos
reconocidos por la CE, concretamente los derechos fundamentales de la Seccion primera

del Capitulo segundo del Titulo primero dela CE.

El art. 53.2 CE establece la proteccion del art. 14 CE asi como todos los derechos
recogidos en la Seccion primera del Capitulo segundo ante los Tribunales ordinarios por un
procedimiento basado en los principios de preferenciay sumariedad y, en su caso, a través

del recurso de amparo antee TC.

Tal y como he comentado anteriormente, el art. 14 CE en su vertiente de derecho ala
igualdad en la aplicacion de la ley esta amparado por este procedimiento, mas rapido y
protector. Asi pues, cuando sentencias que resuelvan sobre un mismo presupuesto delictivo
en e que concurren los mismos elementos modificativos de la pena, apliquen penas
diferentes, no debido a la valoracion de las circunstancias personales del reo sino por la
utilizacion de un diferente orden a la hora de concretar el marco abstracto de la pena,
estaremos delante de una flagrante vulneracion del art. 14 CE. Podremos pues acudir a TC
para que restituya esa desigual dad.
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En este caso, laigualdad pretendida se valora y requiere respecto a orden en que se
proceda a determinar € marco concreto de la pena mediante las reglas recogidas en e CP

(pues consiste en aplicar criterios objetivos y generales).

Sin embargo, € alto tribunal se puede encontrar con un problema serio y preeminente
si € criterio de aplicacion de un orden en la determinacion del marco concreto de la pena
No es unanime, 0 S Mas no, no existe un orden prefijado en una norma o consolidado en la

doctrinajurisprudencial.

Considero que aunque de las averiguaciones realizadas se desprende que existe una
regla general, para cada grupo de jurisprudencia, ello no impide que se pueda aplicar un
orden distinto pues esta regla genera no se encuentra recogida en ninguna norma, y por lo
tanto no puede ser ni conocida ni controlada por |os particulares o profesionales juridicos.
Esto pone en cuestién los principios de legalidad y seguridad juridica, principios
vertebradores del Estado de Derecho.

Por otro lado, cuando se entiende vulnerado es € art.120.3 CE conectado
con € art. 72 del CP, pues la sentencia no motiva suficientemente e proceso realizado para
obtener la penaimpuesta, se entenderélesionado €l derecho alatutelajudicial efectiva (art.
24.1 CE).

El art. 24.1 CE establece que todas las personas tienen derecho a obtener la tutela
efectiva de los jueces y tribunales y, aunque se trate de un principio genera, abundante
jurisprudencia ha establecido que dentro de su contenido se encuentra al derecho a una
resolucion fundada en derecho y, por tanto, se trata de un derecho fundamental susceptible
de ser defendido mediante recurso de amparo. Esta conexion del deber de motivacion y e
derecho a la tutela judicial efectiva se reconoce en la STC 192/2003 de 27 de octubre

cuando sefidla que:

“[...] & derecho fundamental a la tutela judicial efectiva «exige que las

resoluciones judiciales al decidir los litigios sean fundadas en Derecho» /...] lo

que significa, como hemos advertido en la STC 184/1992 (...) reiterando
consolidada doctrina de este Tribunal, gue «una aplicacién de la legalidad que
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sea arbitraria, manifiestamente irrazonada o irrazonable no puede considerarse

fundada en Derecho y lesiona, por €lo, el derecho alatutela judicial (...) .

En virtud de lo expuesto, y ante la falta de motivacion de la concreta pena impuesta,
se reconoce la garantia de acudir al TC atraveés el recurso de amparo en base alalesion de

latutelajudicial efectiva

“Las exigencias inmediatas que cumple dicha exigencia de motivacion

son, de un lado, exteriorizar las reflexiones que han conducido al fallo como
factor de racionalidad en e ¢gercicio de la potestad jurisdiccional , que
paralelamente potencia €l valor de la seguridad juridica, de manera que sea
posible lograr e convencimiento de las partes en € proceso respecto de la

correccion y justicia de la decision; de otro, garantizar |a posibilidad de control

de la resolucion por los Tribunales superiores mediante los recursos que

procedan , incluido este Tribunal a través del recurso_de amparo ( SSTC
55/1987, de 13 de mayo , F. 1; 22/1994, de 27 de enero, F. 2; 184/1995, de 12 de
diciembre, F. 2; y47/1998, de2 demarzo , F. 5, entre otras)”

3.2. CUESTION DE INCONSTITUCIONALIDAD

La facultad que es otorgada a los ciudadanos cuando consideren que les es
vulnerado un derecho fundamental de la CE no acaba con la posibilidad de obtener una
decision del TC sino que aparece la figura de la cuestion de inconstitucionalidad (art. 163
CEy 35LOTC) destinada alos jueces y tribunales.

Ladiferencia entre ellas dos, fundamentalmente es el alcance de la decision del TC,
pues la declaracién de constitucionalidad o inconstitucionalidad en € primer caso solo tiene
vinculacién en e caso concreto que se denuncia, en cambio en la cuestion se da la
posibilidad de que la efectiva revision de la Ley cuestionada con un acance genera y no

solo para el caso particular.
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Asi pues, paraque €l TC pueda decidir sobre lafalta de regulacién sobre e orden en
la determinacion de la pena que afecta a principios constitucionales, los jueces y tribunales
pueden presentar la cuestion de inconstitucionalidad (una vez concluido el procedimiento y

dentro del plazo paradictar sentencia), que sera analizada a continuacion.

3.21. El objeto de control de la cuestion de

inconstitucionalidad

La prevision del art. 163 CE, “cuando un organo judicial considere, en algin
proceso, que una norma con rango de ley aplicable a caso, de cuya validez dependa €
fallo, pueda ser contraria a la Constitucion”, permite delimitar €l objeto de la cuestion de
inconstitucionalidad en un triple condicionamiento: la norma a cuestionar tiene que ser una
norma con rango de ley, aplicable en € curso de un proceso, y de su validez ha de depender
el fallo aadoptar.

Estas tres condiciones son inseparables, es decir, no puede limitarse su objeto a que
lanormatengarango de ley, sino que e mismo exige hacer referencia ala necesidad de que
esas normas sean aplicables en un proceso y que de su validez dependa la decision a dictar
en el mismo. De esta forma, la cuestion solo cobra sentido a partir de la aplicacion efectiva
de las normas con rango de ley en la decision de un proceso y que esta sea relevante para su
decision®0, Corresponde a los jueces y tribunales la determinacion de qué normas son

susceptibles de control por el TC (es decir que sean aplicables y relevantes).

En aras de concretar qué se entiende por norma con rango de ley, € art. 27.2 LOTC
recoge un listado de las normas susceptibles de declaracion de inconstitucionalidad, entre
ellas se encuentra las Leyes organicas (27.2 a) LOTC). De esta forma € CP, que fue
adoptado através de la Ley Organica del Codigo Penal 10/1995 de 23 de Noviembre, seria
objeto para poder ser cuestionado por los 6rganos judiciales a través de la cuestion de
inconstitucionalidad (AATC 337/1994 FJ 3° entre otros).

60 Fernandez de Frutos, Marta (2003). El procedimiento de la cuestion de inconstitucionalidad.
Barcelona: Cedecs, p. 27-28.
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Respecto de la virtualidad de la aplicabilidad de la norma, los AATC 56/97 FJ2°y
62/97 FJ2° han considerado que si la norma ha sido ya aplicada por otro 6rgano judicial que
la ha considerado conforme con la CE, no es posible plantear la cuestion de
inconstitucionalidad en los supuestos en que € juez se encuentra vinculado a esa anterior
decision judicial paradecidir el proceso ante é planteado, sin perjuicio de que entienda que
la norma es contraria a la CE, porgue la cuestion es un procedimiento que trata de
garantizar que los 6rganos judiciales no apliquen normas contrarias a la CE, pero no tiene
objeto de revisar la aplicacion que otros érganos judiciales hayan hecho de la norma cuando

el juez entiende que esa norma puede ser contrariaala CE.

¢Qué se entiende de lo anteriormente expuesto? pues que € juez que conozca en
apelacion no podra plantear la cuestion de inconstitucionalidad si e juez resolvid la
determinacion de la pena mediante e CP sin denunciar su inconstitucionalidad. Esto
supone que sblo puedan ser capaces de plantearlo los jueces y tribunales que conozcan y
deban resolver € caso en primera instancia. Consecuentemente, una restriccion de esta
magnitud a la hora de cuestionar una ley que se considera inconstitucional, produce

indefension a ciudadano e inseguridad a juez.

La relevancia garantiza que efectivamente € oOrgano judicial plantee la cuestion
cuando la posible aplicacion de la norma con rango de ley, en este caso € CP, en €l proceso
de cuya constitucionalidad duda podria motivar la adopcion de una decision contraria a la
CE. Y a su vez, debe darse una interrelacion necesaria entre € juicio de
inconstitucionalidad de laley y el pronunciamiento a adoptar en el proceso (STC 28/97 FJ
30)61,

En los supuestos en que e oOrgano judicial considera que la norma puede ser
contraria a la CE no por lo que dice sino por lo que omite, en palabras de FERNANDEZ
DE FRUTOS “surge la duda de si la validez de la norma es relevante para la decision del
proceso, atendido que si la sentencia del TC desestima la cuestion ello implica que la

exclusion resulta legitima, mientras que s la sentencia es estimatoria la declaracion de

61 Fernandez de Frutos, Marta (2003). El procedimiento de la cuestion de inconstitucionalidad.
Barcelona: Cedecs, p. 85.
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inconstitucionalidad no podra comportar, en principio la ampliacion del régimen juridico

cuya extension se cuestiona.

Ademas, aparte de esta omisidon, s un juez planteara la cuestion con base en la
proteccion de un derecho fundamental gjeno al objeto del proceso, segun el voto particular
del Magistrado LOPEZ GUERRA en la STC 319/93 FJ 5°, “lo decisivo es que € Juez,
obligado a respetar la CE, estime que la norma que debe aplicar contraviene sus mandatos”,
“de lo que se trata, en suma, es de salvaguardar, en todos los procesos, la supremacia de la

CE”.

En este sentido, estd claro que se podria interponer una cuestion de
inconstitucionalidad contra el CP pues éste, a la hora de determinar legalmente la pena, es
aplicable y relevante en e sentido de que la deciséon de congtitucionalidad o
inconstitucionalidad referente a la determinacion de la pena motivara que la resolucion del

proceso se adopte en términos diferentes.

3.2.2. El fundamento dela cuestion de inconstitucionalidad

La cuestion de inconstitucionalidad solo tiene virtualidad cuando e juez se
encuentra ante una discordancia entre la CE y la norma con rango de ley aplicable en €
proceso que no puede salvar por otros medios que acudiendo al TC. Es necesaria una
interpretacion tanto de la norma cuestionada como e precepto constitucional que se
considera vulnerado, por lo que la interpretacion, como presupuesto de la duda de

constitucionalidad, condiciona el planteamiento de la cuestion.

Si existe esa duda de constitucionalidad, €l juez tiene la obligacion de plantear la
cuestion porque no le estad permitido aplicar en e proceso leyes que en su opinién no
resulten conformes ala CE (STC 73/2000 FJ 2°). El TC ha delimitado el alcance de laduda
de congtitucionalidad en € sentido de que no debe ser una absoluta conviccién sobre su
inconstitucionalidad, sino que se exige una duda razonable y suficiente, que debe ser
exteriorizada por e 6érgano judicial, poniendo de manifiesto las razones que justifican que

estime gque la norma puede ser inconstitucional .

3.2.3. Ainstanciadeparte
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Aunque € art. 163 CE no diga nada sobre la posibilidad de que las partes puedan
instar el planteamiento, el art. 35.1 LOTC lo suple a disponer que aparte del juez o tribunal
de oficio, puede ser planteada a instancia de parte (tanto escrita como oral). No es
suficiente la mera solicitud de plantear la cuestién en relacion con la norma aplicable al
proceso sino que se deben exponer: @ la norma que considera contraria a la CE, b) los
preceptos constitucionales supuestamente vulnerados, c¢) e fundamento de su duda de
constitucionalidad, y d) en qué sentido es relevante la validez de la norma para la decision

del proceso®2.

3.24. Alcancedeladecisionde TC

El art. 164 CE recoge una regulacion general de las sentencias que dicta el TC y
establece que las que declaren la inconstitucionalidad de la ley tienen efectos frente a todos
y “salvo que se disponga otra cosa, subsistird la vigencia de la ley en la parte no afectada

por la inconstitucionalidad”.

En consonancia con la posible inconstitucionalidad de la omisién que el CP hace del
orden en e que se debe proceder alaindividualizacién legal de la pena, cabe resaltar que €
TC s declaralainconstitucionalidad, no declarara su nulidad sino que apelara a legislador
para que modifique dicha normay permita que sea conforme ala CE. De esta forma se ha
pronunciado el TC:

“la conexion entre inconstitucionalidad y nulidad quiebra, entre otros casos,
en aquellos en los que la razon de la inconstitucionalidad del precepto reside, no

en determinacion textual alguna de éste, sino en su omision” (STC 45/89 FJ 11°).

Aungue como norma general, las sentencias que declaren la inconstitucionalidad no
permiten revisar procesos finalizados mediante sentencia con fuerza de cosa juzgada en que
se haya aplicado la normainconstitucional, en los procesos penales si que se procederd ala
reduccion de lapena (art. 40.1 LOTC).

62 Fernandez de Frutos, Marta (2003). El procedimiento de la cuestion de inconstitucionalidad.
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Concluyo pues que mediante la cuestion de inconstitucionalidad en relacion con el
vacio legal en que incurre e CP respecto del orden de aplicacion de los elementos
modificativos en la determinacion legal de la pena, seria posible una regulacion por parte
del legislador gracias apelacion de inconstitucionalidad que haria el TC de la omisién del
CP. Y derivado del art. 40.1 LOTC y en virtud de principio a favor del reo, podra ser
revisada la pena aplicada, y proceder a su reduccion si la aplicacion de la nueva regulacion
es més favorable.

3.3. LA REVISION DE LA DECISION JUDICIAL

Cuando no se respeten los limites que establece el CP, ya sea en lafijacion del marco
concreto de la pena, la pena concreta a imponer dentro de latotal extension de la pena o de
alguna de sus mitades, o con la elevacion a la pena superior en grado o la degradacién ala
inferior en grado siempre que estas operaciones tuvieran caracter discreciona o facultativo
se puede recurrir a los tribunales con la interposicion de los recursos previstos en la ley
contrala sentencia dictada. En todos estos supuestos la eleccion del grado o lafijacion de la
extension concreta de pena estan sujetas a determinados criterios o principios establecidos
de forma explicita o implicita por la ley por lo que la discrecionalidad no implica tota

ausencia de control.

De todo lo explicado anteriormente se desprende que la facultad del juez de
determinar la pena se trata en definitiva, de un gercicio de discrecionalidad reglada, que
debe ser fundamentadamente explicado en la propia resolucién judicia y controlable en
casacion, incluso por la via del art. 849.1 LECrim para la infraccién de Ley, o del que

corresponda en relacion con el procedimiento de que se trateb3.

Barcelona: Cedecs, pp.237-254.

63 De la Mata Barranco, Norberto J. (2008). La Individualizacion de la Pena en los Tribunales de
Justicia. La atencién a la finalidad de la pena, la gravedad del hecho y las circunstancias personales del
procesado en la Jurisdiccion penal, en su vinculacion a la exigencia de imposicion de penas proporcionadas.
Navarra: Thomson Aranzadi, pp 260 a 262.
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Como ya he mencionado anteriormente respecto de la finalidad de la motivacion, ésta
es alaposibilidad de su control y revision de la decision, la ausencia de motivacion debera
permitir la posibilidad de recurso.

Son recurribles tanto las sentencias en que la individualizacion de la pena es
incorrecta por no observarse (u observarse incorrectamente) los criterios legales que
permiten concretarla o aquéllas en que no hay motivacién, explicita o implicita, de la
decisién adoptadab?.

El juez ha de atender los criterios establecidos por el legislador bien para determinar
el marco pena aplicable o bien para concretar, ya dentro de su extension, la pena a que en
concreto ha de condenar en la sentencia. De esto se desprende que a la hora de concretar €l
marco pena y la pena finalmente impuesta, € juzgador debe explicar cada paso que le ha
Ilevado a adoptar dicha pena.

Ante una ausencia de motivacion de la individualizacién de la pena y tras la
interposicion del recurso correspondiente, € tribuna de 22 instancia que conozca de la
sentencia recurrida puede resolver de tres posibles modos, como recuerda, entre otras, la
STS 455/2002 (Salade lo Penal) 13 de Marzo FJ 2°

a Devolver la sentencia al 6rgano jurisdiccional de instancia para que dicte

otrarazonando lo que en la primera quedd irrazonado;

b. Subsanar €l defecto en € supuesto de que e oOrgano jurisdiccional de
apelacion le facilite la sentencia de instancia los elementos necesarios para motivar la
individualizacién de la pena, bien en la misma extension fijada por € de instancia, bien en

otra que €l de apelacién considere adecuada;

C. Imponer la pena establecida por laley en su minima extension.

64 Ramos Tapia, Inmaculada. (1999). El control del arbitrio judicial en la individualizacion de la pena.
Cuadernos de Politica Criminal, pp. 616y ss,y 622y ss.
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La primera opcidn, que implica la nulidad parcial de la sentencia, tiene como
limitacion lo dispuesto en e art. 240.2 parrafo 21 LOPJ en su redaccion dada por la LO
19/2003 de 23.12 ("en ningun caso podra e Juez o Tribunal, con ocasién de un recurso,
decretar de oficio una nulidad de las actuaciones que no haya sido solicitada en dicho
recurso, salvo que apreciare falta de jurisdiccidn o de competencia objetiva o funcional o se

hubiese producido violencia o intimidacion que af ectare a ese tribunal ™).

L a segunda opcion es posible, cuando |os elementos contenidos en la propia sentencia
permitan al juzgador de apelacion (o casacion) hacer las valoraciones necesarias para la
fijacion concreta de la pena en cumplimiento de las reglas de |os distintos apartados del art.
66 CP y demés aplicables ala penalidad del hecho delictivo enjuiciado.

En cuanto a la tercera, procede Unicamente y de forma excepcional cuando se haya
intentado infructuosamente la subsanacién en la omision o ésta ya no sea posible y, ademés,
de la sentencia no resulten elementos que permitan a juzgador ad quem la

individualizacién de la pena.

Sin embargo, € control jurisdiccional del TS no es ilimitado y esta sujeto también a
unos limites reconocidos por e TC, pues de otra forma se convertiria la casacion en una

nuevainstancia

“S bien hemos precisado que, en relacion con este Ultimo extremo, «nuestro
control se cifie a examinar s la extensién de la pena impuesta resulta 0 no
manifiestamente irrazonable o arbitraria», siendo en principio «el margen de
arbitrio judicial del que, en cada caso, goce € Juez para imponer la pena que
corresponda al delito cometido, la medida de la motivacién constitucional mente
exigible». De manera gue nuestro control ha de cefiirse «a determinar s, en el

caso concreto, v a la vista de los datos que los hechos probados relatan, la

motivacion acerca del quantum de la pena impuesta resulta 0 no

manifiestamente irrazonable o arbitraria» (por todas: SSTC 47/1998, de 2 de
marzo [ RTC 1998, 47] , F. 6,y 108/2001, de 23 de abril [ RTC 2001, 108] , F.
3)”.
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