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Abstract

El articulo analiza la clausula legal de valoracion y compensacion racional de circunstancias atenuantes y
agravantes prevista en el articulo 66.1.7" CP espaiiol, dando cuenta de los principales problemas de
operatividad prictica de dicho baremo legal, intentando dotar a dicha operacion de un soporte arqumental
consistente que le confiera sentido al interior del proceso general de individualizacion de la pena y
proponiendo directrices objetivas para el ejercicio compensatorio en los principales escenarios posibles de
concurrencia conjunta de circunstancias modificatorias de distinto signo.

The article analyzes the legal provision for valuation and rational compensation of aggravating and
extenuating circumstances provided in article 66.1.7" of the Spanish penal code, analyzing the key practical
problems of said legal scale, trying to provide a consistent arqument to confer sense inside the general
process of sentencing, and proposing objective guidelines for said exercise in the main possible scenarios
when aggravating and extenuating circumstances exist.

Der vorliegende Beitrag beschiftigt sich mit der Klausel von Bewertung und rationalem Ausgleich
zwischen Strafmilderung- und Strafschirfungsgriinden, die in Art. 66 Abs. 1 N. 7 spanischen StGB
vorgesehen ist. Dabei wird auf die Hauptprobleme der praktischen Anwendung des Kriteriums gemdfS Art.
66 Abs. 1 N. 7 hingewiesen. Dariiber hinaus wird den Versuch unternommen, der Anwendung des
Kriteriums eine arqumentative Basis zu geben, so dass der Verlauf des allgemeinen Vorgangs der
Strafzumessung einen Sinn gewinnt. AufSerdem werden objektive Richtlinien fiir den Ausgleich zwischen
Strafmilderungs- und Strafschirfungsgriinden in den Hauptkonstellationen formuliert, wo beide Arte von
Griinden zusammenspielen.

Titel: Bewertung und rationaler Ausgleich der Strafmilderungs- und Strafschédrfungsgriinde.
Title: Valuation and rational compensation of extenuating and aggravating circumstances.

Palabras clave: compensacion racional, atenuantes, agravantes, culpabilidad, individualizacién judicial de la pena.
Keywords: rational compensation, extenuating, aggravating, culpability, sentencing.

Stichwdrter: rationaler Ausgleich, Strafmilderungsgriinde, Strafschirfungsgriinde, Schuld, richterliche
Strafzumessung.
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1. Introduccion

El criterio legal de valoracién y compensacion racional de circunstancias modificativas de
responsabilidad criminal de signo contrario constituye un baremo legal de actuacién judicial en
fase de individualizacion de la pena de bastante tradicion en la legislacion espafiola. En efecto, el
primer antecedente de su consagracion legal se encuentra ya en el CP de 1848, cuyo art. 74.4°
disponia que “[c]Juando concurrieren circunstancias atenuantes y agravantes, las compensaran
racionalmente para la designacién de la pena, graduando el valor de unas y otras”, directriz que
posteriormente se traslada y repite en esencia, con matices en cuanto a su redaccién, a los CP de
1870 (arts. 81.4% y 82.47), de 1928 (art. 151.4%), de 1932 (art. 67.4%), de 1944 (art. 61.3%) y de 1973 (art.
61.3%). Con todo, y sin perjuicio de su constante presencia en la legislacion espafiola, la directriz
de compensacion racional de circunstancias modificativas no fue contemplada en la redaccion
original del CP de 1995, que regul6 conjuntamente y atribuyendo los mismos efectos explicitos
tanto a la hipétesis de ausencia de atenuantes y agravantes como al caso de presencia simultdnea
de unas y otras!. Sin embargo, y a pesar de la ausencia de una referencia legal explicita a la
compensacion de circunstancias, tanto la doctrina como la jurisprudencia penal siguieron
entendiendo que en caso de presencia conjunta de atenuantes y agravantes el juez debia llevar a
efecto dicha operacion?, tendencia que luego cristalizé en la decision contenida en el Acuerdo del
Pleno de la Sala Segunda del Tribunal Supremo de 27.03.1998%, que constituye el referente
inmediato del vigente art. 66.1.7% CP, introducido por la LO 11/2003, del siguiente tenor:
“[c]Juando concurran atenuantes y agravantes, las valoraran y compensardn racionalmente para

la individualizacién de la pena.

1 El art. 66.1* CP de 1995, en su redaccién primitiva, disponia que “cuando no concurrieren circunstancias
atenuantes ni agravantes o cuando concurran unas y otras, los Jueces o Tribunales individualizaran la pena
imponiendo la sefialada por la ley en la extensién adecuada a las circunstancias personales del delincuente y a la
mayor o menor gravedad del hecho, razonandolo en la sentencia”.

2 Asi, entre otros, GARCIA ARAN, Fundamentos y aplicacién de penas y medidas de sequridad en el Codigo Penal de 1995,
1997, p. 88, sostenia, respecto de la referida regla, la existencia de “(...) un considerable acuerdo en entender
admisible la compensacion de atenuantes y agravantes, como imponia el viejo Cédigo, porque de concurrir unas
y otras, la regla 1% del art. 66, trata el supuesto como uno de ausencia de circunstancias, lo que parece coherente
con la posibilidad de compensarlas”; también, aunque con un argumento diferente, SERRANO MAILLO,
Compensacion de circunstancias modificativas de la responsabilidad criminal e individualizacion de la pena, 1995, p. 84,
entendia que “(...) la referencia que se hace en el Cédigo de 1995 en el inciso final de la regla 1* del art. 66
‘razonandolo en la sentencia’, viene a coincidir con la exigencia establecida en la regla 3% del art. 61 vigente
cuando dice compensaran ‘racionalmente’ (...)".

3 El contenido de dicho Acuerdo fue el siguiente: "la concurrencia de agravantes y atenuantes inicialmente obliga
a la aplicacién de la regla 1%, en la que unas y otras deben ser objeto de compensaciéon y ponderacién. A partir de
ahi el resultado puede ser que permanezca un fundamento cualificado de atenuacién y entonces se aplicard
seguidamente la regla 4* (reduccién de uno o dos grados); o que subsista una atenuacién ordinaria como fruto de
la compensacion, en cuyo caso se aplica la regla del n° 1. De donde se sigue que la regla 4* del articulo 66, cuando
concurran también circunstancias agravantes, no obliga pero si faculta la imposicion de la pena inferior en uno o
dos grados”.
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En el caso de persistir un fundamento cualificado de atenuacién aplicardn la pena inferior en
grado. Si se mantiene un fundamento cualificado de agravacién, aplicardn la pena en su mitad

superior”.

Se trata, como se advierte, de un baremo de actuacion judicial enraizado inescindiblemente a la
tradicion legal espafiola de individualizacion de la pena. Sin embargo, y a pesar de ello, no es
posible constatar ni en la literatura ni en la jurisprudencia informacion especifica acerca de su
contenido y operatividad practica, esto es, en general, acerca de qué significa compensar
circunstancias modificativas y bajo qué parametros o criterios se lleva efecto dicha operacién;
salvo referencias genéricas asociadas principalmente a la proscripcién de una compensacién
fundada exclusivamente en el componente numérico de las circunstancias concurrentes, y a la
demanda de racionalidad que -se exige undnimemente- debe presidir su ejercicio. El escenario se
configura, entonces, como un ambito especialmente problematico al interior del proceso general
de individualizaciéon de la pena, dado el enorme grado de arbitrio inherente a su operatividad
préctica: el art. 66.1.7% CP solo establece que las atenuantes y agravantes concurrentes deben ser
valoradas y luego, producto de dicha valoracién, compensadas racionalmente, consagrando
efectos legales tasados para los supuestos de persistencia de fundamentos cualificados de
atenuaciéon o agravacién, pero la forma especifica de llevar a efecto dicha operacién
compensatoria requiere de una serie de decisiones previas (;de acuerdo a qué parametros se
valoran y compensan?, jqué importa compensar atenuantes y agravantes?, ;cuando se verifica un
fundamento cualificado de atenuacién o agravacién?) dependientes inevitablemente, ante la
ausencia de propuestas dogmaticas consistentes, del arbitrio -y, en muchos casos, de la
arbitrariedad- judicial. Piénsese, simplemente, en las diferentes opciones que tiene el juez en la
aplicacién de dicha norma: por ejemplo, es técnicamente posible que ante tres agravantes y una
sola atenuante el juez determine una compensacién de todas ellas y, ademds, decida que persiste
un fundamento cualificado de atenuacién. O que -por ejemplo, en teoria- compense dos o tres
atenuantes con una agravante y entienda que persiste un fundamento cualificado de agravacion.
Si estas posibilidades son justificadas racionalmente resultaran, en principio, admisibles desde un
punto de vista normativo. La cuestién, como se advertird, no es baladi, pues la forma de entender
y dar funcionalidad al mecanismo de compensacién -dado los efectos modificatorios asignados a
la persistencia de fundamentos cualificados: disminucion en grado o fijacion del marco concreto
en la mitad superior- influird en la decisién respecto de la cuantia especifica de pena a imponer,
pudiendo conllevar, dependiendo del marco penal del delito de que se trate, incluso varios afios
de diferencia de condena.

Dado ese contexto, en lo que sigue intentaré delinear y justificar las directrices principales de un
sistema racional de compensacién de circunstancias modificativas que, respetando los espacios
asignados a la -inevitable- discrecionalidad judicial, oriente ésta a través de las valoraciones
legales preexistentes y obligatorias para el juez. Este sistema se configura a partir de la atribucion
ideal de un determinado valor objetivo a las diferentes hipédtesis atenuatorias y agravatorias
establecidas en el CP, valor que representa su diferente incidencia legal en la modulacién del
marco penal concreto (ya sea en una mitad, o en uno o més grados inferiores o superiores). La

idea central radica en concebir el ejercicio de compensaciéon como un sistema de anulaciéon de
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atenuantes y agravantes, esto es, como un sistema cuyo objetivo es la anulacién de efectos
atenuatorios y agravatorios de pena, por lo que, consecuencialmente, deben considerarse en
dicha operaciéon precisamente los diferentes efectos modificatorios que poseen unas y otras, en
términos tales que si una circunstancia tiene mayores efectos modificadores de pena que otra
necesariamente tendrd también mayor incidencia o eficacia anulatoria en el ejercicio de
compensacion que esta otra. Sobre esa base -a partir de la atribucién de un determinado valor
objetivo a cada hipoétesis atenuatoria o agravatoria contemplada en el CP- es posible resolver los
principales supuestos identificables de concurrencia conjunta de agravantes y atenuantes de
responsabilidad criminal, conociendo de antemano cuando la compensacion de éstas sera total,
no subsistiendo un fundamento cualificado ni de agravaciéon ni de atenuacién; o cuando

persistira luego de la anulacion un fundamento residual cualificado en uno u otro sentido.

En la exposicion y desarrollo argumental de dicho sistema seguiré la siguiente estructura: (1) se
analizard brevemente cudl es el objeto material de la regla de compensacion racional, esto es,
cuéles son las circunstancias que integrarian o quedarian excluidas de dicho mecanismo; (2)
intentaré demostrar que, en conformidad con el art. 66.1 CP, las atenuantes y agravantes no
tienen la misma incidencia legal en la modulacién del marco penal concreto, pudiendo
constatarse que las primeras -como regla general- tienen asignadas un mayor poder
modificatorio (del marco penal) que las segundas, cualidad que debe ser trasladada al ejercicio
compensatorio; (3) a partir de la constatacion del mayor poder modificatorio de las atenuantes
sostendré que la operaciéon de compensacién racional puede ser entendida como un sistema de
anulacion de agravantes por medio de atenuantes; (4) sistema de anulacion que es susceptible de
ser justificado a partir de la funcion de la culpabilidad en el proceso general de individualizacion
de la pena; y (5) propondré, sobre la base de la diferente eficacia modificatoria asignada
normativamente a las atenuantes y agravantes, criterios especificos de compensacién racional en

los principales supuestos de concurrencia conjunta de unas y otras.

2. Objeto material de la operacion de compensacion

No cabe ninguna duda que las circunstancias modificativas genéricas, aquellas atenuantes y
agravantes previstas en el catilogo de los arts. 21, 22 y 23 CP, son susceptibles de ser
compensadas si concurren copulativamente. El problema surge en el caso de los elementos
tipicos accidentales (o circunstancias especificas) y de las circunstancias extraordinarias (aquellas
dotadas de eficacia modificativa superior al resto de circunstancias), reducidas estas tltimas,
actualmente, a la atenuante de eximente incompleta (art. 21.1% CP) y a la hipétesis agravatoria de
reincidencia cualificada (art. 61.1.5* CP).

Tratdndose de elementos tipicos accidentales, su exclusion del ejercicio compensatorio se justifica
principalmente sobre la base del particular régimen normativo al que se sujetan en el proceso de
individualizacién judicial de la pena, operando y desplegando sus efectos en un momento
diverso y anterior al de las circunstancias genéricas, lo que impide la posibilidad de
compensacion entre ambas. Las circunstancias especificas, en tanto se encuentran asociadas a un
delito o grupo de delitos diferenciados, influyen ya en la configuracion del marco penal abstracto
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que las circunstancias genéricas depurarian, luego, para el establecimiento del marco concreto; no
siendo posible, entonces, por operar en diferentes momentos, su compensacion:.

Por otra parte, el art. 67 CP constituye un argumento que de lege lata justificaria la exclusion de
las circunstancias especificas del &mbito material del art. 66.1.7* CP, pues prevé que las reglas
contenidas en dicho articulo (art. 66 CP) “no se aplicaran a las circunstancias agravantes o
atenuantes que la Ley haya tenido en cuenta al describir o sancionar una infraccién”, mandato
que si bien, por una parte, expresa la vigencia positiva del principio non bis in idem, por la otra
supone la inaplicacion expresa del art. 66 CP (y, por ello, la inaplicacién de la operacion de
compensacion racional, de su regla 7%) respecto de aquellas circunstancias de agravacion o
atenuacion propias de la configuracion de cualquier tipo delictivo (esto es, elementos tipicos
accidentales), sean o no coincidentes con circunstancias genéricass. Los elementos tipicos
accidentales, por lo tanto, no forman parte del ejercicio de compensacion racional de

circunstancias.

También debe ser excluido del &mbito de operacion del art. 66.1.7° la hipétesis atenuatoria de
eximente incompleta (art. 21.1% CP). Al margen de la discusion relativa a si ésta constituye o no
una circunstancia atenuante propiamente tal¢, la especial operatividad normativa de la eximente
incompleta impide su consideracion al interior del ejercicio de compensacién racional, toda vez
que ésta produce sus efectos en un momento anterior a la funcionalidad del resto de
circunstancias (y de la operacién de compensacién), determinando un marco penal intermedio
entre el marco abstracto y el marco penal concreto a partir del cual inciden las demaés
circunstancias modificativas, sistematica que se encuentra reafirmada por el vigente art. 68 CP.

En efecto, producto de la modificacién introducida por la LO 15/20037, dicha regla realiza una

4 La imposibilidad de compensar circunstancias genéricas y especificas constituye la opinién ampliamente
mayoritaria en la doctrina espafiola. Entre otros, sostienen dicha imposibilidad, CASTELLO NICAS, Arbitrio judicial y
determinacion de la pena en los delitos dolosos (art. 66.1 del Codigo Penal), 2007, p. 184 y ss.; MAPELLI CAFFARENA, Las
Consecuencias Juridicas del delito, 4* ed., 2005, p. 257, SALINERO ALONSO, Teoria general de las circunstancias
modificativas de la responsabilidad criminal y articulo 66 del Codigo Penal, 2000, p. 166; LLORCA ORTEGA, Manual de
determinacion de la pena, 2005, p. 110. En ese sentido se pronuncia, ademas, entre otras, la STS, 1%, 30.10.2009 (MP:
Martin Pallin). Actualmente, por contra, admitiendo la posibilidad de compensar circunstancias genéricas y
especificas s6lo cuando estas tltimas no suponen la configuracion de un marco penal nuevo ni dan lugar a la
imposicién de la pena en su mitad inferior o superior, GALLEGO DiAz, “La aplicacién de la pena en consideracién
a las circunstancias modificativas de la responsabilidad criminal: hacia una reordenacion y simplificacién de los
distintos supuestos (articulo 66.1 del Cédigo Penal)”, RDP, 2009, p. 82y ss.

5 CASTELLO NICAS, Arbitrio judicial y determinacion de la pena en los delitos dolosos (art. 66.1 del Codigo Penal), 2007, p.
186. En contra de esta interpretacion, GARCIA ARAN, Fundamentos y aplicacion de penas y medidas de sequridad en el
Codigo Penal de 1995, p. 89, quien entiende el contenido del art. 67 CP circunscrito sélo a la prohibicién de doble
valoracion.

6 Asi, entre otros, MAPELLI CAFFARENA, Las consecuencias juridicas del delito, 4* ed., 2005, p. 257, considera que no es
una atenuante propiamente tal en razén de sus efectos extraordinarios, por no regirse por el art. 66 CP (como las
demds atenuantes) y por carecer de una tipicidad propia, ya que se construye a partir de las eximentes de
responsabilidad.

7 De la redaccion primitiva del art. 68 CP, como destaca BOLDOVA PASAMAR, «Aplicacion y determinacion de la
pena», en GRACIA MARTIN (coord.), Lecciones de consecuencias juridicas del delito, 3* ed., 2004, p. 256, se inferia que
cuando se apreciaba una eximente incompleta las circunstancias atenuantes y agravantes influian ya directamente
en la fijacién de la extensién concreta de la pena (“aplicandola en la extension que estimen pertinente, atendidos
el namero y la entidad de los requisitos que falten o concurran, las circunstancias personales del autor y, en su
caso, el resto de las circunstancias atenuantes o agravantes”), por lo que el juez podia imponer ésta sin recurrir al
art. 66 CP.
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referencia explicita a la operatividad del art. 66 CP luego de la reducciéon en uno o dos grados del
marco penal en funcién de la incidencia de la eximente incompleta, pues prescribe que dicha
reduccion se realizara en atencion al nimero y entidad de los requisitos de la eximente que falten
o concurran y a las circunstancias personales del autor -y esto es lo relevante- “sin perjuicio de la
aplicacion del articulo 66 del presente Codigo”. En conformidad con el art. 68 CP, entonces, debe
ser reducido el marco penal en uno o dos grados en razén de la eximente incompleta y, luego de
ello, se aplican las reglas del art. 66 CP, esto es, en concreto, con posterioridad a dicha reducciéon
produciran sus efectos el resto de circunstancias modificativas, y de verificarse conjuntamente
agravantes y atenuantes, debera procederse a su compensacioén (art. 66.1.7%). Las circunstancias
modificativas ordinarias operan, de acuerdo al art. 68 CP, luego de la reduccién en grado(s) que
impone la eximente incompleta y, especificamente, la compensacién de circunstancias se efecttia
también con posterioridad a aquella. La consecuencia directa de lo anterior radica en la
imposibilidad de compensar una eximente incompleta con una agravante de responsabilidad
concurrente, pues, en definitiva, “atenuantes y agravantes se mueven dentro de un marco legal
distinto, formado por la pena inferior en uno o dos grados a aquélla sehalada para el delito, y
serd dentro de ese nuevo marco legal donde deberan desplegar su eficacia, si concurren, las
circunstancias atenuantes o agravantes”s-9.

Respecto de la agravante de multirreincidencia o reincidencia cualificada (art. 66.1.5* CP), no cabe
duda de que, sin perjuicio de no contenerse en el catdlogo del art. 22 CP, constituye una
circunstancia propiamente tal y con efectos modificativos superiores a las restantes agravantes
(circunstancia extraordinaria), pues verificados sus presupuestos es posible -aunque de modo
facultativo- imponer la pena superior en grado a la prevista por la ley para el delito de que se
trate. El problema que plantea esta circunstancia es precisamente la posibilidad de su
compensacion en el supuesto de que concurra conjuntamente con una o varias atenuantes de
responsabilidad, dada la ausencia de un pronunciamiento legal explicito al respecto. Existen en
doctrina varias respuestas posibles a esta cuestion. MAPELLI CAFFARENA entiende que
verificAndose los presupuestos de la multirreincidencia y concurriendo una atenuante se
configuraria un concurso de leyes entre la regla 5% (multirreincidencia) y la regla 7¢
(compensacion racional) del art. 66.1 CP, que se resolveria en favor de la primera de ellas (art.
66.1.5% CP) por ser una norma especial con respecto a la segunda. Advierte, ademads, este autor,
que “debe tenerse en cuenta que, con caracter general, no pueden compensarse circunstancias
ordinarias con las extraordinarias ya que dejaria de ser una compensacion ‘racional’”10.

8 QUINTERO OLIVARES, Parte general del Derecho Penal, 3% ed., 2009, p. 735.

9 Si bien la mayoria de la doctrina entiende que no es posible la compensacién de la hipotesis de eximente
incompleta con agravantes ordinarias, existe un sector mas bien minoritario que se pronuncia a favor de dicha
posibilidad. Asi, por ejemplo, MUNOZ CONDE/GARCIA ARAN, Derecho Penal, parte general, 6° ed., 2004, p. 535,
parecieran entender incluida la eximente incompleta en el ejercicio compensatorio a partir de la interpretacién
que realizan del término “fundamento cualificado” del art. 66.1.72 CP, expresién que referiria -segtn estos
autores- a aquellas atenuantes y agravantes especiales que poseen mayores efectos que las simples, como
precisamente la eximente incompleta (también la multirreincidencia) y “que pueden subsistir tras esa
compensacién que se pretende racional y no puramente numérica”.

10 MAPELLI CAFFARENA, Las consecuencias juridicas del delito, 4* ed., 2005, p. 262. También, a juicio de MAPELLI, se
plantea un concurso de leyes entre la regla 5% y la 4* cuando concurren mas de dos agravantes y una de ellas es la
multirreincidencia, concurso que se resuelve a favor de la primera (art. 66.1.5* CP) dado que contempla una pena
mas grave que la segunda (art. 8.4 CP).
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BOLDOVA PASAMAR sostiene que dado el silencio legal existe la posibilidad de recurrir a la
operacion de compensacion entre la multirreincidencia y la atenuante concurrente, pero se inclina
por entender aplicable en este caso el art. 66.1.5* CP, pues, por una parte, algunos de los efectos
previstos como resultado de la compensacién, como la reduccién de la pena en un grado, no
parecerian conciliarse con la multirreincidencia; y, por la otra, dado que la aplicacién de la regla
5% no se sujeta a contingencia alguna y en la medida de que es mas especifica se podria considerar
que desplaza a la regla 7% (compensacién). Advierte, en todo caso, que si concurre una atenuante
y aun asi se eleva la pena en un grado (pues la elevacion en grado es facultativa en el art. 66.1.5°
CP), no se deberia rebasar su mitad inferior. Y si concurren varias atenuantes o una o varias muy
cualificadas, “puesto que la reduccion del grado de la pena estad condicionada en la regla segunda
a la ausencia de agravantes y la elevacion del grado por la multirreincidencia es facultativa,
deberd efectuarse una compensacion que normalmente conducira al mantenimiento del grado”1.
Una opcién diferente es adoptada por LLORCA ORTEGA, quien entiende que no existirfa una
contradiccién entre la regla 5% y la regla 7* dado que ambas estarian destinadas a regir supuestos
diferentes. Asi, aunque la regla 5% no lo indique expresamente, se entiende que su aplicacién se
limita a la hipotesis de concurrencia de la reincidencia cualificada sin la presencia de
circunstancias atenuantes, puesto que es precisamente la regla 7 la que estd destinada a regular
los casos de concurrencia conjunta de agravantes y atenuantes. En opinion de este autor las reglas
del art. 66.1 CP regulan sistematicamente diferentes supuestos evitando asi el solapamiento entre
ellas: las reglas 1 y 2° regularian la presencia exclusiva de circunstancias atenuantes; las reglas 3?,
4% y 57 referirian a la concurrencia exclusiva de agravantes; la regla 7% se aplicaria a los casos de
existencia conjunta de atenuantes y agravantes; y la regla 6 regularia la hipotesis de ausencia
tanto de unas como de otras. En consecuencia, si se verifica la agravante de multirreincidencia
con una o varias atenuantes se aplicaria la regla 7 y deberia procederse a su compensacion

racional?2.

En la medida de que el legislador no provee de una soluciéon expresa al respecto resultan
plausibles todas las interpretaciones referidas, esto es, tanto las que entienden que resulta posible
la compensaciéon de la reincidencia cualificada con atenuantes concurrentes, como también
aquellas que niegan dicha posibilidad. Me parece, sin embargo, preferible la primera opcién. Por
de pronto, al menos formalmente la regla 7° del art. 66.1 CP refiere explicitamente a la
concurrencia de atenuantes y agravantes (y sin distincion alguna), cuestiéon que no se verifica
tratandose de la regla 5% que s6lo alude a los supuestos de verificaciéon de la agravante de
multirreincidencia, de lo que cabria extraer que esta tltima regla no contempla para su aplicaciéon
la presencia de una o mads atenuantes y, por ello, todos los supuestos de concurrencia de
circunstancias de signo contrario se rigen por la logica de la compensaciéon racional (que no
distingue -al menos no explicitamente- entre la clase de circunstancias materia de la operacion de

compensacion).

11 BOLDOVA PASAMAR, en GRACIA MARTIN (coord.), Lecciones de consecuencias juridicas del delito, 3% ed., 2004, p. 251.
12 LLORCA ORTEGA, Manual de determinacion de la pena, 6° ed., 2005, p. 104 y 111. También, en el mismo sentido,
GALLEGO Diaz, RDP, 2009, p. 73-74.
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En otras palabras, del tenor literal de ambas disposiciones se deriva su aplicacién a supuestos
diferentes y, en esa medida, no cabria establecer una mayor especialidad de una por sobre la otra,

que condicionara o resolviera su eventual conflicto; pues, en rigor, no existe conflicto alguno.

A mayor abundamiento, no se ve razon alguna para excluir la agravante de multirreincidencia
del ejercicio compensatorio sobre la base exclusiva de su mayor eficacia modificatoria (esto es, de
su caracter extraordinario), pues el propio mecanismo de compensacién racional pareciera estar
naturalmente destinado a la resoluciéon de la hipétesis de presencia conjunta de circunstancias
que resultan diferentes en cuanto a su incidencia especifica en el marco penal, al margen de una
pretension de resoluciéon de un conflicto de orden aritmético, mds acorde con circunstancias con
efectos equivalentes. Ademds, la prevision legal alusiva a la persistencia de fundamentos
cualificados de agravacién o atenuacién, que no es otra cosa que el reconocimiento normativo de
la posibilidad de excedentes agravatorios o atenuatorios resultantes luego del ejercicio
compensatorio, es perfectamente conciliable con la inclusiéon en la compensaciéon racional de
circunstancias con diferente eficacia modificatorial4, las que, una vez compensadas, pueden
generar efectos modificatorios residuales cualificados. Por otro lado, la atenuante cualificada
también tiene efectos extraordinarios con respecto al resto de las atenuantes (dado que la
presencia de una de ellas importa la rebaja en uno o dos grados) y no se discute su inclusion en el
ejercicio de compensaciéon. Por dltimo, no se verifica en el caso de la multirreincidencia la
imposibilidad legal en orden a su compensaciéon que existe en el caso de la eximente incompleta
(también circunstancia extraordinaria), en la medida de que la reincidencia cualificada opera en
el mismo momento de funcionalidad del resto de las circunstancias atenuantes y agravantes, esto
es, en la modulacién del marco penal concreto. En definitiva, pese al silencio del legislador, es
posible incluir la agravante de multirreincidencia en el ejercicio de compensacién racional del art.
66.1.7% CP en hip6étesis de concurrencia conjunta con atenuantes de responsabilidad.

En suma, del ejercicio de compensacién racional de atenuantes y agravantes previsto en el art.
66.1.7° CP debiesen ser excluidos, en tanto objeto de compensacioén, los elementos tipicos
accidentales o circunstancias especificas y la atenuante de eximente incompleta, incluyendo en el
mismo a la hipétesis agravatoria de reincidencia cualificada.

13 Como expondré mas adelante, el ejercicio de compensacion racional refiere necesariamente a circunstancias con
diferente eficacia modificatoria (con diferente peso especifico), toda vez que las atenuantes -por regla general-
tienen una mayor capacidad moduladora (mayor peso especifico) del marco legal que las circunstancias
agravantes de responsabilidad penal.

14 Asi, CASTELLO NICAS, Arbitrio judicial y determinacion de la pena en los delitos dolosos (art. 66.1 del Codigo Penal),
2007, p. 161, quien entiende que “la multirreincidencia es la circunstancia de agravaciéon cualificada por
excelencia, puesto que tal calidad se contempla expresamente en el marco de los efectos punitivos de la misma, lo
que quiere decir que ella puede ocasionar perfectamente ese fundamento cualificado de agravacion, lo que nos
lleva al entendimiento de que la previsién de la regla 7 del articulo 66.1 comprende directamente la hipétesis en
la que concurra la circunstancia cualificada de agravacién de multirreincidencia junto con otras circunstancias
mas, que pueden ser sélo atenuantes, o incluso atenuantes con otras agravantes del catdlogo general del articulo
22(...)".
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3. Sentido y operatividad del ejercicio de compensacion racional de circunstancias
modificativas

No existe en el texto del CP mayor precisién acerca del modo especifico en que debe procederse a
la operacién de compensacion de circunstancias de signo contrario, pues el criterio legal previsto
al efecto es simplemente ese: el juez debe valorar y luego compensar racionalmente dichas
circunstancias; lo que origina al menos dos problemas especificos, a saber, por una parte, qué
significa compensar atenuantes y agravantes, y, por la otra, qué importa que dicha operaciéon
deba ser de cardcter racional. En la doctrina espafiola es posible constatar respuestas a ambas
cuestiones.

En primer lugar, y aunque no se indica expresamente, pareciera entenderse generalmente que la
labor de compensacion implica una operaciéon de anulacién de circunstancias, esto es, de
supresion o extinciéon de agravantes y atenuantes, en la medida de que ambas importan efectos
contrapuestos'>. En segundo lugar, la racionalidad que debe presidir dicho ejercicio aludiria a
una garantia de proscripcion de la arbitrariedad judicial, en el sentido de exigencia de un criterio,
motivo o razén a través del cual pueda explicarse y justificarse el ejercicio y resultado de la
compensacion. Asi, por ejemplo, apunta BACIGALUPO ZAPATER que “la ‘compensacién racional’
de las agravantes y atenuantes debe practicarse de acuerdo con alguna pauta, pues racional
quiere decir con arreglo a criterios conocidos y fundamentables de alguna manera”1. Al mismo
tiempo, se destaca -acertadamente- que la compensacién no debe justificarse exclusivamente en
el componente numérico de las circunstancias concurrentes, esto es, como si se tratara de una
simple ponderacién aritmética, sino que, sin perjuicio de tomar en cuenta el ntimero de
circunstancias (que de todas formas seria relevante), debe considerarse su valor e influencia en el
hecho. En otras palabras, “la compensacion racional no puede ser entendida como una mera

operacion aritmética, sino que tal racionalidad exigira atender principalmente a la calidad de las

15 En contra de entender el ejercicio de compensacién como una operaciéon de anulacién se pronuncia la STS, 29,
25.05.2010 (MP: Soriano Soriano), en el contexto de concurrencia de una circunstancia atenuante con la agravante
de reincidencia: “(...) si en la individualizacién debe resplandecer el principio de proporcionalidad, la
compensacién del n° 7 del art. 66 del C. Penal no se produciria si se impusieran 3 afios de prisiéon, ya que ello
supondria anular el efecto exasperador o agravatorio de la reincidencia. La ley habla de compensar y no de
anular. A la reincidencia debe reconocérsele indudablemente algtn efecto (...)”. El razonamiento, si bien se aparta
formalmente de una concepcién de la compensacién como anulacién de efectos modificatorios, pareciera suponer
implicitamente -y precisamente- dicha concepcién, pero sobre la base de que las circunstancias concurrentes
debiesen adquirir un peso especifico diferenciado al interior del sistema de anulaciéon. Me explico: el
razonamiento pareciera operar a partir de que la compensacién se decidiria por el nimero de circunstancias que
se presentan, evento que conllevaria que una atenuante y una agravante se eliminarian reciprocamente, no
restando efectos modificativos subsistentes. A ello se opone, pues la reincidencia -sostiene- debe tener algin
efecto agravatorio y no puede éste eliminarse completamente (como ocurriria si la compensacion se decidiera s6lo
por el nimero de circunstancias concurrentes), por lo que la compensaciéon -se decide- no podria entenderse
como una anulacién (no diferenciando, sin embargo, entre ambos términos). Me parece, por ello, que la idea
detras del argumento radica en entender la compensaciéon como anulacién, pero respetando el mayor peso
especifico que tendria -de acuerdo a la sentencia, en razén de la proporcionalidad- la reincidencia por sobre la
atenuante concurrente. Precisamente, como expondré infra, ese es el sentido estructural de la operaciéon de
compensacién: anular circunstancias tomando como referente el diferente peso especifico que tiene cada hipétesis
agravatoria o atenuatoria, el que considero es susceptible de ser determinado objetivamente y respetando los
espacios asignados al arbitrio judicial.

16 BACIGALUPO ZAPATER, «La individualizacién de la pena en la reforma penal», en BACIGALUPO, Teoria y prictica
del Derecho Penal, t. 11, 2009, p. 937.
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distintas circunstancias, su intensidad, valor e importancia de cada una de ellas y a su incidencia
en el hecho concreto, sin llegar a despreciar el niimero de las de uno u otro signo”?’.

En suma, es posible advertir en la dogmatica espafiola la consideraciéon del ejercicio de
compensacion como una operacion de anulacién reciproca de circunstancias de signo contrario,
que debe realizarse de acuerdo con pautas o criterios explicativos (racionales), dentro los cuales
se encontrarian su numero, entidad, importancia e incidencia especifica en el hechos. Tales
apreciaciones son correctas. No obstante ello, es posible maximizar su concreciéon por medio de la
atribuciéon de un sentido especifico a la operacion de compensacion a partir de su vinculaciéon con
el sistema de la teoria del delito, especificamente con la funcién de la categoria culpabilidad en la
fase de individualizacion judicial de la pena y, ademads, resulta posible la derivacién de algunos
criterios objetivos de compensaciéon de la propia regulaciéon legal de la operatoria de las
circunstancias modificativas en la fase de individualizacién penal. Con todo, antes de desarrollar
tales aspectos es necesario acreditar un presupuesto clave para dicho cometido, a saber, la mayor
eficacia modificatoria que el CP atribuye a las circunstancias atenuantes por sobre las agravantes
de responsabilidad.

3.1 La mayor eficacia modificatoria de las circunstancias atenuantes

Del examen de los efectos atribuidos por el CP a las circunstancias modificativas de
responsabilidad criminal puede constatarse que, por regla absolutamente general, las atenuantes
de responsabilidad tienen una mayor eficacia modificatoria que las agravantes, esto es, tienen las
primeras un mayor peso especifico para la modulacién del marco penal que las segundas. Ello se
manifiesta con claridad en los siguientes supuestos.

(1) En primer lugar, una sola atenuante -por regla general- tiene mayor eficacia modificatoria que
una sola agravante. En efecto, basta con una sola minorante para que el juez (art. 66.1.1* CP) deba
de modo preceptivo u obligatorio aplicar la pena en la mitad inferior del marco penal abstracto,
por lo que una sola atenuante tiene por si sola el peso especifico de posicionar el marco concreto
en la mitad del marco penal. Si bien en el caso de una sola agravante (art. 66.1.3* CP) el juez debe

17 SALINERO ALONSO, Teoria general de las circunstancias modificativas de responsabilidad criminal y articulo 66 del Codigo
Penal, 2000, p. 168-169. En el mismo sentido, entre otros, CASTELLO NICAS, Arbitrio judicial y determinacion de la pena
en los delitos dolosos (art. 66.1 del Codigo Penal), 2007, p. 183; MUNOZ CONDE/GARCIA ARAN, Derecho penal, parte
general, 6° ed., 2004, p. 535; GALLEGO Diaz, “La aplicacion de la pena en consideracién a las circunstancias
modificativas de la responsabilidad criminal: hacia una reordenacién y simplificacion de los distintos supuestos
(articulo 66.1 del Cédigo Penal)” RDP, 2009, p. 81.

18 En algunos razonamientos judiciales es posible advertir la idea relativa a que el ejercicio compensatorio no se
encuentra subordinado de forma exclusiva al nimero de atenuantes y agravantes concurrentes, pues éstas
pueden adquirir una diferente intensidad que posibilite que, frente al mismo niimero de circunstancias, una
“pese” mas que la otra, generandose asi un fundamento cualificado de atenuacién o agravacién. En ese sentido,
por ejemplo, el ATS, 1%, 03.12.2009 (MP: Giménez Garcia) considera correcta la prevalencia, determinada por la
sentencia recurrida, de la agravante de parentesco por sobre la atenuante de confesion: “[e]n el fundamento de
derecho quinto de la sentencia impugnada se justifica la pena impuesta de veinte afios por el delito de asesinato,
sefialando que atendiendo a la gravedad del hecho estima la Audiencia que, en este caso, prevalece la agravante
sobre la atenuante, afiadiendo que la relacion parental (eran esposos) y el tremendo dafio familiar es superior a la
confesion de un hecho que mas pronto que tarde seria descubierto y de cuya autoria pocas dudas cabian. Se
motiva pues el fundamento cualificado de la agravaciéon, cumpliendo la previsién contenida en el art. 66.1.7 CP”.
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aplicar la pena en la mitad superior del marco penal de forma obligatoria, con lo que podria
establecerse que una sola agravante tendria el mismo peso especifico que una sola atenuante
(dado que ambas modularian el marco penal en una mitad), dicha aparente igualdad
cuantificadora se difumina en la medida de que la presencia de dos agravantes (art. 66.1.3% CP)
tiene asignado el mismo efecto legal que la presencia de una sola: en ambos casos el juez debe
obligatoriamente fijar la pena dentro de la mitad superior del marco penal. En otras palabras, una
sola atenuante modifica por si sola el marco penal en una mitad (inferior), mientras que tanto una
sola agravante como también dos agravantes tienen el mismo efecto: en ambos casos se posiciona
el marco en una mitad (superior). Ello importa que cuando concurren dos agravantes éstas tienen
la misma eficacia modificatoria que una sola atenuante y, por ello, una atenuante “pesa” mas que
una agravante (pues una atenuante modifica el marco penal de la misma forma que dos
agravantes, cuando éstas concurren simultaneamente).

Lo anterior, para mayor claridad, puede ser ilustrado por medio de la atribucién de valores a las
diferentes hipétesis de atenuacién o agravacion. Asi, puede establecerse que una sola atenuante
tiene una incidencia cuantificadora de M, donde M significa la potestad cuantificadora de
posicionar el marco concreto en una mitad del marco penal. Si concurre una sola agravante, ésta
también tiene una capacidad cuantificadora de M (pues una agravante determina la fijacion de la
pena en la mitad superior del marco penal), pero dos agravantes también tienen esa misma
incidencia, por lo que en hipétesis de concurrencia conjunta de dos agravantes cada una de ellas
tiene una eficacia de %2 M. Por lo tanto, puede establecerse que mientras una sola atenuante
adquiere un valor cuantificador de M, en el caso de las agravantes éste puede ser también de M si
concurre s6lo una, o de %2 M cada una si concurren dos de ellas. Este razonamiento, que opera
atribuyendo valores a las hipétesis de atenuacion y agravacion, puede ser de gran utilidad como
directriz general para el propio ejercicio compensatorio, como veremos posteriormente, aunque
por ahora basta destacar que una atenuante tendria mayor peso especifico (M), por regla general,
que una agravante (Y2 M, cuando concurren dos de ellas).

(2) En segundo lugar, la concurrencia conjunta de dos atenuantes tiene mayor incidencia
cuantificadora que la presencia copulativa de dos agravantes. Asi, si se verifican dos
circunstancias atenuantes el juez debe proceder a aplicar la pena inferior en uno o dos grados
(art. 66.1.2* CP). Como ha destacado con acierto la doctrina, en este caso resulta imperativo para
el juez (dada la voz “aplicaran”) la disminucién en al menos un grado del marco penal, siendo
facultativo -y dependiendo del niimero y entidad de las atenuantes- la rebaja en dos grados®. Por
ello, la presencia de (al menos) dos atenuantes importa preceptivamente la rebaja en (al menos)
un grado del marco penal. Pues bien, como ya se expuso, en el caso de concurrencia de dos
agravantes de responsabilidad (art. 66.1.3% CP) éstas, en conjunto, sélo obligan al juez a imponer
la pena en la mitad superior del marco penal, por lo que queda claro que dos agravantes tienen
menor eficacia modificatoria (determinan un marco concreto en la mitad superior del marco
abstracto) que dos atenuantes de responsabilidad (que fijan el marco concreto en al menos un

19 Entre otros, BOLDOVA PASAMAR, en GRACIA MARTIN (coord.), Lecciones de consecuencias juridicas del delito, 2004, p.
260; CASTELLO NICAS, Arbitrio judicial y determinacion de la pena en los delitos dolosos (art. 66.1 del Cédigo Penal), 2007,
p- 112; MAPELLI CAFFARENA, Las consecuencias juridicas del delito, 4* ed., 2005, p. 260; LLORCA ORTEGA, Manual de
determinacion de la pena, 6° ed., 2005, p. 99; GALLEGO Diaz, RDP, 2009, p. 67.
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grado inferior al marco original).

Lo anterior puede ser ilustrado por medio de la atribucién de un valor objetivo, como ya expuse,
a ambas hipoétesis modificatorias. En tal sentido, es posible establecer que dos atenuantes tienen
una eficacia cuantificadora de (al menos) 1G, pues su presencia ocasiona la modificaciéon en un
grado (hacia abajo) del marco penal, generando un nuevo marco penal (inferior). Aqui
entendemos por G la eficacia de modificar el marco penal abstracto en grado (G), ya sea hacia
arriba o hacia abajo. Debe precisarse, con todo, que los valores M (la eficacia de modular el marco
concreto en una mitad del marco tipico) y G (la potestad de saltar de grado) no responden a una
unidad comtn ni equivalente numéricamente, pues, por ejemplo, 2M (dos mitades de marco
penal) no equivalen cuantitativamente a 1G (un grado). Ambos valores significan modificaciones
(diferentes) de indole cualitativa -no cuantitativa- del marco penal. No obstante ello, puede
establecerse que siempre G seré cualitativamente (en términos de eficacia modificatoria) mayor o
superior a M, esto es, puede establecerse que la capacidad de una circunstancia para producir un
cambio de grado (G) es siempre mayor que la potestad de una circunstancia para posicionar el
marco concreto en una mitad del marco asignado legalmente (M). Pues bien, en la hipétesis que
comentamos, dos atenuantes tendrian una eficacia modificatoria de (al menos) 1G, pues permiten
la rebaja del marco en (al menos) un grado; mientras que en el caso de dos agravantes, dado que
ambas determinan la fijacion de la pena dentro de la mitad superior del marco penal, ambas (en
conjunto) tienen una eficacia de M (esto es, %2 M cada una). De ello se deriva que dos atenuantes
tienen mayor valor cuantificador (al menos 1G) que dos agravantes de responsabilidad (M), en el
entendido de que la capacidad de modular el marco penal en un grado (1G) es superior -
cualitativamente- a la capacidad de determinar el marco concreto dentro de la mitad superior del

marco asignado legalmente al delito (M).

(3) También, por regla general, tres atenuantes tienen mayor incidencia modificatoria o peso
especifico que tres circunstancias agravantes. El art. 66.1.2° CP regula los supuestos de
concurrencia de dos o mas atenuantes atribuyendo, entonces, el mismo efecto a la presencia de
tanto dos como de tres atenuantes, a saber, la fijacién obligatoria de la pena en un grado inferior
y potestativamente (dependiendo de su ndmero y entidad) en dos grados inferiores al marco
penal. Por su parte, el art. 66.1.4* CP refiere al supuesto de concurrencia de tres agravantes (de
tres o mas agravantes, pues alude a la presencia de mas de dos agravantes), caso en el cual el juez
de modo facultativo puede establecer la pena superior en grado, pero en su mitad inferior. En
concreto, entonces, la rebaja en un grado en caso de tres atenuantes es obligatoria para el tribunal
(“aplicaran”), mientras que el aumento en un grado en el supuesto de tres agravantes es
facultativo para el juez (“podréan aplicar”). De ello se deriva que siempre -por expreso mandato
legal- la presencia de tres atenuantes importa la rebaja en un grado mientras que no
necesariamente la concurrencia de tres agravantes determina el aumento en un grado y, en su
caso, si el tribunal decide no aumentar la pena en un grado conforme al art. 66.1.4* CP, debera
regirse por la regla anterior (art. 66.1.3* CP), aplicando la pena en la mitad superior del marco
penal abstracto2.

20 MAPELLI CAFFARENA, Las consecuencias juridicas del delito, 4% ed., 2005, p. 261: “(...) preceptivamente se tendra que
aplicar la mitad superior, es decir, la regla anterior y, potestativamente, la pena superior en grado en su mitad
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En virtud de ello pueden establecerse dos supuestos generales, diferenciando la minima eficacia
de tres atenuantes y de tres agravantes (esto es, el efecto modificatorio minimo asignado por ley)
y su maxima eficacia posible (en caso de las facultades discrecionales del tribunal). (a) Desde el
punto de vista de la actuacion imperativa para el juez -a partir de los efectos legales obligatorios
asignados a las circunstancias modificativas- es claro que la concurrencia de tres atenuantes
produce el efecto de rebajar el marco penal en un grado, mientras que la verificacion de tres
agravantes solo produce el efecto de modular el marco concreto en la mitad superior del marco
penal abstracto. Asi, entonces, tres atenuantes tienen mayor eficacia modificatoria que tres
agravantes, pues las primeras -en términos de valor- tienen una incidencia legal de 1G
(disminucion en un grado) mientras que las segundas tienen una capacidad modificatoria de M
(fijacién de la pena dentro de la mitad superior del marco legal). (b) Desde el punto de vista de
las facultades discrecionales del tribunal en la estimacién de las circunstancias modificativas
también puede establecerse, por regla general, que tres atenuantes tienen mayor peso especifico
que tres agravantes. Lo anterior, pues en hipotesis de concurrencia conjunta de tres atenuantes el
tribunal puede potestativamente imponer la pena inferior en hasta dos grados (art. 66.1.2* CP) y
en toda la extensiéon del segundo grado (art. 66.1.8% CP), mientras que si se trata de tres
agravantes las facultades discrecionales del tribunal sélo le permiten, como maximo, imponer la
pena en el grado superior, pero en la mitad inferior de dicho grado superior (art. 66.1.4* CP).
Simplificando, se puede establecer que en uso de las facultades discrecionales otorgadas por la
ley al juez, la maxima incidencia de tres atenuantes es de 2G (rebaja en dos grados) mientras que
la maxima incidencia de tres agravantes es de 1G (aumento en un grado), sin perjuicio que en el
primer caso no existe limite alguno para fijar la pena dentro del grado y en el segundo el limite es
la mitad inferior del grado superior2:.

En la medida de que los supuestos de concurrencia de mas de tres atenuantes y agravantes se
rigen por las mismas normas y se sujetan a los mismos efectos antes expuestos, cabria extraer las
mismas conclusiones para la comparacion de cuatro atenuantes y cuatro agravantes (supuesto,

por lo demés, de muy dificil verificacién en la practica).

(4) Por otra parte, puede establecerse de modo general una mayor eficacia modificatoria de las
atenuantes con respecto a las agravantes en las hipétesis de atenuaciéon o de agravacion
extraordinaria. Ello se verifica a través de la comparacion de los efectos de la atenuante muy
cualificada y de la atenuante de eximente incompleta (al margen de la problematica de si ésta
altima es o no efectivamente una atenuante y si puede o no incluirse en la compensacion) con los
efectos de la agravante de reincidencia cualificada o multirreincidencia. El art. 68 CP establece
que en el caso de la eximente incompleta el juez impondré la pena inferior en uno o dos grados,
atendiendo al namero y entidad de los requisitos faltantes o concurrentes y a las circunstancias

inferior”; CASTELLO NICAS, Arbitrio judicial y determinacion de la pena en los delitos dolosos (art. 66.1 del Cédigo Penal),
2007, p. 125; BOLDOVA PASAMAR, en GRACIA MARTIN (coord.), Lecciones de consecuencias juridicas del delito, 3% ed.,
2004, p. 249: “si el juez no eleva la pena en un grado, pues la decisién es discrecional, al menos debera aplicar la
pena dentro de la mitad superior del marco penal correspondiente, que tendrd un caracter subsidiario”; GALLEGO
Diaz, RDP, 2009, p. 71.

21 Por supuesto que en el caso concreto la eficacia modificatoria de tres atenuantes podria coincidir o ser superior
o, eventualmente, inferior a la de tres agravantes. Aqui sélo se analizan los supuestos abstractos y limites a que
pueden dar lugar la concurrencia de circunstancias modificativas.
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personales del autor. En este caso, la rebaja en un grado resulta obligatoria y la rebaja en dos
grados resulta potestativa para el tribunal en atencién a los criterios previstos por la norma2. El
mismo tratamiento prevé el art. 66.1.2% CP para la hipétesis de concurrencia de una o varias
atenuantes muy cualificadas, pues tanto se verifique una, como dos o tres (estos dltimos,
supuestos de dificil configuracién practica), el tribunal debe imperativamente reducir el marco en
un grado y facultativamente en dos grados». Por otra parte, en el caso de la reincidencia
cualificada el art. 66.1.5* CP establece que de modo facultativo -no imperativo- el juez puede
aplicar la pena en el grado superior a la asignada por ley, en consideraciéon de las condenas
precedentes y de la gravedad del nuevo delito cometido. En este caso, si el juez estima la
cualificacién, puede recorrer facultativamente toda la extensiéon de la pena superior en grado no
existiendo reconduccién legal expresa a alguna de las mitades de dicho grado superior, pero si no
estima la cualificacion, la agravante de reincidencia operard como una circunstancia agravante
ordinaria, de acuerdo a las reglas generales.

De la regulacion legal descrita pueden establecerse dos supuestos diferentes para la valoracién de
los efectos modificatorios de las circunstancias extraordinarias. (a) En primer lugar, a partir de los
efectos legales tasados y no discrecionales para el juez (esto es, del minimo legal posible de
incidencia de las circunstancias), se deriva que las atenuantes extraordinarias tienen mayor efecto
modificador del marco legal que la agravante de reincidencia cualificada, pues las primeras
modulan en un grado (inferior) dicho marco, mientras que la reincidencia cualificada -en su
minima operatividad modificatoria- s6lo supone (en tanto agravante ordinaria) la fijacion de la
pena en la mitad superior del marco penal. En ese evento, entonces, las atenuantes
extraordinarias -en funcion de la nomenclatura que venimos utilizando- tienen la misma
capacidad modificatoria, de 1G, potestad superior a la de la multirreincidencia, que sélo tiene la
incidencia de M. (b) En segundo lugar, pueden valorarse sus efectos en funcién del maximo
posible de incidencia modificatoria, supuesto vinculado con las facultades discrecionales del
tribunal en su aplicaciéon. En conformidad con las normas ya referidas el tribunal puede
potestativamente atribuir a las atenuantes extraordinarias el efecto de disminuir en dos grados el
marco penal asignado por ley al delito de que se trate, supuesto que no resulta posible tratindose
de la reincidencia cualificada, que s6lo puede importar facultativamente un aumento en un grado
del marco legal. Por ello, en este dmbito, las atenuantes extraordinarias tienen mayor peso
especifico (2G) que la multirreincidencia (siempre 1G). En suma, entonces, el efecto modificador
de las atenuantes extraordinarias es superior al de la agravante extraordinaria, tanto en su
minimo cuantificador imperativo como en su maximo rendimiento discrecional posible,
supuestos todos donde las atenuantes adquieren un mayor peso especifico que la agravante.

(5) Por ultimo, la mayor incidencia o capacidad modificatoria de las atenuantes por sobre las
agravantes se deriva de la propia regulacion del ejercicio de compensacién racional de
circunstancias modificativas. En efecto, el art. 66.1.7% CP establece que si producto de la operacién

22 Entre otros, LLORCA ORTEGA, Manual de determinacion de la pena, 6° ed., 2005, p. 117.

2 MAPELLI CAFFARENA, Las consecuencias juridicas del delito, 4* ed., 2005, p. 260.

24 CASTELLO NICAS, Arbitrio judicial y determinacion de la pena en los delitos dolosos (art. 66.1 del Cédigo Penal), 2007, p.
157-160: “(...) la multirreincidencia o reincidencia cualificada actia como una circunstancia agravante normal en
el caso de que el juez no haga uso de la potestad que le otorga la regla 5% del articulo 66.1” (p. 160).
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de compensacién subsiste un fundamento cualificado de atenuacion, el juez debe aplicar la pena
inferior en grado; y si, por el contrario, persiste un fundamento cualificado de agravacion, el juez
debe aplicar la pena en la mitad superior del marco legal. Ambas consecuencias legales son
imperativas -no discrecionales- para el tribunal, como se desprende de la expresion “aplicaran”
que utiliza al efecto dicha norma. Segtun se advierte, los efectos modificatorios asociados a los
fundamentos cualificados derivados de la compensacién racional son disimiles segin sean de
caricter atenuante o agravante: en el caso de que sean atenuatorios tienen el efecto de fijar el
marco concreto en un grado inferior (1G), mientras que si son de indole agravatorios sélo
posicionan el marco concreto en la mitad superior del marco tipico (M). Entonces, en
conformidad con el art. 66.1.72 CP, un fundamento cualificado de atenuacién tiene mayor

incidencia modificatoria (1G) que un fundamento cualificado de agravacion (M).

En suma, de la regulacion legal de la incidencia de atenuantes y agravantes en la fase de
individualizacién de la pena se deriva que, en conformidad a la valoraciéon general del legislador
penal, las circunstancias atenuantes tienen un mayor peso especifico o capacidad modificatoria
que las agravantes. Esta conclusion, con todo, no significa que las atenuantes tengan siempre y
necesariamente mayor peso especifico que las agravantes, pues en uso de las facultades
discrecionales que otorgan al juez buena parte de las normas referidas precedentemente éste
puede, en el caso concreto, otorgar mayor incidencia a determinados efectos agravatorios por
sobre algunos supuestos atenuatorios, dependiendo del caso enjuiciado. Aqui s6lo se destaca que
con caracter general y objetivo (desligado del caso concreto) la legislaciéon penal concede mayor

capacidad modificatoria a las circunstancias atenuantes que a las circunstancias agravantes.

3.2 El sentido de la operaciéon de compensacién racional: anulacién de agravantes por medio de
atenuantes (funcion de la culpabilidad en la individualizacién judicial de la pena)

Si bien puede establecerse que con carécter general las circunstancias atenuantes pesan més o
tienen una mayor incidencia modificatoria que las circunstancias agravantes, no es claro el por
qué de dicha distinta valoracion legal de los efectos modificatorios de unas y otras, pues, de todas
formas, el legislador nada dice al respecto. Sin embargo, ese dato objetivo, una vez constatado,
puede utilizarse para conferir un especifico sentido dogmatico al ejercicio compensatorio.

En efecto, si se asume que la compensacién supone una operacion de anulaciéon de atenuantes y
agravantes, esto es, de eliminacién reciproca de efectos atenuatorios y agravatorios de pena, debe
entonces necesariamente considerarse en dicho mecanismo precisamente la diferente intensidad
de los efectos modificatorios que poseen unas y otras, en términos tales que si una circunstancia
tiene mayor incidencia modificatoria de pena que otra, necesariamente tendra también mayor
eficacia anulatoria que esta otra al interior del ejercicio de compensacién. Pues bien, sobre esa
base, y a partir de la mayor eficacia modificatoria asignada a las atenuantes, la compensacion
racional de circunstancias puede entenderse como un sistema de anulacién de agravantes por
atenuantes, esto es, como un sistema que asume como objetivo la eliminaciéon de los efectos
agravatorios propios de las agravantes a través de los efectos atenuatorios propios de las
atenuantes. La idea es, en suma, utilizar atenuantes para suprimir agravantes, sobre la base de
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que las atenuantes tienen un mayor efecto modificatorio que las agravantes y, por ello, en el seno
de la compensacién, tienen mayor eficacia anulatoria o supresora que aquellas. Se trata de utilizar
circunstancias atenuantes para eliminar en la medida de lo posible los efectos agravatorios de las
circunstancias agravantes concurrentes.

Esta concepcién del ejercicio compensatorio no se deriva anicamente del dato objetivo de que las
atenuantes tienen mayor peso especifico que las agravantes, sino que es este preciso dato objetivo
el que puede ser explicado a través de la funciéon de la categoria culpabilidad en la fase de
individualizacién de la pena, dotando, ademaés, de racionalidad al ejercicio de compensacién. En
tal sentido, aqui se mantiene la concepcién de la culpabilidad entendida como filtro o cedazo del
injusto del hecho, iniciada por HORN y seguida y desarrollada por un sector de la doctrina
espafiola®. La idea central de esta linea de pensamiento radica en concebir la categoria
culpabilidad como un juicio de atribucién normativa del injusto del hecho a su autor, por lo que
la culpabilidad no tiene una gravedad susceptible de ser reprochada (en términos retributivos) al
autor ni, en concreto, por ello, puede operar estableciendo una medida de pena especifica (que
s6lo puede proveer el injusto del hecho), sino que se limita inicamente a garantizar que el injusto
pueda -completa o parcialmente- o no pueda en absoluto ser imputado al autor, funcién en que
la culpabilidad opera como un cedazo del injusto®. En palabras de HORN, “[l]a culpabilidad es
s6lo un presupuesto de la pena por el hecho antijuridico. El culpable no es castigado por su
culpable accién injusta, sino por su accién injusta dentro del marco de su culpabilidad. Todo ello
no modifica en nada la necesidad de una gradacion de la culpabilidad. Hablando con imagenes,
el quantum de la culpabilidad no tiene un peso propio en la evaluacién de la medida de la pena;
no se anade nada nuevo que no estuviese ya ahi procedente de lo injusto. La culpabilidad es sélo
un cedazo por el que tiene que pasar en su camino a la medida de la culpabilidad el quantum -
anico relevante- del injusto. Con un quantum de culpabilidad sélo se determina el, por asi
decirlo, espesor de malla del cedazo. Con ‘escasa culpabilidad” queda retenido ‘mucho injusto’, la
medida de la pena resulta relativamente pequefia; con ‘plena culpabilidad” queda adeudado en

cuenta, al determinar la pena, todo lo injusto realizado”.

% Entre otros, MIR PUIG, Derecho Penal, parte general, 8 ed., 2008, L. 20, marg. 2 y ss. y nota 1, L. 26, marg. 2; LUzZON
PENA, Curso de Derecho Penal, parte general, t. 1, 1996, p. 395; Couso SALAS, Fundamentos del Derecho Penal de
culpabilidad. Historia, teoria y metodologia, 2006, p. 538 y ss.; DEMETRIO CRESPO, Prevencion general e individualizacion
judicial de la pena, 1999, p. 242 y ss.

2% Asi, MIR PUIG, Derecho penal, parte general, 8° ed., 8 ed., 2008, L. 26, marg. 2: “toda la fundamentacién de la
gravedad del hecho corresponde al injusto penal, la imputacién personal sélo condiciona la atribucién total o
parcial de dicha gravedad. O impide por completo la atribucién o funciona como un filtro que sélo deja pasar
(atribuir) una parte del desvalor del injusto penal”.

27 Citado por DEMETRIO CRESPO, Prevencion general e individualizacion judicial de la pena, 1999, p. 241-242, quien
ademas reproduce otra cita de HORN en el mismo sentido y -me parece- muy ilustrativa de su posicién (p. 242):
“[s]i se exige la cuantificacion de la culpabilidad, la ‘medida’ de esta s6lo puede ser -en caso de plena
culpabilidad (conciencia del injusto y capacidad para la motivacién correspondiente)- tan grande como el injusto
o -en caso de culpabilidad aminorada (p.e. en caso de error de prohibicién vencible)- mas pequefia que la
cantidad de injusto. La pena adecuada a la culpabilidad debe entenderse en la mayoria de los casos -a saber,
siempre y cuando la culpabilidad no esté aminorada- como ‘pena adecuada al injusto’. Visto asi sélo es
constitutivo para la medida de la pena la gravedad del injusto realizado por el delincuente. Para el si de la pena el
principio de culpabilidad tiene una funcién constitutiva, pero para la medida de la pena sélo una funcién
limitativa”.
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Pues bien, en la medida que las circunstancias modificativas de responsabilidad criminal se
encuentran vinculadas -salvo excepciones- a los elementos del delito, en términos tales que las
agravantes modulan la (mayor) gravedad del injusto y las atenuantes inciden en la (menor)
culpabilidad del autor?, el mayor peso especifico de las atenuantes por sobre las agravantes
permite que las primeras, al interior del ejercicio de compensacion, adquieran la funcionalidad de
filtro o cedazo del injusto, por medio de la anulaciéon de las agravantes de responsabilidad.

La compensacion racional de circunstancias atenuantes y agravantes puede explicarse, entonces,
a partir del efecto cedazo que debe cumplir la culpabilidad en la fase de mediciéon de la pena. Si
las atenuantes modulan -por regla general- la categoria culpabilidad, en el sentido de que
representan una menor culpabilidad del autor, y las agravantes modulan -por regla general- el
mayor injusto del hecho, el objetivo de la compensacion racional seria, en el proceso general de
individualizacién de la pena, eliminar los efectos del injusto que no sean susceptibles de ser
atribuidos al autor en razén de su menor culpabilidad; y dicho cometido se satisfaceria a través
de la anulacion de los efectos agravatorios de las agravantes (injusto) por medio de los efectos
atenuatorios de las atenuantes (culpabilidad), en términos tales que sélo el resultado de la
compensacion (esto es: los efectos derivados de la eliminacién de agravantes por atenuantes)

podria ser atribuido al sujeto activo por medio de la pena.

Las atenuantes obrarian a través de la anulaciéon de agravantes como una especie de filtro o
cedazo del mayor injusto que éstas representan, de modo tal que sélo el injusto depurado por las
atenuantes (depurado en razon de la menor culpabilidad del sujeto) podria ser atribuido al autor
del delito. En otras palabras, las atenuantes operando a través de la anulacién de agravantes
dejarian, en tanto filtro, pasar (atribuir) menos injusto al autor sobre la base de su menor
culpabilidad.

Con todo, y sobre la base de la funcién de la culpabilidad como cedazo del injusto del hecho, la
operaciéon de compensacion racional puede ser entendida de dos modos diversos, a saber, por
una parte, como una operaciéon de anulacién sucesiva de efectos agravatorios y atenuatorios; y,

por la otra, como una operacion de anulaciéon simultanea de dichos efectos.
a) Compensacion como apreciacién sucesiva de efectos modificatorios

Para que el efecto de cedazo que realizan las atenuantes adquiera su maximo rendimiento, el
ejercicio de compensacion racional puede -o deberfa- entenderse como una operacién de orden
sucesivo, lo que importaria que en primer lugar debiese ser establecido el injusto del hecho y,
posteriormente, dicha cantidad de injusto debiese “pasarse” a través del cedazo de los efectos
atenuatorios®.

28 Esta afirmacién debe, con todo, ser matizada, dado que, por una parte, la agravante de reincidencia sélo puede
ser explicada a partir de -objetables- razones preventivo-especiales fundadas en la supuesta mayor peligrosidad
delictiva del reincidente y, por la otra, tampoco las atenuantes de confesioén, reparaciéon y dilacion indebida
pueden justificarse en una modificaciéon de la culpabilidad del autor.

2 En esa linea se encuentra el planteamiento de Couso SALAS, Fundamentos del Derecho penal de culpabilidad.
Historia, teoria y metodologia, 2006, p. 544 y ss., aunque no refiriéndose especificamente al ejercicio de
compensacion racional de circunstancias.
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Ello implica que primero deben producir sus efectos las circunstancias agravantes (fijandose,
entonces, la cantidad aproximada de injusto del delito) y, luego, de modo posterior, deben
producir sus efectos las atenuantes de responsabilidad (pasando dicho injusto por el cedazo de la
menor culpabilidad del autor). Asi, por ejemplo, en el caso de un delito ejecutado con una
agravante y una atenuante, el tribunal debiese en primer lugar otorgar operatividad a la
agravante, fijando provisionalmente el marco concreto en la mitad superior del marco penal (art.
66.1.3* CP) y, posteriormente, considerar los efectos de la atenuante, con lo que el marco concreto
quedaria situado definitivamente en la mitad inferior de dicho marco (art. 66.1.1* CP). Sélo asi la
(menor) culpabilidad -representada por la atenuante- obraria de modo eficiente como filtro, ya
que pasaria a través de ella todo el injusto del hecho, en el entendido de que todo el injusto del
delito (con agravante incluida) fue ejecutado con una menor culpabilidad: la atenuante filtraria,
entonces, todo el injusto del delito. Sin embargo, dicha forma sucesiva de proceder no coincide
necesariamente con el ejercicio de compensacién entendido como un sistema de anulacién, que se
orienta a la supresién de agravantes y atenuantes como paso previo a la produccion de los efectos
modificatorios de éstas, y que en el ejemplo propuesto llevaria a entender -normalmente- que
ambas se anulan y el juez operaria como si no concurriesen circunstancias modificativas3, por lo
que podria fijar la pena en toda la extensién del marco penal. En este caso, la atenuante sélo
obrarfa como cedazo del (mayor) injusto representado sélo por la agravante y no de todo el
injusto del hecho: la atenuante concurrente sélo filtraria el desvalor de injusto que supone la
agravante, pero no ejerceria sus efectos respecto del injusto del hecho delictivo (sin agravante), a
pesar que el ilicito fue cometido -globalmente- con un menor grado de culpabilidad en el autor
(esto es, con atenuante incluida).

Otro ejemplo ilustrativo puede encontrarse en la hipétesis de un delito en que se hayan
configurado dos circunstancias atenuantes y dos agravantes. Si la compensacioén se entendiera
como una operacion de apreciacion sucesiva de los efectos modificativos de las circunstancias, el
juez debiese en primer lugar aplicar las agravantes, situdndose el marco concreto de modo
provisional en la mitad superior del marco penal (art. 66.1.3* CP), y posteriormente aplicar las
atenuantes, lo que conllevaria a situar el marco concreto en al menos un grado inferior (art.
66.1.2% CP). Asi, las atenuantes filtrarian todo el injusto del delito y se fijaria la cuantia concreta
de sancién en conformidad con el desvalor de injusto que ha sido previamente filtrado por la
menor culpabilidad del autor. Por el contrario, si se entendiese el ejercicio compensatorio como
una operacion de anulaciéon simultdnea, probablemente se compensaran todas las circunstancias
y el juez podria fijar la pena en toda la extension del marco original. En ese caso, el efecto de
cedazo de la culpabilidad -a través de las atenuantes- sélo captaria (o filtraria) el desvalor de
injusto representado por -tinicamente- las dos agravantes concurrentes.

30 MAPELLI CAFFARENA, «El insoportable articulo 66 del Cédigo Penal», en GARCIA MARTINEZ/VV.AA. (coords.),
Estudios Penales en homenaje a Enrique Gimbernat, t. 1, 2008, p. 1167: “(...) es inevitable que los jueces se inclinen a la
compensacioén aritmética de las circunstancias de signo contrario. No hacerlo seria ir contra el propio sentido de
las reglas. Si una atenuante debe fijar la pena en la mitad [inferior] y una agravante produce el efecto exactamente
contrario, al concurrir dos lo racional es su compensacién aritmética”.
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b) Compensacién como anulacién simultanea de efectos modificatorios

No obstante la compensacion entendida como operacion sucesiva de los efectos modificatorios de
atenuantes y agravantes resulta mas acorde estructuralmente con la funcionalidad de la
culpabilidad como cedazo o filtro del injusto, la regla 7% del art. 66.1 CP parece orientarse a una
concepcion de la compensacion como sistema de anulaciéon de circunstancias que funciona con
antelacion a la produccion de los efectos modificatorios de éstas y, por ello, resulta incompatible
con la incidencia sucesiva de unas y otras, en el sentido propuesto precedentemente. Lo anterior,
pues dicha norma pareciera concebir la incidencia efectiva de efectos atenuatorios o agravatorios
con posterioridad al ejercicio compensatorio, dado que alude como resultado posible de la
compensacion a la persistencia de fundamentos cualificados de atenuacion o agravacion, a los
que atribuye efectos especificos en la modulacién del marco concreto. En otras palabras, el art.
66.1.7° CP opera sobre la base de que el juez debe en primer lugar compensar (anular) las
circunstancias atenuantes y agravantes concurrentes y con posterioridad a dicha operacién, en el
caso en que subsistan efectos atenuatorios o agravatorios, debe situar el marco concreto ya sea en
el grado inferior o en la mitad superior del marco penal.

En este caso, el efecto de cedazo que desarrollan las atenuantes no es tan eficiente, pues no capta
todo el desvalor de injusto del hecho delictivo, pero de todos modos podria resultar idoneo en la
medida de que se respete en la compensaciéon el mayor peso especifico otorgado a las
circunstancias atenuantes por sobre las agravantes de responsabilidad penal y, sobre todo, a
partir de ello, se otorgue una operatividad real a la existencia de eventuales fundamentos
cualificados que persistan luego de la anulacién.

3.3 Directrices especificas de compensacion racional de circunstancias modificativas

Conforme se expuso anteriormente, la doctrina espafiola mayoritaria concibe el ejercicio
compensatorio como un sistema de anulacion o supresién reciproca de circunstancias
modificativas que debe ser racional, esto es, que debe efectuarse en conformidad con pautas o
criterios susceptibles de ser justificados (no arbitrarios) y dentro de los cuales se encuentra la
valoraciéon del ntimero de circunstancias concurrentes (de uno y otro signo), su importancia,
entidad e incidencia en los hechos. Aqui dicho consenso general, esencialmente correcto, ha sido
precisado en el sentido de entender la operacién de compensacién como un sistema orientado a
la anulacién de agravantes por atenuantes, sobre la base de una determinada concepcion de la
funcion de la culpabilidad en la individualizacion judicial de la pena y del mayor peso especifico
que -en general- tienen las atenuantes en comparaciéon a las agravantes de responsabilidad
criminal. Esta tltima cuestion, con todo, puede erigirse como un criterio general que oriente la
compensacion de circunstancias pese a que no se adscriba a la funcién de la culpabilidad que se
sostiene en este trabajo, pues, en definitiva, se trata de un baremo objetivo que se deriva de la
propia regulacién del CP de los efectos modificatorios de dichas circunstancias y que, de todas
formas, resulta ajena e independiente de cualquier concepcién o sentido particular que se asigne
a la operacion de compensaciéon. La vinculaciéon de la compensacion a la funcién de la
culpabilidad en la fase de medicién penal sélo contribuiria a dotar de una mayor coherencia
sistematica a dicho ejercicio.
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La pregunta que es necesario resolver, en todo caso, es como otorgar operatividad practica en el
ejercicio compensatorio al mayor peso especifico de las atenuantes por sobre las agravantes. La
respuesta opera en dos sentidos diferentes: (a) por una parte, debe dilucidarse al menos de forma
aproximada cual es el peso especifico que el legislador otorga a las diferentes hipétesis
atenuatorias o agravatorias, en términos tales que esa determinacion pueda ser traducida en una
férmula operativa que sea de utilidad para la operacion de compensacion; (b) por otra parte,
sobre la base de lo anterior, deben ser precisados los limites a que se sujeta la discrecionalidad del
juez en el ejercicio de anulacién de circunstancias.

Respecto de la primera cuestion, es posible establecer de modo aproximado cudl es el valor que
en la operacion de compensacion adquieren reciprocamente las diversas hipétesis atenuatorias y
agravatorias. Esta atribucion de valor, “eficacia compensatoria” o “anulatoria” (esto es, del peso
especifico que adquiere una determinada circunstancia al interior del sistema de anulacién),
puede construirse sobre la base de los diferentes efectos modificadores de pena que poseen en el
sistema espafiol las diferentes circunstancias, y que se han expuesto precedentemente.

Asi, de la especifica regulacién legal de los efectos modificatorios de las atenuantes y agravantes
es posible establecer los siguientes criterios generales de compensacion.

(1) Una sola atenuante tiene el mismo peso especifico que una sola agravante, por lo que la
presencia conjunta de ambas supone su anulacion reciproca sin la persistencia de un fundamento
cualificado ni de atenuacién ni de agravacion. En efecto, el efecto asociado normativamente a la
concurrencia de una sola atenuante se materializa en la obligacion de imponer la pena en la
mitad inferior del marco legal (art. 66.1.1° CP), mientras que el efecto asociado a la existencia de
una sola agravante determina una pena en la mitad superior del marco penal (art. 66.1.3% CP).
Tanto una atenuante como una agravante tienen, entonces, la misma potestad cuantificadora,
esto es, una eficacia modificatoria de M (la potestad de determinar el marco concreto en una
mitad del marco legal), por lo que -en tanto tienen el mismo valor cuantificador- adquieren igual
peso especifico en la operacion de compensacioén: se anulan reciprocamente sin que se verifique
como saldo de la compensacién ningin efecto modificatorio residual, ni atenuatorio ni

agravatorio.

(2) Una sola atenuante tiene el mismo peso especifico que dos agravantes. Asi, se expuso, la
verificacién de una sola atenuante tiene una eficacia modificatoria de M, en la medida de que
determina la imposicién de la pena en la mitad inferior del marco penal. Y es ese exactamente el
mismo efecto (M) atribuido a la concurrencia conjunta de dos agravantes, a saber, la potestad de
determinar la pena imponible dentro de la mitad superior del marco abstracto (art. 66.1.3* CP).
En suma, tanto una sola atenuante como dos agravantes (de forma conjunta) tienen la misma
eficacia cuantificadora (M) y, por ello, ante dos agravantes y una sola atenuante el juez debe
anular todas ellas, sin que persista un fundamento cualificado ni de atenuacién ni de agravacion.

(3) Dos atenuantes tienen mayor peso especifico que dos agravantes. En efecto, la concurrencia

conjunta de dos atenuantes tiene el efecto legal minimo de rebajar la pena en un grado (art.

66.1.2%° CP), mientras que la concurrencia conjunta de dos agravantes supone el efecto de
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determinar la imposicién de la pena en la mitad superior del marco legal (art. 66.1.3* CP). En
conformidad con ello decia que dos atenuantes tienen una eficacia modificatoria de (al menos) 1G
(donde G es la potestad modificatoria de saltar de grado), mientras que dos agravantes tienen el
valor de M (modulacién en la mitad superior). En la medida de que G es siempre superior a M
(dado que cualitativamente la capacidad para producir un salto en grado es mayor que la de
modulacién en una mitad), dos atenuantes tienen mayor peso especifico que dos agravantes, por
lo que si concurren todas ellas el juez las anulard reciprocamente, pero persistird un fundamento
cualificado de atenuacién, que corresponde a los efectos (atenuantes) excedentes de la anulacién.
En esta hipétesis, por lo tanto, luego de la compensacion la pena debera fijarse en un grado
inferior del marco penal (art. 66.1.7% CP).

En la medida de que los efectos normativos asociados a la presencia de una sola agravante son
idénticos a los que producen dos agravantes, el mismo razonamiento anterior se verifica en
hipétesis de concurrencia de dos atenuantes y una sola agravante: dos atenuantes tienen mayor
peso especifico que una sola agravante, por lo que luego de la anulacion persistira un
fundamento cualificado de atenuacion.

(4) Dos atenuantes tienen, por regla general, mayor peso especifico que tres agravantes. En efecto,
la concurrencia conjunta de dos atenuantes tiene la eficacia normativa minima de rebajar en un
grado el marco penal (1G), mientras que la presencia copulativa de tres agravantes tiene el efecto
legal minimo (imperativo) de fijar la pena en la mitad superior del marco legal. Ello es asi, pues el
art. 66.1.4° CP, que regula la concurrencia de tres agravantes, establece como una facultad
discrecional del tribunal el aumento de un grado del marco penal (con el limite maximo de la
mitad inferior de dicho grado superior), por lo que si el tribunal no ejerce dicha potestad
facultativa (no obligatoria), regird la regla anterior (art. 66.1.3* CP), que prevé el efecto normativo
imperativo de establecer la pena en la mitad superior del marco penals.. De ello se deriva que el
efecto legal minimo obligatorio asociado a la concurrencia conjunta de tres agravantes es el de
fijar la pena en la mitad superior del marco penal (esto es, de M), mientras que el efecto minimo
de la concurrencia copulativa de dos atenuantes es la rebaja en un grado de dicho marco (esto es,
de 1G), por lo que, en definitiva (dado que G es cualitativamente superior a M), dos atenuantes
tienen mayor peso especifico que tres agravantes y, por ello, ante la concurrencia de éstas el juez
debe anularlas todas, pero persistiendo un fundamento cualificado de atenuacién (lo que obliga a
la imposicion de la pena en un grado inferior, art. 66.1.7% CP).

En la medida de que el efecto asociado al supuesto de verificaciéon de dos atenuantes es idéntico
al de concurrencia de tres atenuantes (art. 66.1.2° CP), la misma conclusién anterior debe
mantenerse en la hipédtesis de configuracion de tres atenuantes y tres agravantes de
responsabilidad criminal, a saber, tres circunstancias atenuantes tienen mayor peso especifico que
tres agravantes, por lo que persistird, luego de la anulacién, un fundamento cualificado de
atenuacion.

31 MAPELLI CAFFARENA, Las consecuencias juridicas del delito, 4% ed., 2005, p. 261: “(...) preceptivamente se tendra que
aplicar la mitad superior, es decir, la regla anterior y, potestativamente, la pena superior en grado en su mitad
inferior”.
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(5) Una atenuante muy cualificada tiene mayor peso especifico que una sola agravante ordinaria,

que dos agravantes ordinarias y que tres agravantes ordinarias. Asi, la verificacién de una
atenuante muy cualificada supone imperativamente la disminucién de un grado del marco penal
(art. 66.1.2* CP), mientras que la presencia de una sola agravante, de dos agravantes y de tres
agravantes ordinarias tiene asignado normativamente el mismo efecto minimo obligatorio, a
saber, la fijacion del marco concreto en la mitad superior del marco legal (art. 66.1.3% CP). Por lo
tanto, si concurre una atenuante muy cualificada (cuyo valor modificatorio es de 1G)
conjuntamente con una sola agravante, o con dos agravantes, o con tres agravantes ordinarias
(cuya incidencia, en todos los casos, es de M), se compensardn todas ellas y persistird un
fundamento cualificado de atenuacién, que debera regirse por el art. 66.1.7% CP.

Dado que los efectos asociados a la concurrencia de una atenuante muy cualificada son los
mismos que si se verifican conjuntamente dos o tres atenuantes muy cualificadas (art. 66.1.2?,
“una o varias”), debe mantenerse el mismo razonamiento para el caso de presencia de dos
atenuantes muy cualificadas con una, dos o tres agravantes ordinarias; o de tres atenuantes muy

cualificadas con una, dos o tres agravantes ordinarias.

(6) La agravante de reincidencia cualificada tiene el mismo peso especifico que una sola
atenuante ordinaria. En efecto, como ya se expuso, los efectos vinculados a la multirreincidencia
(art. 66.1.5% CP) son facultativos para el tribunal y en el caso de que el juez no acuda a ellos la
multirreincidencia operara como una agravante ordinaria (en rigor, como la agravante de
reincidencia), cuyo efecto modificatorio es la determinacion del marco concreto en la mitad
superior del marco penal (art. 66.1.3% CP), esto es, de M, que es precisamente el mismo efecto
asociado a la presencia de una atenuante ordinaria (art. 66.1.1° CP). En suma, el efecto minimo
legal obligatorio de la multirreincidencia es el de una agravante ordinaria, por lo que debe
procederse como si coexistiera una atenuante ordinaria con una agravante ordinaria: se
compensan ambas y no persiste luego de la compensacién fundamento cualificado alguno, ni de

atenuacion ni de agravacion.

Ademas, en la medida de que el efecto modificatorio minimo de la multirreincidencia es el
propio de una circunstancia agravante ordinaria (reincidencia), se replican todos los supuestos
resefiados anteriormente para el caso de concurrencia de una agravante ordinaria con atenuantes
ordinarias o muy cualificadas.

Con todo, respecto de los criterios de compensacion recién referidos es necesario realizar algunas
precisiones.

(@) En primer lugar, todos ellos operan sobre la base de atribucién de un determinado valor
compensatorio (de un poder de anulacién especifico) a las diferentes hipétesis atenuatorias y
agravatorias, valor que se construye y asigna a partir de la especifica eficacia modificatoria que
adquieren dichas hipétesis en la regulacion legal (art. 66.1 CP). Todo ello bajo el entendido de que
si el ejercicio de compensacién racional supone una operacion de anulaciéon de efectos

modificativos, la diferente potestad de modificacion del marco penal de unas y otras (su diferente
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peso especifico) debe ser considerada para los efectos del juicio de compensacion reciproca de
atenuantes y agravantes. Asi, por ejemplo, si una circunstancia tiene una mayor eficacia
modificatoria del marco penal que otra, necesariamente tendrd un mayor poder anulatorio que
ésta y “pesara” mas en la operacion de compensaciéon en la medida de que sus efectos seran
superiores.

(b) En segundo lugar, debe precisarse que los supuestos de compensacion resefiados se fundan
en la minima eficacia modificatoria posible de las circunstancias, esto es, en los efectos minimos
que producen sobre el marco penal por expresa disposicion del legislador. Lo anterior, pues es
posible advertir en la regulacion que de las circunstancias realiza el CP dos tipos de efectos
diferentes asociados a éstas, dependientes ambos del nivel de arbitrio concedido al juez en su
aplicacién, a saber, por una parte, efectos modificatorios imperativos u obligatorios para el
tribunal, esto es, una determinada eficacia modificatoria que el juez no puede soslayar sino que
debe necesariamente otorgar a las circunstancias; y, por otra parte, efectos modificatorios de
caracter discrecional o potestativo, constituidos por aquellos efectos que puede facultativamente
otorgar el tribunal a algunos supuestos agravatorios o atenuatorios especificos, decisién para la
que el legislador provee normalmente de criterios orientativos. En ese entendido, los diferentes
supuestos y criterios de compensacion resefiados se han construido sobre la base de los efectos
minimos imperativos asociados a las atenuantes y agravantes, por lo que no necesariamente
coincidirdn con los que en la préctica pueda otorgarles discrecionalmente el tribunal en la
compensacion de circunstancias de signo contrario asociadas a un delito especifico. No obstante
ello, dichos efectos representan un peso especifico minimo asociado a atenuantes y agravantes
que debe ser respetado por el tribunal en la operacion de anulacién, pues se fundan en la eficacia
modificatoria de dichas circunstancias que resulta obligatoria para el juez. Por ello, el tribunal
podra, dependiendo del supuesto, ampliar dicho peso especifico (anulatorio) en la medida en que
amplie facultativamente la incidencia modificatoria de la circunstancia en el caso concreto (y se
encuentra habilitado normativamente para ello), pero no podra disminuir dicho peso especifico,
puesto que tampoco puede disminuir la incidencia modificatoria imperativa de una atenuante o
agravante.

La capacidad anulatoria minima de un supuesto de agravacién o atenuacion, que se deriva de la
potestad modificatoria minima imperativa de uno u otro, constituye, entonces, un limite a la
discrecionalidad del tribunal.

Un ejemplo puede ilustrar y ayudar a clarificar estas afirmaciones. En los efectos asignados por el
art. 66.1.2* CP a la concurrencia conjunta de dos atenuantes es posible advertir un minimo de
incidencia modificatoria de éstas, obligatoria para el tribunal, consistente en la rebaja en un grado
del marco penal. En virtud de dicho efecto imperativo deciamos que el peso especifico minimo de
dos atenuantes en la operaciéon de compensacién es de 1G, esto es, la potestad de rebaja de un
grado. Pero también dicha norma prevé efectos discrecionales maximos asociados a la
concurrencia de dos atenuantes, pues el tribunal puede de modo potestativo, dependiendo de su
numero y entidad, rebajar el marco penal en hasta dos grados. En ese caso, el peso especifico de
dos atenuantes seria equivalente a 2G. Pues bien, de ello se deriva que el tribunal puede ampliar
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discrecionalmente la eficacia modificatoria de dos atenuantes (hasta dos grados, 2G), pero no
puede disminuir el minimo efecto modificatorio de su concurrencia conjunta (un grado, 1G),
pues dicho efecto minimo es imperativo y no discrecional. Por lo tanto, el peso especifico minimo
de dos atenuantes sera siempre de al menos 1G (rebaja en un grado), porque se trata del efecto
modificatorio minimo imperativo asignado a su concurrencia, pero podria llegar a ser de 2G en la
medida de que el tribunal asigne a éstas en el caso concreto -dependiendo de su ntimero y

entidad- la eficacia modificatoria de rebajar en dos grados el marco penal.

Lo anterior importa que para el ejercicio concreto de la compensacién racional el tribunal debera
-siguiendo el orden expreso previsto por el art. 66.1.7% CP- en primer lugar valorar el peso
especifico de las circunstancias concurrentes, asignandole un determinado valor compensatorio
dependiendo de las particularidades del caso (donde entran en juego las potestades
discrecionales del juez) y, luego de determinado el peso especifico de dichas circunstancias
debera, en segundo lugar, proceder a la operacién de anulacion o compensacion. En el ejemplo
propuesto, esta directriz supone que en primer lugar el juez, ante la presencia conjunta de dos
atenuantes, deberd valorar si —-por su namero y entidad- asignara a aquellas el minimo efecto
imperativo modificatorio (rebaja en un grado, 1G) o el maximo discrecional posible (dos grados,
2G), para luego proceder a su compensacién, en el entendido de que concurren, por cierto,
también circunstancias agravantes (al menos una), respecto de las cuales deber4 realizar el mismo
procedimiento si es que a su respecto existe la posibilidad discrecional de ampliar sus efectos
(pues si no, tendra la minima eficacia legal).

Sin perjuicio de que las posibilidades tedricas de compensaciéon a partir de los efectos
discrecionales son bastante numerosas, es posible establecer algunos supuestos principales, en la
medida de que las hipotesis en que se verifican posibilidades potestativas de aumento de los
efectos modificatorios se reducen a las reglas 27, 4% y 5 del art. 66.1 CP. Estos supuestos
principales son los siguientes.

(1) Concurrencia de una atenuante y tres o mas agravantes. En este caso la presencia de una sola
atenuante (art. 66.1.1% CP) s6lo posibilita la fijacién de la pena de modo imperativo en la mitad
inferior del marco penal (por lo que tiene un valor, deciamos, de M) mientras que la
configuracion de tres o més agravantes adquiere un minimo legal modificatorio (art. 66.1.3% CP)
de determinacién del marco concreto en la mitad superior del marco penal (peso especifico de
M); o un maximo discrecional posible (art. 66.1.4® CP) de situar el marco penal concreto en la
mitad inferior del grado superior del marco penal (esto es, una eficacia de 1G). En el primer caso,
dado que tienen la misma incidencia modificatoria (M) ambas hipétesis se compensan sin que
persista un fundamento cualificado. En el segundo escenario, las circunstancias agravantes
adquieren un mayor peso especifico (1G) que la atenuante (M), por lo que se compensaran y
subsistira un fundamento cualificado de agravacion, estableciéndose, en consecuencia, el marco
concreto en la mitad superior del marco penal (art. 66.1.7% CP).

(2) Concurrencia de una atenuante ordinaria y la agravante de reincidencia cualificada. En este

evento, la atenuante s6lo puede determinar la imposicién de la pena en la mitad inferior (M),
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pero la agravante de reincidencia puede operar en su minimo legal como agravante ordinaria
(con lo que tendrd una eficacia modificatoria de M) o como agravante extraordinaria, en su
maximo discrecional, evento en el cual podra determinar la pena en el grado superior del marco
penal (esto es, adquiriendo un peso especifico de 1G). En esta tltima hipétesis (dado que G es

superior que M) deberdn anularse y persistird un fundamento cualificado de agravacion.

(3) Concurrencia conjunta de dos (o tres, o cuatro) atenuantes y tres (o cuatro) agravantes. Segtn
ya se ha expuesto, la incidencia modificatoria asociada a la presencia de dos (o tres, o cuatro)
atenuantes tiene como minimo legal imperativo la rebaja en un grado (esto es, una eficacia
anulatoria de 1G) y como méaximo discrecional posible una disminucién en dos grados (2G). En el
caso de concurrencia conjunta de tres (o mds) agravantes, éstas implican como efecto minimo
modificatorio la fijacién de la pena en la mitad superior del marco penal (art. 66.1.3* CP; un efecto
anulatorio de M) y un maximo potestativo de situar el marco concreto en la mitad inferior del
grado superior del marco penal (art. 66.1.4% CP; un peso especifico conjunto de 1G). Por lo tanto,
frente a dos (0 mds) atenuantes y tres (o mas) agravantes existen al menos las siguientes
posibilidades principales. En primer lugar, el juez puede otorgar a la presencia copulativa de
atenuantes el efecto modificador minimo posible (1G) y a las agravantes su maximo potestativo
(1G), en cuyo caso se compensardn y no persistird fundamento cualificado alguno luego de la
anulacion, ni atenuatorio ni agravatorio®. En segundo lugar, el tribunal puede dotar a ambas
hipétesis modificativas de sus efectos maximos discrecionales, en cuyo caso las circunstancias
atenuantes tienen mayor peso especifico (2G) que las agravantes (1G), por lo que luego de la

compensacion persistira un fundamento cualificado de atenuacion.

Dado que la presencia conjunta de dos o mas atenuantes produce los mismos efectos que la
configuracién de una o més atenuantes muy cualificadas (art. 66.1.2% CP), la verificacion de esta
altima hipétesis atenuatoria supondra las mismas posibilidades ya explicitadas en su

compensacion con dos o mas agravantes ordinarias.

(4) Concurrencia conjunta de dos o mas atenuantes ordinarias y la agravante de reincidencia
cualificada. En este caso, al igual que en el anterior, pueden distinguirse dos supuestos generales.
Primero, el juez puede otorgar a la presencia de atenuantes su minimo modificatorio (1G, rebaja
en un grado) y a la multirreincidencia su méximo discrecional posible (1G, aumento en un
grado), evento en el cual, dado su idéntico peso especifico, se compensaran sin que persista como
excedente de la anulacion un fundamento cualificado ni de atenuacién ni de agravacion.
Segundo, el tribunal puede dotar a ambas hipétesis modificatorias de su maximo discrecional,
esto es, la potestad de rebajar dos grados (2G) el marco penal en el caso de las atenuantes y el
aumento en un grado (1G) del marco legal en el caso de la reincidencia cualificada, hipétesis en la
cual las atenuantes adquieren mayor peso especifico que la agravante de multirreincidencia (2G

32 Podria sostenerse, con todo, que atn en ese evento las atenuantes “pesan” mas que las agravantes, pues la
rebaja atenuatoria en un grado no tiene ninguna limitacién en el grado inferior mientras que el aumento en un
grado se encuentra limitado a la mitad inferior de dicho grado superior, por lo que no serian equivalentes y luego
de la anulacién, en definitiva, debiese persistir un fundamento cualificado de atenuacién. Ello me parece correcto.
Aqui se ha simplificado la cuantificacién en la medida de que los valores G y M (que representan la eficacia
modificatoria o anulatoria) no responden a un comin denominador ni, me parece, resultan susceptibles de
adicionarse o sumarse de modo cuantitativo.
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es superior a 1G), por lo que luego de la operaciéon de compensacion racional persistird un
fundamento cualificado de atenuacion.

En la medida que los efectos asociados a la concurrencia de una o maés circunstancias atenuantes
muy cualificadas coincide con el tratamiento normativo asignado a la presencia de dos o mas
atenuantes ordinarias, la misma conclusién precedente debe establecerse en caso de concurrencia
de una o mas atenuantes muy cualificadas y la agravante de reincidencia cualificada.

En el siguiente esquema se ilustran graficamente, de modo resumido y conforme a las directrices
expuestas precedentemente, las diferentes posibilidades de compensacion de los principales
supuestos de concurrencia conjunta de hipétesis atenuatorias y agravatorias, sobre la base del
diferente peso especifico (M o G) que en la operacién de anulacién pueden presentar las
atenuantes ordinarias (AT), atenuantes muy cualificadas (AMC), agravantes ordinarias (AG) y la
agravante de reincidencia cualificada o multirreincidencia (RC), dependiendo de su minima
eficacia legal modificatoria o su maxima eficacia discrecional posible; a resultas de lo cual pueden
éstas compensarse totalmente (CT), sin que subsistan efectos modificativos residuales, o persistir,
luego del ejercicio de compensacion, un fundamento cualificado de atenuacion (Fc.AT) o un
fundamento cualificado de agravacion (Fc.AGR).

1 AG 2 AG 3AG RC
M M M 1G M 1G
1AT M CT CT CT Fc.AGR CT Fc.AGR
1G Fc. AT Fc.AT Fc.AT CT Fc. AT CT
2 AT
2G Fc. AT Fc.AT Fc.AT Fc. AT Fc. AT Fc.AT
1G Fc. AT Fc. AT Fc. AT CT Fc. AT CT
3 AT
2G Fc. AT Fc. AT Fc. AT Fc. AT Fc. AT Fc. AT
1 o + 1G Fc.AT Fc. AT Fc. AT CT Fc. AT CT
AMC
2G Fc.AT Fc. AT Fc. AT Fc. AT Fc. AT Fc.AT
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Debe hacerse una tultima precisiéon relativa a la existencia, luego de la compensacién, de
excedentes modificativos, ya sea de caracter atenuatorio o agravatorio. No obstante el texto legal
explicito del art. 66.1.7% CP alude tinicamente a la posibilidad de subsistencia de fundamentos
cualificados de atenuacion o agravacion, es posible advertir en la doctrina espafiola una
interpretacion de dicha norma en virtud de la cual también seria posible la persistencia de
fundamentos modificativos no-cualificados, que el juez también debiese considerar en la
modulaciéon del marco penal. BOLDOVA PASAMAR, en ese sentido, entiende que si la
compensacion es total, esto es, si tras ella no existe fundamento modificatorio residual alguno, el
tribunal puede imponer la pena en toda la extensiéon del marco penal y en hipétesis de que
concurra un fundamento de atenuacién no-cualificado el juez debiese imponer la pena en la
mitad inferior del marco penal, pero advierte que subsiste un problema en el caso de que
concurra un fundamento de agravacién no-cualificado, pues la solucion equivalente seria la
aplicacién de la pena en su mitad superior, pero ése constituye precisamente el efecto normativo
que se atribuye explicitamente (art. 66.1.7% CP) a la persistencia de un fundamento de agravacion
cualificado. CASTELLO NICAS, por su parte, pareciera sostener que en este ultimo caso seria
posible dividir en mitades la mitad superior del marco penal y destinar la mitad superior de la
mitad superior del marco para una especial intensidad de la agravacién, como seria el caso del
fundamento cualificado de agravacion®, por lo que puede entenderse que en caso de un
fundamento no-cualificado de agravaciéon la pena se impondria, en su opinién, en la mitad

inferior de la mitad superior del marco penal.

Con todo, tales interpretaciones, siendo plausibles, no tienen asidero normativo explicito en el
art. 66.1.7° CP, que s6lo admite como unica posibilidad de excedente modificatorio tras la
compensacion la hipétesis de un fundamento cualificado de atenuacion o agravacion, a los que
atribuye efectos modificatorios tasados en la individualizacién de la pena. Esta perspectiva,
ademads, simplifica la operacién, pues si se admite la distincion entre fundamentos cualificados y
fundamentos no-cualificados, con efectos diferentes en el establecimiento del marco concreto (los
que resultan, con todo, especialmente difusos), surge el problema de adicional de instaurar
criterios especificos que delimiten cudndo estamos en presencia de uno u otro, sin que sea de
gran utilidad practica la alusién a férmulas genéricas como, por ejemplo, la especial intensidad
de una determinada hipétesis atenuatoria o agravatoria. No parece posible, en suma, diferenciar
operativamente entre escenarios cualificados y no-cualificados de atenuaciéon o agravacion y
atribuir a éstos efectos modificatorios univocos, diferenciados y funcionales en la
individualizacién de la pena. Por lo tanto, en estricta concordancia con el texto legal, siempre que
exista un excedente modificativo luego de la compensacién se verificarda un fundamento
cualificado y debera el juez cefiirse en cuanto a sus efectos por lo prescrito en el art. 66.1.7% CP,
esto es, la imposiciéon de la pena dentro de la mitad superior en caso de que sea éste agravatorio y
la rebaja en un grado si lo es en sentido atenuatorio.

33 BOLDOVA PASAMAR, en GRACIA MARTIN (coord.), Lecciones de consecuencias juridicas del delito, 3* ed., 2004, p. 253.
34 CASTELLO NICAS, Arbitrio judicial y determinacion de la pena en los delitos dolosos (art. 66.1 del Codigo Penal), 2007, p.
183: “(...) la especial intensidad con que se aprecien la ejecucién de las agravantes podrd arrastrar la imposicion
de la pena en la mitad superior de ésta, ain en su margen inferior, reservando toda la extensién de la mitad
superior para una especial intensidad en las agravaciones o en alguna de ellas (fundamento cualificado de
agravacion)”.
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Y si las atenuantes y agravantes se compensan totalmente, el juez contara con toda la extensién
del marco penal para la fijacién de la cuantia concreta de pena.

4. Tabla de jurisprudencia citada

Tribunal, Sala y Fecha Ar. Magistrado Ponente Partes
STS, 2°, 25.05.2010 J.R. Soriano Soriano MF c. Romeo y Pedro Antonio
STS, 14 30.10.2009 J.A. Martin Pallin MF c. Alejandra y Marino
ATS, 1% 03.12.2009 J. Giménez Garcia MF c. Mdximo

5. Bibliografia

Enrique BACIGALUPO ZAPATER (2009), “La individualizacién de la pena en la reforma penal”, en
EL MISMO, Teoria y prictica del Derecho penal, t. II, Marcial Pons, Madrid/Barcelona.

Miguel Angel BOLDOVA PASAMAR (2004), “ Aplicacién y determinacién de la pena”, en GRACIA
MARTIN (coord.), Lecciones de consecuencias juridicas del delito, 3* ed., Tirant lo Blanch, Valencia.

Nuria CASTELLO NICAS (2007), Arbitrio judicial y determinacion de la pena en los delitos dolosos (art.
66.1 del Codigo Penal), Comares, Granada.

Jaime COUSO SALAS (2006), Fundamentos del Derecho penal de culpabilidad. Historia, teoria y
metodologia, Tirant lo Blanch, Valencia.

Eduardo DEMETRIO CRESPO (1999), Prevencion general e individualizacion judicial de la pena,
Universidad de Salamanca, Salamanca.

Manuel GALLEGO DIAZ (2009), “La aplicaciéon de la pena en consideracién a las circunstancias
modificativas de la responsabilidad criminal: hacia una reordenacién y simplificacion de los

distintos supuestos (articulo 66.1 del Cédigo Penal)”, Revista de Derecho penal, 27, p. 51-94.

Mercedes GARCIA ARAN (1997), Fundamentos y aplicacion de penas y medidas de seguridad en el Codigo
Penal de 1995, Aranzadi, Pamplona.

Diego-Manuel LUZON PENA (1996), Curso de Derecho penal, parte general, I, Universitas, Madrid.
José LLORCA ORTEGA (2005), Manual de determinacion de la pena, 6* ed., Tirant lo Blanch, Valencia.

Borja MAPELLI CAFFARENA (2005), Las consecuencias juridicas del delito, 4° ed., Thomson-Civitas,
Navarra.

28



InDret 1/2012 Martin Besio Hernandez

- EL MisMO (2008), “El insoportable articulo 66 del Codigo Penal”, en GARCIA MARTINEZ/
VV.AA. (coords.), Estudios penales en homenaje a Enrique Gimbernat, t. 1, Edisofer, Madrid.

Santiago MIR PUIG (2008), Derecho penal, parte general, 8* ed., Reppertor, Barcelona.

Francisco MUNOZ CONDE/Mercedes GARCIA ARAN (2004), Derecho penal, parte general, 6% ed.,
Tirant lo Blanch, Valencia.

Gonzalo QUINTERO OLIVARES (2009), Parte general del Derecho penal, 3* ed., Aranzadi, Navarra.

Carmen SALINERO ALONSO (2000), Teoria general de las circunstancias modificativas de responsabilidad
criminal y articulo 66 del Cédigo Penal, Comares, Granada.

Alfonso SERRANO MAILLO (1995), Compensacion de circunstancias modificativas de la responsabilidad
criminal e individualizacion de la pena, Dykinson, Madrid.

29



