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CONCURRENCIA DE DOS O MAS ATENUANTES O UNA MUY
CUALIFICADA. CRITERIO DEL TRIBUNAL SUPREMO

ELENA JOVER CoY

SUMARIO: 1.- Introduccién. 2.- Resefia historica. 3.- C6digo Penal de 1973.
4.- Cédigo Penal de 1995.

1. INTRODUCCION

La Jurisprudencia de los iltimos afios de vigencia del Cédigo Penal de 1973,
interpreté la regla quinta del art. 61 de dicho Cuerpo Legal en el sentido de que, ante
la concurrencia de dos o mis atenuantes o una muy calificada, era forzoso para el
Juzgador atenuar la pena en, al menos, un grado, quedando a su arbitrio la posibili-
dad de rebajarla en dos.

Con la presente exposicién pretendo abordar cudl es la postura que actualmente
mantiene el Tribunal Supremo, tras el Cédigo Penal de 1995, respecto a la concu-
rrencia de atenuantes anteriormente aludida.

2. RESENA HISTORICA

El Cédigo Penal de 1870, establecia en su art. 82.5: «cuando sean dos 0 mis, y muy
calificadas las circunstancias atenuantes y no concurra ninguna agravante, los Tribu-
nales impondran la pena inmediatamente inferior a la sefialada por la Ley, en el grado
que estimen correspondiente, segiin el mimero y entidad de dichas circunstancias».

La claridad de este precepto no originaba ningtin tipo de duda en su aplicacién.
Si se cumplian los requisitos en el mismo expresados, la rebaja habia de aplicarse
con caricter imperativo (impondrén).

El Cédigo Penal de 1932, que no es sino una mera reforma del Cédigo de 1870,
recogia la regla anterior en su art. 67.5, pero introdujo algunas modificaciones. Y asi
disponia que: «Cuando sean dos o més las circunstancias atenuantes o una sola muy
calificada, y no concurra agravante alguna, los Tribunales podran imponer la pena
inmediatamente inferior en uno o dos grados a la sefialada por la Ley, aplicdndola
en el grado que estimen correspondiente, segiin la entidad y nimero de dichas cir-
cunstancias».
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La sustitucion del término impondran por podran imponer no pretendié atribuir un
cardcter facultativo a la rebaja. La propia exposicion de motivos de este Cuerpo Legal
justificaba la modificacién afirmando que «se abre el arbitrio del Juez para rebajar las
penas en caso de atenuacién calificada». Es decir, que como bien sefiala la Sentencia
del Tribunal Supremo de 21 de octubre de 1993 (RJ. 7819) respecto a la citada reforma,
el Juez «tendrd» que rebajar la pena, si bien podra optar, haciendo uso de su arbitrio, en
uno o dos grados». A idéntica conclusién llega la Sentencia de 14 de junio de 1994 del
mismo Tribunal (RJ. 4995) que expone con toda claridad que «la reforma llevada a
cabo por el legislador de 1932 responde sin duda alguna al préposito e intencién de
beneficiar al reo, en 1a medida en que la rebaja o aminoracién de la sancién se extiende
a dos grados... La sustitucién por el legislador de la expresién IMPONDRAN del
Cédigo de 1870, por la de PODRAN IMPONER, no debe pués, responder al propésito
de atribuir caracter meramente facultativo a la rebaja en sf, sino la de permitir a los Tri-
bunales si la rebaja, que debe acordarse siempre, debe alcanzar uno o dos grados».

3. CODIGO PENAL DE 1973

El Cédigo Penal de 1973, con una redaccidn casi idéntica a la del art. 67.5 del
Cédigo de 1932, establecia en el art. 61.5 que: «Cuando sean dos o mds las cir-
cunstancias atenuantes o una sola muy calificada y no concurra agravante alguna,
los Tribunales podrdn imponer la pena inmediatamente inferior en uno o dos grados
a la sefialada, aplicindola en el grado que estimen pertinente, segin la entidad y
nuimero de dichas circunstancias».

Durante muchos afios la Jurisprudencia interpreté esta regla en el sentido de que
el Juzgador podia optar entre rebajar la pena en uno o dos grados o no efectuar
rebaja alguna, en cuyo caso la pena se impondria en su grado minimo en aplicacion
del articulo 61.1. Asi lo recogen, entre otras, las Sentencias de 21 de diciembre de
1987 (RJ. 9818), 4 de Abril de 1988 (RI. 2702), 22 de septiembre de 1992
(RJ.7214) y 31 de mayo de 1993 (RJ. 4291).

Sin embargo, en los iltimos afios de vigencia del Cédigo de 1973, el Tribunal
Supremo cambié este criterio y establecié que la concurrencia de dos o mds ate-
nuantes o una sola muy calificada debfia dar lugar necesariamente a la rebaja de la
pena en un grado, quedando al arbitrio del 6rgano sentenciador la posibilidad de
rebajarla en dos grados. Esta nueva interpretacién se contempla en las Sentencias de
21 de octubre de 1993 (RJ. 7819), y de 14 de junio de 1994 (RJ. 4955) que, anali-
zando los antecedentes histéricos expuestos anteriormente, consideran que es la mas
acorde con el espiritu del legislador.

4. CODIGO PENAL DE 1995

El Cédigo Penal de 1995 recoge el antiguo articulo 61.5, con alguna modifica-
cidn, en el articulo 66.4: «Cuando sean dos o mds las circunstancias atenuantes o
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una sola muy cualificada, los Jueces o Tribunales, razonidndolo en la Sentencia,
podran imponer la pena inferior en uno o dos grados a la sefialada por la Ley, apli-
cdndola en la extensioén que estimen pertinente, segiin la entidad y nimero de dichas
circunstancias».

Lo primero que se observa en el nuevo Cédigo es la sustitucién de «calificada»
por «cualificada».

Por otra parte se ha suprimido por tanto la exigencia contenida en el antiguo
articulo 61.5 de que «no concurra agravante alguna». ;Qué ocurre entonces si
concurren dos 0 mds atenuantes con alguna agravante? ;Sera aplicable el nimero 4
del articulo 66 o por el contrario se aplicara el niimero 1 procediendo los Jueces
o Tribunales a individualizar la pena imponiendo la sefialada por la Ley en la
extension adecuada a las circunstancias personales del delincuente y a la mayor
o menor gravedad del hecho, razondndolo en la Sentencia? La cuestién la aborda
directamente la consulta 2/1997 de 19 de febrero de la Fiscalia General del
Estado que se inclina por la aplicacién de la regla primera del articulo 66 cuando
concurra alguna agravante, impidiendo la aplicacién en estos casos de la regla 4°
de este articulo, a la espera de que sea la Jurisprudencia la que decida la linea a
seguir.

Con la entrada en vigor del nuevo Cédigo Penal y a la vista de los antecedentes
examinados, surgi6 la incertidumbre en torno a la interpretacén que del articulo 66.4
iba a efectuar el Tribunal Supremo y si la rebaja seria preceptiva en un grado y facul-
tativa en dos o por el contrario el Juzgador quedaba en libertad para no aplicar rebaja
alguna.

El tema es especialmente interesante por su trascedencia practica, ya que no son
pocos los casos de concurrencia de varias atenuantes o una muy cualificada por lo
que reviste enorme importancia el criterio que mantenga la Sala Segunda.

Pero es que ademds la incertidumbre que siempre engendra un nuevo Cédigo
Penal sobre el que todavia no existe abundante jurisprudencia, se ha incrementado
en el caso que nos ocupa con la Consulta 1/1997 de 19 de febrero de la Fiscalia
General del Estado.

Esta consulta al analizar la regla cuarta del articulo 66, considera que con el
nuevo Cdédigo, 1a jurisprudencia recaida en los ltimos afios sobre el articulo 61.5
ha perdido su base argumental principalmente histérica y no sirve ya, por tanto, de
referente para la exégesis del articulo 66.4. La Fiscalia estima que, en la actuali-
dad, el Juez o Tribunal ante la concurrencia de dos o mds atenuantes o una muy
cualificada podra optar por mantener la pena sefialada al delito o por rebajarla en
uno o dos grados. Se apoya para ello en que durante la tramitacién parlamentaria
del Proyecto del Cédigo Penal, hoy en vigor, el Congreso de los Diputados
rechazé una enmienda presentada por Coalicién Canaria que pretendia la sustitu-
cién de los términos «podran imponer» por «impondrdn», por lo que la utilizacién
de «podran imponer» (y no impondran) segtin la Fiscalia ha sido plenamente cons-
ciente.
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Asimismo, la consulta 1/1997, en referencia al articulo 68, relativo a las exi-
mentes incompletas, llega a una conclusidn idéntica a la expuesta con motivo del
art. 66 4.

Ante el nuevo criterio interpretativo consagrado por la Fiscalia General del
Estado éramos muchos los Juristas que nos preguntdbamos si el Tribunal Supremo
iba a seguir la nueva linea marcada por la Consulta 1/1997, o por el contrario iba a
continuar con la interpretaciéon mantenida en los tltimos afios.

Esta incertidumbre ha quedado zanjada con las iiltimas Sentencias del Alto Tri-
bunal. En concreto la reciente Sentencia 8/1998, de 8 de enero, Ponente Luis-Romén
Puerta Luis (pendiente de publicacion), en relacién al Recurso 1.335/97, abordando
directamente el problema, se aparta de la tesis sostenida por la Fiscalia General del
Estado en la Consulta 1/1997, entendiendo vélidos, para el nuevo texto legal, los
argumentos que la Jurisprudencia ha venido manteniendo respecto del antiguo
art. 61.5. En consecuencia lo tinico potestativo para el Juzgador es rebajar la pena
en uno o dos grados, pero se mantiene la obligatoriedad de rebajarla necesariamente
en uno. En este sentido, como afirma la citada Sentencia, se pronuncian también las
Sentencias de 10 de junio y 17 de noviembre de 1997.
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