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| Articulo 76.2 CP: una evolucion jurisprudencial atin inacabada

Manuel Gallego Diaz Revista Penal, n.° 39 - Enero 2017

Ficha Técnica

Autor: Manuel Gallego Diaz
Title: Article 76.2 of the Criminal Code: Lacking Progress in Case Law
Adscripcion institucional: Profesor Ordinario de Derecho Penal (Universidad Pontificia Comillas de Madrid).

Sumario: I. El sistema de acumulacion juridica en el concurso real: art. 76 del Codigo Penal. I1. Evolucion jurispruden-
cial de creciente flexibilidad y generosidad: hacia la conexion meramente temporal de los hechos. 1. El criterio de la
conexion temporal. 2. Los fundamentos de esta linea jurisprudencial. 3. Limites a la conexidad temporal. III. La reforma
de 2015. 1. Posibilidad de reutilizar las condenas integrantes de bloques no fructiferos. 2. Eleccion de la ejecutoria que
sirva de base a la acumulacion. I'V. Supuestos que al no ser posible aplicar los limites del art. 76.1 CP suponen de hecho
una pena perpetua.

Resumen: Ya desde el Codigo Penal de 1870 el legislador espailol ha venido optando para el concurso real de delitos
por el sistema de acumulacion juridica estableciendo limites de cumplimiento efectivo a la acumulacion estrictamente
material de las penas. En su aplicacion la jurisprudencia ha venido efectuando una interpretacion progresiva en favor de
la conexidad meramente temporal entre los hechos. La reforma del Cédigo Penal de 2105 ha abierto nuevas vias en esta
linea jurisprudencial, pero todavia quedaria dar un paso mas para evitar penas privativas de libertad perpetuas.
Palabras clave: Concurso de delitos. Acumulacion juridica. Conexidad delictiva. Conexidad temporal. Reutilizacion de
condenas. Eleccion de la ejecutoria. Prision perpetua.

Abstract: Since the Criminal Code of 1870 the Spanish legislature has been following the joinder approach for the
overlapping of offenses, thereby establishing limits of effective enforcement for the strictly material accumulation of
sentences. The application of case law has been developing a progressive interpretation in favor of the purely temporal
linking of events. The 2015 reform of the Criminal Code has opened new channels in this line of case law, but further
progress is required in order to avoid life custodial sentences.

Key words: Overlapping of offences, Joinder, Criminal linking, Temporal linking, Re-use of convictions, Choice of
enforceable judgment, Life imprisonment.

Rec: 02-09-2016 Fav: 29-10-2016

L. EL SISTEMA DE ACUMULACION JURIDICA EN lacion absoluta de las penas (quot delicta, tot poenae).
EL CONCURSO REAL: ART. 76 DEL CODIGO PENAL Esta solucion, que era la que aconsejaba la logica y
la justicia mas estrictas, habia sido la seguida por el
Derecho romano y el Derecho candnico y fue también
la adoptada en el articulo 61 del Codigo del Brasil de

Desde 1848 nuestro legislador ha venido adoptando
para el concurso real de delitos el sistema de la acumu-
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1830, cuya autoridad fue decisiva para los redactores
de nuestro Cédigo penal'. De acuerdo con este siste-
ma el articulo 73 CP establece que «al responsable de
dos o mas delitos (o faltas, sigue diciendo por descuido
todavia el CP) se le impondran todas las penas corres-
pondientes a las diversas infracciones para su cumpli-
miento simultaneo, si fuera posible, por la naturaleza
y efectos de las mismas» y «cuando todas o algunas
de las penas correspondientes a las diversas infraccio-
nes no puedan ser cumplidas simultaneamente por el
condenado, se seguirda —dispone el articulo 75 CP— el
orden de su respectiva gravedad para su cumplimiento
sucesivo, en cuanto sea posible». Se distingue, pues,
entre una acumulacién simultanea, que constituye la
regla general, y una acumulacion sucesiva que opera
como subsidiaria cuando aquella otra no sea posible.

No obstante, este régimen de acumulacion matemati-
ca o absoluta viene atemperado complementariamente
por otro de acumulacion juridica a partir del Codigo
Penal de 1870 por el que se establecen dos limites
cuantitativos: uno relativo o variable y otro absoluto
o fijo. De esta manera se «viene a corregir los exce-
sos punitivos que pudieran resultar de la aplicacion
estricta del modelo de acumulacién matematica» (STS
367/2015, de 11 de junio).

A estos efectos el articulo 76 CP? establece: «No obs-
tante lo dispuesto en el articulo anterior, el maximo de
cumplimiento efectivo de la condena del culpable no
podra exceder del triple del tiempo por el que se le im-
ponga la mas grave de las penas en que haya incurrido,
declarando extinguidas la que procedan desde que las
ya impuestas cubran dicho maximo, que no podra exce-
der de 20 afos. Excepcionalmente, este limite maximo
sera:

a) De 25 afios, cuando el sujeto haya sido condena-
do por dos o mas delitos y alguno de ellos esté
castigado por la ley con pena de prision de hasta
20 afios.

b) De 30 afios, cuando el sujeto haya sido condena-
do por dos o mas delitos y alguno de ellos esté
castigados por la ley con pena de prision superior
a 20 afios.

¢) De 40 afos, cuando el sujeto haya sido condena-
do por dos o mas delitos y, al menos, dos de ellos

estén castigados por la ley con pena de prision
superior a 20 afios.

d) De 40 anos, cuando el sujeto haya sido condena-
do por dos o mas delitos referentes a organiza-
ciones y grupos terroristas y delitos de terrorismo
del capitulo VII del titulo XXII del libro II de este
Cddigo y alguno de ellos esté castigado por la ley
con pena de prision superior a 20 afos.

e) Cuando el sujeto haya sido condenado por dos o
mas delitos y, al menos, uno de ellos esté casti-
gado por la ley con pena de prision permanente
revisable, se estara a lo dispuesto en los articulos
92 y 78 bisy.

El limite fijo absoluto que inicialmente estableci6 el
CP de 1870 fue de 40 afios (art. 89.2%), siendo criticado
por la doctrina, en cuanto que la acumulacion de las
penas temporales podia exceder en duracion a las pe-
nas perpetuas, que, por regla general, se redimian a los
treinta afios (articulo 29 del CP de 1870). La reforma de
1932 redujo este limite a 30 afios, el cual se mantuvo
en las reformas de 1944 y 1973. EI CP de 1995 redujo a
su vez el limite absoluto a 20 afos, pero estableciendo
otros limites excepcionales de 25 y 30 afos. Fue la re-
forma llevada a cabo por la LO 7/2003, de 30 de junio,
la que para algunos supuestos elevd excepcionalmente
ese limite hasta los 40 afios. La letra e) del articulo 76.1
procede de la reforma operada por la LO 1/2015, de 30
de marzo, que introduce en nuestro sistema punitivo la
prision permanente revisable. La critica que la doctrina
de entonces dirigio al limite de los 40 afios del CP de
1870 sigue teniendo vigencia hoy ya que por el juego
del cumplimiento «integro» y «efectivo» de las penas
previsto en el articulo 78 CP ese limite equivale en la
préctica a introducir la prision perpetua’.

Se ha criticado este régimen de acumulacion juridi-
ca con la argumentacion de que de hecho puede dejar
algunos delitos sin castigo efectivo. Pero hay importan-
tes y evidentes razones politico criminales que se han
venido invocando desde su introduccion en el CP de
1870, pues es imposible conseguir una absoluta com-
pensacion del delito por medio de la pena. Como se
declara en la STS 139/2016, de 25 de febrero, «la so-
lucion al problema del cumplimiento de las penas en el
concurso real de delitos cuando no puedan cumplirse

1 Véase GALLEGO DIAZ, M., El sistema espariol de determinacion legal de la pena. Estudio de las reglas de aplicacion de penas

del Codigo Penal, ICAl, Madrid, 1985, pp. 423 y ss.

2 «La limitacién penoldgica del articulo 76 (articulo 70 del texto anterior) tan s6lo opera en los supuestos de concurso real, bien
porque todos los hechos son juzgados en [a misma causa o han podido serlo» (STS 31/1999, de 14 de enero).
3 Vid. MUNOZ CONDE, F. y GARCIAARAN, M., Derecho penal. Parte General, 9% ed., Tirant lo Blanch, Valencia, 2015, p. 589.
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simultaneamente todas ellas es evidente que no se re-
duce a una mera operacion aritmética acumulativa sino
que lleva consigo una previa valoracion y decision por
el legislador de la politica criminal sobre los fines de la
pena y el tratamiento penal que debe ser aplicado a los
penados, pues ciertamente la pura acumulacion mate-
rial equivalente a la suma aritmética y cumplimiento
sucesivo de la penas de prision no solo es imposible
en la practica sino contrario a cualquier entendimiento
finalista de aquéllasy.

Asimismo la STS 14/2014, de 21 de enero, sefiala
que «en las SSTS 748/2012, 4 de octubre, 342/2007,
16 de abril y 881/2007, 29 de octubre, tuvimos ocasion
de recordar que la relevancia juridica del expediente
de fijacion del limite de cumplimiento de condenas, en
el marco de la ejecucion de penas privativas de liber-
tad, se justifica por si sola. La necesidad de arbitrar una
formula juridica que modere los inaceptables efectos
propios de un sistema de cumplimiento basado en la
mera acumulacién cuantitativa, esta en el origen de los
distintos preceptos que, desde el Codigo Penal de 1870,
han introducido limites juridicos a la idea de cumpli-
miento sucesivo de las penas privativas de libertad».

Dos son los argumentos tradicionales que avalan
el establecimiento de limites cuantitativos a la pura
acumulaciéon matematica y que nos recuerda frecuen-
temente la jurisprudencia: la posibilidad de llegar a
imponer penas superiores a la duracion ordinaria de la
vida humana y la posibilidad de llegar a castigar una
sucesion de delitos menores con pena mas grave que
otros de mayor entidad. La STS 14/2014, de 21 de ene-
ro, refiere que «la doctrina histdrica ya habia aducido,
en contra del estricto sistema de acumulacion material,
razones basadas, de una parte, en el desprestigio en el
que podian incurrir unos 6rganos judiciales capaces de
imponer penas superiores a la duracion ordinaria de la
vida humana. También se recordaba el devastador men-
saje dirigido al delincuente, obligado a eliminar toda
esperanza de reinsercion social y, en fin, el contrasen-
tido que implicaba la posibilidad de llegar a castigar
de forma mas grave una sucesion de delitos de menor
entidad, frente a otros de mucha mayor eficacia lesiva.
Es entendible, pues, que los sucesivos Codigos Penales
de 1870 (art. 89.2%), 1928 (art. 163.1), 1932 (art. 74) y
1944 (art. 70.2), insistieran, con uno u otro matiz, en
la fijacion de ciertos topes cuantitativos, también pre-
sentes en la formula que inspira el art. 76.1 del vigente
CP»*. 'Y con mayor detalle la STS 367/2015, de 11 de
junio, insiste en los mismos argumentos clasicos:

A diferencia de otros ordenamientos, que establecen una
sola pena para diversos delitos enjuiciados en un mismo
proceso, exasperando la pena del delito mas grave, en el
nuestro se sigue un sistema de acumulacion matemdtica
pura, que puede conducir en caso de multiplicidad de con-
denas a la vulneracion del principio de proporcionalidad,
alcanzando la suma de todas las penas legalmente corres-
pondientes a los delitos cometidos, aun cuando fuesen de-
litos menores o menos graves, cantidades desorbitadas, re-
fidas en su cumplimiento total y sucesivo con el principio
constitucional de rehabilitacion de las penas, e incluso con
la duracion de la vida del penado.

En concreto, cuando se trata de una multiplicidad de
delitos menores cometidos por el acusado en un deter-
minado periodo de tiempo de su juventud, en ocasiones
vinculados al consumo de estupefacientes, o a otras cir-
cunstancias vitales, la regla legal establecida en el art.
76 CP que limita el tiempo de cumplimiento efectivo al
triple de la pena mas grave, trata de evitar que quien so-
lamente ha cometido delitos menores pueda sufrir, como
consecuencia de la aplicacion draconiana del sistema de
acumulacion matematica, una pena desproporcionada,
que le mantenga en prision durante un periodo tan pro-
logado de su vida que impida definitivamente su eventual
rehabilitacion.

Y, al mismo tiempo, se trata de evitar que la acumula-
cion de numerosos delitos menores acabe determinando el
cumplimiento de una pena superior a la eventual comision
de delitos de mayor entidad, por ejemplo contra la vida
humana.

Pero existe ademas otro argumento de orden consti-
tucional, relacionado con los fines de la pena, en favor
del sistema de acumulacion juridica. La aplicacion
sin limites de la acumulaciéon matematica, ademas de
suponer una posible infraccion del principio de pro-
porcionalidad, puede asimismo infringir el principio
constitucional de orientacién de las penas privativas
de libertad a la reeducacion y reinsercion social. En
esta linea la STS 367/2015, de 11 de junio, declara
que: «Estos limites son de gran relevancia pues tienen
un fundamento constitucional ya que responden a la
necesidad de evitar que una excesiva prolongacion de
la privacion de libertad pueda producir un efecto con-
trario a la reeducacion y reinsercion social prevenidas
en el articulo 25.2 de la Constitucion como finalidad
esencial a la que estan orientadas las penas privativas
de libertad. La resocializacion del delincuente cons-
tituye un objetivo imprescindible en la ejecucion de
las penas, aunque es compatible con la prevencion ge-
neral y especial como finalidades perseguidas con la
imposicion de la pena. La interpretacion de los limites

4 En el mismo sentido hay que citar la STS 338/2016, de 21 de abril.
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punitivos del art. 76 CP debe hacerse, en consecuen-
cia, en forma preordenada al afectivo cumplimien-
to de los diversos fines de la pena, favoreciendo la
reinsercion del penado en la sociedad, y evitando al
mismo tiempo que puedan generarse situaciones de
impunidad o actuaciones crimindgenas respecto de
posibles delitos futurosy.

La STS 139/2016, de 25 de febrero, a proposito de la
posibilidad de formar bloques de sentencias, tras sefia-
lar que «la interpretacion del sistema de acumulacion
juridica no puede prescindir de determinados valores
constitucionales como son los principios proclamados
en el articulo 15 CE relativo a las penas inhumanas, el
articulo 25 que proclama que las penas privativas de
libertad estan orientadas hacia la reeducacion y rein-
sercion social y el propio articulo 10.2 que obliga a la
interpretacion conforme a los tratados y acuerdos inter-
nacionales y a la Declaracién Universal de Derechos
Humanos (asi, por ejemplo, la Carta de los Derechos
Fundamentales de la Union europea, 49.3, proclama
que la intensidad de las penas no debera ser despro-
porcionada en relacion con la infraccion)», apunta dos
argumentos que inciden directamente en el tratamiento
de esta cuestion. En primer lugar, «una aplicacion rigi-
da y cerrada de nuestro sistema de acumulacion juri-
dica, sin prever distintas posibilidades combinatorias,
arrojaria unos resultados contrarios a cualquier princi-
pio retributivo y proporcional de la pena como seria
que una multiplicidad de delitos menores contra la pro-
piedad fuesen castigados a la postre mas severamente
que delitos mas graves contra la vida o integridad de
la personas. Y en segundo lugar, que el enjuiciamiento
de los hechos pende en muchas ocasiones de circuns-
tancias o contingencias aleatorias y por ello ajenas a la
responsabilidad de los propios penados y que incluso
pueden conculcar el principio de igualdad en la apli-
cacion de la ley (articulo 14 CE). Ello tampoco puede
corregirse absolutamente pero cuanto mas flexible sea
la posibilidad combinatoria se reducira el margen de
aleatoriedady.

Il. EVOLUCION JURISPRUDENCIAL DE CRE-
CIENTE FLEXIBILIDAD Y GENEROSIDAD: HA-
CIA LA CONEXION MERAMENTE TEMPORAL
DE LOS HECHOS

El régimen de acumulacion juridica se previd en
principio para limitar la duracioén del cumplimiento de
las penas impuestas en una misma sentencia a distintas
infracciones penales, pero cabia la posibilidad de exten-
der su aplicacion asimismo a aquellos otros supuestos
en que a un mismo condenado le hubieran sido impues-
tas varias penas en distintos procesos. Esta cuestion de
si la aplicacion de la regla 2* del articulo 70 del anterior
Codigo penal estaba o no condicionada a que las diver-
sas infracciones en concurso hubieran sido enjuiciadas
en un mismo proceso es antigua. En un principio fue
objeto de distintas respuestas tanto por parte de la doc-
trina como por parte de la jurisprudencia. Partidarios de
una interpretacion amplia fueron, por ejemplo, GROI-
ZARD®, FERRER SAMA®, ANTON ONECA y RUIZ
VADILLO®. Para estos autores, las limitaciones de la
regla 2* del articulo 70 eran aplicables tanto en el caso
de que los distintos delitos en concurso se juzgaran en
un mismo proceso como en el que se castigaran en dis-
tintos juicios, sin otro obstaculo, claro esta, que el que
nace de una sentencia ejecutoria cumplida. Por el con-
trario, AYA GONI° y QUINTANO! se manifestaron en
el sentido de que dicha regla se hallaba condicionada
en sus limitaciones a la exigencia de la unidad procesal.

Por lo que respecta a la jurisprudencia y a la doc-
trina de la Fiscalia del Tribunal Supremo, las solucio-
nes no fueron tampoco siempre en la misma linea. La
aplicacion restrictiva de la regla 2% del articulo 70 llegd
a imponerse en la jurisprudencia (SSTS 12 diciembre
1884, 23 mayo 1888, 8 abril 1903, 4 julio 1952, 31 ene-
ro 1964, 22 octubre 1964), aunque en un principio lle-
gara a dominar la aplicacion amplia de la regla (SSTS
14 noviembre 1881, 18 febrero 1882, 10 abril 1882,
24 mayo 1882, 16 junio 1919), que reaparecio en la
Sentencia de 22 de octubre de 1963. Mas clara fue en
cambio la posicion de la Fiscalia del Tribunal Supre-

5 GROIZARD Y GOMEZ DE LA SERNA, A., El Cédigo penal de 1870 concordado y comentado, t. I, 22 ed., Establecimiento Tipo-

grafico de los Hijos de J. A. Garcia, Madrid, 1903, p. 498.

6 FERRER SAMA, A., Comentarios al Cédigo Penal, t. ll, Sucesores de Nogués, Murcia, 1947, p. 291.
7 ANTON ONECA, J., Derecho Penal. Parte General, Madrid, 1949, p. 474.
8 RUIZVADILLO, E., «Limitacion legal de las penas (regla segunda del articulo 70 del Cédigo Penal», en Boletin de Informacion del

Ministerio de Justicia, num. 695 (15 de abril de 1966), p. 17.

9 AYAGONI, E., «La acumulacién de penas», en Revista de la Escuela de Estudios Penitenciarios, nim. 120 (enero-febrero 1956),

p. 12.

10 QUINTANO RIPOLLES, A., Comentarios al Cadigo Penal, 22 ed., Editorial Revista de Derecho Privado, Madrid, 1966, p. 375.
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mo a favor de exigir el requisito de la unidad proce-
sal, aunque tampoco pueda decirse que fuera siempre
igualmente terminante a este respecto.

Las razones que condujeron a una aplicacion restric-
tiva de la regla 2* del articulo 70 fueron tanto de indole
sustantiva como procesal, pero en modo alguno eran de-
cisivas ni convincentes como puso de manifiesto COR-
DOBA'". La objecion defensista de una desproteccion
de la sociedad que pudiera derivarse de una aplicacion
amplia es general a cualquier tipo de limitacion que se
quiera establecer a la acumulacion absoluta de las penas.
Ademas, quien habiendo sido condenado y extinguido
total o parcialmente la condena, vuelve a delinquir, no
podia ser alcanzado, al ser juzgado por esta nueva in-
fraccion, por la limitacion de la regla segunda, pues las
penas a que se referia habian de constituir una unidad
punitiva a extinguir por el reo. El supuesto de la regla 2*
no podia, por otra parte, ser comparado con la reinciden-
cia, en atencion a la condena previa que ésta requiere.
Por ultimo, el hecho de que no existiera en la LECrim
un procedimiento a seguir para la aplicacion de la limita-
cion de la regla 2* del articulo70 cuando las infracciones
cometidas hubieran sido enjuiciadas en distintos proce-
$0s, no constituia un argumento definitivo desde el mo-
mento en que hubo sentencias que la aplicaron.

Con la Ley 3/1967, de 8 de abril, se produjo un cam-
bio ya que afiadi6 a la regla segunda del articulo 70
del anterior Cédigo Penal un ultimo parrafo, segin
el cual «la limitacion se aplicard aunque las penas se
hubieran impuesto en distintos procesos si los hechos,
por su conexion, pudieran haberse enjuiciado en uno
solo» abriendo de esta manera la puerta a la aplicacion
de las reglas del concurso a los supuestos en que las
penas se hubieran impuesto en distintos procesos. Se
condicionaba, no obstante, la aplicacion de esa regla a
la exigencia de la unidad procesal en base a la conexion
de las infracciones. A estos efectos la citada Ley 3/1967
reformo el articulo 17 de la LECrim introduciendo las
necesarias previsiones procesales.

Esta ley pretendio extender el beneficio de la limi-
tacion de la regla 2° del articulo 70, pero, en realidad,
so6lo lo consiguid, y en muy escasa medida, con rela-
cioén a la aplicacion restrictiva que venia llevando a
cabo la jurisprudencia; en modo alguno con relacién
a la interpretacion amplia que cabia hacer de la citada

regla, pues el Codigo Penal no condicionaba su aplica-
cion a que las infracciones en concurso hubieran sido
enjuiciadas en un mismo proceso ni tampoco a ningun
otro requisito de conexion entre las mismas. Es verdad
que la nueva disposicion no exigia que necesariamente
hubieran de ser enjuiciadas todas las infracciones en un
mismo proceso, pero también es verdad que se condi-
cionaba la aplicacion de la regla 2* a que pudieran ser
sometidas, en atencion a su conexion, a dicha unidad.

De esta manera, como observd RODRIGUEZ DEVE-
SA™, la reforma de 1967 vino a consagrar el defecto del
sistema anterior, en el que, debido a la falta de los corres-
pondientes preceptos procesales, quedaba sin aplicar la
limitacion de la regla 2° del articulo 70 a aquellas infrac-
ciones en concurso que no hubieran sido enjuiciadas en
un mismo proceso, a no ser que se tratase de delitos co-
nexos. Pero concurso de delitos y delitos conexos consti-
tuyen, sin embargo, dos realidades distintas, penal y pro-
cesal, respectivamente, que no tenian por qué dar lugar a
la reduccion que efectuo el legislador de la limitacion de
la regla 2 a la conexion de los delitos. La consecuencia
de esta confusion fueron los resultados materialmente
injustos a que se llegd, por lo que el ultimo parrafo del
articulo 70 deberia haber desaparecido o al menos ser
objeto de una nueva redaccion que permitiera claramen-
te la aplicacion de la regla 2* a todos los supuestos de
concurso de delitos, con independencia de que se tratara
de delitos conexos. Sin embargo, el precepto pasé al CP
de 1995 (articulo 76.2).

1. El criterio de la conexion temporal

Frente a la amplia critica de que fue objeto por parte
de la doctrina el requisito de la conexion entre infrac-
ciones a efectos de la aplicacion de los limites legales
de cumplimiento en los supuestos de concurso real,
la jurisprudencia del Tribunal Supremo ha venido si-
guiendo en este punto una linea de progresiva y cre-
ciente flexibilidad y generosidad. Si prescindimos de
alguna resistencia inicial (STS 20 julio 1994, A. 6620),
por su dudosa compatibilidad con el derecho vigente, la
jurisprudencia del TS ha venido considerando acumu-
lables, mas alla del mismo concepto de conexidad del
articulo 17 de la LECrim, las penas impuestas a todos
los hechos ocurridos antes de la fecha de la firmeza de
la primera sentencia que adquiri6 tal condicion'®. Se-

11 CORDOBA RODA, J, en Comentarios al Cédigo Penal, t. |1, Ariel, Barcelona, 1972, pp. 344-346.

12 RODRIGUEZ DEVESA, J. M., Derecho Penal espafiol. Parte General, 82 ed., Madrid, 1981, pp. 804-805.

13 Véase SANZ MORAN, A. J., «Las reglas relativas a la unidad y pluralidad de delitos en el Cédigo Penal de 1995», en CEREZO
MIR, J., SUAREZ MONTES, R.F., BERISTAIN, A., ROMEO CASABONA, C. (editores), £l nuevo Cédigo Penal: presupuestos y fundamen-
tos. Libro Homenaje al Profesor Doctor Don Angel Torio Lépez, Comares, Granada, 1999, pp. 519-520.
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gun esta interpretacion flexible del requisito legal de la
conexion de los hechos, los limites maximos de cum-
plimiento del art. 76.1 (anterior articulo 70 regla 2* CP)
son aplicables siempre que los hechos, por su conexion
temporal, pudieran haberse enjuiciado en un mismo
proceso y solo deben excluirse de la refundicion aque-
llas condenas cuyos hechos ocurrieron con posteriori-
dad a la firmeza de las sentencias anteriores, ya que ello
impide que pudieran seguirse en una misma causa'*.

Como sefiala la STS 135/1999, de 8 de febrero, «la
interpretacion de este precepto (se refiere al 988 LE-
Crim) y del correlativo del Codigo Penal (art. 76.2) ha
experimentado una progresiva flexibilizacion orientada
fundamentalmente a la biisqueda del debido equilibrio
y justicia de la que debe revestirse la respuesta puniti-
va del Estado, aunque ésta se dirija contra una persona
que ha demostrado una gran capacidad para desarro-
llar actividades delictivas de muy distinto signo. El le-
gislador ha querido mantener, y asi lo ha hecho en la
reciente redaccion del articulo 76.2 del Codigo Penal,
una condicion formal para la refundicion de condenas
y que consiste en la conexidad de todos los delitos que
se acumulany.

El legislador aprovecho la reforma llevada a cabo por
la LO 7/2003, de 30 de junio, para incorporar al Codigo
Penal, junto al viejo de la conexion procesal, este otro
criterio de temporalidad consagrado en la jurispruden-
cia, quedando el articulo 76.2 redactado del siguiente
modo: «La limitacion se aplicara aunque las penas se
hayan impuesto en distintos procesos si los hechos, por
su conexion o el momento de su comision, pudieran
haberse enjuiciado en uno solo». Como establece la
STS 367/2015, de 11 de junio: «Este criterio fue asu-
mido legislativamente en la LO 7/2003 de 30 de ju-
nio, al referirse expresamente el apartado 2° del art. 76
CP reformado a la posibilidad de aplicar la limitacion
a hechos que no fueren conexos pero si susceptibles
de haberse enjuiciado en un mismo proceso atendiendo
al momento de su comisiony. A partir de esta reforma,
pues, las limitaciones impuestas en el articulo 76.1 se
aplicaran no solo en casos de conexion sino también
en atencion al momento de su comision siempre que
pudieran haberse enjuiciado en un solo proceso. En un
primer momento se entendi6é que la referencia tempo-
ral iba vinculada a la fecha de firmeza de la primera
sentencia, pero este criterio fue mas tarde superado por

el Acuerdo de pleno no jurisdiccional de la Sala 2% del
Tribunal Supremo de 29 de noviembre de 2005 que es-
tablecio que «no es necesaria la firmeza de la sentencia
para el limite de la acumulacién», tomandose partido
por la fecha misma de su pronunciamiento (por ejem-
plo, SSTS 6439/2011, de 6 de octubre y 763/2015, de
4 de marzo).

Como recuerda la STS 219/2016, de 15 de marzo,
«la doctrina de esta Sala (SSTS 1249/1997, 11/1998,
109/1998, 328/1998, 1159/2000, 649/2004 y SSTS
192/2010 y 253/2010, 1169/2011, entre otras muchas,
y Acuerdo de Pleno no jurisdiccional de la Sala II del
Tribunal Supremo de 29/11/2005), ha adoptado un cri-
terio favorable al reo en la interpretacion del requisito
de la conexidad que se exige en los articulos 988 de la
Ley de Enjuiciamiento Criminal y art. 76 del Codigo
Penal para la acumulacion juridica de penas al estimar
que, mas que la analogia o relacion entre si, lo relevan-
te es la conexidad «temporal». Y en concreto, el con-
tenido del acuerdo del pleno no jurisdiccional de esta
Sala de 29 de noviembre de 2005 segtn el cual «no es
necesaria la firmeza de la sentencia para el limite de la
acumulaciony.

El requisito de la conexidad se ha venido interpre-
tando, pues, «como presupuesto exclusivamente rela-
cionado con el momento de comision de los hechos
delictivos» imperando «la denominada “conexidad
temporal”, de modo que resulta pacifica la aplicacion
de este régimen de acumulacion a condenas que hubie-
ren sido impuestas en procesos distintos, con la Ginica
exigencia de que los hechos a que las mismas se re-
fieran hubieren podido enjuiciarse en un solo proce-
dimiento» (STS 338/2016, de 21 de abril, recogiendo
doctrina de las SSTS 909/2013, de 27 de septiembre y
31/1999, de 14 de enero).

Abundando en lo mismo la STS 219/2016, de 15 de
marzo, sehala que «de otra parte, y en cuanto a los re-
quisitos que exige esta Sala para que proceda la acu-
mulacion de condenas, se tiene establecido en reiterada
jurisprudencia que, conforme a los articulos 76.1 del C.
penal y 988 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, en
la fijacion del limite maximo de cumplimiento las sen-
tencias cuya acumulacion se pretenda deben computar-
se hechos que pudieran haber sido objeto de enjuicia-
miento conjunto en un unico proceso. Esto solo podra
entenderse asi cuando las condenas lo fueran con rela-

14 Segun la STS 367/2015, de 11 de junio, entre otras muchas, «son acumulables todas las condenas por delitos que no estuviesen
ya sentenciados en el momento de la comision del hecho que ha dado lugar a esta ultima resolucion, o a la que determina la acumulacién,
con independencia de que tuviesen analogia o relacion entre si, pues todos ellos podrian haber sido enjuiciados en un solo proceso».
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cion a hechos que no estuvieren sentenciados al tiempo
de cometer otros sobre los que también haya recaido
sentencia cuya acumulacion se pretenda; de modo que
solo serian susceptibles de acumulacion las condenas
referidas a aquellos hechos proximos o lejanos en el
tiempo que no se encuentren separados por una senten-
cia firme; y ello, aunque no sea la fecha de firmeza la
relevante a efectos de acumulacion sino la fecha de dic-
tado de la misma. Una vez comprobada la posibilidad
de acumulacion conforme a ese criterio general, habra
que determinarse si el limite maximo de cumplimien-
to, fijado conforme al articulo 76 C. penal, es superior
o inferior a la suma aritmética de todas las condenas
impuestas, pues solo en este Gltimo caso, cuando fuera
inferior, procederia la acumulacion (SSTS 854/2006,
de 12-9; 954/2006, de 10-10; 1293/2011, de 27-11; y
13/2012 de 19-1, entre otras)».

Lo relevante a efectos de la acumulacion de condenas
es pues, la conexidad temporal, es decir, que los hechos
pudiesen haberse sido enjuiciados en un solo proceso,
atendiendo al momento de su comision (SSTS 1249/97,
de 17 de octubre; 11/98, de 16 de enero; 109/98, de
3 de febrero; 216/98, de 20 de febrero; 328/98, de 10
de marzo; 756/1998, de 29 de mayo; 11/98, de 16 de
noviembre; 548/2000, de 30 de marzo; 722/2000, de
25 de abril; 798/2000, de 9 de mayo; 1.159/2000, de
30 de junio; 1.265/2000, de 6 de julio, 649/2004, de 12
de mayo; 860/2004, de 30 de junio; 931/2005, de 14 de
julio; 1.005/2005, de 21 de julio; 1.010/2005, de 12 de
septiembre; 1.167/2005 de 19 de octubre, 91/2008, de
18 de febrero o 367/2015, de 11 de junio, entre otras
muchas).

«Teniendo en cuenta que el art. 988 de la L.E. Crimi-
nal dispone que la acumulacion se realizara por el Juez
o Tribunal que hubiese dictado la ultima sentencia, ello
implica segliin sefala la STS 31/1999, de 14 de ene-
ro), que son acumulables todas las condenas por delitos
que no estuviesen ya sentenciados en el momento de la
comision del hecho que ha dado lugar a esta ultima re-
solucion, con independencia de que tuviesen analogia
o relacion ente si, pues todos ellos podrian haber sido
enjuiciados en un solo proceso» (en el mismo sentido
STS 798/2000, de 9 de mayo).

Esta interpretacion flexible por parte de la juris-
prudencia del articulo 76.2 CP se viene manifestando
en una doble direccién como ponen de manifiesto las
SSTS 14/2014, de 21 de enero y 338/2016, de 21 de
abril

a) En primer lugar, con un criterio amplio en cuan-

to a la clase de los delitos a acumular («ratio-
ne materiae»), interpretando la conexion desde
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b)

perspectivas sustantivas, alejadas del criterio de
la conexion procesal de los arts. 17 y 300 LECr,
de tal forma que, en consideracion a las razones
humanitarias que constituyen el fundamento de
estas normas, la clase concreta de delito come-
tido no ha de ser obstaculo que pueda impedir
su aplicacion. Este criterio amplio en beneficio
del reo permite la acumulacion de todas las con-
denas que, por la época en que ocurrieron los
hechos delictivos, pudieron haber sido objeto
de un unico procedimiento. Si no lo fueron por
razones de indole territorial, o por la diferente
clase de infracciones cometidas, o por haber sido
tramitados unos procesos con rapidez y otros con
lentitud, o por cualquier otra razon, si se trata
de hechos de una misma época, cualquiera que
fuese la razon procesal por la que no todos fue-
ron enjuiciados en una misma causa, cabra acu-
mular la totalidad de las penas impuestas a los
efectos de aplicar esos limite mdaximos impuestos
por las referidas normas sustantivas, en conside-
racion a unos criterios humanitarios, repetimos,
ajenos a los avatares procesales concretos de
cada procedimiento. Asi pues, venimos aplican-
do criterios de la maxima amplitud en cuanto a
la interpretacion de la conexion expresamente
exigida en nuestras normas penales.

En segundo lugar, con un criterio estricto en
cuanto a la otra exigencia expresamente requeri-
da en nuestros Codigos Penales: que los diferen-
tes procesos, en los que esas diversas condenas
a acumular se impusieron, «pudieran haberse
enjuiciado en uno soloy («ratione temporisy).
Cuando hay una sentencia condenatoria es claro
que los hechos delictivos cometidos con poste-
rioridad a tal sentencia no pudieron ser objeto
de aquel otro proceso anterior en que ya ésta ha-
bia sido dictada. Esta Sala viene fundando esta
limitacion en la peligrosidad que existiria, como
facilitadora de la comision de nuevos delitos,
cuando un condenado, por las penas que ya tiene
impuestas, sabe que puede cometer algun delito
porque la pena correspondiente a esta nueva in-
fraccion no tendria que cumplirla al haberse ya
superado, con las codenas anteriores, los limites
legalmente establecidos. Evidentemente no pue-
de favorecerse el sentimiento de impunidad que
habria de seguir a ese conocimiento y para ello
es imprescindible ser exigente en cuanto al cum-
plimiento de este requisito de cardcter temporal:
solo cabe acumular entre si aquella condenas
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penales relativas a hechos de una misma época,
entendiendo épocas diferentes aquellas que se
encuentran separadas por la existencia de algu-
na sentencia condenatoria.

2. Los fundamentos de esta linea jurisprudencial

Las razones que fundamentan esta progresiva linea
de flexibilizacion de la jurisprudencia son tanto proce-
sales como de justicia y de orden constitucional.

La jurisprudencia ha venido criticando con razoén la
confusion entre los aspectos procesales y sustantivos
del concurso real. Asi, por ejemplo, la STS 139/2016,
de 25 de febrero, pone de manifiesto que «en cualquier
caso la misma siempre opto por la interpretacion mas
flexible y generosa anteponiendo la sustantiva mas con-
forme a la finalidad de la pena que basada en criterios
procesales estrictos de conexidady». En la misma linea
la STS 135/1999, de 8 de febrero, por ejemplo, desta-
ca que «la exigencia de este requisito procesal ha sido
criticada por la jurisprudencia de esta Sala, sefialando,
entre otras cosas, que la conexion procesal a la que se
refiere el articulo 17 de la Ley de Enjuiciamiento Cri-
minal, no tiene nada que ver con la naturaleza eminen-
temente sustantiva del concurso real de delitos. Como
sefiala un sector de la doctrina, esta ultima concurren-
cia delictiva se produce con independencia de la cone-
xion o analogia de los delitos cometidos por el mismo
sujeto y su tratamiento deberia ser homogéneo, tanto si
los delitos son conexos como si no lo son. Por ello se ha
postulado, desde muy diversos sectores, una interpre-
tacion lo mas amplia posible de la regla que pretende
establecer, los limites del cumplimiento sucesivo de las
penas impuestas a un mismo penado». Porque como si-
gue diciendo esa misma sentencia 135/1999, «no puede
desconocerse que los datos procesales que se derivan
de la incoacion, tramitacion y resolucion definitiva o
firme de una causa son muchas veces aleatorios y de-
penden de muy diversos factores que no pueden jugar
en contra del reo», por lo que «es mas seguro tener en
cuenta, como punto de partida, los datos cronoldgicos
de las diversas acciones delictivas, situandolas en el
marco temporal al margen de sus vicisitudes proce-
sales». Por ello, como recuerda la STS 367/2015, de
11 de junio, «esta Sala ha realizado una interpretacion
flexible del art. 76 CP, para evitar que vicisitudes pro-
cesales diversas puedan frustrar el proposito del Legis-
lador, provocando la superacion de los limites legales y
la vulneracion de los principios constitucionales, en el
caso de que delitos menores cometidos en una misma
época de la vida del penado determinen la imposicion

de penas globales desproporcionadas, simplemente por
haber sido enjuiciados separadamente».

Por otro lado, han intervenido también en la evolu-
cion progresiva de la jurisprudencia exigencias de or-
den constitucional. Por encima de los fines de retribu-
cion y prevencion general la jurisprudencia ha venido
vinculando el problema de la refundicion de condenas
con los mandatos constitucionales de orientar la ejecu-
cion de la pena hacia la reinsercion social (at. 25.2 CE)
y de proscribir las penas o tratos inhumanos o degra-
dantes (art. 15 CE). «En la busqueda de una féormula
amplia que permita ajustar la pena resultante a las con-
diciones personales del condenado y a la cronologia de
sus actividades delictivas, se ha puesto de relieve, por
la mas reciente doctrina de esta Sala, que el texto cons-
titucional ha venido a dar una nueva perspectiva a los
criterios de interpretacion de las reglas de acumulacion
de condenas o refundicion de sentencias, ya que nunca
se deben perder de vista los fines constitucionales de
la pena y la exclusion, por imperativo constitucional,
de aquellas respuestas punitivas de Estado que por su
desmesurada duracion pudieran ser catalogadas como
penas inhumanas y degradantes, que estarian en franca
colision con los articulos 25 y 15 de la Constitucion»
(STS 135/1999, de 8 de febrero). Y en el mismo sentido
se pronuncia la STS 706/2015, de 29 de noviembre:
«Como destaca la STS 30/2014 de 29 de enero, se trata
de ajustar la respuesta punitiva en fase penitenciaria,
a modulos temporales aceptables que no impidan el
objetivo final de la vocacion de reinsercion a que por
imperativo constitucional estan llamadas las penas de
prision (Art. 25 de la Constitucion)y.

3. Limites a la conexidad temporal

Como pone de manifiesto la STS 367/2015, de 11
de junio, «aun cuando nuestra doctrina acoge un cri-
terio favorable al reo en lo que se refiere a la practica
superacion del requisito de la analogia o relacion entre
los delitos, criterio que se inspira en el principio cons-
titucional de humanizacion de las penas, ello no quie-
re decir que la acumulacion juridica de penas carezca
de limites temporales o que la invocacion genérica de
dicho principio constitucional determine en cualquier
caso la acumulacion sin atender a ningin limite. Y
ello no es asi pues constituye una exigencia legal in-
eludible, fundada en poderosas razones de tutela de
los bienes juridicos protegidos por el Derecho Penal,
cumplir los referidos requisitos temporales que son los
que determinan la imposibilidad de acumular penas
impuestas por delitos que ya estuviesen sentenciados
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cuando se cometio el delito que dio lugar a la sentencia
que delimita la acumulacion, pues es claro que dichos
delitos en ningln caso hubiesen podido ser juzgados
conjuntamente. Como senalan, entre otras, las senten-
cias nimeros 328/98, de 10 de marzo, 1586/98, de 21
de diciembre y 754/2000, de 8 de mayo, lo que preten-
dia el art. 70.2 «in fine» del CP anterior (y reiterd el
art. 76.2 del Codigo Penal de 1995) es que a todos los
supuestos de concurso real de delitos se les dé el mismo
tratamiento, con independencia de que los hechos se
hayan enjuiciado o no en un mismo proceso, siempre
que el enjuiciamiento conjunto hubiese sido posible».

«Pero no constituir —continua estableciendo la STS
367/2015— a los ya sentenciados en poseedores de un
patrimonio punitivo que les provea de inmunidad o de
una relevante reduccion de penalidad, para los delitos
futuros, es decir los que puedan cometer después del
cumplimiento de su condena, o durante la misma tanto
en caso de quebrantamiento como de delitos ejecutados
durante los permisos o en el interior de la prision, esto
es para aquellos delitos que sin ser susceptibles de acu-
mulacion, rebasaran el limite del art. 76, lo que seria
injusto y atentaria a los principios que rigen el proce-
so penal (STS 798/2000 de 9 de mayo), insistiéndose
en que tales limites no pueden operar como garantia
de impunidad para el futuro, aunque se hayan agotado
los limites maximos establecidos con caracter general
por la Ley para las penas privativas de libertad (STS
135/99 de 8 de febrero)».

«En todo caso, pues, —continua estableciendo la cita-
da STS 367/2015— hay que marcar un limite para que
la existencia de una sentencia firme no pueda convertirse
en garantia de impunidad de todos los delitos que pueda
cometer la misma persona con posterioridad a la firmeza
cuando se hayan agotado los limites maximos estable-
cidos por la ley para la duracion de las penas privativas
de libertad (STS 135/1999, de 8 de febrero). No es po-
sible que siempre y en todo caso, sea cual fuere la fecha
de comision de los hechos y su conexion con otros que
ya han sido objeto de enjuiciamiento, los limites fijados
en el art. 76.1 del CP operarian como limites absolutos.
Como dice la STS 14/2014, de 21 de enero, “no existe
en nuestro sistema un derecho fundamental a la impu-
nidad de los delitos cometidos cuando ya ha sido fijado
un limite maximo de cumplimiento como consecuencia
de la acumulacion de condenas practicada con arreglo a
aquel precepto”. Como sigue diciendo esta sentencia no
hay que olvidar “que en el apartado 2° del mismo art. 76
se dispone que la limitacion se aplicara aunque las penas
se hayan impuesto en distintos procesos si los hechos,
por su conexion o el momento de su comision, pudieran
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haberse enjuiciado en uno solo”. En consecuencia, fuera
de esa premisa, es decir, la posibilidad, incluso potencial,
de un enjuiciamiento conjunto, esa limitacion no tendria
vigencia. Y ello es logico, pues, de lo contrario, se alen-
taria la expectativa de impunidad que supone saber que,
alcanzado el tope cuantitativo de 30 afios de prision, todo
lo que suceda con posterioridad, quedaria absorbido en
ese maximum. Reparese, por ejemplo, en la posibilidad
de comision de graves delitos en el establecimiento pe-
nitenciario en el que se extingue la condena de 30 afos
que, conforme al criterio interpretativo que anima el
recurso, nunca podrian ser objeto de cumplimiento. Se
frustrarian con ello las exigencias inherentes a los prin-
cipios de prevencion general y especial que estan en el
fundamento de la sancion penal». «En suma, concluye
esta sentencia, una cosa es la flexibilizacion absoluta del
concepto de conexidad que ha llevado a cabo la juris-
prudencia de esta Sala, desvinculandolo de su estricto
significado procesal, y otra bien distinta es admitir —y
alentar— la impunidad de los delitos no susceptibles de
acumulaciony.

Quedan excluidos, por tanto, de la acumulacion propi-
ciada por el art. 76.2 CP los hechos que nunca hubieran
podido ser enjuiciados en el mismo proceso, como ocu-
rre en el caso en el que la condena que se pretende acu-
mular fuera impuesta por hechos acaecidos cinco afnos
después de la firmeza de la sentencia (STS 798/2000,
de 9 de mayo). Mas en concreto, conforme a reiteradi-
sima jurisprudencia reciente (STS 408/2014, de 14 de
mayo; STS 367/2015, de 11 de junio; STS 706/2015,
de 19 de noviembre; STS 139/2016, de 25 de febrero;
STS 219/2016, de 15 de marzo; STS 338/2016, de 21 de
abril), en principio, deben tinicamente excluirse:

1°) Los hechos que ya estuviesen sentenciados cuan-
do se inicia el periodo de acumulacion contemplado,
es decir, cuando se comete el delito enjuiciado en la
sentencia que determina la acumulacion. Y

2°) Los hechos posteriores a la sentencia que deter-
mina la acumulacion. Pues, efectivamente, cuando ya
se ha dictado una sentencia condenatoria es claro que
los hechos delictivos cometidos con posterioridad a la
sentencia no pudieron ser objeto de aquel otro proceso
anterior en que ya ésta habia sido dictada, por lo que
resulta imposible la acumulacion.

Y ello porque ni unos ni otros podrian haber sido en-
juiciados en el mismo proceso.

En sintesis, como recuerda la STS 706/2015, de 19 de
noviembre: «Tal como se decia en la STS n°® 742/2014,
de 13 de noviembre «La doctrina de esta Sala (SSTS
1249/1997, 11/1998, 109/1998, 328/1998, 1159/2000,
649/2004, SSTS 192/2010 y 253/2010, 1169/2011 y
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207/2014, entre otras muchas, y Acuerdo de Pleno no
jurisdiccional de la Sala II del Tribunal Supremo de 29
de noviembre 2005), ha adoptado un criterio favorable
al reo en la interpretacion del requisito de la conexidad
que se exige en los articulos 988 de la Ley de Enjui-
ciamiento Criminal y 76 del Codigo Penal para la acu-
mulacion juridica de penas al estimar que, mas que la
analogia o relacion entre si, lo relevante es la conexidad
«temporaly, es decir que los hechos pudiesen haberse
enjuiciado en un solo proceso, atendiendo al momento
de su comision. Como destaca la STS 30/2014 de 29 de
enero, se trata de ajustar la respuesta punitiva en fase
penitenciaria, a modulos temporales aceptables que no
impidan el objetivo final de la vocacion de reinsercion
a que por imperativo constitucional estan llamadas las
penas de prision (Art. 25 de la Constitucion)y.

III. LA REFORMA DE 2015

Las modificaciones introducidas en el Codigo Penal
por la LO 1/2015, de 30 de marzo, afectaron también al
apartado 2 del art. 76. A este respecto en la Exposicion
de Motivos del Proyecto (IV) se decia: «Finalmente se
introduce una mejora técnica en el articulo 76, con el
objetivo de fijar con claridad —conforme al criterio con-
solidado en la jurisprudencia— las condiciones en las
que procede la aplicacion de los limites de condena a las
que hayan sido impuestas en diversos procedimientosy.
Dicho apartado ha pasado ahora a establecer lo siguien-
te: «La limitacion se aplicara aunque las penas se hayan
impuesto en distintos procesos cuando lo hayan sido por
hechos cometidos antes de la fecha en que fueron en-
juiciados los que, siendo objeto de la acumulacion, lo
hubieran sido en primer lugar». Con la nueva redaccion,
que abandona definitivamente el criterio de la analogia
o conexidad entre los delitos, se trata, pues, de fijar con
claridad —en la linea mantenida por la jurisprudencia—
la relacion temporal que debe darse entre las infracciones
cometidas para que les sean aplicables las limitaciones al
cumplimiento sucesivo de las penas por ellas impuestas
previstas en el art. 76.1 CP, que desde la reforma operada

por la LO 7/2003 atendia alternativamente a su conexion
o al momento de su comision'®.

Como ya se ha indicado, el requisito de la conexion
entre infracciones a efectos de aplicar los limites de
cumplimiento del articulo 76.1 fue criticado amplia-
mente por la doctrina mientras la jurisprudencia lo in-
terpretd con creciente generosidad mas alla del mismo
concepto de conexidad del art. 17 LECrim hasta llegar
a considerar acumulables las penas impuestas a todos
los hechos ocurridos antes de la fecha de la firmeza de
la primera sentencia que adquirio6 tal condicion'®. Ese
criterio fue mas tarde superado estableciéndose en el
Acuerdo no jurisdiccional de la Sala 2* del Tribunal
Supremo de 29 de noviembre de 2005 que «no es nece-
saria la firmeza de la sentencia para el limite de la acu-
mulaciény, tomandose partido por la fecha misma del
pronunciamiento de la sentencia (por ejemplo, SSTS
6439/2011, de 6 de octubre y 763/2015, de 4 de marzo).

Ultimamente la LO 1/2015 ha dado un paso més en
esta linea jurisprudencial, prescindiendo definitiva-
mente de la conexidad y optando como tnico criterio,
para aplicar los limites de cumplimiento establecidos
en el articulo 76.1 CP, por la fecha del enjuiciamiento,
que, en principio, habria que entender referida al juicio
oral. En consecuencia, como sostiene Javier GUAR-
DIOLA, «con independencia de la conexion o no, sea
de una u otra suerte, entre las infracciones cometidas,
se aplicaran los maximos de cumplimiento efectivo de
la condena previstos en el articulo 76.1 a todos los he-
chos cometidos hasta el primer juicio oral, o desde un
juicio oral hasta el siguiente»'”.

En opinién de este autor, el criterio que se asume
aporta mayor concrecion y claridad que el del texto le-
gal anterior, aunque implica todavia ciertos problemas
(baste pensar en los supuestos de enjuiciamiento dilata-
dos en el tiempo, con suspensiones reiteradas de la vista
que pueden abarcar varios meses, y en las infracciones
cometidas durante estos periodos). Por eso el CGPJ, en
su informe al Anteproyecto, proponia acudir en cambio
a la sentencia y no a la fecha de enjuiciamiento, lo que
ciertamente evitaria esos problemas's.

15 Vid. GUARDIOLA GARCIA, J., «Concurso de delitos: Arts. 74,76 y 77 CP», en Estudio critico sobre el anteproyecto de reforma

penal de 2012, Tirant lo Blanch, Valencia, 2013, p. 270.

16 Vid SANZ MORAN, A. J., «Las reglas relativas a la unidad y pluralidad de delitos en el Cédigo Penal de 1995, en El nuevo Cédigo
Penal: presupuestos y fundamentos. Libro Homenaje al Profesor Doctor Don Angel Torio Lépez, cit., pp. 519-520.

17 GUARDIOLA GARCIA, J., «Reglas especiales para la aplicacién de las penas; concurso de infracciones (arts. 76 y ss.)», en GON-
ZALEZ CUSSAC, J. L. (dir.) y MATALLIN EVANGELIO, A. y GORRIZ ROYO, E. (coords.), Comentarios a la Reforma del Cédigo Penal de

2105, Tirant lo Blanch, Valencia, 2015, p. 304.

18 GUARDIOLA GARCIA, J., «Concurso de delitos: Arts. 74,76 y 77 CP», en Estudio critico sobre el anteproyecto..., cit., pp. 276-277
y «Reglas especiales para la aplicacion de las penas; concurso de infracciones (arts. 76 y ss.)», en Comentarios a la Reforma del Cédigo

Penal de 2015, cit., p. 305.
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No obstante, para otros autores, como Maria ACA-
LE, el nuevo texto del art. 76.2 CP adolece de falta de
claridad porque «parece que hay que entender que se
acumularan las penas impuestas en distintos procesos,
cuando se correspondan a hechos cometidos antes de
una fecha que no se comprende cual es» y ademas
«porque frente a la rigidez que causa la remision ex-
clusiva al momento de la comision, en la redaccion
vigente se establece que la limitacion temporal se apli-
cara aunque los hechos se hayan impuesto en distintos
momentos bien por su conexion o bien por el momento
de su comisién». En su opinidn el texto anterior era
«mucho mas sencillo, tiene ya una base jurisprudencial
de interpretacion y ademas al incorporar la referencia a
la conexion, unifica su contenido con lo dispuesto en la
Ley de Enjuiciamiento Criminal en cuanto a la conexi-
dad de varios hechosy». Concluye esta autora que lo que
se intenta con la reforma del art. 76.2 CP es «eliminar
la referencia a la conexion de los delitos, impedir la re-
fundicion, haciendo que las penas se cumplan de forma
separadas unas de otras, por el orden de su respectiva
gravedad, prolongando en todo caso, el tiempo de es-
tancia en vigor»'.

Por su parte, Angel José SANZ MORAN, considerd
que «la prevision del Anteproyecto, no supone sino un
minimo «parche» en un modelo de determinacion de
la pena, en casos de concurso real de delitos, comple-
tamente obsoleto y objeto de critica unanime por los
especialistas: suma de las penas en que se incurrio y
fijacion de limites maximos de cumplimiento que, des-
de la reforma del Cdodigo Penal de junio del afio 2003,
resultan a todas luces excesivosy. Para disipar todos los
inconvenientes que presentaba la redaccion del nuevo
apartado 2 del articulo 76 CP este autor propuso el si-
guiente texto: «No obsta a la aplicacion de estos limites
el que los hechos se conozcan en procesos separados
si, por el momento de su comision, pudieron haberse
enjuiciado de manera conjunta. Si el Juez o Tribunal
conoce de un hecho delictivo que, por el momento de
su comision, podria haberse enjuiciado conjuntamente
con otro u otros ya sentenciados, impondra la pena co-
rrespondiente al hecho que ahora juzga y, teniendo en
cuenta las penas ya impuestas, fijara el limite maximo
de cumplimiento de acuerdo con lo previsto en el ni-
mero 1 de este articulo»®. Este texto prescinde de la
conexidad pero evita la falta de claridad del texto ahora
vigente.

El nuevo apartado 2 del articulo 76, salido de la re-
forma de 2015, ha suscitado también controversia en la
propia jurisprudencia del Tribunal Supremo que con-
sidera que «la redaccion del precepto pudiera haber
sido mas clara» (STS 367/2015, de 11 de junio). Una
primera interpretacion literal del nuevo precepto, como
declara la STS 367/2015, de 11 de junio, planteo la
conclusion de que el legislador habia cambiado la fecha
que determina el limite para la refundicion que a partir
de la reforma seria «la fecha que determina el limite
para la refundicion es la de la celebracion del juicio que
da lugar a la primera condena («la fecha en que fueron
enjuiciadosy»), no la fecha de la sentencia, ni la de su
firmezay. Pero esta interpretacion literal (fecha del en-
juiciamiento y no de la sentencia) plantea una serie de
problemas que han llevado a esta Sala a efectuar, por
unanimidad, una interpretacion correctora en el Pleno
de tres de febrero, adoptando el siguiente acuerdo: «a
los efectos del art. 76.2 CP hay que estar a la fecha de
la sentencia dictada en la instancia y no la del juicio».
La STS 144/2016, de 25 de febrero, expone las razones
que justifican este acuerdo.

a) En primer lugar de seguridad juridica: la fecha
de la sentencia consta con certeza en la certifica-
cion de antecedentes penales, y es fija, mientras
que la del enjuiciamiento es en ocasiones mas
dificil de localizar y ademas puede ser variable.
En los casos en los que el juicio comienza en
una determinada fecha y concluye dias después,
pueden plantearse problemas interpretativos en-
tre utilizar una u otra fecha, que generarian una
nueva perturbacion en una materia ya bastante
compleja.

b) En segundo lugar, razones de coherencia juris-
prudencial. En efecto, no se aprecian motivos de
fondo para que el Legislador modifique, sin ar-
gumentacion alguna en la exposicion de motivos,
un criterio jurisprudencial consolidado en esta
materia, que tras diversas controversias se rea-
firmé mediante Acuerdo del Pleno no Jurisdic-
cional de esta Sala de 29 de noviembre de 2005
segun el cual «no es necesaria la firmeza de la
sentencia para el limite de la acumulacion». Con
este Acuerdo se unificaron las interpretaciones
diferenciadas que utilizaban como fecha de re-
ferencia para la acumulacion, bien la de la sen-
tencia condenatoria o bien la de la firmeza de la

19 ACALE SANQHEZ, M., «Refundicién/acumulacién de penas» en Estudio critico sobre el anteproyecto..., cit., pp. 256-257.
20 SANZ MORAN, A. J., «Concurso de normas y de delitos: Arts. 74,76 y 77 CP», en Estudio critico sobre el anteproyecto..., cit., p.

287.
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misma, optandose de modo definitivo por la pri-
mera, por lo que no parece justificado desvirtuar
este criterio unificado con una modificacion que
solo afiade una mayor complejidad del proceso
de refundicion.

¢) Y, en tercer lugar, esta es la interpretacion mas

favorable para el reo. En el supuesto de un he-
cho delictivo cometido después de celebrado el
Juicio, pero antes de la sentencia, la interpreta-
cion tradicional permite la acumulacion, pero la
interpretacion literal de la reforma no la permite.
Esta condicion de norma desfavorable provoca-
ria serios problemas de retroactividad. En pri-
mer lugar habria que diferenciar dos modelos de
refundicion, uno para las refundiciones anterio-
res a la reforma, que tomaria como referencia la
fecha de la sentencia y otro para las posteriores,
que partiria de la fecha del juicio. Pero esta so-
lucion tampoco resolveria el problema, pues la
reciente doctrina constitucional (STC 261/2015,
de 14 de diciembre), en un supuesto similar, pue-
de conducir a diversas interpretaciones sobre la
fecha de aplicacion de la irretroactividad (la de
la refundicion o la de la primera condena). En
definitiva, se daria lugar a una acentuada e in-
necesaria complejidad.

En consecuencia, adoptar una interpretacion li-
teral de «fecha de enjuiciamiento» como «fecha
del juicio», conduce a una situacion manifiesta-
mente disfuncional, que debe ser evitada en una
materia tan delicada en la que esta en juego el
tiempo de privacion de libertad de los penados,
por lo que debe adoptarse la interpretacion de
«fecha en la que los hechos fueron enjuicia-
dosy.

En el mismo sentido la STS 339/2016, de 21 de abril,
confirma que «lo decisivo no es la fecha del juicio oral
—que puede prolongarse durante semanas 0 meses—
sino la de la sentencia. Una perspectiva teleologica apo-
ya este criterio, este referente temporal es mas seguro
(es una Unica fecha) y respeta la literalidad del art. 76.2
actual por cuanto «el término enjuiciados» —se lee en
la STS 697/2015 de 10.11—, no implica una diferen-
cia esencial y necesaria respecto del mismo término,
siquiera en singular, utilizado en la redaccion anterior
del articulo 76.2 del Codigo Penal. En ambos casos el
significado no remite ineludiblemente al momento del
acto del juicio oral. En efecto, conforme al diccionario
RAE la misma voz enjuiciar puede significar «instruir,
juzgar o sentenciary. Ademas evita un problema buro-
cratico, pues en los registros publicos no consta la fe-

cha del juicio que habria que buscar en los antecedentes
de la sentencia (donde no siempre figura)».

1. Posibilidad de reutilizar las condenas integrantes de
bloques no fructiferos

El hecho de que la nueva redaccion dada al articulo
76.2 por la LO 1/2015, de 30 de marzo, no haga re-
ferencia alguna a que los hechos pudieran haber sido
enjuiciados en un solo proceso unido a principios con-
sagrados constitucionalmente permite a la Gltima juris-
prudencia ir mas alla a favor del penado en la interpre-
tacion del precepto.

«La doctrina de la sala 2* del TS ha establecido, como
recuerda la STS 153/2016, de 26 de febrero, que para
que proceda la acumulacién de condenas Unicamente
se requiere que entre los hechos exista una determinada
conexidn cronologica, la cual se apreciara siempre que
los delitos sancionados hubieran podido ser enjuiciados
en un mismo proceso, teniendo en cuenta las fechas de
las sentencias dictadas y las de comision de los hechos
enjuiciados en ellas, de manera que no se transforme en
una exclusion de la punibilidad abierta para todo delito
posterior... En consecuencia, se debe excluir de la acu-
mulacién cualquier sentencia cuando los hechos por los
que la misma ha recaido ocurrieron con posterioridad al
dictado de las anteriores. De esta forma no podran acu-
mularse entre si varias condenas cuando los hechos por
los que ha recaido alguna de ellas sea posterior al dicta-
do de cualquiera de la sentenciasy. Pero, como conside-
ra esa misma sentencia, «la interpretacion de la nueva
regulacion no deberia impedir que, tras un primer in-
tento de acumulacién (o varios, en su caso), se acuda
a otras distintas posibilidades, si resultan mas favora-
bles para el penado, criterio que resultaria aplicable en
atencion a la finalidad de la norma, orientada a reducir
a un limite maximo racional la extension de privacion
de libertad de una persona por hechos cometidos en un
determinado lapso temporal. Siempre respetando el li-
mite antes mencionado, es decir, siempre que todos los
hechos por los que han recaido las distintas condenas
sean anteriores a la sentencia mas antigua de las que
concretamente se acumulany.

En el planteamiento tradicional de la jurisprudencia,
al amparo de la anterior redaccion del apartado 2 del
articulo 76 CP, en la formacion de los posibles bloques,
como explica la STS 338/2016, de 21 de abril, citando
la 222/2016, de 16 de marzo, se partia «de la consi-
deracion, de que cada sentencia deberia representar un
punto y aparte en el historial delictivo. En el momento
de la sentencia el condenado ha de adquirir conciencia
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de que todos los delitos cometidos hasta entonces, ha-
yan sido o no enjuiciados, solo podran refundirse con la
condena ya recaida. Y habria de ser consciente de que
la comision de un nuevo delito abrird otro «capitulo»
en su historial delictivo y en la forma de cumplir sus
consecuencias. Este sistema implica estar a la sentencia
mas antigua y efectuar las operaciones con todas las
que versen sobre hechos anteriores. Si son acumulables
entre si se procederd asi; y a continuacion se reiniciara
la operacion con la mas antigua de las que resten y asi
sucesivamente. Si no son acumulables, sin embargo, no
cabria rescatar ninguna de ellas para nuevas combina-
ciones Habria que efectuar la operacion a partir de la
mas antigua de las restantes pero sin tomar ya en consi-
deracion las descartadas». Es decir, una vez descartada
la formacién de un bloque por no ser favorable el re-
sultado de la operacion, todas las sentencias incluibles
en esa «abortada» agrupacion quedarian inhabilitadas
para integrarse en nuevos y sucesivos bloques.

Pero en la nueva redaccion dada al citado precepto
por la LO 1/2015 se prescinde ya de cualquier tipo de
conexion y se atiende a criterios estrictamente crono-
logicos: la limitacion se aplicara aunque las penas se
hayan impuesto en distintos procesos cuando lo hayan
sido por hechos cometidos antes de la fecha en que fue-
ron enjuiciados los que, siendo objeto de acumulacion,
lo hubieran sido en primer lugar; que como indica la
STS 139/2016, de 25 de febrero ha suscitado la rein-
terpretacion del alcance de la acumulacion cuando se
trata de penas impuestas en distintos procesos, aunque
ciertamente algunas resoluciones ya abogaban por el
criterio ahora adoptado en el Pleno no jurisdiccional de
fecha 3 de febrero de 2016 celebrado por esta Sala Se-
gunda al amparo del art. 264 LOPJ, donde se acuerda:

La acumulacion de penas debera realizarse partiendo
de la sentencia mas antigua, pues al contenerse en ella los
hechos enjuiciados en primer lugar, servira de referencia
respecto de los demas hechos enjuiciados en las otras sen-
tencias. A esa condena se acumularan todas las posteriores
relativas a hechos cometidos antes de esa primera senten-
cla.

Las condenas cuya acumulacion proceda respecto de
esta sentencia mas antigua, ya no podran ser objeto de
posteriores operaciones de acumulacion en relacion con
las demas sentencias restantes. Sin embargo, si la acumu-
lacion no es viable, nada impediria su reconsideracion
respecto de cualquiera de las sentencias posteriores, acor-
dando su acumulacion si entre si son susceptibles de ello.

Pero ahora, este Acuerdo del Pleno, segun la STS
338/2016, de 21 de abril, «adiciona la posibilidad de
reutilizacion de las condenas integrantes de bloques no
fructiferos, porque los limites previstos en el 76.1, ex-
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cedieran en su magnitud a la suma aritmética las que
integran el bloque: de modo que es viable la formacion
de bloques donde se incorporen condenas ya ponde-
radas en bloques previos donde el cotejo comparativo
aritmético frustré la acumulacion». Como adelantaba
la STS 706/2015, de 19 de noviembre, «si la acumu-
lacion no es viable, nada impediria su reconsideracion
respecto de cualquiera de las sentencias posteriores,
acordando su acumulacion si entre si son susceptibles
de ello».

«En cualquier caso, como establece la STS 367/2015,
de 11 de junio, ha de tomarse en consideracion que esta
refundicion determinada temporalmente por la prime-
ra sentencia condenatoria, no excluye la posibilidad
de repetir la operacion con otros hechos y sentencias
posteriores, formando un segundo grupo de condenas
acumulables si, aplicando los limites legales, el resul-
tado fuese favorable para el reo (STS 249/2015, de 24
de abril, «producida, segun esto, la acumulacion de
las penas de algunas de las sentencias a examen, ca-
bra formar un nuevo o nuevos grupos con las restantes,
actuando de idéntico modo»)». Es decir, como explica
la STS 706/2015, de 19 de noviembre, «la redaccion
del precepto no impide que se examinen con el mismo
criterio las demads sentencias que pudieran resultar no
acumulables a esa primera, partiendo nuevamente de la
mas antigua de las restantes, procediendo asi a confor-
mar nuevos bloques de acumulacion. Procediendo en la
misma forma en lo sucesivo, si fuera posible».

«Parece logico, igualmente, segiin la citada STS
706/2015, de 19 de noviembre, que las condenas cuya
acumulacion proceda respecto de esta sentencia mas
antigua, ya no podran ser objeto de posteriores opera-
ciones de acumulacion en relacion con las demas sen-
tencias restantes. Sin embargo, si la acumulacion no es
viable, nada impediria su reconsideracion respecto de
cualquiera de las sentencias posteriores, acordando su
acumulacion si entre si son susceptibles de ello. Es cla-
ro que la acumulacion no es posible cuando las fechas
lo impidan. Puede ser dudoso si también lo es cuando
su eventual resultado no permite el establecimiento de
un limite maximo de cumplimiento efectivo, por ser
mayor ¢éste que la suma de las penas efectivamente
impuestas. Pero no se aprecian obstaculos insupera-
bles para entender que acumular supone, en realidad,
la realizacion de la operacion completa prevista en el
articulo 76, y no solo la posibilidad de considerarla. De
esta forma, no cabrd acumulacion a la sentencia mas
antigua, que es la que primero se debe examinar, cuan-
do el limite maximo sea superior a la suma de las penas
impuestas, lo que permitiria la reconsideracion de todas
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las descartadas en la primera operacion para el examen
de otra posibilidad de acumulacion distinta. Esta debe-
ra limitarse a las condenas que, dadas las fechas de los
hechos y de las sentencias, sean acumulables entre si,
como antes se ha dicho».

2. Eleccion de la ejecutoria que sirva de base a la acu-
mulaciéon

«Pero ademas de esta reutilizacion, como se pone de
manifiesto en la STS 338/2016, de 21 de abril, en un
escalon evolutivo jurisprudencial mas, en la interpreta-
cion favorable al penado, a partir de la reconsideracion
del art. 76.2 propiciada por su nueva redaccion sobre la
locucion utilizada en referencia restringida a las conde-
nas que integren el objeto de la efectiva acumulacion,
permite atender en modificacion de una jurisprudencia
anterior (p. e. STS 408/2014, de 14 de mayo, cierta-
mente distante de ser pacifica, que era el criterio tam-
bién seguido en la Circular FGE 1/2014) a la viabilidad
de que sea posible la eleccion de la ejecutoria que sirva
de base a la acumulacion, en cuanto el texto normativo
predica la exigencia del requisito cronolégico de los
que fueren objeto de acumulacion, pero ninguna exi-
gencia mas a como debe formarse ese bloque, ni que
la exigencia cronologica ademas de observarse inter-
namente entre las ejecutorias que integren el bloque,
también suponga que no existe posibilidad de bloques
acumulativos con condenas de fechas precedentesy.

«Debemos observar, sefiala la STS 139/2016, de 25
de febrero, que el Tribunal Supremo lo que establece no
es un principio sustantivo penal sino una regla practica
y metodologica sobre el modo de proceder en la acu-
mulacion juridica de las penas, fijando un criterio uni-
forme para su realizacion practica, de forma que ello no
debe impedir, a partir de dicho esquema, la posibilidad
de su reconsideracion teniendo en cuenta los principios
sustantivos que deben tenerse en cuenta en esta mate-
ria, lo que desde luego no puede excluir otras posibili-
dades combinatorias siempre y cuando no se traspasen
las reglas fijas e inamovibles establecidas por la Sala
desde siempre: que los hechos sean siempre anteriores
a la sentencia que sirve de referencia a la acumulacion,
que los mismos no estén sentenciados con anterioridad
alamismay que la operacion debe ser completa porque
como afirma la STS ya citada (706/2015) “acumular
supone, en realidad, la realizacion de la operacion com-
pleta prevista en el articulo 76, y no solo la posibilidad
de considerarla”. De ahi la necesidad de establecer una
regla metodologica que recoja en principio el punto
de partida de la totalidad de las penas potencialmente

acumulables. Segun ello, sigue diciendo esta sentencia,
cuando el apartado 2 del articulo 76 se refiere a que
los hechos objeto de acumulacion hayan sido cometi-
dos antes de la fecha en que hubieren sido enjuiciados
los que sirven de referencia, ello no significa necesa-
riamente que esta sentencia deba ser la de fecha mas
antigua de todas las potencialmente acumulables sino
anterior a las que hayan enjuiciado los hechos que sean
objeto de acumulacion en relacion con la que sirve de
referencia en cada caso. De la misma forma, cuando
el limite maximo sea superior a las penas impuestas,
podra reconsiderarse la combinacion de las descartadas
en la primera operacion para el examen de otra posibi-
lidad de acumulacioén distinta, siempre que se cumplan
las reglas fijas sefialadas mas arribay.

Este planteamiento jurisprudencial encuentra en la
jurisprudencia su apoyo constitucional. Asi, la STS
139/2016, de 25 de febrero, sefiala que «la interpreta-
cion sustantiva del sistema de acumulacion juridica no
puede prescindir de determinados valores constitucio-
nales como son los principios proclamados en el articu-
lo 15 CE relativo a las penas inhumanas, el articulo 25
que proclama que las penas privativas de libertad estan
orientadas hacia la reeducacion y reinsercion social y
el propio articulo 10.2 que obliga a la interpretacion
conforme a los tratados y acuerdos internacionales y a
la Declaracion Universal de Derechos Humanos (asi,
por ejemplo, la Carta de los Derechos Fundamentales
de la Union Europea, 49.3, proclama que la intensidad
de las penas no debera ser desproporcionada en rela-
cion con la infraccion)». Y la sentencia apunta ademas
dos argumentos clésicos que inciden directamente en
el tratamiento de esta cuestion. En primer lugar, «una
aplicacion rigida y cerrada de nuestro sistema de acu-
mulacion juridica, sin prever distintas posibilidades
combinatorias, arrojaria unos resultados contrarios
a cualquier principio retributivo y proporcional de la
pena como seria que una multiplicidad de delitos me-
nores contra la propiedad fuesen castigados a la postre
mas severamente que delitos mucho mas graves contra
la vida o integridad de las personas». Y, en segundo
lugar, «que el enjuiciamiento de los hechos pende en
muchas ocasiones de circunstancias o contingencias
aleatorias, y por ello ajenas a la responsabilidad de
los propios penados y que incluso pueden conculcar el
principio de igualdad en la aplicacion de la ley (articulo
14 CE). Ello tampoco puede corregirse absolutamente
pero cuanto mas flexible sea la posibilidad combinato-
ria se reducira el margen de aleatoriedad».

Esta sentencia 139/2016 considera la posibilidad de
formar, del cuadro de ejecutorias en juego, dos bloques.
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Uno a partir de la primera de las sentencias ordenadas
en atencion a su antigiiedad. Y otro a partir de la segun-
da (la de fecha siguiente a la mas antigua), que resulta
mas beneficioso para el penado aunque deja fuera del
mismo a aquella primera sentencia. Pues bien, esta al-
ternativa combinatoria, que seria la opcién mas favora-
ble para el penado, no es incompatible con el apartado
2 del articulo 76 CP, segtin viene entendiéndolo la juris-
prudencia, y en consecuencias debe ser la acogida, pues
todos los hechos son anteriores a la sentencia de refe-
rencia y ninguno de ellos ha sido sentenciado con ante-
rioridad. Es decir, que cuando el apartado 2 del articulo
76 se refiere a que los hechos objeto de acumulacion
hayan sido cometidos antes de la fecha en que hubieren
sido enjuiciados los que sirven de referencia, ello no
significa necesariamente que esta sentencia deba ser la
de fecha mas antigua de todas las potencialmente acu-
mulables sino anterior a las que hayan enjuiciado los
hechos que sean objeto de acumulacion en relacion con
la que sirve de referencia en cada caso.

«La esencia de esta interpretacion, como sefala la
STS 142/2016, de 25 de febrero, consiste en la bis-
queda de la solucion combinatoria que mas beneficios
objetivos represente para el penado. Siempre que se
adecue al canon legal, pero advirtiendo que éste no se
dirige a imponer un método de formulaciéon de combi-
naciones que parta necesariamente de la mas antigua
de las sentencias de entre todas las que condenaron al
penado. Esa fecha de sentencia que es relevante es la de
la mas antigua de aquéllas que efectivamente se incluye
en el listado de cualquiera de las combinaciones. Es
decir la Ley 1/2015 no ha querido fijar prioritariamente
un método de célculo para componer la acumulacion
obligando a comenzar por las acumulaciones posibles a
la mas antigua de las sentencias condenatorias sufridas
por el penado. Lo que pretende es imponer un limite
al resultado de todas y cada una de las combinacio-
nes que efectivamente se puedan llevar a cabo. Otra
interpretacion supone, contra reo, transformar lo que
es la voluntad legal dirigida a ampliar la autorizacion
que implique una disminucién del tiempo de condena
en una imposicion restrictiva que se traduzca en ma-
yor tiempo de cumplimiento». En el mismo sentido las
SSTS 153/2016, de 26 de febrero; 219/2016, de 15 de
marzo y 338/2016, de 21 de abril.

En todo caso, como sefiala la STS 338/2016, de 21 de
abril, han de cumplirse los siguientes requisitos:

a) Cronologico: los hechos de las sentencias que

se acumulan han de ser anteriores a la fecha de
la sentencia que sirve de base a la acumulacion;
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sentencia base que a su vez es de fecha anterior
a las sentencias que a ella se acumulen; y

b) Continuidad: no es dable excluir, en el bloque asi
formado a partir de la sentencia elegida como
base de la acumulacion por resultar mds favo-
rable, ninguna ejecutoria de las incluidas en la
hoja historico-penal del condenado, que cum-
plan en relacion con la misma, el anterior requi-
sito cronologico, pues en otro caso se potencia
la posibilidad de la generacion de un patrimonio
punitivo, en el sentido de que, en algun momento,
pudiera delinquir nuevamente sabiendo que no
cumplird la pena.

Como destaca la STS 367/2015, de 11 de junio, de
ningiin modo el resultado de la acumulacion, puede
«constituir a los ya sentenciados en poseedores de un
patrimonio punitivo que les provea de inmunidad o de
una relevante reduccion de penalidad, para los delitos
futuros, es decir los que puedan cometer después del
cumplimiento de su condena, o durante la misma tanto
en caso de quebrantamiento como de delitos ejecutados
durante los permisos o en el interior de la prision, esto
es para aquellos delitos que sin ser susceptibles de acu-
mulacién, rebasaran el limite del art. 76, lo que seria
injusto y atentaria a los principios que rigen el proce-
so penal (STS 798/2000, de 9 de mayo), insistiéndose
en que tales limites no pueden operar como garantia
de impunidad para el futuro, aunque se hayan agotado
los limites maximos establecidos con caracter general
por la Ley para las penas privativas de libertad (STS
135/99, de 8 de febrero)».

Esa situacion de generacion de un patrimonio puniti-
vo debe ser evitada, aunque ello no siempre sera posi-
ble. Como pone de manifiesto la STS 706/2015, de 19
de noviembre, «el delincuente que ha cometido ya al
menos tres delitos sin haber sido enjuiciado ninguno de
ellos, sabe, o puede saber, que respecto de los nuevos
delitos que cometa antes de ser enjuiciado por los ante-
riores es muy posible que, en algunos casos, ya no deba
cumplir la pena asociada a los mismos, precisamente
por la accion de las previsiones del articulo 76.2 del
Codigo Penal. Es una consecuencia del sistema segui-
do por el Codigo». Efectivamente, como sefala la STS
139/2016, de 25 de febrero, en relacion con lo que se ha
denominado patrimonio punitivo es claro que «el siste-
ma acogido por nuestro Codigo Penal no puede sellar
la posibilidad del mismo de manera absoluta pues ello
es consecuencia del funcionamiento del propio sistema
que limita la suma aritmética que representa la acumu-
lacion material introduciendo un limite cuantitativo
que abarca penas impuestas en distintos procesos por
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hechos no enjuiciados y sentenciados con anterioridad
a una sentencia precedente que se tome como referen-
cia. La funcion de garantia a estos efectos esta consti-
tuida por las reglas fijas que hemos establecidoy.

Pero, como apunta la STS 338/2016, de 21 de abril,
«ello se acrecienta notablemente y lo aproximaria a
niveles de certeza, si sabe que la potencial condena
ulterior con mayor pena, puede ser escindida con faci-
lidad, del bloque a formar para determinar el limite de
cumplimiento.

IV. SUPUESTOS QUE AL NO SER POSIBLE APLI-
CAR LOS LiMITES DEL ART. 76.1 CP SUPONEN
DE HECHO UNA PENA PERPETUA

La eliminacion expresa del articulo 76.2 CP del re-
quisito de que los hechos pudieran haberse enjuiciado
en un solo proceso y las nuevas vias interpretativas
abiertas por la mas reciente jurisprudencia del TS po-
drian permitir dar un paso mas en la aplicacion del pre-
cepto en la linea sugerida por el voto particular emitido
por el Magistrado Andrés Martinez Arrieta a la STS
14/2014, de 21 de enero, anterior, pues, a la reforma
operada por la LO 1/2015, de 30 de marzo. Teniendo
en cuenta el fundamento del establecimiento de los li-
mites de cumplimiento efectivo que el articulo 76 CP
establece para los supuestos de acumulacion de penas
y la vigencia de determinados mandatos constitucio-
nales seria posible, en opinion del citado magistrado,
avanzar hacia la eliminacion de aquellos supuestos que
derivan de hecho en penas privativas de libertad per-
petuas no contempladas por el legislador con la excep-
cion de la prision permanente revisable, prevista para
supuestos de especial gravedad y sometida a procesos
de revision. El mandato constitucional del articulo 25.2
CE, que impone la orientacion de las penas privativas
de libertad hacia la reeducacion y reinsercion social y
excluye aquellas penas que segreguen definitivamente
al procesado de la sociedad, por un lado, y los efec-
tos nocivos que suponen para el penado una privacion
de libertad prolongada y continuada constitutiva de un
trato inhumano contrario al articulo 15 CE, por otro,
obligan a encontrar vias de solucién que terminen con
aquellos supuestos en los que por encadenamiento de
sucesivas condenas no acumulables se llega de hecho
a liquidaciones de condena que suponen una privacion
perpetua de libertad no sometida a ninguno de los li-
mites del articulo 76 ni a ningun proceso de revision.

Seguin datos de la Direccion General de Instituciones
Penitenciarias en mayo de 2013, 253 personas, internas
en centros penitenciarios espafioles, cumplian conde-
nas de prision superiores a 40 afios, el limite maximo
de cumplimiento efectivo dispuesto en el articulo 76.1
del Codigo Penal, en algunos casos auténticas penas
privativas de libertad perpetuas®'.

Habria que evitar al mismo tiempo, en la linea que
viene siendo observada por la jurisprudencia, la crea-
cién de espacios de impunidad respecto a personas que
ya tienen sefialado un limite de cumplimiento efectivo
y cometan nuevos delitos o en quienes concurran en la
ejecucion de la condena otras penas que no puedan acu-
mularse en los términos del art. 76 CP, como se sefiala
en el citado voto particular. Efectivamente, el criterio
de la conexidad temporal que viene presidiendo la in-
terpretacion jurisprudencial del articulo 76.2 CP deja
fuera de la limitacion del apartado 1 las condenas que
no admiten acumulacion, situacion que, como pone de
manifiesto Martinez Arrieta, genera inseguridad, pues
muchas veces se hace depender de criterios puramente
aleatorios, como la mayor o menor premura en el enjui-
ciamiento de los hechos.

La conclusion a la que llega el magistrado Martinez
Arrieta en su voto particular es que «en los supuestos
en los que un interno en un establecimiento peniten-
ciario cumpliendo una pena que tiene fijado un limite
maximo de cumplimiento efectivo, cometiere otro nue-
vo delito, en un permiso o en el interior del centro, o
tuviera que ejecutarse otra pena no acumulable en los
términos del art. 76.2 CP, debera procederse a otra nue-
va liquidacion en la que se fijara la pena que le resta por
cumplir y la nueva pena, y si el total de ambas penas
excediera de los limites previstos en el art. 76, debera
limitarse el cumplimiento efectivo a la prevision legal.
De esta manera ninguna resolucion judicial procederia
a aprobar una liquidacion de condena que exceda de
las limitaciones de cumplimiento efectivo legalmente
previstas en la ley».

La interpretacion jurisprudencial ha sido progresista
y ha conseguido abrir nuevas vias al legislador. Pero la
situacion no es conforme todavia con la Constitucion
y los principios penales sustantivos. El tema del con-
curso de delitos no es un tema procesal, sino penal. Y
habria que abrir la acumulacion de sentencias a todos
los casos en que estando todavia ejecutandose una sen-
tencia se es condenado por un nuevo delito, de modo

21 RIOS, J., La prisién perpetua en Espafia. Razones de su ilegitimidad ética y de su inconstitucionalidad, Sareak, San Sebastian,

2013, p. 170.
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que siempre hubiera esperanza para la reeducacion y
reinsercion. De otra manera se llega en algunos casos
a penas de prision perpetuas. Se trataria, en definitiva,
de introducir formulas parecidas a las del concurso pos-
terior o adicional de otros ordenamientos extranjeros.
Pero esta posibilidad resulta por ahora cerrada con la
formula legal utilizada en el articulo 76.2 CP que para
la acumulacion de condenas exige en todo caso que las
penas impuestas en distintos procesos hayan de refe-
rirse siempre a hechos cometidos antes de la fecha en
que fueron enjuiciados los que lo hayan sido en primer
lugar, de modo que si los hechos delictivos se cometen
durante el cumplimiento de otra pena ya es imposible
acudir a la aplicacion del articulo 76.2 CP.

En todo caso seria deseable, como ya sefiald Angel
SANZ MORANZ, la intervencion del legislador. Y
ello, en una doble direccion: en primer lugar, supri-
miendo del art. 76 CP (asi como del art. 988 LECrim)
toda referencia a la conexidad, en sentido procesal, en-
tre los delitos concurrentes que se conocen en procesos
distintos; y, en segundo lugar, regulando expresamente
alguna modalidad de concurso posterior. Se trata, en
definitiva, concluia este autor, de posibilitar que la plu-
ralidad de procesos no incida negativamente sobre la
situacion juridica del penado como, por lo demas, lo
reconoce el mismo legislador en un campo préximo:
cuando permite, en determinadas circunstancias, abo-
nar la prision preventiva sufrida por causa distinta de la
que motivo la condena.

22 SANZ MORAN, A., «Las reglas relativas a la unidad y pluralidad de delitos en el Cédigo Penal de 1995», en Libro Homenaje al

Prof. Dr. Don Angel Torio, cit., pp. 519-520.
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