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I Extracto:

Con ocasién de la tltima reforma penal, operada mediante la Ley Orgénica
15/2003, de 25 de noviembre, con entrada en vigor el dia 1 de octubre de 2004,
el autor analiza los efectos que un amplio periodo de vacatio legis de las normas
penales puede tener sobre el principio constitucional de retroactividad de la
norma penal més favorable.

Para el autor, un amplio periodo de vacatio legis en materia penal, estableci-
do sin duda en beneficio de la seguridad juridica y con el fin de coadyuvar
a la publicidad normativa, no puede restringir la aplicacién del principio de
retroactividad de la ley penal méds favorable.

Se analiza de forma critica el estado actual de la jurisprudencia y doctrina sobre
el alcance que la vacatio legis tiene sobre las conductas que son totalmente des-
penalizadas y sobre las conductas que son parcialmente despenalizadas (a tra-
vés de la elevacion de los limites cuantitativos de la punibilidad).

Asimismo, el autor considera que el principio de retroactividad de la ley penal
mas favorable estd incluido en el principio de legalidad penal, consagrado como
derecho fundamental en el articulo 25.1 de la Constitucién Espafiola y, por tanto,
goza de las médximas garantias que la Constitucién ofrece a los derechos fun-
damentales. Esta interpretacién la fundamenta en el criterio hermenéutico esta-
blecido en el articulo 10.2 de la Constitucién respecto a la interpretacion de los
derechos fundamentales y las libertades que la Constitucién reconoce, apli-
céndose, por tanto, el articulo 15.1 del Pacto Internacional de Derechos Civiles
y Politicos suscrito por Espafia.

El estudio se realiza con especial referencia a los delitos fiscal, contable-tribu-
tario y contra la Seguridad Social.
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I. INTRODUCCION

La Ley Organica 15/2003, de 25 de noviembre, por la que se modifica el Cddigo Penal revi-
sa al alza los limites cuantitativos de los tipos penales de determinados delitos, entre los que se
encuentran los delitos contra la Hacienda Publica y contra la Seguridad Social y el delito contable.

Como ha sefialadav®N AcosTal, refiriéndose al delito fiscély respecto al umbral mone-
tario a partir del cual se aplica la ley penal «sobre la naturaleza juridica de este limite existe una inte-
resante discusion, de trascendencia practica, en la que las posiciones contrapuestas son, de un lad
la de considerarlo como elemento del tipo penal o, de otro lado, como una condicién objetiva de
punibilidad no integrante del tipo de injusto.

La doctrina mayoritaria se ha decantado por considerar que el limite cuantitativo es ele-
mento del tipo, pues las condiciones objetivas de punibilidad "son, por definicion, hechos ajenos
a la accion y a la culpabilidad del actor y de los que éste no responde. El limite cuantitativo es
en el delito fiscal una caracteristica del resultado, que aparece como efecto de la accién y ha de
estar cubierto por la culpabilidad del autor, y por consiguiente no puede entenderse como con-
dicién objetiva de punibilidad'. GARcia PaLAcio 4 relata que "la mayor parte de la doctrina y
la jurisprudencia mayoritaria mantienen, por el contrario, que el limite cuantitativo de referen-
cia constituye un elemento del tipo objetivo del que depende no la procedencia de la pena sino
la propia existencia del delito".

BAaciGaLuPO ZAPATER 5 considera que el articulo 307 no se diferencia del delito fiscal mas que
en la institucion defraudada (la Seguridad Social) y en los conceptos de la defraudacion (cuotas de
la Seguridad Social). Se trata de una disposicion que viene a cubrir un importante vacio, que la juris-
prudencia no habia logrado subsanar adecuadamente».

«El delito de defraudacion tributaria®uadernos de Jurisprudencia Tributariaditorial Aranzadi, 1998.
Consideraciones que pueden extenderse a los otros delitos citados al principio de este articulo.
RobRiGUEZ MouRULLO. «EIl nuevo delito fiscal». Civitd/REDF, nims. 15-16.

Fraude tributario y Derecho penaiVeb CIAT.

Comentario al articulo 307 del Codigo Penal. En la obra cole@idigo Penal. Doctrina y Jurisprudencigditorial
Trivium, 1997.
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En el presente trabajo pretendemos analizar el alcance que la\angtia legigle la refor-
ma penal pueda tener sobre las despenalizaciones totales o parciales que ven la luz con la Le)
Organica 15/2003.

Por otra parte, consideramos, junto afldz CoNDE y GARCiA ARAN 6, que «las formulacio-
nes de los articulos 9.3 y 25.1 de la Constitucion no agotan todo el conteqdodio de lega-
lidad penal, pues en realidad recogen solo la exigencia de que exista una ley que permita la conde-
na o la sancion y la de que dicha ley sea previa a la comision de los hechos (garantia criminal). Por
tanto, las restantes garantias propias del principio de legalidad se asientan en otros preceptos cons
titucionales o de rango inferior».

Para estos autores, «ello ha provocado criticas al texto constitucional en esta materia, dirigi-
das a la ausencia de una formulacién completa y acabada del principio de legalidad penal».

A nuestro juicio, el articulo 25.1 de la Constitucién, como derecho fundamental, incluye la
irretroactividad de la norma penal desfavorable y la retroactividad de la norma penal mas favorable,
dado el canon interpretativo que el articulo 10 de la Constitucion impone (interpretacion conforme
a los tratados y acuerdos internacionales en materia de derechos fundamentales y libertades ratifi-
cados por Espafia).

Il. ALCANCE DE LA DISPOSICION FINAL QUINTA DE LA LEY ORGANICA 15/2003

La Ley Organica 15/2003, de 25 de noviembre, por la que se modifica la Ley Organica 10/1995,
de 23 de noviembre, del Cadigo Penal, realiza una profunda reforma de referido Codigo.

Respecto a la parte especial reformada, algunos comportamientos ajuedcemte des-
penalizados (por ejemplo, el caso de conducir vehiculo de motor y ciclomotores careciendo de los
seguros obligatorios de responsabilidad civil. Art. 636, parrafo 2.°). Otros appegcietmente
despenalizados (a través de la elevacion de los limites cuantitativos de la punibilidad). En otros casos,
como por ejemplo en el delito de pornografia infantil, se endurecen las penas.

La referida ley contempla un amplio plazov@eatio legis(practicamente de un afio). Asi,
segun su disposicion final quinta:

«La presente Ley Organieatrara en vigor el dia 1 de octubre de 2004, con excep-
cion de la disposicion final primera, la disposicion final segunda, la disposicion final
tercera y la disposicion final cuarta, que entraran en vigor el dia siguiente al de la publi-

6 Derecho PenalParte General. Tirant lo Blanch, 2002.
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cacion de esta Ley Organica en el Boletin Oficial del Estado, y de los apartados octo-
gésimo octavo, octogésimo noveno y nonagésimo del articulo Unico, que modifican los
articulos 259, 260 y 261 del Cédigo Penal, que entraran en vigor el mismo dia en que
lo haga la Ley 22/2003, de 9 de julio, Concursal».

Dichavacatio legises incluso mas amplia que la que se contemplé en el propio Cédigo Penal
completo que reforma. Seguln su disposicién final séptima: «El presente Cédigo entrara en vigor a
los seis meses de su completa publicacién en el "Boletin Oficial del Estado” y se aplicara a todos los
hechos punibles que se cometan a partir de su vigencia».

No obstante lo dicho en el parrafo precedente, el Consejo General del Poder Judicial, en
su Informe de fecha 15 de abril de 2003, sobre el anteproyecto de Ley Organica de reforma de
la Ley Organica 10/1995, de 23 de noviembre, del Cédigo Penal (esto es, el Informe del Anteproyecto
base de la Ley Organica 15/2003 objeto de este escrito), reduce su sugerenciavsatela
legis

«Procede observar en cuanto aigposicion final Unicaque, dada la naturaleza e
importancia de la reforma, nimero de preceptos afectados y los cambios sustanciales
gue se introducen en muchos de efpaseceria oportuno el evitar la inmediata entra-

da en vigor de la ley, por lo que se aconseja conceder al menos el periodo de "vaca-

tio legis" previsto en el articulo 2 del Cédigo Civil’, lo que garantizaria la suficien-

te publicidad y conocimiento de la norma. Maxime cuando se tratan de normas penales
respecto de las que debe garantizarse la posibilidad del conocimiento de la antijuridi-
cidad por la comunidad».

El Consejo vuelve a insistir en ello, en letra negrita, en la pagina final de su In&@me:
cuanto a la disposicion final Unica, considera el Consejo la conveniencia de que se disponga de
unavacatio legis, de al menos la misma duracion que la establecida generalmente en el Cédigo
Civil».

Respecto a la entrada en vigor de la Ley Organica 15/2003 citada al principio, el Magistrado
y Letrado del Consejo General del Poder Judicial SocCAN MoNTALVO, ha publicado un impor-
tante articul®, en el que sostiene, acertadamente, queagatio legisque establece referida Ley
Organica incluso respecto de normas penales favorables encierra una clara incompatibilidad con-
ceptual, y motivara a buen seguro disfunciones en la practica judicial; en particular, seguras tensio-
nes entre la legalidad y la oportunidad».

7 Segun el articulo 2.1 del Cédigo Civil: «Las leyes entraran en vigonailue diasde su completa publicacién en el
Boletin Oficial del Estado, si en ellas no se dispone otra cosa».

8 Una cierta incompatibilidad conceptual/acatio Legis/ norma penal favorabléctualidad Juridica Aranzadi.® 604,
diciembre 2003.
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Para dicho autor, unacatio legiscomo la que establece la Ley Organica 15/2003, que pos-
pone hasta el 1 de octubre de 2004 la vigenciemdeaas penales favorableses incompatible con
el articulo 9.3 de la Constitucion Espafiola, que dispone la prohibicién de la aplicacion retroactiva
de las disposiciones sancionadoras desfavorables, y, en consecuencia, la retroactividad de las favo
rables. Como acertadamente sostiene, deben entrar en vigor, inmediatamente, tanto las hormas qu
despenalizan comportamientos como las que tipifican comportamientos ya punibles pero que redu-
cen el ambito de la ilicitud (por ejemplo, elevando los limites de punibilidad).

Por su parte, BoricuEz DEVESA® advirtié «que no es lo mismo la publicacion que la entra-
da en vigor, lo que puede originar problemas», Para este autor, el principio de la retroactividad de la
ley penal mas favorable «procede del Cédigo Penal de 1870 y no halla obstaculos en la Constitucién
de 1978, aunque no se mencione en ella expresamente la excepcion».

Como se sugirié en el informe emitido por el Consejo General del Poder Judicial con fecha
21 de junio de 1994, respecto al Anteproyecto de Ley Orgéanica de Cddigo Penal:

«5.° Por todo lo expuesto, si el Codigo llegara a aprobarse por completo durante esta
legislatura, seria recomendable establecer un largo periodo de "vacatio" —que, como
minimo, habria de ser de seis meses— que permitiese abordar las demas reformas que
han de acompafarlo, normalizar la situacion de justicia penal e ir creando un cuerpo de
doctrina absolutamente indispensable para la mejor aplicacién del nuevo texto».

Aparte de la razén esencial de la institucién deatiq que es contribuir al conocimieritd
y asimilacion de la nueva norma, ninguna de las aludidas en el parrafo anterior puede justificar el
aplazamiento de la retroactividad de la norma penal favorable, sino que, reafirman, a juicio del que
suscribe, la necesidad de que la retroactividad de la norma penal favorable entre en vigor de forma
inmediata y no quede afectada povdaatio legis

Diez-Picazo 1 ha sefialado que «cuestion distinta es\sa¢atiodebe configurarse como una
condicién de vigencia o de pura eficacia. Esta tltima solucién parece mas ajustada al Derecho espa:
fiol, no solo porquel periodo de vacatino afiade nada a la norma —su finalidad es permitir su
conocimiento por los operadores juridicos, antes de comenzar a aplicar]&ino, porque, a veces,
el control de validez de las normas se hace depender del momento de su publicacién. Asi, el recur-
so de inconstitucionalidad puede ser interpuesto dentro de los tres meses siguientes a la publicacior
de la ley (art. 33 de la LOTC). Por ello, si se configurakmtiocomo una condicién de vigencia,
se daria el absurdo de fiscalizar una norma que no esta en vigor, 0 sea, que no existe».

9 Derecho Penal EspafidParte General. Editorial Dykinson, 1990.

10 «Méaxime cuando se tratan de normas penales respecto de las que debe garamiisiiielted del conocimientode
la antijuridicidad por la comunidad», dice el Consejo General del Poder Judicial en su Informe de fecha 15 de abril de
2003, anteriormente citado. Es decir, alude a la razén esencialatmta

11 voz «vigencia de las normagenciclopedia Juridica Basica/olumen IV. Editorial Civitas, 1995.
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RAGUES I VALLES y GONzZALEZ FRANCO 12, han saludado gratamente el amplio period@datio
de la Ley Orgéanica 15/2003: «De acuerdo con el nimero y entidad de las novedades, y a diferencia de
lo acontecido en las anteriores reformas de 26X18 vez el legislador ha tenido la deferencia con los
ciudadanos y, en particular, con los operadores juridicode establecer unacatio legisde aproxi-
madamente un afio, de tal modo que la reforma no entrara en vigor hasta el primero de octubre de 2004>
Es evidente que esta opinidn favorable hay que incardinarla al objetiveedatiaantes sefialado, el
de facilitar el conocimiento de la norma, pero esto no debe ser obstaculo para el pleno respeto de otro
derechos constitucionales como el de retroactividad de las normas penales mas favorables.

Como ha sefialado el profesceREzo MIR 13, «el principio de irretroactividad de las leyes
penales tiene como excepcién el de las leyes penales favorables. Algunos autores fundamentan est
excepcion en razones de justicia. Si las concepciones o valoraciones juridicas han cambiado no e:
justo aplicar al reo la ley antigua mas desfavorable, que estaba en vigor en el momento de la reali-
zacion del hecho, pero que no responde a las concepciones o valoraciones actuales. Otros autore
aluden a la falta de necesidad (utilidad o interés) en aplicar la pena mas severa de la ley ya deroga
da... No son, pues, Unicamente razones de humartidathfitatiso pietatis causplas que sirven
de fundamento al principio de la retroactividad de las leyes penales favdraldeticacion de la
nueva pena mas leve es justa y la de la pena mas severa de la ley derogada, innecesaria

Supuesto que la aplicacion de la nueva pena mas leve es justa y la de la pena méas severa d
la ley derogada, innecesaria, es obvio que wdatio legisafecta a la retroactividad de la norma
penal favorable, pueden darse situaciones de suma injusticia. Supongamos que se han cometido dc
delitos idénticos en momentos coetaneos, poco antes de la publicacion de la Ley Organica 15/2003
y que dichos delitos, bien han sido despenalizados o ha sido reducido su ambito de ilicitud. Si el
autor de uno de ellos es procesado y juzgado rapidamente puede ser condenado con arreglo a la le
anteriormente vigente. Si el otro autor tarda en ser juzgado y mientras tanto culmina el periodo de
vacatio legis se encontrara con una situacion mucho mas favorable que puede llegar, incluso, a la
ausencia de condena, habiendo cometido el mismo hecho que el otro.

En cualquier caso pueden verse afectadas personas que estando cumpliendo condena a la entr
da en vigor de la Ley 15/2003, por la amplitud deatatio legigcasi un afio), no se vean favore-
cidas por la retroactividad de la ley penal mas favorable, si se entiende que esta retroactividad no e
aplicable hasta la conclusion de dictagatia

Parece obvio que cuando el legislador despenaliza una conducta o reduce el &mbito de la
ilicitud (por ejemplo elevando los limites de la punibilidad), se esta ateniendo a un criterio de poli-
tica criminal respetuoso con el principio de intervencion minima. Como sefial6 el Consejo General

12 | ey Orgénica 15/2003. Comentario a la «enésima» reforma del Cédigo Reviata luris, n.° 80, febrero 2004. Para
estos autores, «en términos cuantitativos la reforma acometida afecta a unos 180 preceptos, es decir, a mas de una cua
ta parte del articulado del Cédigo. Desde el punto de vista de las materias afectadas, la nueva Ley introduce cambios tantc
en la parte general como en la parte especial y, sobre todo, modifica sensiblemente el régimen de las consecuencias juri
dicas del delito».

13 Curso de Derecho Penal EspafiBhrte General, volumen . Editorial Tecnos, 2002.
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del Poder Judicial en su Informe sobre el Anteproyecto de Codigo Penal (de fecha 22 de abril de
1992), «el fundamento del principio pudiera enunciarse, sencillamente, diciendo que toda inter-
ferencia en la libertad ha de justificarse en razén de la tutela de otro bien o interés, para cuya pro-
teccion ha de ser necesaria, adecuada y proporcionada... Nuestra jurisprudencia constitucional lo
considera uno de los elementos de la idea de Estado de Derecho, y lo proclama con especial vigol
en el seno del Derecho Penald( v.g.S. 62/1982, de 15 de octubre)... El principio de interven-

cion minima, la prohibicion de acudir a la pena méas que cuando sea estricta y absolutamente nece
sarig como exigia expresamente el primer constitucionalismo francés, no es sélo una maxima
garantista, sino que constituye, a la vez, un criterio econgmig@ inaplicacion provoca una

serie de dafios sociales: dafios a las personas que padecen una criminalizacién innecesaria y dafic
a la convivencia social que se crispa y enturbia cuando la solucién de conflictos que no lo requie-
ren se libra al instrumento penal. De otra parte, los costes para la Administracion de Justicia son
incalculables, pues la aplicacion de la pena llega a dejar de ser sentida como adecuada, con todt
el impacto deslegitimador que ello representa. Desde cualquier punto de vista, ha de optarse, pues
por la minima intervencions.

Este principio, el de intervencion minima, figura extensamente aludido en el predmbulo de la
Ley Orgénica 3/1989, de 21 de junio, de actualizacion del Cédigo Penal, como justificacion de la
reforma, «que ha llevado al Gobierno a afrontar la tarea de ajustar el sistema penal positivo al men-
cionado principio de minima intervencién».

De lo que se sigue que decidida la despenalizacién o reduccion del ambito de la ilicitud, no
esta justificada la interferencia en la libertad pues se ha considerado que la medida penal anterior-
mente vigente no es (0 ya no es) necesaria, adecuada y proporcionada a la tutela del bien o interés
Y si se ha optado por la minima intervencion es porque se ha considerado que con la nueva ley se
acude a la pena estricta y absolutamente necesaria, por lo que ha de imperar la retroactividad de i
ley penal favorable desde el momento de su publicacion.

Respecto a la justificacion de la despenalizacién parcial de ciertos delitos, el Consejo General
del Poder Judicial, en su Informe de 15 de abril de 2003, ya citado, dice:

«Revision al alza de los limites cuantitativos de los tipos penales.

1. Se sustituye la denominacién en pesetas por la denominacién en euros ysela vez
actualizan las cuantias de los tipos en los delitos de contenido patrimoniasi:

a) Pasan a ser cuatrocientos eutas cincuenta mil pesetas que figuraban en los siguien-
tes delitos: alteracion de lindes (art. 246), distraccion de aguas (art. 247), estafa 'y
apropiacion indebida (arts. 249 y 252, 253 y 254), defraudacidn del fluido eléctri-
co y analogas (arts. 255 y 256), dafios (art. 263), dafios en el patrimonio histérico
(art. 324), distribucidon de moneda falsa recibida de buena fe (art. 386), distribucion
de sellos o efectos timbrados falsos recibidos de buena fe (art. 389).

-64 - ESTUDIOS FINANCIEROS ntim. 264

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0



| VACATIO LEGIS versus RETROACTIVIDAD LEYES PENALES FAVORABLES | Isaac Ibdriez Garcia

b) Se establece achenta mil eurosel delito de dafios causados por imprudencia
grave (art. 267).

¢) En el delito de abuso de informacidn privilegiada (art. 285) el beneficio econémico
0 el perjuicio pasa a ser deiscientos mil euros.

d) También se actualizan las cuantias del delito fiscal, estableciéndose el limite de puni-
bilidad enciento veinte mil euros, cuando se trate de defraudaciones a la hacienda
estatal, autondémica, foral o local (art. 305.1) o0 a la Seguridad Social (art. 307.1); en
sesenta y cinco mil euroguando se trate de la defraudacion a la hacienda de la
Comunidad Europea (art. 305.3 y 309); codbenta mil eurosen caso de fraude
de subvenciones (art. 308.1 y @yscientos cuarenta mil eurogn caso de delito
contable (art. 310).

e) El limite para atenuar la pena segun lo previsto en el articulo 432.3 en los casos de
malversacion pasa a seraetro mil eurosfrente a las quinientas mil pesetas.

2. Larevision al alza de las cuantias es una opcion del legislador, en cuanto el trans-
curso del tiempo desde la Ultima revision procedente de 1995 situaba los vigentes
limites cuantitativos por debajo de la medida necesaria para establecer la equiva-
lencia valorativa entre el tipo del Cédigo vigente y el actual. Mantener los limites
actuales, sin revision, significaria con el paso del tiempo ampliar el ambito del deli-
to en detrimento de la falta, o en el caso del delito fiscal, por ejemplo, de la infrac-
cion administrativa, por el progresivo menor valor relativo del dinero. Por todo
ello la revision al alza de las cuantias constituye una necesidad si quieren mante-
nerse las actuales valoraciones sociales entre la distinta gravedad del delito y la
falta».

No puede sostenerse, a mi juicio, que decidida —por la representacion de la voluntad popular—
y publicada la despenalizacion o reduccion del ambito de la ilicitud, por entenderse que la nueva ley
contiene la pena estricta y absolutamente necesaria, que la entrada en vigor de la medida se difier.
por el expediente de lacatio legiscuya principal funcion es la de contribuir a la certeza normati-
va pero que, en ningln caso, debe perjudicar la aplicacion de la ley penal mas favorable. Como ha
dicho el Consejo General del Poder Judicial, la revision al alza de las cuantias de los delitos «cons-
tituye una necesidad».

Ajuicio del que suscribe, la disposicion legislativa atinente a la entrada en vigor de la norma
(eficacia temporal) debe estar redactada con la debida claridad y en aquellas normas que contenga
disposiciones sancionadoras debe concretarse que las mismas tendran eficacia retroactiva y que |
retroactividad tendra efecto desde su publicacién, a fin de que no le afextatla legis

De lo contrario podria vulnerarse el principio de seguridad juridica garantizado por el articu-
lo 9.3 de la Constitucion, pues, ante el silencio de la norma, podrian darse pronunciamientos juris-
diccionales contradictorios, en el sentido de que unos mantuvieran que el articulo 9.3 de la Constitucién
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ampara que lgacatio legisno sea aplicable a la retroactividad de las normas penales favorables y
otros lo contrario. De producirse pronunciamientos contradictorios y hasta que el Tribunal Supremo
Yy, en su caso, el Tribunal Constitucional —a través de la correspondiente cuestion de inconstitucio-
nalidad— se pronunciaran al respecto, podria pasar mucho tiempo y haberse cumplido condenas qu
no deberian haberse cumplido si al final se considera acertada la tesis mantenida en el presente esct
to. Como tiene declarado el propio Tribunal Constitucional (ya desde su Sentencia 27/81, de 20 de
julio), el principio de seguridad juridica es sumaedezay legalidad, jerarquia y publicidad nor-
mativa,irretroactividad de lo no favorable, interdiccion de la arbitrariedad.

[ll. EL PRINCIPIO DE RETROACTIVIDAD DE LAS DISPOSICIONES SANCIONADO-
RAS FAVORABLES EN EL DERECHO ADMINISTRATIVO GENERAL

El articulo 128 de la Ley de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del
Procedimiento Administrativo Comun es del siguiente tenor:

«Articulo 128. Irretroactividad.

1. Seran de aplicacién las disposiciones sancionadoras vigentes en el momento de pro-
ducirse los hechos que constituyan infraccién administrativa.

2. Las disposiciones sancionadoras produciran efecto retroactivo en cuanto favo-
rezcan al presunto infractors.

GARcia GoMEz SEMERCADO 14 ha sefialado que «el articulo 128 LRIPAC, del mismo modo
que hace la legislacion penal, establece la aplicacion retroactiva de las normas favorables, lo cual,
segun el Tribunal Constitucionalp es una mera norma legal, sino que deriva directamente del
principio de irretroactividad de las disposiciones sancionadoras no favorables del articulo 9.3
de la Constitucién Espafiolainterpretad@ sensu contrariosi bien no constituye un derecho sus-
ceptible de amparo constitucional (SSTC 15/1981, de 7 de mayo, y 22/1990, de 15 de febrero)».

Para este autor, en referencia al citado articulo 128, «era absolutamente errénea la sugerenci:
del Consejo de Estado de afiadir un inciso final al precepto para permitir que las leyes pudieran deter-
minar la falta de efecto retroactivo de las disposiciones sancionadoras favorables».

Para el Tribunal Supremo (STS de 4 de junio de 1987), «el principio de retroactividad en las
normas sancionadoras, favorables, lleva a la conclusion de que para imponer sanciones por hecho
gque merezcan tal correctivo, no sélo han de estar contemplados y sancionados por ley vigente en e

14 En la obra colectivaRégimen Juridico de las Administraciones Publicas y Procedimiento Administiatlitorial
Aranzadi, 2002.
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momento de su comisién, sino también cuando se juzga o determina por el érgano competente, |z
aplicacion de la norma sancionadora a los hechos». Y en su Sentencia de 11 de mayo de 1987, dic
«el articulo 9.3 de la Constitucién establece el principio de irretroactividad de las disposiciones san-
cionadoras no favorables o restrictivas de derechos individuales, por b spresu contrariolas

normas sancionadoras posteriores son de aplicacién siempre que resulten mas favorables para el incu
pado, que es en definitiva la doctrina que ha regido tradicionalmente en las cuestiones de intertem-
poralidad del derecho sancionador, no siendo 6bice para la aplicacion de la norma mas beneficiose
que el procedimiento sancionador se encuentre en fase de impugnacion jurisdiccional, posibilitando
la efectividad inmediata de la nueva normativa, aconsejable en todo caso por razones de econo-
mia procesal, siempre que se haga sin menoscabo del derecho de defensa que asiste a las partes»

IV. LA RETROACTIVIDAD IN BONUS EN EL REGIMEN SANCIONADOR TRIBU-
TARIO

La importancia de aclarar legalmentg@ehcipio general de retroactividad de las nhormas
penales favorablese pone de manifiesto por la Comisién para el estudio y propuesta de medidas
para la reforma de la Ley General Tributaria.

Ha de tenerse en cuenta que dicho principio se extrae de la interpretacion constitucional del
articulo 9.3 de la Constitucion Espafiol&anBe-Pumpipo FERREIRO S sostiene que «asi como el
principio de la irretroactividad de las leyes sancionadoras aparece expresado en el texto constitu-
cional (art. 9.3), el de la retroactividad de la Ley penal mas favorable no se contempla en parte algu-
na de la Constituciéimp que plantea sus dudas sobre su rango de principio constitucional o de
mera legalidad ordinaria. El Tribunal Constitucional no ha vacilado en mantener la primera posi-
cién en base a una interpretaciirontrario sensdel propio articulo 9.3 (asi, SSTC 9/1981, 15/1981,
131/1986). Sin embargo, precisamente por incardinarse en tal precepto, no reconoce que conceda u
derecho fundamental de los susceptibles de amparo (SSTC 8/1981, 57/1985, 59/1986)».

Asi, en su Informe de julio de 2001, la precitada Comision dice:

«Derecho Transitorio:

La nueva Ley General Tributaria ha de incorporar una disposicion final que fije la entra-
da en vigor del nuevo régimen sancionador. Como antecedente de lo expuesto podria
citarse la Ley 25/1995. Su disposicion final, después de fijar el dia de la entrada en vigor
de la nueva regulacion del Capitulo VI de la Ley General Tributaria, sobre infracciones

y sanciones, sefialaba que seria aplicable a las infracciones cometidas a partir de dicha
fecha, cualquiera que sea la del devengo de los tributos con que guarden relacion.

15 Articulo 2 del Cédigo Penal. En la obra colecti@adigo Penal. Doctrina y Jurisprudenci@omo |. Editorial Trivium,
1997.
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Un asunto relacionado con la citada disposicion final es si ha de aplicarse a todas las
infracciones o sélo a aquellas que podrian calificarse como "nuevas". La Comisién
entiende que la entrada en vigor ha de referirse, en bloque, a todos los preceptos que
regulan la potestad sancionadora. Ello se puede fundamentar en que no sélo se tiene en
cuenta el precepto tipificador, sino también los referentes a principios, sanciones o cri-
terios de graduacion.

También debe figurar en la Ley una disposicion transitoria que regule los efectos retro-
activos, siempre que las sanciones, para iguales conductas, sean mas favorables a los
sujetos infractores. La Ley 25/1995, en su disposicion transitoria primera, disponia que
"la nueva normativa sera de aplicacion a las infracciones tributarias tipificadas en esta
Ley cometidas con anterioridad a la entrada en vigor de la misma, siempre que su apli-
cacion resulte mas favorable para el sujeto infractor y la sancion impuesta no haya adqui-
rido firmeza". La Comision considera que es conveniente la norma transitoria, aun-

que se formule el principio general de la retroactividad de las hormas penales mas
favorables. Ello dara lugar a su aplicacién de oficio y sin necesidad de que los afec-

tados tengan que invocarla.

Y en su Informe sobre el borrador del Anteproyecto de la nueva Ley General Tributaria:

«Régimen transitorio.

Para finalizar, el borrador de Anteproyecto de la Ley General Tributaria, siguiendo de
nuevo las recomendaciones del Informe 2001, contiene una disposicién transitoria que
fija los efectos retroactivos del nuevo régimen sancionador. Asi, sefiala que sera de apli-
cacion a las infracciones tributarias cometidas con anterioridad a la entrada en vigor de
la Ley, siempre que su aplicacién resulte mas favorable para el sujeto infractor y la san-
cion impuesta no haya adquirido firmeBe. esta forma se refuerza la aplicacién del
principio general también formulado, de retroactividad de las normas penales mas
favorables. Ello dara lugar a su aplicacién de oficio y sin necesidad de que los afecta-
dos tengan que invocarla. Esto es, precisamente, lo que se prevé, ya que se sefiala que
la revision de las sanciones no firmes se llevara a cabo por los rganos administrativos
y judiciales que estén conociendo de los recursos, previa audiencia al interesado».

La nueva Ley General Tributaria (Ley 58/2003, de 17 de diciembre, publicada en el Boletin
Oficial del Estado de 18 de diciembre de 2003) establece en su disposicion final undécima (Entrada
en vigor) lo siguiente:

«La presente ley entrara en vigor el 1 de julio de 2004 salvo el apartado 2 de la dispo-
sicidn transitoria cuarta que entrara en vigor al dia siguiente de la publicacién de esta
ley en el "Boletin Oficial del Estado"».
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Como puede observarse se establece también una aagai#o legisde mas de seis meses,
sin duda necesaria para una ley de la importancia y complejidad de ésta.

La disposicién transitoria cuarta (Infracciones y sanciones tributarias), de referida ley, es del
siguiente tenor:

«1. Esta ley ser& de aplicacién a las infracciones tributarias cometidas con anterioridad
a su entrada en vigor, siempre que su aplicacion resulte mas favorable para el sujeto
infractor y la sancién impuesta no haya adquirido firmeza.

La revisién de las sanciones no firmes y la aplicacion de la nueva normativa se reali-
zaré por los 6rganos administrativos y jurisdiccionales que estén conociendo de las recla-
maciones y recursos, previa audiencia al interesado.

2. Los procedimientos sancionadores en materia tributaria iniciados antes del 1 de julio
de 20046 deberan concluir antes del 31 de diciembre de 2004, sin que les sea de apli-
cacion el plazo méaximo de resolucion previsto en el apartado 3 del articulo 34 de la Ley
1/1998, de 26 de febrero, de Derechos y Garantias de los Contribuyentes, y en el articu-
lo 36 del Real Decreto 1930/1998, de 11 de septiembre, por el que se desarrolla el régi-
men sancionador tributario y se introducen las adecuaciones necesarias en el Real Decreto
939/1986, de 25 de abiril, por el que se aprueba el Reglamento General de la Inspeccién
de los Tributos.»

Este apartado 2, que entra en vigor al dia siguiente de la publicacion de la Ley General Tributaria
en el Boletin Oficial del Estado, y no el dia de su entrada en vigor, favorece la aplicacion retroacti-
va de las normas sancionadoras favorables.

FaLcON Y TELLA 17ha sido muy critico con la regulacion del apartado 2 de la disposicién tran-
sitoria cuarta. Entiende este autor que "a primera vista parece que la finalidad de este adelantamient:
de la entrada en vigor del apartado 2 de la disposicion transitoria cuarta es facilitar la aplicacion
retroactiva de la nueva ley en materia de sanciones, evitando que la amenaza de la caducidad de
procedimiento obligue a dictar la resolucién sancionadora antes de la entrada en vigor de la nueva
ley, lo que supondria para el particular la carga de recurrir dicha resolucion si quiere beneficiarse de

16 Fecha de entrada en vigor de la Ley General Tributaria.

17 | a entrada en vigor de la nueva Ley General Tributaria y su aplicacién retroactiva en materia de sanciones: la posible
inconstitucionalidad de la disposicion transitoria 4.1 y del articulo 10.2. Editorial de la @uistena Fiscaln.° 1,
enero 2004. Entiende este autor «que el inciso "que no sean firmes" contenido en el parrafo segundo del articulo 10.2, y
el inciso final del parrafo primero del apartado 1 de la disposicién transitoria cuarta ("y la sancién impuesta no haya adqui-
rido firmeza"), deben interpretarse correctivamente, conforme a la Constitucion, en el sentida detopeetividad
sélo se excluye cuando la sancién ha sido cumplida integramente; de no interpretarse asf, tales incisos resultan incons-
titucionales, aunque tal inconstitucionalidad no sea susceptible de fundamentar un recurso de amparo, por no afectar al
principio de legalidad ni a los derechos fundamentales».
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los efectos retroactivos de la norma més favorable.". Para este autor, «silo que se pretendia era fava
recer la aplicacién retroactiva de las normas sancionadoras mas favorables contenidas en la nuevi
Ley, lo légico hubiera sido que se adelantara la entrada en vigor de las normas reguladoras de las
infracciones y sanciones, en cuanto las mismas pudieran resultar mas favorables, lo que hubiera per
mitido continuar normalmente la tramitacion de los procedimientos dentro del plazo maximo de seis
meses... Lo que se ha hecho, sin embargo, es otra cosa muy distiném loges de adelantar la

entrada en vigor de las normas sancionadoras, en cuanto resulten mas favorables, lo que se ha
hecho en realidad es retrasar la caducidad de los procedimientos, alargando su duracion maxi-

ma en algunos casos a mas de un afio; pues no otra cosa supone el apartado 2 de la disposicion
transitoria cuarta, cuya entrada en vigor es la Unica que se adelanta

Nosotros pensamos también que lo logico es que las disposiciones sancionadoras favorables
deberian haber entrado en vigor con la publicacion de la ley.

Pero prueba de que la tesis que venimos sustentando es constitucionalmente la correcta es qu
en materia de infracciones tributarias existen antecedentes de suspensién de procedimientos san
cionadores con motivo de ieamitacion de leyes tributarias.

FALCON Y TELLA 18relata estos antecedentes y sefiala «el precedente de lo ocurrido durante la
tramitacion de la reforma de la Ley General Tributaria que culminé con la Ley 25/1995, que a dife-
rencia del proyecto actual, supuso una reduccién generalizada de las sanciones. En dicha ocasior
la publicacién del proyecto en el Boletin Oficial de las Cortes el dia 5 de diciembre de 1994, dio
lugar a una Instruccién del 14 de diciembre siguithtie la Directora General de la Agencia, a tra-
vés de la cual se procedi6 a "unificar” los criterios de actuacion de los 6rganos con competencia san-
cionadora en el siguiente sentido:

« En el &mbito de la inspeccion, en caso de conformidad del interesado con la propuesta de
sancion por infraccion grave, se hacia constar en el cuerpo del acta que ha quedado infor-
mado del proyecto.

« En caso de disconformidad, se suspendia la tramitacién del expediente en lo relativo a la
sancion, practicandose por el Inspector Jefe, en su caso, una liquidacion a cuenta sin incluir
sanciones, y abriéndose un periodo de alegaciones respecto a éstas cuando entrase en vigc
la nueva normativa.

« En cuanto a los érganos de gestion, se ordenaba suspender el inicio de nuevos expediente:
sancionadores, pero continuaban hasta su conclusién los ya iniciados, informando el inte-
resado del contenido del proyecto al notificar la sancién impuesta».

18 La suspensi6n de los procedimientos sancionadores con motivo de la nueva Ley General Tributaria. Editorial de la revis-
ta Quincena Fiscaln.® 12, Junio 2003.
19 Revista Quincena Fiscah.? 22/1994.
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Contintia BLcON v TELLA explicando que «una vez publicada la Ley 25/1995, se dict6 la
Instruccién 6/1995, de 26 de julio, de la Direccién General de la Agencia Estatal de Administracion
Tributaria20, que dejé "sin efecto” los criterios contenidos en la Instruccién anterior, sefialando el
modo de proceder para reanudar los expedientes sancionadores suspendidos al amparo de la misme

Para este autor, «este precedente resulta, sin embargo, muy discutibie,@usga enton-
ces —ni existe ahora— ningun apoyo legal o reglamentario para la suspensién de los expedien-
tes sancionadores. Ciertamente, la suspension facilitaria la aplicacion retroactiva de la normativa
posterior si la misma es mas favorable al interesado... En este skensidspension ahorraria al
interesado la carga de recurrir sisteméaticamente cualquier sancién que se le imponga con obje-
to de evitar su firmeza antes de la entrada en vigor de la reforma, aunque es discutible que la
mera firmeza, en el caso de sanciones todavia no pagadas, pueda jugar como limite a la retroactivi
dad de la norma sancionadora mas favorable».

Respecto a las sanciones «todavia no pagadess, Bhrcia 21 ha dicho que «tratandose de
multas —que es la sancién mas habitual en este &mbito- resulta que si la multa ya ha sido satisfech:
no procede la revision retroactiva; mientras que si procederia para el sancionado moroso, premian-
do su resistencia. Y, en cambio, no ofrece dudas la aplicacién retroactiva favorable de otras sancio-
nes de cumplimiento indefinido, como, por ejemplo, la pérdida de capacidad para realizar determi-
nadas actividades (retirada de licencia) o suspensién temporal o indefinida de su ejercicio (cierre de
establecimientos)».

FALCON Y TELLA plantea serias dudas de legalidad de la suspension de las sanciones anterior-
mente relatadas, como asimismo, de una posible reforma reglamentaria —por insuficiencia de rango
normativo— del procedimiento sancionador que permitiera acordar de oficio la suspensién del pro-
cedimiento sancionador a partir del momento en que se inicie la tramitacion parlamentaria de un pro-
yecto de ley que incluya modificaciones sustantivas en el régimen sancionador tributario.

Con motivo de la publicacion de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria, se
dict6, con fecha del dia siguiente, la Instruccion 9/2003, de 18 de diciembre, de la Direccién General
de la Agencia Estatal de Administracion Tributaria por la que se fijan los criterios a seguir por sus
organos con competencia sancionadora en relacion con el apartado 2 de la disposicién transitoria
cuarta de la nueva Ley General Tributaria.

Segun dicha Instruccién, «resulta imprescindible unificar los criterios de actuacién de los érga-
nos con competencia en materia sancionadora dependientes de la Agencia Tributaria, de forma que
se combinen adecuadamente la seguridad juridica y el respeto a las garantias del adnpirgstrado,
servando el principio de retroactividad de las disposiciones sancionadoras mas favorabjes
conciliandolo con el mandato constitucional de eficacia administrativa en la gestion del sistema tri-
butario».

20 Revista Quincena Fisgah.® 17/1995.
21 perecho Administrativo Sancionaddgditorial Tecnhos, 1993.
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Todo lo relatado hasta ahora refuerza la tesis que venimos exponiendo: la publicacion —no la
entrada en vigor— de una norma penal con contenido favorable marca el hito para su aplicacién con
efectos retroactivos.

V. EL PRINCIPIO DE LA RETROACTIVIDAD DE LA LEY PENAL MAS FAVORABLE.
APUNTES

Como expresadRez LUNo 22, se entiende paetroactividad la proyeccién del ambito tem-
poral de las normas a hechos o conductas previas a su promulgacion. Advierte, con razén, Hans
Walter S HEERBARTHQUE hinguna ley es retroactisiicto sensypuesto que la ley no puede ni regla-
mentar, ni modificar el pasado, sino s6lo extender sus consecuencias jericitpgesenta situa-
ciones que se produjeron en el pasado... La prohibicion de retroactividad de las leyes representa une
manifestacion béasica y especifica de la seguridad juridica».

A mi juicio, una interpretaciéa sensu contrarialel articulo 9.3 de la Constituciéon, como
tiene declarado el Tribunal Constitucional, reconoce plenamente el principio de retroactividad de la
norma penal mas favorable. No obstante lo anterior, dicho principio tendria vigencia en nuestro pais
por aplicacion del articulo 15.1 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, suscrito por
Espafia, que dice:

«Nadie sera condenado por actos u omisiones que en el momento de cometerse no fue-
ran delictivos segun el derecho nacional o internacional. Tampoco se impondra pena
mas grave que la aplicable en el momento de la comisién del 8ekitmn posteriori-

dad a la comisién del delito la ley dispone la imposicion de una pena mas leve, el
delincuente se beneficiara de ello.»

El articulo 15.1 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos ha sido invocado por
nuestro Tribunal Supremo en su Sentencia de 28 de mayo de 1990: «el principio de retroactividad
de las leyes penales favorables, reconocido en los articulos 24 del Codigo Penal y 15 del Pacto
Internacional de los Derechos Civiles y Politicos, de 19 de diciembre de 1966, es una consecuencia
del principio de legalidad, establecido en el articulo 25 de la Constitucion, para la imposicion de
condena o sancién y del principio de irretroactividad que garantiza el articulo 9, nimero 3 del mismo
texto fundamentalSu aplicacion al Derecho administrativo sancionador resulta, por tanto, de
la Constitucion, interpretada de esta manera conforme a lo previsto en su articulo 18.2

Como puede observarse, el Tribunal Supremo alude a lo dispuesto en el articulo 10.2 de
la Constitucidn, que dice: «Las normas relativas a los derechos fundamentales y a las libertades
gue la Constitucidn reconoce se interpretaran de conformidad con la Declaraciéon Universal de

22 | a seguridad juridicaEditorial Ariel, 1994.
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Derechos Humanos y los tratados y acuerdos internacionales sobre las mismas materias ratifica-
dos por Espafia». A mi juicio, que el principio de irretroactividad de la ley penal desfavorable no
esté considerado formalmente por nuestra Constitucién como un Derecho fundamental, al estar
inserto en el articulo 9.3, no es ébice para que sea aplicable el articulo 10.2 del mismo texto.
Como ha sefialadoucas Osori023, «de acuerdo con el articulo 10.2, los Textos Internacionales
ratificados por Espafia son instrumentos valiosos para configurar el sentido y alcance de los dere-
chos que, en este punto, recoge la Constitucién, hasta el punto de que aquellos Pactos puede
condicionar la interpretacion que se de a determinados preceptos e, incluso, llegar a alterar inter-
pretaciones "preconstitucionales".

Asimismo, el articulo 49.1 de la Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea
reconoce también dicho principio de retroactividad de la norma penal mas favorable:

«Nadie podra ser condenado por una accién o una omision que, en el momento en que
haya sido cometida, no constituya una infraccion segun el Derecho nacional o el Derecho
internacional. Igualmente no podra ser impuesta una pena mas grave que la aplicable
en el momento en que la infraccidn haya sido comeig@&on posterioridad a esta
infraccioén, la ley dispone una pena mas leve, debera ser aplicada ésta

La explicacion de la génesis de este articulo de la Carta es la sigtiiente

«Este articulo recoge el principio clasico de irretroactividad de las leyes y sanciones
penalesSe ha afiadido el principio de retroactividad de la pena mas leve que reco-
nocen numerosos Estados miembros y figura en el articulo 15 del Pacto Internacional

de Derechos Civiles y Politicos».

La Constitucion portuguegareconoce expresamente el principio de retroactividad de la ley
penal mas favorable, en su articulo 29.4:

«Nadie podra sufrir pena o medida de seguridad mas grave que las que estuvieran pre-
vistas en el momento de la conducta que las motive o de darse los respectivos supues-
tos. Se aplicaran retroactivamente las leyes penales de contenido mas favorable

para el imputado.»

23 En la obra colectivaSomentarios a la Constitucién. La jurisprudencia del Tribunal Constitucidgditorial Centro de
Estudios Ramon Areces, 1995.

24 Documento @ARTE 4473/00. Texto de las explicaciones relativas al texto completo de la Carta, en la versién que figura
en el doc. @ARTE 4487/00 ©NVENT 50. Bruselas, 11 de octubre de 2000.

25 Ruslo LLORENTEY DARANAS PELAEZ. Constituciones de los Estados de la Unién Europetorial Ariel, 1997.
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Diez-Picazo 26 sostiene que «el verdadero caballo de batalla respecto del requidto de
praeviaes si, paralelamente a esta irretroactividad de la ley penal desfavorable, existe un imperati-
vo constitucional de dotar de eficacia retroactiva a la ley penal favorable al reo. Es éste un principio
tradicional del Derecho penal liberal, que actualmente esta recogido a nivel legislativo en el articu-
lo 2 del Cdadigo Penal, asi como en las disposiciones transitorias 1.2 y 2.2 del mismo cuerpo legal.
Ahora bien, hasta la fecha el Tribunal Constitucional no ha afirmado que el principio de legalidad
penal del articulo 25 de la Constitucion contenga un derecho fundamental a la retroactividad de la
ley penal favorable, por mas que si le otorgue cierto reconocimiento indirecto: el referido articulo
9.3 impondriasensu contrarida retroactividad de la ley penal favorable, entendiendo por tal el texto
legal en su conjunto; es decir, no cabe aplicar partes de la ley antigua y partes de la ley nueva, sinc
aguélla de las dos que sea globalmente la mas favorable al reo (STC 8/1981 y 131/1986). La dife-
rencia practica es que, al hallar su fundamento constitucional en el articulo 9.3 en lugar del articulo
25, la retroactividad de la ley penal méas favorable no es susceptible de ser invocada en recurso de
amparo. En idéntico sentido, dicho sea incidentalmente, se pronuncia el articulo 47 de la nueva Carta
de Derechos Fundamentales de la Uni6n Europea.

Aungue esta falta de caracterizacién como derecho fundamental de la retroactividad de la ley
penal favorable es criticada por muchos penalistas, la verdad es que la respuesta al interrogante d
si el articulo 25 de la Constitucién Espafiola contiene un mandato de retroadtivitsiisde la
ley penal dista de ser evidente. A este respecto, hay que tener en cuenta que el articulo 9.3 de I
Constitucion Espafiola, donde en definitiva se hallan las previsiones constitucionales en esta mate-
ria, s6lo contiene expresamente una prohibicion de retroactividad desfavorable, no un mandato de
retroactividad favorable. A este argumento literal cabria afiadir que la razon para prohibir la retro-
actividad de la ley penal desfavorable no coincide con la razén para ordenar la retroactividad de la
ley penal favorable: aquélla se justifica, como se ha visto, en exigencias de seguridad juridica; segu-
ridad juridica que no dice nada a favor —ni, por supuesto, en contra— de la retroaictinidhds,
que tendria que justificarse, mas bien, por consideraciones de filantropia. Ni siquiera el principio de
igualdad ante la ley serviria a este propdsito, pues, en algunos casos el legislador puede tener bue
nas razones para aligerar la respuesta penal a comportamientos que ya no son socialmente peligrc
S0S como en tiempos anteriores pero estimar, al mismo tiempo, que quienes cometieron esos delitos
en aquella época no merecen beneficiarse de la nueva legislacion més benigna.

No podemos compartir la opinién manifestada en el parrafo precedentep&dazo, pues
consideramos que ha de primar el principio, antes citado, de que la aplicacién de la nueva pena mas
leve es justa y la de la pena mas severa de la ley derogada, innecesaria; debiendo primar, ademas,
principio de intervencion minima.

CoNbE-PumPIDO FERREIROZ?, respecto al caso en que «la nueva Ley deroga un precepto que
tipificaba una determinada conducta», entiende que «tiene efecto retroactivo y los hechos que fue-
ren considerados delictivos de acuerdo con la legalidad derogada pasan a ser impunes, por impera

26 «El principio de legalidad en la Constitucién Espafidiiatio Juridico Aranzadi27 de noviembre de 2001.
27 QObra citada.
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tivo de este precepto. Si el legislador entiende, con la derogacién, que los hechos hasta entonces ca
tigados no eran contrarios a los intereses de la comunidad o han dejado d@¢ ierdener su

castigo constituiria una arbitrariedad incompatible con los presupuestos de un Estado
Democratico de Derecho».

Respecto al caso en que «la nueva ley modifica un tipo preexistente atenuando su penalidad»
este autor sefiala que «éste es el supuesto a que se refiere el nimero 2 de este articulo y en el que
aplicacion del precepto que comentamos plantea mayores problemas:

En primer lugar hay que decir gagurisprudencia 28 ha exigido la plena entrada en vigor de
la nueva Ley, que no puede ser aplicada en periodo dacatio (SSTS de 20 de enero, de 12 de
febrero y 24 de noviembre de 1966, de 20 de marzo de 1967, de 1 de abril de 1969, de 18 de mayc
de 1971), lo que no deja de plantear problemas en el supuesto de sujetos que estan a punto de
cumplir condena y debieran ser liberados a consecuencia de la aplicacién de la nueva legali-
dad, como ha puesto de relieve la aplicacion de las disposiciones transitorias del Cddigo. La Sala
Primera del Tribunal Supremo ha mantenido en el area civil un criterio distinto, permitiendo los efec-
tos favorables de la nueva Ley en el periodeasatio(S de 18 de mayo 1907)».

VI. LA OPINION DE LA FISCALIA GENERAL DEL ESTADO

Sostenemos en el presente trabajo que el principio de retroactividad de la Ley penal mas
favorable es un principio constitucional y no una cuestién de mera legalidad ordinaria. Volvemos
a recordar las palabras deMbe-PumpPiDO FERREIRO29: «asi como el principio de la irretroacti-
vidad de las leyes sancionadoras aparece expresado en el texto constitucional (art. 9.3), el de Iz
retroactividad de la Ley penal mas favorable no se contempla en parte alguna de la Constitucion,
lo que plantea sus dudas sobre su rango de principio constitucional o de mera legalidad
ordinaria. El Tribunal Constitucional no ha vacilado en mantener la primera posicién en base a
una interpretaciom contrario sensulel propio articulo 9.3 (asi, SSTC de 9/1981, 15/1981,
131/1986)».

Pero el legislador no parece tener claro que este asunto no sea de mera legalidad ordinaria
Asi, la disposicion transitoria Unica de la Ley Organica 12/1995, de 12 de diciembre, de represion
del contrabando disponia lo siguiente:

28 Téngase en cuenta que la jurisprudencia que cita este autor es toda anterior a la Constitucién Espafiola.

29 Articulo 2 del Cédigo Penal. En la obra colecti@adigo Penal. Doctrina y Jurisprudencigomo |. Editorial Trivium,
1997.
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«Disposicion transitoria Unica. Retroactividad.

1. Los preceptos contenidos en la presente Ley tendran efectos retroactivos, en cuanto
favorezcan a los responsables de los actos constitutivos de contrabando a que la misma
se refiere, en los términos establecidos en el Caodigo Penal.

2. lgual eficacia retroactiva tendran las disposiciones sancionadoras previstas en esta
Ley, conforme a lo dispuesto en el articulo 128.2 de la Ley 30/1992, de 26 de noviem-
bre, de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento
Administrativo Comuan.»

Como se puede observar no se limitckrar 30 que la norma tendra efecto retroactivo en
lo favorable, sino que hace remisiones a normas legales: Codigo Penal y Ley de Procedimiento
Administrativo.

Sobre la facultad del legislador para determinar la politica criminal, el Tribunal Constitucional
(STC 129/1996, de 9 de julio) se manifestd en los siguientes térfiinos

«El legislador, en el ejercicio de su competencia de seleccion de los bienes juridicos
que dimanan de un determinado modelo de convivencia social y de los comportamien-
tos atentatorios contra ellos, asi como respecto de la determinacion de las sanciones
penales, goza, dentro de los limites establecidos en la Constitucion Espafiola, de un
amplio margen de libertad que deriva de su posicion constitucional y, en ultima instan-
cia, de su especifica legitimidad democrética; no sélo cabe afirmar pues, como no puede
ser de otro modo en un Estado social y democratico de Derecho, que corresponde al
legislador el disefio exclusivo de la politica criminal, sino también que, con la excep-
cion que imponen las citadas pautas elementales que emanan del Texto constitucional,
dispone para ello de plena libertad. En consecuencia, tan conforme es a la Constitucion
Espafiola, en los términos expuestos,uquieecho que hasta un determinado momen-

to es penalmente tipico deje de serlo, o viceversa, o que, sobre él, el legislador esta-
blezca una diferente pena en el aspecto cualitativo o en el cuantitativo; los procesos de
auténtica criminalizacion y descriminalizacién, o de aumento o reduccion de penas, res-
ponden a una serie de circunstancias que generalmente afectan a la sensibilidad social
frente a determinados comportamientpse al ser captadas por el legislador en cada
momento histérico dan lugar a una distinta reaccion del ordenamiento juridico,

desde la perspectiva penal que es la que interesa al caso

30 Decimos aclarar porque consideramos que el principio de retroactividad de la norma penal mas favorable esta contenido
en el articulo 9.3 de la Constitucién Espafiola.
31 Diario la Ley, 17 de septiembre de 1996.
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A mi juicio y siguiendo este razonamiento, el legislador decide que un hecho penal tipico deja
de serlo desde la publicacién de la norma en el Boletin Oficial del Estado, pues es esta fecha el
momento histdérico en que el legislador capta y acoge las circunstancias que dan lugar a la reforma
penal, sin que esté justificado que pretenda diferir en el tiempo, por efect@datia legisla des-
criminalizacion, pues ello contravendria el articulo 9.3 de la Constitucion que debe ser, en mi opi-
nion, uno de los limites a que se refiere el Tribunal Constitucional.

La Circular 1/1996, de la Fiscalia General del Estédata sobre el «régimen transitorio
del Cédigo Penal de 1995 (Revision de sentencias)» y aborda la cuestién que estamos tratando en ¢
presente articulo: «legislacion mas favorable y period@datio».

Para la Fiscalia, «la primera cuestién a dilucidar estriba en determinar si las disposiciones del
nuevo Caédigo, en la medida en que resulten mas favorables, pueden ya aplicarse durante el period
de vacatidijado por el legislador, es decir, durante el tiempo comprendido entre la publicacion del
Cddigo (24 de noviembre de 1995) y su efectiva entrada en vigor (25 de mayo de 1996)».

La Circular recuerda otra Circular de la Fiscalia General del Estado (la 2/1983, de 1 de julio):
«recaida a proposito del régimen transitorio de la Ley Orgéanica 8/1983, de 25 de junio, (que) sostu-
vo que las normas penales mas favorables deben ser aplicadas de manera que sus consecuen-
cias positivas se reflejen en la realidad, sin los cortes o soluciones de continuidad que ocasio-
na el plazo de vacacion legal «Ahora bien (dice la Circular 1/1996), el criterio entonces sostenido
no tuvo que vencer el contenido literal de alguna disposicién transitoria como las que establece el
nuevo Caédigo Penal, que claramente apuntan a la solucién contraria...».

Anuestro juicio, la Fiscalia considera que las relaciones entre el periedcatiey la apli-
cacion de la legislacion mas favorable son un asunto de mera legalidad ordinaria, de lo que se infie-
re un argumento en nuestra opinién insostenible, esto es, que el legislador decide en cada moment
si el periodo deacatioafecta o no a la aplicacion de la norma penal méas favorable, pues esto es lo
gue se deduce de la opinién de la Fiscalia: depende de lo que digan las disposiciones transitorias.

Resulta paraddjico que la Fiscalia aluda a una norma preconstitucional, que resulta ser per-
fectamente respetudSaon el articulo 9.3 de la Constitucion: «A diferencia del decreto de 23
de diciembre de 1944, por el que se aprobaba y promulgaba el Codigo Penal segun la autoriza-
cion otorgada por la Ley de 19 de julio de 1944, que en su articulo tdec@anaba la aplica-
bilidad inmediata, sin esperar al transcurso del periodale vacatio, de las nuevas normas
en cuanto fuesen mas favorabledas disposiciones transitorias del nuevo Codigo Penal con-
ducen inequivocamente a entender que, al menos en estparagaluntad expresa del legis-
lador, las normas del nuevo Cédigo Penal, sean o no favorables, no pueden ser aplicadas hastze
la finalizacion del plazo deacatios.

32 Recogida en SrrANO BUTRAGUENG: Las penas en el nuevo Cédigo Penal. Doctrina, Jurisprudencia, Derecho compa-
rado y casos practico€ditorial Comares, 1996.
33 Obviamente nos estamos refiriendo a la aplicacién inmediata de la norma penal més favorable.
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Llega a decir la Fiscalia que «la solucion que se acaggigencia de las disposiciones mas
favorables en el tiempo de vacatio legises la mas respetuosa con la seguridad juridica». Y apoya
esta tesis con un supuesto extraordiriéria posible reforma, durantevacatiq de la ley que toda-
via no ha entrado en vigor. También se puede argumentar, de contrario, que durante el tiempo de le
vacatio, sobre todo si es amplio, pueden fallecer en prisién quienes se verian beneficiados por la inme-
diata entrada en vigor de la norma penal mas favorable. Asimismo, siguiendo el criterio de la Fiscalia,
eldies a qugpara interponer los recursos contra las normas deberia comenzar a contarefesale su
da en vigor, en vez, como ocurre ahora, desdpwlicacién, pues para qué interponer un recurso
si la norma no ha entrado en vigor y puede ser modificada o derogada durante el pedodtiade

La Circular 2/19965, relativa al «régimen transitorio del nuevo Coédigo Penal: su incidencia
en el enjuiciamiento de hechos anteriores», vuelve a incidir sobre el mismo asunto. Se refiere parti-
cularmente tanto a los hechos todavia no enjuiciados en el momento de su entrada en vigor, perc
sucedidos antes de su vigencia, como a las sentencias en fase de recurso.

Respecto a las «causas en que no ha recaido sentencia» dice la Circular que «en causas segt
das exclusivamente por hechos despenalizados en que ya se haya evacuado el tramite de califica
cion, nada impide solicitar el sobreseimiento libre retirando la acusacién sin necesidad de esperar al
acto del juicio oral...».

VII. SOBRE LA MODIFICACION DE LA CUANTIA DINERARIA DEL UMBRAL DE LOS
DELITOS

La modificacion de la cuantia puede estar motivada en razones de politica criminal o en la
mera adaptacion por la pérdida del valor adquisitivo de la moneda, o en razones mixtas. Atitulo de
ejemplo, en la exposicion de motivos de la Ley Orgénica 12/1995, de 12 de diciembre, de represién
del contrabando, puede leerse como uno de los argumentos que se citan para justificar la «necesida
de la norma» es el siguiente: «Se incrementa la cuantia del valor de las mercancias para la tipifica-
cion del delito hasta 3.000.000 de pesatasolo para actualizar la equivalencia real del valor
de la peseta, sino también para aliviar la carga que pesa sobre el orden jurisdiccional penal

En cualquier caso, a mi juicio, es aplicable el principio de la retroactividad de la ley mas
favorable.

34 o que si constituiria un atentado a la seguridad juridica seria la reforma habitual de las leyes antes de su entrada en vigor

Mantenemos que este supuesto, al menos en materia penal, es un supuesto extraordinario, por fortuna. En otros sectore
del ordenamiento tendriamos nuestras dudas, dada la época de motorizacion legislativa que nos toca vivir. Sobre este asun
to: Garcia DE ENTERRIA. Justicia y seguridad juridica en un mundo de leyes desbadadiarial Civitas, 1999.
No obstante lo anterior, segin se expone en el documento: «Las reformas del Cédigo Penal y la LECrim, en el periodo
(2002-2003)», elaborado por el Gabinete Técnico de la Sala Segunda del Tribunal Supremo (Enero 2004): «Desde la entra-
da en vigor del Cédigo Penal de 1995 hasta la actualidad han tenido lugar en Espafia un total de 18 reformas de dicho
Cédigo: once hasta 2002 y siete desde este Ultimo afio hasta 2003».

35 Recogida en BRANO BUTRAGUERO, 0b cit
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Cuando se modifica la cuantia por la mera adaptacion por la pérdida del valor adquisitivo de
la moneda, podria sostenerse la no retroactividad de la norma mas favorable, fundamentando tal pos
tura en que la naturaleza del hecho y su esencia permanecen invariables.

Supongamos que la cuantia del umbral delictivo no se modifica en 10 afios y que cuando se
modifica se hace en funcion de la evolucion de los precios, segun estadisticas oficiales. Es evidente
gue la modificacion tendra en cuenta la evolucién total de los precios en esos 10 afios y que, sin embar
go, los precios habran ido evolucionando afio a afio. Es decir, no tiene la misma significacion moneta-
ria, partiendo de la ley anterior a la modificacién, la comision de un delito en el primer afio de vigen-
cia de la ley, que la comision del delito en afios posteriores (por ejemplo, en el tercer afio; en el quinto
afio; en el séptimo afio; en el noveno afio, o0 en el Ultimo afio anterior a la modificacion legal). Esta
casuistica, que de tenerse en cuenta podria ser contraria al principio de seguridad juridica y de legali
dad, impide, a mi juicio, restar significacion al principio de retroactividad de la norma penal mas favo-
rable. Es decir, la ley que revise las cuantias de los umbrales delictivos ha de aplicarse, en lo favora:
ble, retroactivamente, sin tener en cuenta otras consideraciones, tales como si ha de otorgarse distint
significacion a si el delito se cometid mas lejos 0 mas cerca en el tiempo de la revisiéon de las cuantias
De lo contrario, deberia aceptarse la tesis de que la cuantia en vigor en cada momento ha de revisars
por el juzgador en funcién de la evolucion de la inflacién en la fecha de comision del delito. Es decir,
si la ley que establece la cuantia entré en vigor en el afio 1995 (por ejemplo) y el delito se cometié en
el afio 2000, el juez deberia actualizar la cuantia del afio 1995 en funcién de la evolucion de los pre-
cios hasta el 2000 y la resultante seria el umbral a partir del cual la conducta constituiria 0 no materia
penal. Pero creo que esto seria contrario a los principios de legalidad y de seguridad juridica.

Debe tenerse muy en cuenta, al efecto de lo dicho anteriormente, que en nuestro ordenamientc
rige el principio nominalista.

Segun nuestro Tribunal Constitucional (STC 221/1992, de 11 de diciembre), «el legislador tri-
butario, siguiendo el criterio establecido en otros sectores del ordenamiento y en especial en el
Derecho de obligaciones, ha establecido como principio configurador del sistema el principio nomi-
nalista. El citado principio sirve para proteger la estabilidad de la moneda, evitando la pérdida de
confianza que en otro caso se producifacuanto tal principio, el nominalista es coherente con
el orden constitucional establecido».

Por tanto, el Derecho penal atiende, una vez publicada la ley, al principio nominalista, que ha
de seguirse a la hora de aplicar la retroactividdmbnus.

VIIl. LAPETICION AL DEFENSOR DEL PUEBLO

En base a los argumentos expuestos en el presente trabajo, con fecha 5 de enero de 2004, ¢
solicité del Excmo. Sr. Defensor del Pueblo la presentacion «de un recurso de inconstitucionalidad
contra la disposicion final quinta de la referida Ley Organica 15/2003, de 25 de noviembre, ya que
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vulnera el articulo 9.3 de la Constitucién, en el sentido de que la Constitucién garantiza la retroac-
tividad de las disposiciones sancionadoras favorables, asi como vulnera, referida disposicién final,
el propio principio de seguridad juridica.

Ello a fin de que por el Tribunal Constitucional se proceda a emitir sentencia interpretativa
que declare que la citada disposicion final quinta no es inconstitucional si se interpreta en el senti-
do de que las normas que despenalizan comportamientos o las normas que tipifican comportamien-
tos ya punibles, pero que reducen el ambito de la ilicitud (por ejemplo, elevando los limites de la
punibilidad), no estan afectadas povdaatio legisy entran en vigor inmediatamente, una vez publi-
cada la norma».

IX. SOBRE LAS SENTENCIAS INTERPRETATIVAS DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

Se solicito al Defensor del Pueblo la presentacion de un recurso de inconstitucionalidad, no
para que el Tribunal Constitucional declare la inconstitucionalidad del precepto controvertido, sino
para que emita una sentencia interpretativa.

Como ha expuestavENEz CAMPO 36, sobre los pronunciamientos interpretativos, éstos «son
aquellos en los que la interpretacg@tundum constitutionedel precepto enjuiciado se constitu-
ye no en premisa, sino en objeto del fallo. La sentencia interpretativa, ya se contenga la interpreta-
cion en el fallo, ya en la parte de la fundamentacion a la que aquél remite, se presenta siempre, pol
lo tanto, como un pronunciamiento condicionado de constitucionalidad (sefialamiento en la senten-
cia de la interpretacion conforme) o de inconstitucionalidad (exclusion de una determinada inter-
pretacion). De ambos tipos ofrece muestras la jurisprudencia constitucionals.

El mismo autoB? ha sefialado que «en el enjuiciamiento y control de la ley, la "interpre-
tacion conforme" hace posible una reorientacion de las normas en sentido constitucional y pro-
picia, de este modo, tanto la continuidad del ordenamiento (control de la legalidad preconstitu-
cional) como, en términos mas generales, la evitacion de los vacios normativos que se seguirian
de la eventual declaracién de inconstitucionalidacedéas susceptibles de un entendimiento
acomodado a la ConstituciénSe llega asi a identificar ymincipio de "mantenimiento de la
ley" (STC 63/1982, de 20 de octubre), en cuya virtud so6lo procede declarar la inconstituciona-
lidad de un precepto legal cuando su incompatibilidad con la Constitucion "resulte indudable”
por ser "imposible" llevar a cabo aquella interpretacion conciliadora (STC 4/1981, de 2 de febre-
ro). En las llamadas "sentencias interpretativas" del Tribunal Constitucional, ya aludidas, se expre-
sa con nitidez maxima estanjuncién entre afirmacion de la Constitucion y mantenimien-
to de la ley(expresidn esta —"mantenimiento” o "conservacion" de la ley— que parece, en todo

36 \oz «Sentencias del Tribunal Constitucion&nciclopedia Juridica Basicalumen V. Editorial Civitas, 1995.
37 Voz «Interpretacién conforme a la ConstituciéBnciclopedia Juridica Basica/olumen IlI. Editorial Civitas, 1995.
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caso, la mas adecuada en este contexto, pues la formula "presuncion de legitimidad de la ley", a
veces empleada con sentido anélogo, tiene un ambito de proyeccion mas amplio y es sélo predi-
cable, en rigor, de la legislacion posconstitucional)».

Aungue la Sentencia del Tribunal Constitucional 5/1981, de 13 de fé§raijo que «la ema-
nacion de una sentencia de este género (interpretativa) no puede ser objeto de una pretension de lc
recurrentes», consideramos que no hay obstaculo alguno para que los mismos puedan sugerir un
sentencia de este tipo, aunque no tenga el valor de pretensién procesal.

X. LARESOLUCION DEL DEFENSOR DEL PUEBLO

La resolucion del Defensor del Pueblo sobre la solicitud de interposicién de recurso de incons-
titucionalidad es de fecha 5 de febrero de 2004 y del siguiente tenor:

«Fundamentos juridicos.

PRIMERO. El problema suscitado por el solicitante, ya se planteé también con ocasién
de la entrada en vigor de la Ley Organica 10/1995, de 23 de noviembre, en la que se
aprobo el nuevo Cadigo Penal. En aquel momentadatio legisue de seis meses y

al igual que sucede en este momento la cuestion a dilucidar estriba en determinar si las
disposiciones de la nueva Ley Organica (15/2003) en la medida que resulten mas favo-
rables pueden aplicarse durante el periodeadatiofijado por el legislador.

La vacatio legises un periodo intermedio entre la promulgacion o publicacion de una
ley y su entrada en vigor y que se impone, generalmente, para facilitar el conocimien-
to general y profundo de la misma. Como regla general las leyes —las penales también—
sélo resultan aplicables a hechos acaecidos bajo el imperio de su vigencia, es decir, en
el tiempo que transcurre desde su entrada en vigor hasta la fecha de su derogacion.

Esa regla general ha tenido, en el caso de las normas penales, una particular aplicacion
como consecuencia de reconocer a esas normas un caracter retroactivo en lo que resul-
te méas favorable para el acusado o condenado. Ahora bien, ese efecto retroactivo requie-
re para su aplicacion que esa ley penal mas favorable haya entrado en vigor, mientras
tanto no es posible hablar ni de la ley penal mas favorable ni de efecto retroactivo.

Los argumentos que utiliza la persona que presente la solicitud de recurso de incons-
titucionalidad ponen de manifiesto o parecen dar a entender que, hasta el 1 de octu-
bre de 2004, van a coexistir en nuestro ordenamiento penal dos leyes. Esta conclusion

38 Vista en @ic MARTINEZ, NUREZ RIVERO Y NUREZ MARTINEZ: El Sistema Constitucional Espafiol segin la Jurisprudencia
del Tribunal ConstitucionalEditorial Universitas Internacional, 2004.
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es errénea, ya que lo cierto y verdad es que hasta el 1 de octubre de 2004, tendremos
una ley en fase de extincion —plenamente vigente— que es la Unica que se puede aplicar
y otra ley en nacimiento con una fecha cierta de entrada en vigor (1 de octubre de 2004).
Los campos de fuerza en que se mueven cada una de esas dos leyes poseen una ener-
gia temporal muy diferente, que en modo alguno coinciden en el tiempo, es decir, la ley
gue se deroga estard vigente hasta el 1 de octubre de 2004 y la nueva ley entrara en vigor
justamente ese dia cuando la anterior sea ya una norma derogada.

La inseguridad juridica que, a juicio del solicitante, va a presentarse como consecuen-
cia de la disposicion final quinta de la Ley Organica 15/2003 y la consiguiente vulne-
racion del articulo 9.3 de la Constitucion, no puede producirse ya que los tribunales de
justicia a la hora de aplicar el derecho, sélo podran utilizar el derecho vigente hasta el
dia 1 de octubre de 2004. Los jueces y tribunales hasta esa fecha no podran hacer uso
de las disposiciones penales que se contienen en la Ley Organica 15/2003.

Precisamente el principio de seguridad juridica que menciona dicho sefior es el que da
lugar a que los érganos judiciales en su labor interpretativa de la ley sélo puedan apli-
car la ley vigente en cada momento. Esta conclusion ya fue utilizada en su momento
por la Fiscalia General del Estado en Circular 1/1996, de 23 de febrero, a raiz de la apro-
bacién del actual Cédigo Penal (Ley Orgénica 10/1995).

No puede tenerse en cuenta el argumento que se cita en los escritos presentados, acer-
ca de que esa seguridad juridica deberia evitar la estancia en prision de personas que de
haber sido juzgadas conforme a la nueva ley saldrian en libertad, ya que la esencia de
toda condena penal encuentra su razén de ser no en las leyes venideras, por muy favo-
rables que sean, sino en el principio de legalidad. S6lo se castigan las acciones tipifi-
cadas como delito que hayan sido incluidas como tales en una ley anterior a su perpe-
tuacions® (art. 1.1 del Codigo Penal).

Con independencia de todo lo anterior, esta Institucion comparte alguno de los
argumentos esgrimidos por el solicitante, en el sentido de que la disposicion final
quinta deberia haberse redactado con la claridad y precisién necesarias, de tal
forma que las conductas despenalizadas o0 que han visto reducido su ambito de ili-
citud, hubieran entrado en vigor al dia siguiente en el que se publicé la nueva ley
(27 de noviembre de 2003), evitando asi la revisién de todos aquellos casos en los
gue se dictaran sentencias condenatorias, aun sabiendo que a partir de 1 de octu-
bre de 2004, tales sentencias serian necesariamente revisadas. El contenido de la
disposicion final quinta de la Ley Organica 15/2003, puede ser cuestionada en cuan-
to a su técnica legislativa, claramente mejorable, pero ello en modo alguno signi-
fica que exista ninguna vulneracién al texto constitucional.

Por todo lo anterior, esta Institucion estima que la disposicion final quinta de la Ley
Organica 15/2003, de 25 de noviembre, por la que se modifica la Ley Organica 10/1995,
de 23 de noviembre, del Cédigo Penal no vulnera el articulo 9.3 de la Constitucion.

39 Suponemos que quiere decir «perpetracion».
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Resolucion.

Sentados estos presupuestos, y de acuerdo con la opiniéon unanime de la Junta de Coordinacion
y Régimen Interior, en su reunién del dia 5 de febrero de 2004 y con pleno respeto a cual-
quier otra opinion diferente, el Defensor del Pueblo resuelve, en relacion con lo contenido
en el articulo 162.1 a) de la Constitucion Espafiola y el articulo 32.1 de la Ley Organica
2/1979, de 3 de octubre, del Tribunal Constitucional, no interponer recurso de inconstitu-
cionalidad contra la disposicion final quinta de la Ley Organica 15/2003, de 25 de noviem-
bre, por la que se modifica la Ley Organica 10/1995, de 23 de noviembre, del Cadigo Penal».

XI. ELARTICULO 25.1 DE LACONSTITUCION ESPANOLAA LA LUZ DELARTICULO 15.1
DEL PACTO INTERNACIONAL DE DERECHOS CIVILES Y POLITICOS

Articulo 15.1 Pacto Internacional de

Articulo 25.1 Constitucion Espafiola - L
P Derechos Civiles y Politicos

«Nadie puede ser condenado o sancionado paNadie serd condenado por actos u omisiones|que

acciones u omisiones que en el momento de preen el momento de cometerse no fueran delictivos

ducirse no constituyan delito, falta o infraccidn segin el derecho nacional o internacional. Tampoco

administrativa, segun la legislacion vigente en aquete impondra pena mas grave que la aplicable en el

momento». momento de la comision del delit®i con poste-
rioridad a la comision del delito la ley dispone la
imposicion de una pena mas leve, el delincuente
se beneficiara de ello».

Como puede observarse, ambos articulos se refieren al denominado principio de legalidad
penal, con la diferencia de que el articulo 15.1 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos
considera incluido dentro del contenido esencial de dicho princguitius, derecho) tanto el prin-
cipio de irretroactividad de la ley penal desfavorable como el principio de retroactividad de la ley
penal mas favorable al reo. La Constitucién Espafiola contempla en el articulo 9.3 el principio de
«irretroactividad de las disposiciones sancionadoras no favorables o restrictivas de derechos indivi-
duales». Como hemos visto anteriormente, el Tribunal Constitucional considera, por una interpre-
taciéna sensu contrariael articulo 9.3 de la Constitucion, que la retroactividad de la norma penal
mas favorable esta reconocida por el articulo 9.3, pero que por incardinarse en tal precepto, no es ui
derecho fundamental de los susceptibles de amparo.

MuRioz Conpey MARTOS NUREZ 40 consideran que «las consecuencias juridicas del principio
de legalidad penal, en el Estado de Derecho, se concretan en un sistema de garantias». Para est
autores, «la garantia penal comprende la predeterminacién de la penay su irretroactividad» Ademas
entienden, «dicho precepto consagra el principio de irretroactividad de las penas... con la excepcién
humanistica en beneficio del reo...».

40 \oz «principio de legalidad#nciclopedia Juridica Basica/olumen IlI. Editorial Civitas, 1995.
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El fundamento de tal principio, siguiendo la opinién de dichos autores, «es doble: politico y
juridico... Desde una perspectiva juridica, el principio de legalidad garantiza lo siguiente: c) la prohi-
bicion de retroactividad de la ley penal como criterio fundamental».

Es decir, dicha opinién parece coincidir con el articulo 15.1 del Pacto Internacional: el prin-
cipio de irretroactividad forma parte del contenido esencial del principio de legalid&odz oNDE
y GARcia ARAN 41 sefialan, no obstante, que «la Constitucién no menciona expresamente esta posi-
bilidad de aplicacion retroactiva: ni en el articulo 25.1 ni en el 9.3, que s6lo prohibe la retroactivi-
dad de lo desfavorable. Sin embargo, el mismo hecho de que so6lo se prohiba en este caso, permit
afirmar que la Constitucidn autoriza la retroactividad en el caso contrario... Por ello, aunque resul-
te quiza forzado afirmar que la retroactividad de la ley favorable sea un principio contenido en la
Constitucion y deducibla sensu contraridle su articulo 9.3 (véase STC 8/1981, de 30 de marzo),
lo cierto es que en el texto constitucional no hay nada que impida que en normas de rango inferior
se establezca la retroactividad beneficiosa como principio de plena aplicabilidad». Para estos auto-
res, «ello responde, ademas, a una exigencia de coherencia en la aplicacion del Ordenamiento
juridico, ya que si los hechos han dejado de ser desvalorados por el legislador o se les desvalo-
ra en menor medida,no tiene sentido que los ciudadanos sigan padeciendo las consecuencias
de unas leyes que han dejado de considerarse adecuadzspor tanto, la sucesién de leyes pena-
les en el sentido arriba expresado, la que también proporciona fundamento a la excepcion que ana
lizamos».

Por su parte, el articulo 40.1 de la Ley Organica 2/1979, de 3 de octubre, del Tribunal
Constitucional, dispone que «las sentencias declaratorias de la inconstitucionalidad de las Leyes,
disposiciones o actos con fuerza de Ley no permitirdn revisar procesos fenecidos mediante senten-
cia con fuerza de cosa juzgada en los que se haya hecho aplicacion de las Leyes, disposiciones
actos inconstitucionalesalvo en el caso de los procesos penales o contencioso-administrativos
referentes a un procedimiento sancionador en que, como consecuencia de la nulidad de la norma
aplicada, resulte una reduccién de la pena o de la sancién o una exclusién, exencion o limita-
cion de la responsabilidad».

En nuestra opinidn, el principio de irretroactividadsensu contrariode retroactividad de

la norma penal méas favorable—, proclamado por el articulo 9.3 de la Constitucién Espafiola, tiene
una plural recepcién en la Constitucion, similar al principio de igualdad, que es un «valor superior
del ordenamiento juridico» (art. 1.1), se postula por la «igualdad material, o igualdad real y efec-
tiva» (art. 9.2) y constituye el principio tradicional de «igualdad formal o igualdad ante y en la ley»
(art. 14)42, Es decir, en nuestra opinidn, el articulo 9.3 de la Constitucion («La Constitucién garan-
tiza... lairretroactividad de las disposiciones sancionadoras no favorables o restrictivas de derechos
individuales») proclama, en general, la irretroactividad de lo no favorable, tanto desde el punto de
vista sancionador —penal o administrativo— como desde el punta de vista de las restricciones de los

41 Derecho Penal. Parte Generdlirant Lo Blanch, 2002.

42 Sobre el principio de igualdad9®ez SiNcHEz. «La igualdad: valor, principio, derecho y elemento transversal del sis-
tema de derechos», en su oldarechos y libertades. Editorial Sanz y Torres, 2003.
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derechos individuales. Ello no quiere decir, en nuestra opinion, que tal proclamacion niegue que la
irretroactividad en el &mbito penal —y la retroactividad de la norma penal méas favorable— no formen
parte del contenido esencial del principio de legalidad. En efecto, como sefalarenPdLASI y

SURNE LLINAS 43, «en este punto es necesario precisar como cuestion previa el alcance de la expre-
sion disposiciones sancionadoras», la cual entendemos que no debe circunscribirse sélo al Derechi
penal, donde tal principio ha sido reconocido por el clasico aforisita poena sine legdal
expresion abarca la sancion civil, entendida como reaccién del ordenamiento juridico contra el incum-
plimiento de una norma imperativa y la sancién administrativa, que puede ser cuasi penal (sancién
disciplinaria, por ejemplo) o cuasi-civil (un caso seria la responsabilidad patrimonial de la
Administracién...). Para estos autores, «de todos mquoece que la expresion tiene en la
Constitucion un ambito todavia mayor es decir, que se considera sancionadora no ya sélo la dis-
posicion que da lugar a una sancion (en su sentido clasico de reaccion del ordenamiento frente a un
actividad antijuridica penal, civil o administratisino también y en general a toda disposicion

gue de algin modo venga a restringir los derechos individuales reconocidos en el Titulo | del
Texto Fundamental».

Si atendemos al criterio hermenéutico establecido en el articulo 10.2 de la Congtitunion
parece descabellado inferir que el principio de legalidad del articulo 25.1 de la Constitucion, inter-
pretado a la luz del articulo 15.1 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicosmpliege
citamenteel principio de irretroactividad de la ley penal desfavorable y de retroactividad de la ley
penal mas favorable al réa

El articulo 24 de la Constitucion reconoce el derecho a la tutela judicial efectiva (derecho fun-
damental susceptible de amparo). El Tribunal Constitucional (STC 7/1986, de 21 de enero) acu-
diendo al criterio hermenéutico del articulo 10.2 de la Constitucion Espafiola y refiriéndose al articu-
lo 27 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, entiende que el articulo 24 de la
Constitucion Espafiola comprende el derecho a «utilizar el propio idioma», en base a lo dispuesto
en el referido articulo 27 del Pacto que reconoce el derecho de las minorias a emplear su propio idio-
ma, en aquellos Estados en los que existan minorias linguisticas. Debe tenerse en cuenta que el artici
lo 27 del Pacto no se refiere al derecho a la tutela judicial efectiva, al que se dedica el articulo 14 del
mismo. Por mayor motivo, debemos concluir que el principio de irretroactividad y retroactividad,
segln los casos, se encuentra incluido en el principio de legalidad, como se infiere directamente del
articulo 15 del Pacto.

43 Comentario al articulo 9.°, en la obra colectvamentarios a las Leyes Politicas. Constitucién Espafiola de T8 I.
Dirigida por A.zaGa ViLLaamiL . Editoriales de Derecho Reunidas, 1983.

44 «Las normas relativas a los derechos fundamentales y a las libertades que la Constitucién reconoce se interpretaran de
conformidad con la Declaracion Universal de Derechos Humanos y los Tratados y acuerdos internacionales sobre las mis-
mas materias ratificados por Espafia».

45 Gomez SANCHEZ (ob. cit.) considera, incluso, que «la norma de interpretacién contenida en el reiterado apartado 2 del
articulo 10 de la Constitucién Espafiola, debe aplicarse a todos los derechos constitucionales, incluidos los que el consti-
tuyente espafiol incorporé al Capitulo 11l con la denominacién de Principios de politica social y econémica (como puede
ser el derecho a disfrutar de un medio ambiente adecuado; el derecho a disfrutar de una vivienda digna y adecuada o e
derecho a la proteccion de la salud). Esta tesis no contradice, por otta thmbirina del Tribunal Constitucional que
estima, como dijimos, que la clausula de interpretacion que venimos analizando sirve de nexo de union entre nues-
tro sistema de derechos —todo el sistema—y los derechos reconocidos en el ambito internasional

ESTUDIOS FINANCIEROS ntim. 264 -85-

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0



| VACATIO LEGIS versus RETROACTIVIDAD LEYES PENALES FAVORABLES | Isaac Ibdriez Garcia

Como ha expresado el Tribunal Constitucional (SSTC 77/1983, de 3 de octubre, 3/1988, de 21 de
enero y 61/1990, de 29 de marzal)principio de legalidadconsagrado en el articulo 25.1 de la
Constitucion Espafiola se traduce erdarecho subjetivo de caracter fundamenRudr ello, si la
interpretacion que acabamos de mantener —conforme al art. 15.1 del Pacto Internacional— es la correc
ta, las cuestiones relacionadas con la irretroactividad o retroactividad, segun los casos, de las norma:
penales, son susceptibles de la proteccion reforzada establecida por el articulo 53 de la Constitucior
Espafiola y, concretamente, son susceptibles de ser recurridas en amparo constitucional.

Ello a pesar de que el Tribunal Constitucional se ha decantado por considerar (STC 8/1981,
de 30 de marzo) que del analisis del articulo 25.1 de la Constitucion Espafiola no se infiere que este
precepto reconozca a los ciudadanodenecho fundamentala la aplicacién retroactiva de una ley
penal mas favorable que la anteriormente vigente. Y que (STC 131/1986, de 29 de octubre), por
tanto, el principio de retroactividad de la ley penal mas favorable no concede un derecho de carac-
ter constitucionasusceptible de recurso de amparo, suponiendo ademas en cualquier caso la apli-
cacion integra de la ley mas beneficiosa, incluidas aquéllas de sus normas parciales que puedan resu
tar perjudiciales en relacion con la ley anterior.

Sobre el principio de irretroactividad, el Tribunal Constitucional (STC 95/1992, de 11 dé§unio)
si ha llegado a reconocer la vulneracionddggecho fundamental(art. 25 de la CE), que conlleva,
I6gicamente, la prohibicion de aplicacion retroactiva de la Ley Penal tipificadora.

XIl. CONCLUSION

Cosas del Derecho. Es de suponer que cuando el legislador despenaliza una conducta lo hact
porque piensa que la medida penal es innecesaria 0, si reduce la pena, porque considera que la nue
es mas justa (y, por tanto, ha de considerarse que no es justo que sobre los que recayeron las ant
riores penas mas severas no se vean benefidedasediatopor la nueva medida). Es decir, el
legislador considera que el recurso a la pena no es necesario, adecuado o proporcionado.

Y cuando hace esto no puede diferir la aplicacién de dicha medida, es decir, no puede esta-
blecer (no puede decir) que esa innecesariedad, inadecuacién o desproporcién se producira dentr
de 20 dias, seis meses o un afio (period@ctio, porque carece del mas minimo sentido juridi-

CO; entre otras razones porque el periodeadatiose establece de la forma mas discrecional: hemos
visto en las paginas que preceden que unas veces se sugiere el periodo general del Cddigo civil, otr.
el de seis meses, otra se establece un plazo cercano al afio, otras se determina que la ley entrara
vigor al dia siguiente de su publicaciin

46 VV.AA. La Constitucién Espafiola. Con la jurisprudencia del Tribunal Constitucidgditorial Aranzadi, 1993.

47 La Ley Organica 7/1998, de 5 de octubre, de modificacién de la Ley Organica 10/1995, de 23 de noviembre, del Cédigo
Penal, por la que se suprimen las penas de prisién y multa para los supuestos de no cumplimiento del servicio militar obli-
gatorio y prestacion social sustitutoria y se rebajan las penas de inhabilitaciéon para dichos supuestos, entré en vigor, segun
su disposicion final Unica, el dia siguiente a su publicacion en el Boletin Oficial del Estado.
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La conveniencia de la tesis que hemos mantenido queda patente en su incidencia en el enjui-
ciamiento de los hechos todavia no enjuiciados en el momento de la publicacién de la nueva norma
despenalizadora, pero sucedidos antes de su existencia. Parece que decidida la norma despenaliz
dora (con la publicacién de la ley en el BOE) no se puede dejar al albur, a la buena suerte, la con-
tingencia relativa a que el hecho despenalizado se haya juzgado poco antes de la nueva ley o est
pendiente de dictarse la sentencia dentro del periodacdéoo, publicada la ley, el tribunal retra-
se deliberadamente la sentencia para no dictaparéodo de vacacionesfin de evitar el estigma
de una sentencia condenatoria que en escaso tiempo no va a tener sentido.

Caso parecido a lo que venimos comentando ocurre con las denominadas «leyes intermedias»
Segun Erezo MR 48, «el problema de la ley intermedia se plantea cuando al cometerse el hecho
delictivo estaba en vigor una ley penal, que fue derogada posteriormente por otra mas favorable,
pero en el momento del juiciésta habia sido a su vez derogada y sustituida por otra mas severa...
La opinién dominante en nuestro pais, con base en la amplitud de los efectos retroactivos de la ley
penal favorable previstos en el articulo 24 del viejo Codigo Penal, defendia el criterio de la aplica-
cion de la ley penal intermedia. Criterio que, a mi juicio, carece de base, pues la ley intermedia no
estaba en vigor en el momento de la realizacion de la conducta delictiva y ha sido ya derogada en e
momento del juicio..Es cierto que ello puede dar lugar a resultados comparativamente injus-
tos, por la mayor o menor lentitud de los procesopero la utilizacion de la ley intermedia como
término de comparacion carece de fundamento».

En mi opinién, esos «resultados comparativamente injustos, por la mayor o menor lentitud de
los procesos» deben avalar el criterio de aplicacién de la ley intermedia mas favorable.

Ejemplo de lo absurdo de la no aplicacién de la nueva norma penal méas favorable durante el
periodo devacatioes la Sentencia del Tribunal Supremo de 7 de abril de42980

«Que la L7 oct. 1978, que derogo el art. 436 CP, entre otros, fue publicada en el "BOE" el 11
del mismo mes, quedando sometida ealeatio legisde veinte dias establecida con caracter general
en el CC, al no fijar un plazo especial para su entrada en vigor, que se produjo, precisamente, el 31 de
mismo mes y afio; y dictada la sentencia de instancia, hoy recurrida, el 16, estaba comprendida er
el periodo deacatio legisy, en consecuencia, pues el tipo penal estaba vigente por ley anterior a su
perpetracion y aun no habia entrado a regir la nueva normativa». Puede verse como por escasos di:
es dictada en la instancia una sentencia condenatoria, que de haberse retrasado esos pocos dias
se hubiera dictado en dicho sentido.

Finalmente, debe tenerse en cuenta que el articulo 15.1 del Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Paliticos, ratificado por Espafia, reconoce el principio de la retroactividad de la ley penal
mas favorable, como parte integrante del principio de legalidad.

48 Curso de Derecho Penal EspafiBhrte General (Volumen I). Tecnos, 2002.

49 Cita extraida deTitulo Preliminar del Cédigo Civil (Concordancias, comentarios y jurisprudenBizs GoNzALEZ y
DeL ArRco TorrEs Editorial Comares, 1990.
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XIll. ADENDA

Con fecha 23 de abril de 2004 remiti al Excmo. Sr. Fiscal General del Estado una version del
presente trabajo, con la solicitud de que se tuviera en cuenta a la hora de establecer el criterio de ¢
Fiscalia General respecto al régimen transitorio de la reforma del Codigo Penal operada por la Ley
15/2003. Con fecha 14 de mayo de 2004 se me contestd que seria objeto de estudio detenido por I
Secretaria Técnica.

Con fecha 22 de diciembre de 2004, el Fiscal General del Estado ha emitido la Circular 1/2004
«sobre régimen transitorio aplicable a la reforma 15/200@s(fiscal.es). A continuacién se trans-
criben las precisiones contenidas en la misma que coinciden con lo expuesto en el presente trabajo

«Como coordenadas fundamentales para analizar los problemas de Derecho Transitorio
debe partirse de que el principio de retroactividad de la ley penal méas favorable que ya
aparecia en el articulo 24 del Codigo Penal anterior se ratifica en el articulo 2.2 del
Cddigo Penal vigente. Igualmente nuestra Constitucion en su articulo 9.3, garantiza la
irretroactividad de las "disposiciones sancionadoras no favorables o restrictivas de dere-
chos individuales", principio que se repite en el articulo 2.1 del Cédigo Penal y en el
articulo 2.3 del Cédigo Civil.

Aungue la Constitucién no lo acoge expresamente, interpretacciatrario sensel
articulo 9.3 CE guede entenderse que la Constitucion garantiza también la retroacti-
vidad de la Ley penal favoraBBl¢SSTC 8/1981, de 30 de marzo, 15/1981, de 7 de
mayo).»

II.1. Despenalizaciones.

La reforma ha despenalizado la falta de conduccion de vehiculos de motor o ciclomotores
sin seguro (art. 636). Por consiguiente, los Sres. Fiscales habran de interesar el archivo de los
juicios de faltas en tramitacion, solicitando simultdneamente la remision de testimonio a la
Autoridad administrativa para, que en su caso incoe el correspondiente expediente administrati-
vo sancionador.

Idéntico tratamiento habré de darse a las condenas penales pendientes de ejecucién, salvo qu
el penado satisfaga la multa voluntariamente antes de acordarse el archivo y la correspondiente deduc
cion de testimonio.

También se despenalizan determinadas conductas como consecuencia de la elevacién de
las cuantias minimas tipicas en los delitos contra la Hacienda Publica y Seguridad Social (arts.
305y 307), fraude de subvenciones (art. 308), dafios imprudentes (art. 267), falsedades conta-
bles (art. 310) y uso de informacion privilegiada (art. 285).

- 88 - ESTUDIOS FINANCIEROS ntim. 264

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0




| VACATIO LEGIS versus RETROACTIVIDAD LEYES PENALES FAVORABLES | Isaac Ibdriez Garcia

El tratamiento habra de ser idéntico: las causas en tramitacién que versen sobre cuan-
tias que no alcancen el minimo tipico habran de ser archivadas y cuando los hechos despena-
lizados puedan ser constitutivos de infracciones administrativas, los Sres. Fiscales habran de
instar la remision del correspondiente testimonio a la autoridad administrativa a los efectos
procedentes, simultaneamente a la solicitud de archivo del procedimiento.

Tratamiento andlogo habra de dispensarse en estos casos a las sentencias condenatorias fi
mes pendientes de ejecucion, siempre que se constate efectivamente que la cuantia determinante ¢
la tipificacion conforme a la legislacion derogada no alcanza el limite cuantitativo fijado en cada
caso por la reforma operada por Ley Organica 15/2003.

I11.1 Sentencias firmes no revisables.

Tratandose de cambio de naturaleza del hecho delictivo que pasa de delito a falta por modifi-
cacion de la cuantia dineraria del médulo diferenciador, tras la reforma de 8 de abril de 1967, se
adopté el criterio de que una modificacién fundada sélo en la pérdida de valor adquisitivo de la mone-
da no podia ser tenida en cuenta para dejar de estimar los antecedentes penales. Este criterio, que
repitié en otras reformas posteriores del Codigo Penal (1967, 1974 y 1978), fue ademas acogido por
el Tribunal Supremo (SSTS de 11 de noviembre de 1976 y 14 de febrero de 1978), y mantenido tras
la reforma 8/1983 de 25 de junio (SSTS de 22 de junio de 1984 y 7 de febrero de 1986).

Esta linea interpretativa no debe, sin embargo, ser de aplicacion a las modificaciones que en
la cuantia diferenciadora de delitos y faltas introduce la reforma 1548008s modificaciones
introducidas en las cuantias minimas de los delitos resefiadagpra, pues incluso aunque se
estimara que los cambios cuantitativos no van mas alla de la mera adaptacion a la evolucién
del IPC, la falta de una disposicion legal expresa que otorgue cobertura a la interpretacion
sefialada ha de llevar a la mas favorable al reo.

Por tanto, ha de seguirse en este punto la argumentacion de la Circular 2/1996 que sos-
tenia —en razonamiento plenamente aplicable a la reforma 15/2003— que al no existir apoyo en
las disposiciones transitorias para la tesis de la irrelevancia de la modificacién de cuantias,
debia mantenerse para los casos analizados la interpretacion de que tales sentencias no podian
tenerse en cuenta para la apreciacion de reincidencia.»

En el diarioLa Vanguardiadel 17 de noviembre de 208aparece la noticia titulada: «Un
tribunal rechaza revisar un fallo por fraude fiscal tras el cambio legal. La Audiencia de Barcelona
cree que la conducta determina la pena». En la misma puede leerse que la Audiencia ha denegado |

50 vVisto en la pagina web de la Asociacién Espafiola de Asesores Fisoatesi¢daf.es).
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revision «a pesar de que la cuota considerada delito ha cambiado en la reforma del Cédigo Penal,

porque estima que debe observarse la conducta del infractor y la penalidad impuesta por el supues
to que es la misma antes que ahora.

El auto de la Audiencia se refiere al administrador de una empresa que fue condenado
por defraudar 116.000 euros. El proceso se desarrollé de acuerdo con el Codigo Penal vigente

desde 1995, pero que el pasado octubre sufrié una reforma, de manera que la cuota para con-
siderar delito el fraude es de 120.000 euros».

Puede verse como dicha sentencia no coincide con los fundados argumentos contenidos en le
Circular de la Fiscalia General.
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