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1. Introduccion

A los mayores de dieciocho y menores de veintitin ahos que hayan cometido un delito menos
grave sin violencia o intimidacién ni grave peligro para la vida o la integridad de las personas
entre el 1 de enero y el 5 de febrero de 2007 no se les impondran, cuando sean juzgados, las penas
previstas en el Cédigo penal para el delito de que se trate. Ni siquiera seran juzgados conforme al
procedimiento penal comun correspondiente. Por el contrario, serdn sometidos a la Ley Organica
5/ 2000, de 12 de enero, Reguladora de la Responsabilidad Penal de los Menores (BOE num. 276,
de 18.11.2005). Una vez juzgados conforme al procedimiento que dicha Ley establece, se les
aplicard alguna de las medidas que ésta prevé para los jovenes infractores de catorce a dieciocho
afios de edad.

En cambio, el sujeto mayor de dieciocho y menor de veintitin afios que cometa, a partir del 5 de
febrero, un delito de los indicados serd juzgado por el procedimiento penal comtn. Y se le
impondrd la pena prevista en el Cédigo penal para el delito de que se trate, sin atenuacion
especifica alguna. Pues esto es precisamente lo que establece la L.O. 8/ 2006, de 4 de diciembre,
de reforma de la L.O. 5/ 2000 (BOE num. 290, de 5.12.2006), que entrard en vigor el 5 de febrero y
deroga el art. 4 de este tltimo texto legal. El referido art. 4 indica, a fecha de hoy (22 de enero de
2007):

“1. De conformidad con lo establecido en el articulo 69 de la Ley Organica 10/ 1995, de 23
de noviembre, del Cédigo Penal, la presente Ley se aplicard a las personas mayores de
dieciocho afios y menores de veintiuno imputadas en la comision de hechos delictivos,
cuando el Juez de Instruccién competente, oidos el Ministerio Fiscal, el letrado del
imputado y el equipo técnico a que se refiere el articulo 27 de esta Ley, asi lo declare

expresamente mediante auto.

2. Seran condiciones necesarias para la aplicacién de lo dispuesto en el apartado anterior
las siguientes:

1% Que el imputado hubiere cometido una falta, o un delito menos grave sin violencia o
intimidacion en las personas ni grave peligro para la vida o la integridad fisica de las
mismas, tipificados en el Codigo Penal o en las leyes penales especiales.

2% Que no haya sido condenado en sentencia firme por hechos delictivos cometidos una
vez cumplidos los dieciocho afios. A tal efecto no se tendrdn en cuenta las anteriores
condenas por delitos o faltas imprudentes ni los antecedentes penales que hayan sido
cancelados, o que debieran serlo con arreglo a lo dispuesto en el articulo 136 del Cédigo
Penal.

3% Que las circunstancias personales del imputado y su grado de madurez aconsejen la
aplicacion de la presente Ley, especialmente cuando asi lo haya recomendado el equipo
técnico en su informe.


http://www.boe.es/boe/dias/2005/11/18/pdfs/A37717-37723.pdf
http://www.boe.es/boe/dias/2005/11/18/pdfs/A37717-37723.pdf
http://www.boe.es/boe/dias/2006/12/05/pdfs/A42700-42712.pdf
http://www.boe.es/boe/dias/2006/12/05/pdfs/A42700-42712.pdf
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3. Contra el auto que resuelva lo indicado en los apartados anteriores, cabra recurso de
apelacion en el plazo de tres dias, del que conocera la Sala de Menores del Tribunal
Superior de Justicia correspondiente, sin previo recurso de reforma. La apelaciéon se
sustanciard conforme al régimen general establecido en la Ley de Enjuiciamiento
Criminal. Del mencionado auto, una vez firme, se dara traslado al Ministerio Fiscal para
la tramitacion del procedimiento previsto en la presente Ley”.

Podria resultar sorprendente la afirmacién inicial de que lo dispuesto en el art. 4 de la L.O. 5/
2000 solo se aplicard, en principio, a los sujetos mayores de dieciocho y menores de veintitin afios
que hayan cometido un delito de la clase mencionada entre el 1 de enero y el 5 de febrero de
2007. Pero la sorpresa desaparece si se tiene en cuenta que dicho art. 4 de la L.O. 5/2000 no entr6
en vigor en su dia con el resto de la Ley. Para completar el panorama conviene hacer un poco de
historia.

El art. 69 del Cédigo penal (L.O. 10/ 1995, de 23 de noviembre) dispone:

“Al mayor de dieciocho afios y menor de veintiuno que cometa un hecho delictivo
podran aplicarsele las disposiciones de la ley que regule la responsabilidad penal del
menor en los casos y con los requisitos que ésta disponga”.

Precisamente en el art. 4 de la Ley 5/ 2000, de 12 de enero, Reguladora de la Responsabilidad
Penal de los Menores, se desarrollaba aquella prevision con los requisitos que se han transcrito
mas arriba.

Sin embargo, a lo largo del periodo de un afio de vacatio legis previsto en la Disposicion Final
Séptima de la L.O. 5/ 2000, el contenido de lo dispuesto en el art. 4 de la Ley fue objeto de seria
critica. Se aludia, en particular, a la ausencia de recursos para afrontar las consecuencias de su
aplicacién; pero el propio criterio de fondo subyacente a dicha disposicién era considerado
discutible por muchos. Ello dio lugar a que, mediante la Disposicién Transitoria Unica de la L.O.
9/ 2000, de 22 de diciembre, sobre medidas urgentes para la agilizacion de la Administracion de
Justicia, se estableciera lo siguiente:

“Se suspende la aplicacion de la Ley Orgénica 5/ 2000, de 12 de enero, Reguladora de la
Responsabilidad Penal de los Menores, en lo referente a los infractores de edades
comprendidas entre los 18 y los 21 afios, por un plazo de dos afios desde la entrada en
vigor de la misma”.

Dos afios mas tarde, proximo el vencimiento del plazo de suspension establecido en la L.O. 9/
2000, la Disposicién Transitoria Unica dela L.O. 9/ 2002, de 10 de diciembre, de modificacién del
Codigo penal y del Codigo civil sobre sustraccién de menores, volvia a establecer una disposicion

de contenido similar:
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“Se suspende la aplicacién de la Ley Organica 5/ 2000, de 12 de enero, Reguladora de la
Responsabilidad Penal de los Menores, en lo referente a los infractores de edades
comprendidas entre los 18 y los 21 afios, hasta el 1 de enero de 2007”.

Con el paso de los afios, y a la vista de la clara evolucion de la Politica Criminal internacional en
materia de delincuencia de menores y jévenes adultos, iba quedando claro que el art. 4 de la L.O.
5/ 2000 no entraria en vigor jamdas. De hecho, cuando el Gobierno surgido de las elecciones de
2004 se plante6 la reforma de dicha Ley, pronto se advirtié que una de las disposiciones a las que
la reforma podria afectar serfa la contenida en el art. 4. Asi, efectivamente, la reciente Ley
Organica 8/ 2006, de 4 de diciembre, de reforma de la L.O. 5/ 2000, Reguladora de la
Responsabilidad Penal de los Menores, ha procedido a la derogacién de aquella disposicion.

Sin embargo, la fecha de entrada en vigor de la L.O. 8/ 2006, que, entre otras reformas, establece
la derogacion del art. 4 de la L.O. 5/ 2000, se fij6 para el proximo dia 5 de febrero de 2007. Y,
como se ha indicado maés arriba, la Disposicion Transitoria Unica de 1a L.O. 9/ 2002, de 10 de
diciembre, s6lo habia suspendido la aplicacion del art. 4 de la L.O. 5/ 2000 hasta el 1 de enero de
2007. Ello significaba lo siguiente: después de un periodo de suspension de siete afios, el art. 4 de
la L.O. 5/ 2000 entraba en vigor el 1 de enero de 2007 japroximadamente un mes después de que
se promulgara la Ley en la que se preveia su derogacion, pero en torno a un mes antes de que tal
Ley derogatoria entrara en vigor!

La falta de coordinacién entre lo dispuesto en la Disposicién Transitoria Unica de la L.O. 9/ 2002
y el plazo de vacatio legis establecido para la L.O. 8/ 2006 habia provocado unas curiosas “rebajas
de enero” para los delincuentes de entre dieciocho y veintitn afos.

2. Lo claro en relacion con la entrada en vigor de la L.O. 8/ 2006: la ley aplicable a
los hechos cometidos entre el 1 de enero y el 5 de febrero de 2007

Los términos en que se ha producido la referida sucesién de leyes permiten alcanzar algunas
conclusiones claras. La primera es que, para los delitos cometidos por jévenes de entre dieciocho y
veintian afos a partir del dia 1 de enero y hasta el 5 de febrero de 2007, la ley aplicable es el art. 4
de la L.O. 5/ 2000. Esto es, en la medida en que concurran los requisitos establecidos en dicha
disposicion, la legislacion penal de menores. En efecto, como es sabido, la ley penal aplicable a un
determinado hecho es, de entrada, la vigente en el momento de su comision.

La segunda conclusion clara es que la entrada en vigor, el 5 de febrero de 2007, de la L.O. 8/ 2006
no puede determinar la aplicacion retroactiva de lo dispuesto en ella a los hechos cometidos por
mayores de dieciocho y menores de veintiin afios entre el 1 de enero y el 5 de febrero. El art. 2.1
CP establece que no serd castigado ningtin delito o falta con pena que no se halle prevista por Ley
anterior a su perpetracion. Con ello se expresa un aspecto del principio general de
irretroactividad de las disposiciones penales desfavorables. La aplicacion del régimen punitivo
del Cédigo penal para los jovenes adultos de entre dieciocho y veintitin afios, que establece la
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L.O. 8/ 2006, constituye una ley posterior desfavorable para éstos si se compara con la aplicacion
del régimen de la legislacién de menores. De manera que no puede aplicarse retroactivamente.

La tercera conclusion clara es que los hechos delictivos cometidos por sujetos de entre dieciocho y
veintian afios de edad con posterioridad al 5 de febrero de 2007 tendran como ley aplicable la
vigente en el momento de comision del hecho: esto es, el Coédigo penal. La cuestion de si estos
hechos merecen o necesitan algin género de atenuacion es discutible. A mi entender, sin
embargo, el planteamiento de una posible atenuacién de responsabilidad para los jovenes adultos
que cometan hechos delictivos poco después de cumplir los dieciocho afios no resulta
irrazonable. Por el contrario, parece plausible si se atiende, por un lado, a la clara diversidad de
las consecuencias juridicas previstas en el Cédigo penal y en la Ley Penal del Menor y, por el
otro, a la proximidad de edad que puede darse entre los sujetos sometidos a esta dltima y
algunos individuos mayores de dieciocho afos, pero sélo por algunos dias, semanas o meses. Ello
determina que las razones de politica criminal que presiden la aplicacion de la Ley Penal del
Menor a los jovenes de menos de dieciocho afios deban apreciarse, por ejemplo, para evitar el
ingreso en prision de jovenes de poco més de dicha edad. En el marco del Cédigo penal ello
podria fundamentarse sobre la base de lo dispuesto en el art. 21,1* en relacién con el art. 191 o,
eventualmente, sobre la base del art. 21,67 en relacion con el art. 21,17 y el art. 19. Esto es,
apreciando una eximente incompleta en relacion con la eximente de minoria de edad; o, al
menos, una atenuante analégica en relacion con la referida eximente incompleta.

A estas conclusiones, que considero poco discutibles, no puede oponerse la argumentacion
contenida en la Instruccién n° 5/ 2006, de 10 de diciembre, de la Fiscalia General del Estado. La
tesis de la Fiscalia General del Estado, en resumen, es que tanto la voluntas legislatoris como la
voluntas legis de la L.O. 8/ 2006, manifestadas tanto en el nuevo contenido que ésta asigna al art. 4
de la Ley Penal del Menor como en su Disposicion Derogatoria, “resultan incompatibles, en
términos de légica y congruencia, con la aplicacién, aun meramente temporal, de una de las
normas que precisamente se derogan”. Sin embargo, dicha tesis olvida, a mi entender, una
cuestion fundamental. Esta es que las leyes promulgadas y publicadas pueden reputarse
ciertamente existentes, en el sentido de pertenecientes al sistema juridico2. Precisamente por ello
pueden ser derogadas, incluso antes de que entren en vigor, y deben serlo, si es que no se desea
que entren en vigor. Pero, al no ser leyes vigentes, no son aplicables. La distincién entre
existencia y aplicabilidad de las normas resulta sustancial en este punto. Pues bien, dificilmente
podria discutirse la aplicabilidad de una ley vigente -el art. 4 de la L.O. 5/ 2000, que entré en
vigor el 1 de enero de 2007-, apelando para ello a una ley todavia no aplicable -la L.O. 8/ 2006,
que no lo sera hasta el 5 de febrero de 2007-. La L.O. 8/ 2006 s6lo sera aplicable a partir del 5 de
febrero de 2007. Pero, incluso entonces, sus efectos no podrian retrotraerse a momentos
anteriores a su entrada en vigor, salvo en lo que fueran favorables para el reo. Como en el caso
que nos ocupa ello no es asi, esa pretendida retroacciéon de la L.O. 8/ 2006 a los hechos cometidos
entre el 1 de enero y el 5 de febrero de 2007 por jévenes de dieciocho a veintitin afios en los que

1 Por ejemplo, CUELLO CONTRERAS (2002, p. 982); también, SANCHEZ GARCIA DE PAZ (1998, pp. 170-171).
2 FRIGOLS I BRINES (2004, pp. 483 y ss.).
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concurran las circunstancias del art. 4 L.O. 5/ 2000 vulneraria, sin duda, el principio de

irretroactividad de las disposiciones desfavorables.

3. Lo oscuro en relacién con la entrada en vigor de la L.O. 8/ 2006: la ley aplicable a
los hechos cometidos antes del 1 de enero de 2007

Sin embargo, existen aspectos mas oscuros en relacion con la situacion de sucesién de leyes
expuesta. En particular, procede plantearse si la vigencia de la L.O. 5/ 2000 durante el periodo
comprendido entre el 1 de enero y el 5 de febrero podria tener alguna repercusion sobre los
hechos cometidos por jovenes de dieciocho a veintitn afios con anterioridad al 1 de enero de
2007. Esa cuestién, la del posible efecto retroactivo favorable de dicha regulacién, deberia

conducir a analizar de modo separado cuatro grupos de casos:

(i) aquéllos en los que el hecho delictivo, cometido con anterioridad, sea juzgado durante
el periodo comprendido entre el 1 de enero y el 5 de febrero.

(ii) los casos en los que, habiéndose juzgado el hecho con anterioridad al 1 de enero, la
pena se halle en ejecucion durante el referido periodo;

(iii) aquellos en los que el proceso penal por el hecho cometido antes del 1 de enero se
halle en el periodo de referencia en fase de instruccién, pendiente de enjuiciamiento o de
recurso;

(iv), en fin, aquéllos en los que el procedimiento se inicie ya con posterioridad al 5 de

febrero.

A partir de esta distincién, una consideracion formalista’ del principio de retroactividad de las
disposiciones favorables deberia conducir a las siguientes conclusiones:

(i) Los hechos delictivos cometidos por sujetos de entre dieciocho y veintitn afios con
anterioridad al 1 de enero de 2007 pero que sean juzgados o cuyo recurso sea visto
durante el periodo de vigencia de la L.O. 5/ 2000, esto es, antes del 5 de febrero de 2007,
deberian ser sometidos a las disposiciones de esta Ley. En este sentido podrian esgrimirse
tanto el contenido del art. 2.1 CP como el del apartado 6. de la Disposicién Transitoria
Unica de la L.O. 5/ 2000. En ambas late el referido principio de retroactividad de las
disposiciones favorables.

(i) Las condenas impuestas en sentencia firme con anterioridad al 1 de enero de 2007 en
virtud de hechos cometidos por jovenes adultos pero que se hallen todavia en ejecucién,
deberian ser revisadas conforme a lo dispuesto en la L.O. 5/ 2000. En efecto, el art. 2.2 CP
establece que tendran efecto retroactivo aquellas leyes penales que favorezcan al reo,
aunque al entrar en vigor hubiera recaido sentencia firme y el sujeto estuviese

3 Véase mas adelante mi discrepancia personal con dicha visién estrictamente formalista.
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cumpliendo condena. Dado que, formalmente, la regulaciéon de la Ley Penal del Menor
deberia considerarse mas favorable que la del Cédigo penal, procederia su aplicacion
retroactiva. Por lo demads, a ello hacen referencia los apartados 3. y 4. de la Disposicion
Transitoria Unica de la L.O. 5/ 2000, ciertamente cefiidos al caso de los menores de
dieciocho afos, pero cuyas disposiciones podrian aplicarse por analogia al caso de los
jovenes de dieciocho a veintitin afios.

(iii) Distinto seria el caso en que el proceso penal por hechos cometidos por un joven
adulto de entre dieciocho y veintitin afios con anterioridad al 1 de enero, se hallara,
durante el periodo comprendido entre el 1 de enero y el 5 de febrero, en la fase de
instruccién; en la fase intermedia; o pendiente de recurso. Aqui no se trataria de un
problema de posible aplicacién retroactiva de disposiciones penales sustantivas, sino de
la aplicacién de disposiciones procesales. Con todo, desde una perspectiva formalista
resultaria bastante claro que las disposiciones procesales de la Ley Penal del Menor
constituyen un conjunto de normas favorables al imputado, acusado o condenado en
virtud de sentencia no firme, por estar rodeadas de mayores cautelas, poseer menor
contenido de estigmatizacién e ir acompanadas de otras circunstancias beneficiosas. Por
ello, de entrada, deberia sostenerse su aplicacion retroactiva mediante la correspondiente
solicitud de nulidad de actuaciones. Ello conllevaria que las consecuencias juridicas
aplicables en su dia, en el momento del enjuiciamiento o de la resolucion del recurso,
fueran necesariamente las de la Ley Penal del Menor. A tal conclusién conduciria, por lo
demas, lo establecido en el apartado 6. de la Disposicion Transitoria Unica de la L.O. 5/
2000.

(iv) Finalmente, debe considerarse el grupo de casos en los que el procedimiento por
hechos cometidos antes del dia 1 de enero de 2007 se inicie con posterioridad al 5 de
febrero de 2007. En este grupo de supuestos, sucede que la ley penal (y procesal penal)
vigente en el momento de comision del hecho era el Coédigo penal y la Ley de
Enjuiciamiento Criminal. Y que la ley penal y procesal vigente en el momento de la
incoacion del procedimiento y posterior enjuiciamiento es, asimismo, el Cédigo penal y la
Ley de Enjuiciamiento Criminal. S6lo en un momento intermedio -no coincidente con el
de la comisién del hecho, ni tampoco con el de la instruccién y enjuiciamiento- habria
estado vigente una ley penal y procesal formalmente mds favorable al reo: la llamada “ley

penal intermedia”

La doctrina penal internacional se manifiesta muy mayoritariamente en el sentido de que, cuando
se dé una situacion de sucesion de tres o mas leyes y exista una ley intermedia mas benigna, el
juez debe aplicarla, pese a que ésta no estaba vigente en el momento de cometerse el hecho, ni
tampoco lo estd en el momento de enjuiciarlo*. De hecho, algunos textos legales en el Derecho
comparado lo prevén explicitamente. Por lo demads, este es también el criterio aparentemente
acogido por la Jurisprudencia espafiola. Ahora bien, una postura minoritaria considera que no
hay razones para sostener la aplicacion de una ley que no estaba vigente en el momento de

4 OLIVER CALDERON (2006, pp. 461-462).
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cometer el hecho ni tampoco en el de enjuiciarlo®. Pues argumenta que si la pena, o una
determinada medida de pena, se consideraba necesaria, proporcionada e idénea en el momento
de la comisiéon del hecho y lo sigue pareciendo en el momento del enjuiciamiento, deberian
decaer, por razones materiales, los argumentos que normalmente se esgrimen a favor de la
retroactividad favorable. Segin este punto de vista, no parece que exista una razén para que la
decision judicial se base en una valoracion juridica que ni se sostenia en el momento de cometer
el hecho ni tampoco se sostiene en el momento de enjuiciarlo. Con todo, un caso especialmente
problemético puede ser aquél en el que el no enjuiciamiento de la conducta conforme a las
disposiciones de la ley intermedia se debe a dilaciones del procedimiento no atribuibles al
imputado. Pues éste habria tenido el derecho a ser juzgado conforme a la ley mas favorable y,
frente a ese derecho, no podria esgrimirse una ley que entrara en vigor con posterioridad. El
sujeto habria obtenido una posicién juridica més favorable -la derivada de la ley intermedia-

frente a la que no podria esgrimirse una ley aprobada con posterioridad.

Es discutible que las leyes intermedias estén comprendidas en el tenor del art. 2.2 CP. Pero,
aunque asi fuera, no seria insostenible la posicién partidaria de efectuar una reduccion
teleolégica de dicho precepto que las excluyera de su alcance partiendo de las consideraciones

axiologicas anteriores.

Con todo, en el caso objeto de este comentario, el problema de sucesiéon de leyes trasciende al
representado por las leyes intermedias. Como, ademas, afecta a un gran ntmero de
procedimientos, no es extrafio que haya dado lugar a posiciones enfrentadas: en concreto, las que
se contienen en la ya citada Instruccion n® 5/ 2006 de la Fiscalia General del Estado y las
expuestas en la Circular 5/ 2007 del Consejo General de la Abogacia Espafola®. La Fiscalia
General del Estado sostiene, en sintesis, que la entrada en vigor del art. 4 de la L.O. 5/ 2000 ha
sido debida a un error material del legislador. A su juicio, seria manifiesto a todas luces que ni la
voluntad del legislador ni la voluntad de la ley han pretendido jaméas dicha entrada en vigor. En
consecuencia, propugna la inaplicacion de dicho art. 4 en todo caso. El Consejo General de la
Abogacia Espafiola, por su parte, cuestiona lo anterior. Asi, con base en el hecho cierto de la
entrada en vigor del referido art. 4, en su alcance gramatical y en el principio de retroactividad de
las disposiciones favorables, defiende una aplicaciéon amplia de aquél con efecto incluso sobre
hechos cometidos con anterioridad a su entrada en vigor. Es decir, viene a acoger los criterios
expuestos mas arriba, que se han caracterizado como propios de un entendimiento formalista del

principio de retroactividad de las disposiciones favorables.

5 Asi, el parecer de OLIVER CALDERON (2006, pp. 463 y ss.).

6 Cuyo discurso acoge el punto de vista de los abogados defensores de los jévenes adultos y no, en cambio, de los
abogados que sostengan la acusacién particular en procedimientos penales, defendiendo los intereses de las
victimas de conductas realizadas por jévenes adultos.
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4. Toma de posicion: posibilidades de reduccion teleoldgica de las reglas de
aplicacion retroactiva de las disposiciones favorables

Es discutible si la aplicacion retroactiva de las disposiciones favorables constituye, ademas de
una regla establecida en el Cédigo penal, un principio de rango constitucional y, mas atin, un
derecho fundamental. De entrada, parece plausible sostener que no nos hallamos en el marco de
la politica criminal disponible por el legislador. En la medida en que el fundamento de la
retroactividad favorable se sitte en el principio de prohibicién de exceso o, en otros términos, en
la manifiesta ausencia de merecimiento y necesidad de pena de la conducta -como es comdn
afirmar actualmente-, resulta posible vincularlo con principios constitucionales. Mas atin, permite
sostener que existe un derecho fundamental a la retroactividad de las disposiciones penales
favorables. Dicho derecho fundamental ha sido reiteradamente negado por el Tribunal
Constitucional”. Y ciertamente resulta dificil asociar el principio de retroactividad de las
disposiciones favorables al derecho fundamental a la irretroactividad de las disposiciones
desfavorables y, por tanto, al derecho fundamental a la legalidad®. Con todo, seguramente si
cabria vincular el principio de retroactividad favorable con la idea de justicia, como valor
fundamental del ordenamiento juridico®. A efectos de su proteccion mediante el recurso de
amparo, podria argumentarse quiza desde la perspectiva del derecho fundamental a la libertad
personal (art. 17 CE).

En cualquier caso, e incluso en la hipétesis de que se acepte que existe un derecho fundamental a
la retroactividad de las disposiciones favorables, dicho derecho sélo podria abarcar los casos en
los que la no aplicacién de la disposicién posterior, supuestamente mas favorable, vulnerara el
principio de prohibicién de exceso. Esto es, implicara la imposiciéon de una pena no merecida o
innecesaria desde la perspectiva de las valoraciones del Derecho vigente. Partiendo de esta idea,
que permite distinguir entre disposiciones s6lo formalmente favorables y aquéllas que lo son
materialmente, desde hace tiempo me incliné por efectuar una interpretacion restrictiva de

7 Ya por la STC, 17, 29.10.1986 (Ar. 131, MP: Eugenio Diaz Eimil); y luego por las STC, 2%, 18.1.1993 (Ar. 21; MP:
Luis Lépez Guerra); STC, 1%, 10.6. 1994 (Ar. 177; MP: Rafael de Mendizédbal Allende) y STC, 1°, 11.7.1994 (Ar. 203;
MP: Pedro Cruz Villalén), aunque con muy interesantes votos particulares de los magistrados Cruz Villalon y
Mendizabal Allende. El ATC 146/ 1998 seguia soteniendo que el principio de retroactividad de las disposiciones
favorables no puede ser tutelado a través del cauce del recurso de amparo. Cfr. los comentarios a estas y otras
resoluciones de LASCURAIN SANCHEZ (2000, pp. 55 y ss.). Curiosamente, la Instruccién n® 5/ 2006 de la Fiscalia
General del Estado afirma la existencia de un derecho fundamental a obtener la aplicacién de una norma penal
efectivamente mds favorable; aunque obviamente niega que ése sea el caso a propésito de la sucesién de leyes
producida en materia de delitos cometidos por jévenes adultos.

8 Siguiendo la postura més arraigada, la STS, 2%, 11.11.1997 (Ar.7854; MP: Enrique Bacigalupo Zapater), entiende
que carece de relevancia constitucional en el marco del principio de legalidad, dado que no afecta en modo
alguno al ejercicio del derecho a la libertad. Por tanto, no se ven afectados ni el art. 9.3° ni el 25.1 CE. En otro
sentido, con referencias, GRUNWALD (1993, pp. 433 y ss., 437), a partir de una fundamentacién del principio
constitucional de legalidad no sélo desde la perspectiva del principio de culpabilidad (previsibilidad, seguridad
juridica), sino también, y sobre todo, de determinacién objetiva de los limites del poder punitivo del Estado,
mediante la intervencién del poder legislativo. La vinculacién con el art. 25.1 CE la sostiene, por ejemplo,
LASCURAIN SANCHEZ (2000, pp. 62y ss.).

9 En cierto sentido préximo, DANNECKER (1993, pp. 403 y ss.).

10



InDret 1/2007 Jesus-Maria Silva Sanchez

naturaleza teleoldgica de lo que debe entenderse como ley penal “favorable”10. Resumiendo
mucho mi punto de vista, que luego ha sido desarrollado por otros autores en nuestro pais'l,
considero que no debe aplicarse retroactivamente una nueva disposicion aparentemente mas
favorable para el reo cuando su entrada en vigor no puede interpretarse como una nueva
valoraciéon de la conducta de aquél que implique considerar que no concurre en ella
merecimiento o necesidad de penal2. Ello sucede en muchos casos cuando la nueva disposicion,
aparentemente mas favorable, responde a un cambio de circunstancias y no implica un cambio de
valoracion de la conducta del sujeto en el momento en que ésta se realizé.

Pues bien, examinado el caso de la entrada en vigor de la L.O. 8/ 2006 a la luz de las anteriores
consideraciones, debe sefialarse lo siguiente. En primer lugar, que tiene razon la Fiscalia General
del Estado cuando, en su Instruccion n® 5/ 2006, sefiala que tanto la voluntad del legislador como
la voluntad de la ley han venido siendo contrarias a la aplicacion del art. 4 de la L.O. 5/ 2000. Es
decir, en que en ningin momento ha habido un cambio valorativo en el sentido de que se
considere que las conductas de los jévenes adultos no deban merecer o precisar la imposicién de
una pena. En segundo lugar, que no tiene razén la Fiscalia General del Estado cuando indica que
lo acontecido ha sido un error material; lo que ha tenido lugar ha sido un claro error de
regulacién, que no cabe identificar con los errores materiales. Dicho error de regulacion no
puede, contra lo que pretende la Fiscalia General del Estado, producir una interpretatio abrogans
del art. 4 L.O. 5/ 2000, de modo que éste no se aplique ni siquiera a los hechos cometidos durante
su periodo de vigencial®. Ello supondria aplicar, en contra del reo, una norma no vigente para
esos casos en el momento de la comisién del hecho (el Cédigo penal), lo que vulneraria de modo
manifiesto el principio de legalidad. En cambio, las consideraciones efectuadas por la Fiscalia
General del Estado, enmarcadas en la idea general que he expuesto en el parrafo anterior, si
podrian permitir dos restricciones importantes del alcance del error de regulacién producido. En
primer lugar, excluir la aplicacion retroactiva de lo dispuesto en el art. 4 L.O. 5/ 2000 -como ley
posterior sélo formal pero no materialmente favorable- a propoésito de los hechos que,
habiéndose cometido antes del 1 de enero, sean juzgados en el periodo comprendido entre el 1 de
enero y el 5 de febrero. En segundo lugar, excluir la aplicacion del art. 4 L.O. 5/ 2000 -como ley
intermedia sélo formal pero no materialmente favorable- a propédsito de los hechos que,
habiéndose cometido antes del 1 de enero de 2007, sean juzgados con posterioridad al 5 de
febrero de 2007, ya bajo la vigencia de lo dispuesto en la L.O. 8/ 2006. Las consideraciones
efectuadas habrian de valer de igual modo para los casos en los que exista sentencia firme. Estos
no tendrian por qué ser revisados dado que no cabe atribuir a la sucesién de leyes producida el
significado de una desaparicion del merecimiento o necesidad de pena de las conductas

correspondientes.

10 SILVA SANCHEZ (1994, pp. 87 y ss.).

11 Asi, por ejemplo, los citados en notas anteriores.

12 Préximo, DANNECKER (1993, pp. 434 y ss. y 532).

13 Los argumentos relativos al colapso de medios materiales y humanos o al caracter facultativo de los dispuesto
enel art. 4 de la L.O. 5/ 2000 resultan, en este sentido, abiertamente insuficientes.
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La solucién propuesta, por tanto, trataria de evitar en la medida de lo posible las consecuencias
nocivas del error de regulacién en que, sin duda, ha incurrido el legislador. Pero sin incurrir en el
maximalismo de lo sostenido por la Fiscalia General del Estado que lleva a vulnerar el principio
de legalidad, claramente en lo relativo al principio de irretroactividad de las disposiciones
desfavorables. Este es un principio formal, que, a diferencia del principio de retroactividad de las

disposiciones favorables, no admite las restricciones “teleolégicas” que la Fiscalia pretende.
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