Circular 1/1996, de 23 de febrero, sobre el régimen  transitorio del
Caddigo Penal de 1995. (Revision de sentencias)
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[. INTRODUCCION

La entrada en vigor del nuevo Cdédigo Penal se producird una vez transcurra el
periodo de seis meses de vacatio legis, segun establece la disposicion final séptima de
la Ley Orgéanica 10/1995, de 23 de noviembre (publicada en el «Boletin Oficial del
Estado» de fecha 24 de noviembre de 1995). A tenor de la interpretacion
jurisprudencial sobre el art. 5 del Codigo Civil, que establece que el computo del plazo
fijado en meses se hara «de fecha a fecha», la entrada en vigor del nuevo Cddigo
tendra lugar el dia 25 de mayo de 1996 (sentencia de la Sala Tercera del Tribunal
Supremo de fecha 21 de diciembre de 1987, que a su vez se apoya en otros muchos
precedentes jurisprudenciales).

La presente Circular trata de dar respuesta a los problemas mas centrales que
se suscitan en orden a la aplicacion de aquellas disposiciones del nuevo Cédigo Penal
gue resulten mas favorables, aunque centrandose en los temas relativos a la revision
de sentencias que ganen firmeza antes de su entrada en vigor. No se trata de resolver
todas las abundantes cuestiones puntuales que pueden plantearse, sino de marcar las
orientaciones generales que han de presidir la tarea de revision.



II. LEGISLACION MAS FAVORABLE Y PERIODO DE VACATIO

La primera cuestion a dilucidar estriba en determinar si las disposiciones del
nuevo Codigo, en la medida en que resulten mas favorables, pueden ya aplicarse
durante el periodo de vacatio fijado por el legislador, es decir durante el tiempo
comprendido entre la publicacion del Cédigo (24 de noviembre de 1995) y su efectiva
entrada en vigor (25 de mayo de 1996). Tanto en la jurisprudencia como en la doctrina
se encuentran respuestas divergentes sobre este tema.

La postura afirmativa, a tenor de la cual estarian ya vigentes y habrian de ser
aplicadas desde su publicacion en el «Boletin Oficial del Estado» aquellas
disposiciones del nuevo Codigo que resultaren mas favorables, viene respaldada por
diversos argumentos que pueden ordenarse asi:

Primero.- Una linea jurisprudencial sefialdo que el plazo suspensivo de vacatio
legis era aplicable solamente a las normas imperativas o prohibitivas, pero no regia
respecto de las permisivas. Estas podrian ser aplicadas desde el momento mismo de
su publicacién (sentencias de la Sala 12 del Tribunal Supremo de 18 de mayo 1907, 17
de marzo de 1922, 25 de mayo de 1925 y de 29 de marzo de 1957, entre otras). Tal
doctrina, sin embargo, fue revisada por el citado Tribunal a raiz de la modificacion en
1974 del art. 1 del Cédigo Civil. El inciso «las leyes obligaran» que aparecia en la
redaccion anterior y que sustentaba la citada interpretacion fue sustituido por la
locucion «entraran en vigor» (art. 2 del Codigo Civil) con el proposito de evitar aquella
exégesis. Ademas, en cualquier caso, dicha doctrina no seria facilmente trasladable al
caso gue nos ocupa pues no se da una exacta correspondencia entre el concepto de
leyes permisivas y el de leyes penales mas favorables.

Segundo.- El art. 24 del Codigo Penal vigente sefiala que «Las leyes penales
tienen efecto retroactivo en cuanto favorezcan al reo de un delito o falta, aunque al
publicarse aquéllas hubiera recaido sentencia firme y el condenado estuviere
cumpliendo la condena». El precepto refiere expresamente la retroactividad al
momento de la publicacién y no al de la entrada en vigor (aunque para esta postura
dichos momentos coinciden en aquello que sea favorable al reo). Pese a ello, la
jurisprudencia penal dictada alrededor de tal precepto se decanta por la tesis negativa:
asi, la sentencia de 13 de marzo de 1976 de la Sala Segunda del Tribunal Supremo,
esencial por clarificadora en esta materia, ha declarado que «mientras dure la vacatio
legis entre la publicacion del texto legal y su plena vigencia, no resulta posible otorgar
eficacia retroactiva en beneficio del reo, segun el art. 24 del Cédigo Penal, pues hasta
gue no se alcance el dia de la entrada en vigor, no vinculan a los tribunales al no
poseer existencia legal completa, y que surge con la llegada del dia siguiente después
de los veinte dias que deben transcurrir entre la publicacion y la produccion de efectos
normales». Parecida argumentacion se recoge en las sentencias del Tribunal Supremo,
todas de la Sala 22, de 4 de junio de 1965, 4 y 12 de febrero de 1966, 5 de octubre de
1966, 14 de junio de 1976, 7 de febrero de 1979 y 7 de abril de 1980. El nuevo Cadigo
Penal, en su art. 2.2° sanciona legalmente esta interpretacion jurisprudencial al
disponer: «...tendran efecto retroactivo aquellas leyes penales que favorezcan al reo
aunque al entrar en vigor hubiera recaido sentencia firme y el sujeto estuviese
cumpliendo la condenax.



Tercero.- La Circular de la Fiscalia General del Estado 2/1983, de 1 de julio,
recaida a proposito del régimen transitorio de la Ley Organica 8/1983, de 25 de junio,
sostuvo que las normas penales mas favorables deben ser aplicadas de manera que
sus consecuencias positivas se reflejen en la realidad, sin los cortes o soluciones de
continuidad que ocasiona el plazo de vacacion legal. Ahora bien, el criterio entonces
sostenido no tuvo que vencer el contenido literal de alguna disposicion transitoria como
las que establece el nuevo Cdédigo Penal, que claramente apuntan a la solucidon
contraria, como se razonara seguidamente.

En efecto, a diferencia del Decreto de 23 de diciembre de 1944, por el que se
aprobaba y promulgaba el Cbdigo Penal segun la autorizacién otorgada por la Ley de
19 de julio de 1944, que en su art. tercero declaraba la aplicabilidad inmediata, sin
esperar al transcurso del periodo de vacatio, de las nuevas normas en cuanto fuesen
favorables, las disposiciones transitorias del nuevo Cddigo Penal conducen
inequivocamente a entender que, al menos en este caso, por voluntad expresa del
legislador, las normas del nuevo Cédigo Penal, sean o no favorables, no pueden ser
aplicadas hasta la finalizacién del plazo de vacatio.

La disposicién transitoria primera del nuevo Cédigo Penal indica: «Los delitos y
faltas cometidos hasta el dia de la entrada en vigor de este Codigo se juzgaran
conforme al cuerpo legal y demas leyes especiales que se derogan. Una vez que entre
en vigor el presente Cadigo, si las disposiciones del mismo son méas favorables para el
reo, se aplicaran éstas». El tenor literal de esta disposicién despeja cualquier duda,
pues menciona el momento de la entrada en vigor y no el de la publicacion y ademas
admite expresamente que las disposiciones favorables entran en vigor pasado el
periodo de vacatio y no desde la publicacion («una vez que entre en vigor el presente
Caodigo, si las disposiciones del mismo son mas favorables para el reo...»).

A igual entendimiento se llega con la lectura de la disposicion transitoria novena
del nuevo Cédigo: «En las sentencias dictadas conforme a la legislacién que se deroga
y que no sean firmes por estar pendientes de recurso, se observaran, una vez
transcurrido el periodo de vacatio, las siguientes reglas...». Se recuerda expresamente,
por tanto, la necesidad de esperar a que transcurra el periodo de vacatio en la revision
de las causas penales que se hallen pendientes de recurso.

La solucion que se acoge -no vigencia de las disposiciones mas favorables en el
tiempo de vacatio legis- es la mas respetuosa con la seguridad juridica. No es
descartable por via de hipoétesis que en el periodo de vacatio, sobre todo si es tan
prolongado como el del nuevo Cédigo, pueda producirse una reforma de la Ley (valga
como ejemplo la reciente Ley Organica 5/1995 del Tribunal del Jurado, reformada en
periodo de vacatio por la Ley Organica 8/1995); o incluso su derogacion, lo que, de
haberse seguido la tesis que se rechaza, provocaria una situacion de inseguridad
juridica. Dicha inseguridad, aun siendo conceptualmente igual, era menor en el caso de
la Ley Organica 8/1983 cuyo plazo de vacatio se cifraba en veinte dias, frente a los seis
meses de la nueva legislacion.

En consecuencia, durante el periodo de vacatio legis los preceptos del nuevo
Cdédigo, aun cuando sean mas favorables para el reo, no han entrado en vigor y no
procedera su efectiva aplicacion. Esto no impide, como se vera, el empleo de una serie



de mecanismos que permitan adelantar durante el plazo de vacatio el trabajo de
revision de sentencias, aungue la ejecucion de lo revisado se dejara en suspenso hasta
la fecha de entrada en vigor del nuevo Cédigo.

[ll. APLICACION RETROACTIVA DEL NUEVO CODIGO PENAL

De acuerdo con lo expuesto, la aplicacion efectiva del nuevo Codigo Penal no se
llevara a cabo hasta su entrada en vigor. Todos los hechos acaecidos con posterioridad
al 24 de mayo de 1996 deberan ser enjuiciados con arreglo a las nuevas normas
penales.

Las disposiciones del nuevo Cdédigo Penal tendran eficacia también retroactiva
en cuanto resulten mas favorables, tal y como ordena su art. 2.2. Ese efecto retroactivo
alcanza a dos situaciones distintas:

1. A los hechos definitivamente enjuiciados antes del 25 de mayo, siempre y
cuando los aspectos penales de la sentencia no estén totalmente ejecutados y las
disposiciones del nuevo Cddigo sean mas favorables. En tales casos procede la
revision de la sentencia dictada (disposiciones transitorias tercera a sexta).

2. A los hechos sucedidos con anterioridad a su entrada en vigor pero
enjuiciados con posterioridad, siempre y cuando las normas del nuevo Cdodigo Penal
sean mas favorables que las del derogado. En esos supuestos procedera la aplicacion
directa de las nuevas normas penales (disposicion transitoria primera, inciso final y
disposicion transitoria novena).

En ambos casos se hace indispensable una comparacion entre los dos Cuerpos
Legales para decidir cual es la legislacion mas favorable. La forma de comparacion
presenta matices distintos segun se trate de uno u otro supuesto, lo que aconseja su
tratamiento por separado. En esta Circular se analizaran exclusivamente los problemas
derivados de la operacion de revision de sentencias, sin perjuicio de adelantar algunas
cuestiones comunes con la denominada operacion de aplicacion directa, que no puede
jugar mas que a partir de la entrada del nuevo Cédigo Penal y que sera objeto de
tratamiento en una proxima y distinta Circular.

IV. LA DETERMINACION DE LA LEY MAS FAVORABLE: REGLA S COMUNES
La labor de comparacion ha de regirse por los siguientes principios:
a) Apreciacién global de las dos legislaciones para la comparacién

Para la determinacion de cual sea la ley mas favorable se tendra en cuenta la
pena que corresponderia al hecho enjuiciado comparando el resultado de la
«aplicacion de las normas completas de uno u otro Coédigo», segun sefala la
disposicion transitoria segunda. Se plasma asi legalmente un criterio que habia sido
reiteradamente recordado por la jurisprudencia en multiples sentencias (26 de octubre
de 1990, 22 de junio de 1991 y 30 de octubre de 1992, por citar solo algunas): para
determinar la norma mas favorable, la eleccion entre la ley antigua y la nueva ha de
hacerse de manera global, en bloque, en su totalidad, sin que sea admisible ni



asumible, como mas beneficiosa, la aplicacion «troceada» tomando de cada bloque lo
que favorezca y rechazando lo que perjudique, pues se estaria entonces enjuiciando
incorrectamente segun una tercera Ley constituida artificialmente con retazos de las
efectivamente promulgadas. Al efectuar la comparacion de penas para determinar la
ley mas favorable deben tenerse en cuenta los preceptos integros de una u otra
legislacién, sin que quepa construir una «tercera norma mas favorable». Este mismo
axioma se acogia en la Circular de la Fiscalia General del Estado 2/1983, de 1 de julio.

De este principio se desprende que tratandose de penas conjuntas impuestas
por unos mismos hechos no cabe la revisién de una de las penas impuestas, dejando
subsistentes las demas. Por tanto, aunque desaparezca en el nuevo Cdodigo Penal la
pena accesoria de suspension de derecho de sufragio activo, esa pena subsistira para
todos aquellos penados a los que no se revise la sentencia. Igual sucede con las penas
de multa conjuntas: no cabe mantener la pena privativa de libertad del Cddigo Penal
derogado y al mismo tiempo sustituir la pena pecuniaria conjunta por la prevista en el
nuevo Caédigo Penal por resultar mas beneficiosa.

La disposicion transitoria segunda aclara esta norma general en lo relativo a la
redencion de penas por el trabajo que soélo sera aplicable a quienes resulten
condenados con arreglo al Cadigo que se deroga. En consecuencia no podran redimir
penas por el trabajo quienes, bien por aplicacion directa del nuevo Cdédigo, bien por
revision de la sentencia anterior, cumplan una pena impuesta de acuerdo con la nueva
normativa penal. Es mas, en los casos de revision de la sentencia, no se podra tener
en cuenta tampoco a efectos de cumplimiento el tiempo ya redimido y habra que
efectuar la liquidacion con arreglo integramente al nuevo Codigo Penal. Este criterio
que se desprende de las normas transitorias del nuevo Codigo Penal es expresamente
ratificado por la disposicidn transitoria primera del Reglamento Penitenciario aprobado
por Real Decreto 190/1996, de 9 de febrero.

b) Comparacion en concreto

La tarea de comparacion ha de hacerse en concreto; es decir, no fijandose
exclusivamente en las penas que en abstracto puedan corresponder al hecho
enjuiciado, sino tomando en consideracion todas las circunstancias concurrentes y, en
particular, los distintos beneficios penitenciarios que existen en una y otra legislacion.
Esta regla puede hacer especialmente compleja la tarea de comparacién en algunos
supuestos y presenta una problematica diferente segun se trate de revisar sentencias
en ejecucion o de aplicacion directa del nuevo Cédigo Penal a hechos sucedidos antes
de su entrada en vigor. Por eso en este momento no puede afiadirse nada mas a la
enunciacion de este principio general que se desarrollara mas adelante.

c) Regla especifica en relacion con los arrestos de fin de semana

Finalmente el nuevo Cddigo Penal apunta una regla singular en su disposicion
transitoria octava referida al arresto de fin de semana, pena de nueva planta que no
tiene un equivalente especifico en la legislacion anterior. La comparacion en esos
casos habra de hacerse de acuerdo con la normativa especifica que se contiene en la
mentada disposicion transitoria.



V. INICIACION DEL TRAMITE DE REVISION

Conforme se ha razonado ya la efectividad de la revision ha de posponerse a la
fecha de entrada en vigor del nuevo Cédigo Penal. Esa consideracion no obsta, sin
embargo, a que con anterioridad y durante el periodo de vacatio puedan ir realizandose
los tramites oportunos para permitir que de hecho el dia de entrada en vigor del nuevo
Cdédigo Penal puedan tener plena efectividad las revisiones que procedan. El legislador
ha querido que durante los seis meses de vacatio se vaya adelantando todo el trabajo
preparatorio de la revision, de modo tal que se decida en este tiempo cuales son las
causas que no precisan de revision y cuales la precisan y, en este caso, se efectuen
los calculos comparativos de liquidacion de las penas por el sistema anterior y por el
nuevo. Todos estos tramites deben realizarse desde el momento de la publicacién del
Caddigo en el «Boletin Oficial del Estado», sin perjuicio de que no pueda ejecutarse lo
asi resuelto mediante auto sino desde su entrada en vigor. A esta solucion se llega
desde la lectura de las disposiciones transitorias tercera y cuarta.

De cualquier forma todo lo que sigue a continuacion es aplicable tanto a las
revisiones que se realicen en periodo de vacatio como a aquellas que puedan llevarse
a cabo posteriormente por diversos motivos (condenas inmediatamente anteriores a la
fecha de entrada en vigor del nuevo Cédigo Penal; revocaciones de libertad condicional
o de suspensiones de condena; condenas anteriores que empiezan a cumplirse tras la
entrada en vigor del Cddigo Penal, revisiones que sufran alguna dilacion...).

Los sefiores Fiscales, durante el periodo de vacatio legis, atenderan de forma
prioritaria a la revision de aquellas ejecutorias en las que la rectificacion deje sentir sus
efectos en un plazo anterior o no muy posterior a la entrada en vigor del nuevo Cédigo.

En cuanto a la iniciacién de la revision de ejecutorias es preciso diferenciar si la
pena gue se revisa es privativa de libertad o de algun otro derecho.

1. En casos de penados que se hallen cumpliendo penas privativas de libertad,
la labor de revisibn precisard que, con caracter previo, se una a la ejecutoria la
liquidacion de condena que habra de remitir el Director del Centro Penitenciario.

Conforme a la disposicion transitoria tercera: «Los Directores de los
establecimientos penitenciarios remitiran a la mayor urgencia, a partir de la publicacion
del nuevo Cddigo Penal, a los Jueces o Tribunales que estén conociendo de la
ejecutoria, relacion de los penados internos en el Centro que dirijan, y liquidacién
provisional de la pena en ejecucidn, sefialando los dias que el reo haya redimido por el
trabajo y los que pueda redimir, en su caso, en el futuro conforme al art. 100 del Codigo
Penal que se deroga y disposiciones complementarias».

Se trata pues de una liquidacién que remite el Centro Penitenciario al Juez o
Tribunal que esté conociendo de la ejecutoria en la que se sefiala el dia de liquidacion
definitiva de la pena impuesta al reo partiendo del disfrute de la redencion de penas por
el trabajo durante todo el tiempo de extincion. La liquidacion habra de ser
individualizada para cada penado y debera contener mencion de las redenciones ya
obtenidas asi como un calculo de las previsibles redenciones de futuro.



Esa liquidacion tiene como finalidad proporcionar a los 6rganos judiciales los
datos necesarios para fijar uno de los términos de comparacion: la duracion efectiva de
la pena impuesta con arreglo a la anterior legislacion.

Los casos de pluralidad de condenas dada su especifica problematica, se
analizaran en un apartado posterior.

2. En las ejecutorias en las que se estén cumpliendo penas distintas de las
privativas de libertad, como quiera que no se contara con la liquidacion que remiten los
Centros Penitenciarios (D.T. 3%) habran de adoptar los sefiores Fiscales las medidas
gue en cada caso se estimen oportunas para, en relacion con los diferentes 6érganos
jurisdiccionales, proceder a detectar aquellas ejecutorias precisadas de revision. Esta
puede iniciarse de oficio o a instancia del penado o del Ministerio Fiscal.

VI. LA COMPARACION A EFECTOS DE REVISION

Una vez que en la ejecutoria conste la nueva liquidacion remitida por el Centro
Penitenciario o, si la pena no fuere privativa de libertad sin necesidad de la misma, se
dard traslado al Ministerio Fiscal para que -conforme a la disposicién transitoria cuarta-
«informe sobre si procede revisar la sentencia y, en tal caso, los términos de la
revision.

a) Sentencias no revisables en ningun caso

Hay una serie de supuestos en que no serd procedente en ningun caso la
revision, es decir ni siquiera se procede a efectuar la comparacion entre las dos
legislaciones a fin de decidir cual de ellas sea mas favorable. Conviene indicarlos:

- Cuando exista auto de remision condicional de la pena o se haya alcanzado ya
el periodo de libertad condicional. No obstante, si con posterioridad se revocara la
suspension o la libertad condicional procederia entonces la revisiéon, antes del
cumplimiento efectivo de la pena (disposicion transitoria quinta, parrafo penultimo).

- Cuando al delito le corresponda exclusivamente pena de multa conforme a
ambas legislaciones, aun siendo diferentes las cuantias (parrafo final de la disposicién
transitoria quinta). Esta disposicion puede extenderse a los casos en que la pena Unica
impuesta sea la de multa y el nuevo Cddigo Penal sefiale para tal infraccion como
penas alternativas la multa junto con otra privativa de libertad.

- Cuando la pena hubiere sido completamente ejecutada, y ello con
independencia de que la ejecucion de la totalidad del fallo de la sentencia se haya
concluido o, por el contrario, resten por ejecutar algunos otros pronunciamientos de la
sentencia (parrafo 1° de la disposicion transitoria sexta).

- Cuando la pena en ejecucién se cumpla por el reo con anterioridad al 25 de
mayo de 1996 o cuando antes de dicha fecha el reo vaya a alcanzar la libertad
condicional (disposicion transitoria quinta, parrafo penaltimo).



- Cuando la ejecuciéon de la pena esté suspendida por resolucion del Tribunal
Constitucional al conocer del recurso de amparo interpuesto (art. 56 de la Ley Organica
del Tribunal Constitucional).

- Cuando, por haberse sustituido la pena impuesta por la expulsion del extranjero
condenado (art. 21.2 de la Ley Organica 7/1985), la pena no se esté ejecutando (art. 89
del nuevo Cadigo Penal).

En los casos de reos sustraidos a la accion de la justicia tampoco es obligada la
revision hasta que no sean habidos. No obstante en este punto conviene excepcionar
aquellos casos en que la condena se refiera a un hecho despenalizado en la nueva
legislacion penal, supuestos en que se impone la revision y el archivo de la ejecutoria,
salvo que estén pendientes de cumplimiento los aspectos civiles.

b) Forma de efectuar la comparacién

Fuera de los casos antes enumerados sera procedente efectuar la comparacion
punitiva entre las dos legislaciones a fin de decidirse por la mas favorable.

1. Los términos de la comparacion

La referida liquidacion remitida por el Centro Penitenciario tiene como finalidad
proporcionar los datos necesarios para fijar uno de los términos de la comparacion,
dado que ésta ha de hacerse no en atencion al valor nominal de la pena impuesta, sino
tomando en consideracion su duracion efectiva, por lo que no basta con conocer la
sentencia.

Por eso, cuando se haya concedido un indulto parcial, habra que atender al
tiempo efectivo resultante tras el indulto (parrafo 2° de la disposicién transitoria sexta).

En la medida en que esa liquidacion contemple el tiempo ya cumplido no
presenta ningun problema: habran de computarse en ella todos los dias extinguidos
teniendo en cuenta la redencion ya ganada por el interno, tanto la ordinaria (art. 100 del
Caodigo Penal y art. 66 del Reglamento de los Servicios de Prisiones) como la
extraordinaria (art. 71 del citado Reglamento).

Pero en cuanto en esa liquidacién ha de efectuarse igualmente un calculo de
futuro la cuestion se torna méas ardua: no es facil aventurar la fecha de extincion de la
condena en la medida en que la misma dependera de circunstancias muy aleatorias
(como la eventual concesion de redenciones extraordinarias del art. 71 del Reglamento
de los Servicios de Prisiones), o al menos inciertas (no cumplimiento de los requisitos
para alcanzar la libertad condicional; o pérdida de los beneficios de la redencion de
penas por el trabajo).

Ante esta situacion que causa cierta perplejidad se entiende que las reglas han
de ser las siguientes:

a) Hasta el momento de la liquidacién habra de estarse a la situacion real:
tiempo efectivamente redimido.



b) En el célculo de futuro se estara a la situacion que, al menos legalmente,
puede considerarse mas comun: abono de la redencion ordinaria prevista en el art. 100
del Codigo Penal (un dia por cada dos de trabajo) al que alude expresamente la
disposicion transitoria tercera.

c) En el caso de que exista imposibilidad de redimir, se estara a la fecha de
cumplimiento sin redencion.

Fijada la probable fecha de extincién definitiva de la pena privativa de libertad
con arreglo a la legislacion que se deroga y obtenida asi la duracién efectiva de la pena
impuesta (lapso de tiempo entre la fecha de inicio y la probable fecha de extincién
definitiva), se obtendra ya el primer referente para la comparacion que es la duracion
efectiva y no la duracién nominal.

El otro término de comparacion es de mas facil obtencion: bastara con
comprobar con arreglo al nuevo Codigo Penal qué pena privativa de libertad méxima se
hubiese podido imponer teniendo en cuenta todas las circunstancias del hecho.

A efectos de reincidencia se atendera a lo dispuesto en la disposicion transitoria
séptima.

Por otra parte, para la determinacion en el nuevo Cdédigo Penal de la pena
superior o inferior en grado -cuestion en la que conviene detenerse para despejar
dudas ya suscitadas- habra que estar a lo dispuesto en los arts. 70 y siguientes del
nuevo Cdédigo Penal, en operacion similar a la prevista respecto de la pena de multa en
el art. 76 del Cddigo aun vigente. El art. 70.1 del nuevo Cddigo Penal al indicar que se
subira de grado «partiendo de la cifra maxima sefialada por la ley para el delito de que
se trate y aumentando a ésta la mitad de su cuantia, constituyendo la suma resultante
su limite maximo», se refiere con la expresion «cuantia» a la cifra maxima de la penay
no a la extension de la misma (asi, v. gr., si partiendo de la pena de uno a cuatro afios
de prision se trata de subir de grado, la expresion cuantia esta aludiendo a la cifra de
cuatro aflos y no a la duracion de tres afios que existe entre los limites minimo y
maximo de la pena que se trata de subir de grado, por lo que el limite maximo de la
pena superior sera de seis afos). Lo mismo cabe decir respecto de la expresion
«cuantia» que emplea para la rebaja de grado el art. 70.2 del nuevo Cdédigo (siguiendo
con el mismo ejemplo -pena de uno a cuatro afios de prision-, el limite minimo de la
pena inferior en grado sera de seis meses).

En casos de condenas impuestas con arreglo a la legislacion especial la
comparacion se hara con las nuevas penas que introduce en tales leyes la disposicion
transitoria undécima.

2. El resultado de la comparacion

Obtenidos ya los dos términos para el cotejo, la operacion puede arrojar los
siguientes resultados:

a) Si la pena impuesta en la sentencia susceptible de revision podria imponerse
también con arreglo al nuevo Codigo Penal, sera inviable la revision sin duda alguna y



sin que tenga relevancia alguna el dato de que con arreglo al nuevo Cdodigo Penal se
hubiese podido imponer una duracion de pena inferior haciendo uso de la
discrecionalidad. Asi se desprende con claridad del parrafo segundo de la disposicion
transitoria quinta.

Hay una excepcion a esta consideracion: si el nuevo Cédigo establece como
alternativa una pena no privativa de libertad, si que sera posible la revision. Eso no
significa que sea necesariamente obligada la revision, aunque asi pudiera
desprenderse del inciso final del parrafo segundo de la disposicidn transitoria quinta.
Hay que entender que si también en el viejo Cdodigo existia esa misma penalidad
alternativa, no entrara en juego esa prevision, en la medida en que ya el juzgador tuvo
la posibilidad al dictar sentencia de optar por la pena no privativa de libertad y, sin
embargo, la descarto. Y, si en supuestos distintos del que se acaba de apuntar, se
llega a la revision, no significa esto que sea preceptiva la imposicion de la pena
alternativa a la privativa de libertad: se valoraran en cada caso las circunstancias
concretas para determinar si, en uso de la discrecionalidad, seria procedente 0 no
imponer esa pena alternativa no privativa de libertad. Otro entendimiento no tendria
sentido: seria tanto como decir que para las revisiones solamente debera tenerse en
cuenta la pena alternativa menos grave, lo que carece de logica.

b) Igual criterio -no revision- hay que postular para aquellos casos en que la
duracion efectiva de la pena impuesta (computando en su caso la futura redencién
ordinaria) no excede de la que podria imponerse aplicando la normativa del nuevo
Caodigo Penal, aunque la duracion nominal de la pena sobrepase el maximo imponible
con arreglo al nuevo Cddigo. En principio, tampoco en esos casos procedera la
revision. Tampoco sera relevante aqui que con arreglo al nuevo Cdédigo Penal se
hubiese podido imponer en uso de la discrecionalidad una duraciéon de pena inferior.
Para concluir la improcedencia de la revision basta con constatar que la duracion de la
pena impuesta seria también imponible con arreglo a la nueva normativa. Es de
destacar que el inciso penultimo del parrafo 2° de la disposicidon transitoria quinta se
refiere a la «duracion de la pena impuesta», con lo que quiere subrayar que se trata de
comparar no la pena nominalmente impuesta en la sentencia, sino su duracion real. En
otro caso hubiese hablado sencillamente de «pena impuesta». Por eso, en tales
hipotesis, el informe del Fiscal sera en principio contrario a la revision.

No obstante, en estos casos (pena nominal superior a la imponible con arreglo al
nuevo Caodigo Penal; pero con duracion real inferior por el juego de los beneficios de la
redencion) nada impedira al juzgador tener en cuenta, en la forma que luego se dira, la
posibilidad de que el penado desee someterse al nuevo Cdodigo Penal, manifestando su
renuncia a los beneficios de la redencion (renuncia que es admisible, incluso aunque la
redencion ya esté aprobada judicialmente tal y como han entendido los Jueces de
Vigilancia en sus criterios de actuacion), lo que hara especialmente aconsejable su
audiencia. De otra parte debera igualmente tomarse en consideracion la necesidad de
que la duracion efectiva de la pena no pueda exceder nunca (por una eventual pérdida
de los beneficios de la redencion) de la pena que seria imponible de conformidad con el
nuevo Caodigo Penal. Sobre estas cuestiones se incidira mas adelante.

c) Si de la confrontacion resulta que la duracion efectiva de la pena, obtenida de
la forma antes descrita, excede de la que podria imponerse aplicando las disposiciones



del nuevo Cédigo Penal, procedera la revision de la sentencia dictada, sustituyéndose
la pena impuesta por la que pueda resultar procedente aplicando las disposiciones del
nuevo Caodigo Penal. La nueva pena se fijara en estos casos, logicamente, haciendo
uso de la discrecionalidad e imponiéndola en la extension que se considere adecuada
en atencidén a «las circunstancias personales del delincuente y a la mayor o menor
gravedad del hecho» (art. 66.12 del nuevo Codigo Penal). Una vez sea efectiva tal
revision, a la entrada en vigor del nuevo Cdadigo Penal, si la nueva pena impuesta lo
permite y la anterior no lo consentia por su duracion, nada impide que puedan ser
aplicados los beneficios de la suspension de la ejecucion de penas privativas de
libertad (arts. 80 y siguientes del nuevo Cédigo Penal).

Siendo varias las penas impuestas por el hecho (pena privativa de libertad y
multa, por ejemplo) habra que sustituir ambas penas por las sefialadas en el nuevo
Caodigo Penal. Si como sucede en los delitos contra la Salud Publica (arts. 368y 377) el
nuevo Cdédigo Penal fija la multa en atencion a un dato (el valor de la droga) que puede
no obrar en las actuaciones, sera necesario solicitar el correspondiente dictamen para
gue el juzgador pueda determinar la cuantia de la nueva pena pecuniaria que habra de
sustituir a la anterior.

d) Puede suceder en algun supuesto que la duracion efectiva de la pena
impuesta y en ejecucion sea ligeramente superior a la que pudiera imponerse con
arreglo al nuevo Cdadigo. En esos casos, en principio procedera la revisién. Sin
embargo conviene ser especialmente cautos cuando pueda preverse que la eventual
obtencion de redenciones extraordinarias (a través de las cuales se puede llegar a
redimir un dia por cada dia de trabajo, y, excepcionalmente, mas tiempo) rebajaria en
tal medida la duracién de la pena que haria mas beneficioso el cumplimiento conforme
al régimen derogado. En tales casos adquiere una especial significacién la audiencia al
reo para que manifieste su opinién al respecto, indicando si prefiere seguir cumpliendo
conforme al régimen derogado y con posibilidad de redencién, tanto ordinaria como
extraordinaria, o considera mas beneficiosa una pena de duracion nominal inferior
impuesta con arreglo al nuevo Codigo. Como se razonara mas adelante, si se mantiene
la pena del Cédigo Penal que se deroga, su duracion efectiva no podra sobrepasar
nunca el maximo de penalidad establecido en el nuevo Cadigo Penal.

e) Evidentemente procedera igualmente la revision cuando la conducta en virtud
de la cual se dictd la condena haya quedado despenalizada. Los eventuales
pronunciamientos relativos a la responsabilidad civil, sin embargo, deberan ser
ejecutados en todo caso sin que gueden afectados por la despenalizacion (sentencia
de la Sala 22 del Tribunal Supremo de 6 de febrero de 1982).

f) Cuando estemos ante penas conjuntas que en el nuevo Codigo Penal quedan
reducidas a una uUnica penalidad pueden surgir dificultades (en este sentido, por
ejemplo, la pena de privacion del permiso de conducir desaparece en el nuevo delito de
robo y hurto de uso de vehiculos, frente a su antecedente inmediato). Habran de
resolverse particularizadamente y en atencidén a las circunstancias concretas, sin
perjuicio de que el érgano judicial pueda tomar también en consideracion, junto al
dictamen del Fiscal, la opinidon que al respecto manifieste el reo.



Si la pena conjunta impuesta era una privativa de libertad junto con la pena de
multa [art. 546 bis a) del Cddigo Penal], frente a la exclusiva pena privativa de libertad
del nuevo Cddigo Penal (art. 298.1) la cuestion se simplifica pues sera un parametro
ajustado adicionar al tiempo de privacion de libertad los dias de arresto sustitutorio
fijados para el caso de impago de la multa y tomar esa duracién total como punto de
referencia para efectuar el cotejo: si la duracion efectiva total es imponible con arreglo
al nuevo Cadigo Penal, aunque sea como pena privativa de libertad Unica, no sera
revisable la condena.

Cuando se acuerde por el juzgador la revision, tal y como ya se ha razonado, la
misma no tendra efectividad hasta la entrada en vigor del nuevo Cddigo Penal. Ahora
bien, si de la revision resulta la despenalizacién o una rebaja de la duracion de la pena
gue determinaria la excarcelacion inmediata si el nuevo Cédigo Penal hubiese entrado
en vigor, sera factible interesar del Juez o Tribunal la proposicion de un indulto (art. 20
de la Ley de Indulto), solicitando simultdneamente la suspension de la ejecucion de la
condena (art. 202 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal y Consulta 2/1994 de esta
Fiscalia General que sirven de apoyo para anticipar la solucién que acoge el art. 4.4 del
nuevo Caédigo Penal).

VII. AUDIENCIA DEL REO Y DE SU LETRADO

Viene contemplada en la disposicion transitoria cuarta de la Ley en términos
parcialmente distintos de los establecidos en la disposicion transitoria segunda para los
supuestos no de revision, sino de aplicacion directa de las nuevas disposiciones. La
audiencia al reo es preceptiva siempre que efectivamente se proceda a la revision de la
sentencia. Y no es necesaria, aunque nada la impide si asi lo acuerda el érgano
judicial, en los casos en que no se revisa la sentencia por considerarse mas
beneficiosa la legislacién anterior.

Hay que distinguir los siguientes supuestos:

1. No procede dar audiencia al reo en los casos en que el Ministerio Fiscal
dictamine en el sentido de que no procede la revision por tratarse de alguno de los
supuestos que se enumeran en el apartado VI. a) de la presente Circular. Si el 6rgano
jurisdiccional estuviere conforme con tal criterio, podra dictar directamente un auto
declarando la improcedencia de la revision, sin previa audiencia del reo.

2. En aquellos otros casos en los que tras el cotejo se comprueba que la
duracioén real de la pena en ejecucion es imponible con arreglo al nuevo Codigo y, por
tanto, no procede la revision, no es obligada la audiencia al reo. No obstante existen
supuestos en que sera conveniente oirle para que el juzgador forme criterio sobre el
primero de los términos de la comparacion: la fijacion de la duracion real de la pena
impuesta con arreglo al viejo Cédigo, en la que sera de gran utilidad recabar la opinion
del penado acerca de la redencion de penas por el trabajo u otros beneficios
penitenciarios con los que debe contarse a fin de transformar el quantum de pena
nominalmente impuesta en la duracién real de esa pena. Es especialmente aplicable
esto a los casos antes apuntados en que la pena impuesta, aunque no su duracion
real, excede de la imponible con arreglo al nuevo Cédigo Penal; y a aquellos otros en
que las futuras posibles redenciones extraordinarias podrian determinar una rebaja



sustancial de la duracién efectiva inicialmente fijada (no se olvide que con estas
redenciones un afio de reclusion efectiva puede llegar a equivaler a setecientos
noventa y ocho dias de condena).

Que no es obligado dar traslado al reo y a su Letrado en los casos en que el
Fiscal informa negativamente la revision y el érgano judicial comparte ese criterio se
desprende de la disposicion transitoria cuarta: «Una vez haya informado el Fiscal,
procederan (los Jueces y Tribunales) también a oir al reo, notificandole los términos de
la revisidn propuesta, asi como a dar traslado al Letrado que asumio su defensa en el
juicio oral, para que exponga lo que estime mas favorable para el reo». Se trata pues
de oirles respecto de la proposicion de revision apuntada por el Fiscal, a fin de despejar
cualquier duda acerca de lo que a juicio del reo deba entenderse como mas favorable.
En los casos examinados en los dos apartados anteriores el Fiscal no habra formulado
ninguna propuesta de revision.

Todo lo dicho ha de entenderse sin perjuicio de que contra el auto que declare la
no revisabilidad de la condena en ejecucion, auto que habra de ser notificado al reo,
pueda interponer por medio de su Letrado los pertinentes recursos.

3. Ser& obligada la audiencia en caso de que el Fiscal dictamine en el sentido de
gue es procedente la revisiéon, proponiendo los términos de la misma, o cuando el
organo judicial estime que puede ser procedente la revision, pese al dictamen negativo
del Fiscal. En esos supuestos debera acordarse el traslado al reo (asi se desprende de
la ya transcrita disposicion transitoria cuarta).

Es aconsejable que tal audiencia, en aras de la economia procesal y a fin de
evitar engorrosos Yy dilatorios traslados, se efectie mediante la remision por el Juzgado
de la documentacion necesaria -entre la documentacion se acompafara cuando menos
la sentencia, la liquidacion de la condena y el informe del Fiscal- al Centro
Penitenciario, confiriendo un plazo prudencial para que el penado pueda indicar por
escrito lo que conviniere a su derecho. Tal solucion cuenta ademas con la ventaja de
proporcionar al penado un mayor margen de estudio, reflexion o consulta acerca de la
conveniencia 0 no de la revisién que el que tendria con el traslado fisico al 6rgano
sentenciador a fin de celebrar entonces una comparecencia oral.

El traslado al Letrado que actu6 como Defensor en juicio sera igualmente un
traslado para la emision de dictamen escrito.

El auto que se dicte acordando la revision o su improcedencia debera ser
notificado a las partes en el proceso: Fiscal, reo, y también, pese al silencio de la Ley
sobre este punto, acusaciones personadas por cuanto ostentan legitimacion activa para
recurrirlo.

Cuando se trate de pena privativa de libertad el auto de revision habra de ser
puesto en conocimiento del Centro Penitenciario.

VIll. RECURSOS PROCEDENTES FRENTE A RESOLUCIONES DICTADAS EN
REVISION



El legislador ha omitido toda mencion a la impugnabilidad de las resoluciones
dictadas revisando pronunciamientos condenatorios por aplicacion de la nueva
legislacion en sus aspectos mas beneficiosos. La laguna ha de ser integrada.

Por pura coherencia tales autos de revision de una condena penal por la
promulgacion de una ley mas favorable deben gozar del mismo régimen de recursos
gue la sentencia revisada. Asi se disponia expresamente en la disposicion transitoria
de la Ley Organica 8/1983, de 25 de junio, de Reforma Urgente y Parcial del Cédigo
Penal, que establecia el recurso de casacion o de apelacion segun que el auto de
revision fuese dictado por una Audiencia o por un Juzgado, cifiendo la admisibilidad de
la casacién al motivo previsto en el parrafo 1° del art. 849 de la LECrim.

Las dudas interpretativas que podrian suscitarse ante la ausencia de toda
prevision por parte del legislador deberan zanjarse concediendo frente a dichos autos
los mismos recursos que contra la sentencia revisada. Puede invocarse como apoyo de
esta postura la aplicacion analégica de la disposicion transitoria de la citada Ley
Orgénica 8/1983.

De otra parte, ésta es la solucion acogida por la jurisprudencia: cabe citar la
sentencia 626/1995, de 5 de mayo, de la Sala 22 del Tribunal Supremo (con caracter
previo se habia estimado el recurso de queja interpuesto contra la denegacion del
recurso de casacion frente a un auto dictado por la Audiencia Provincial en revision de
una sentencia anterior por aplicacion de leyes posteriores que podian resultar mas
beneficiosas).

Los argumentos que se acaban de exponer son suficientes para apartarse de la
doctrina en sentido dispar que fijo la Instruccion de la Fiscalia del Tribunal Supremo de
2 de diciembre de 1925.

A través de ese recurso no podran reintroducirse en el debate cuestiones
facticas o juridicas que ya quedaron debidamente enjuiciadas en la sentencia que
ahora se revisa. La impugnacion habra de limitarse a la correccion o no de los aspectos
revisados, lo que, en el caso de la casacion, se encauzard a través del motivo
contemplado en el art. 849.1°. Sin embargo, no cabe excluir la admisibilidad de un
recurso de casacion por infraccibn de precepto constitucional (art. 5.4 de la Ley
Organica del Poder Judicial) cuando se haya omitido la audiencia al reo en los casos
en que ésta es preceptiva (cuando se haya procedido a la revision).

Aunque las disposiciones transitorias no hacen mencién alguna de otras posibles
partes acusadoras, que no actores civiles, elementales principios procesales obligan a
concederles legitimacién para impugnar la resolucion revisora.

IX. MODIFICACION DEL AUTO DE REVISION POR CIRCUNSTANCIAS
SOBREVENIDAS QUE PUEDEN ALTERAR LA DURACION DE LA P ENA

La comparacion de la duracion de las penas privativas de libertad se efectda en
lo que a la pena del viejo Codigo respecta con base en la liquidacion enviada desde el



Centro Penitenciario, liquidacién que contiene previsiones hipotéticas de futuro (v. gr.:
puede haberse computado la redencion de penas por el trabajo durante todo el tiempo
de la condena). Tales previsiones pueden no cumplirse efectivamente (piénsese en la
pérdida del beneficio de la redencion de penas).

La imprevision del legislador sobre este particular debe ser suplida mediante una
solucion interpretativa que sea fiel al principio de legalidad y a la retroactividad de las
normas en lo favorable.

De ahi se deduce como criterio basico insorteable que la duracion efectiva de la
pena impuesta con arreglo al Cédigo derogado no puede superar nunca la barrera de la
maxima que podria imponerse con arreglo a la nueva legislacion penal. No seria
asumible que el penado a quien no se le revisO su condena por considerarse mas
beneficiosa al computarse la redencion de penas, pierda ésta y de hecho venga a
cumplir una pena que excede de la maxima sefialada en el nuevo Coédigo Penal para
tal figura delictiva.

Esta situacion exige una respuesta practica que pasa por entender que ese tope
penolégico marcado por el nuevo Cddigo Penal opera como limite maximo de
cumplimiento de forma parecida al establecido en el vigente art. 70 del Cédigo Penal.

De este principio se deriva la necesidad de que en los casos en que no se revise
la pena impuesta y una eventual pérdida de los beneficios de la redencion ordinaria
pudiera suponer una duracion de la pena superior a la establecida como limite maximo
en el nuevo Cddigo Penal, se solicite del Centro Penitenciario que ponga tales
incidencias en conocimiento del érgano judicial. En los supuestos en que suceda asi
efectivamente -va a resultar una duracién efectiva superior a la duracibn maxima
permitida por el nuevo Codigo Penal-, procedera una nueva revision en el momento en
que se constate la certeza de esos datos. En esa revision se sustituird la pena
impuesta con arreglo al Cédigo Penal derogado por la pena del nuevo Cdédigo Penal.
La modificacién de los datos que sirvieron de base para decretar la no revisabilidad de
la condena, obliga a reconsiderar tal decision.

A esta finalidad subviene la prevision contenida en el nimero 2 de la disposicion
transitoria primera del Reglamento Penitenciario de 1996: «Cuando... los Jueces o
Tribunales no hubiesen acordado la revisibn de la sentencia por considerar mas
favorable la liquidacion efectuada conforme al Cddigo Penal derogado y, como
consecuencia de la pérdida por el interno del beneficio de la redencion de penas por el
trabajo, resulte que la pena que se esta ejecutando pueda ser de duracion superior a la
que le corresponderia por la citada Ley Organica 10/1995, el Director del centro
penitenciario, de oficio o a solicitud del interno, lo pondra en conocimiento del Juez o
Tribunal».

X. PLURALIDAD DE DELITOS

Los supuestos de personas condenadas por varios delitos suscitan una temética
plagada de problemas que merecen un analisis separado y detenido.



a) Concurso ideal

Cuando la sentencia condenatoria contemple un concurso ideal de delitos (art.
71 del vigente Codigo Penal) habra que hacer una comparacién global. Hay que partir
de la pena o penas impuestas (segun se haya castigado conjuntamente o por
separado) en la sentencia sometida a revision.

A continuacion es preciso, calificando las infracciones con arreglo a la nueva
normativa, determinar qué pena maxima hubiera podido corresponder a ese concurso
ideal de acuerdo con las reglas introducidas en el art. 77 del nuevo Cédigo Penal que
reproduce en lo basico las normas del actual art. 71 aunque con algunas variantes
significativas. Si el quantum de la pena o penas efectivamente impuestas se inscribe en
el marco penologico del nuevo Cédigo Penal, no habréa lugar a la revision. Y en el caso
contrario, habra que revisar la sentencia castigando todos los delitos con arreglo a las
nuevas disposiciones.

Lo que no es aceptable es formar un concurso ideal calificando unos delitos con
arreglo a la legislacion que se deroga y otros de acuerdo con la nueva normativa penal.

Existe, no obstante, una excepcion a este principio general: los casos de
despenalizacion de alguna de las conductas que integraban el concurso ideal (como
puede suceder con algunos supuestos de falsedades ideoldgicas). Cabe desdoblar en
dos vertientes el analisis:

1. Si se castigo por separado, la pena impuesta por la infraccion despenalizada
ha de revisarse necesariamente, suprimiéndola. A continuacion se realizara la
comparacion con la pena impuesta a la otra infraccion que permanece en el nuevo
Caodigo Penal, revisandola o no segun las reglas generales ya desarrolladas.

2. Si se impuso una pena conjunta (grado maximo del delito mas grave), la
operacion se complica, pues no tendremos punto de referencia. No cabe mas que
recuperar el marco penal integro de la infraccion subsistente en ambos textos punitivos
y optar por el que sea mas beneficioso asi comparado y teniendo en cuenta los
beneficios derivados de la redencion de penas para graduar la gravedad de la pena
que correspondiera con arreglo al Coédigo que se deroga. Asi se impondra
necesariamente una nueva pena que podra ser del Codigo derogado o del nuevo
Caddigo Penal, segun los casos.

Parece que en este punto puede resultar ilustrativo adornar el desarrollo con
algun ejemplo que sirva de ayuda. Si se impuso la pena de seis afios de prisibn menor
y multa por un concurso ideal entre el delito de falsedad de los arts. 303 y 302.4° y un
delito de estafa de los arts. 528 y 529.72, habra que suprimir en primer lugar el delito de
falsedad. A continuacién, habra que comparar la penalidad establecida en el viejo
Cddigo Penal para el delito de estafa subsistente (arresto mayor en su grado maximo,
si la circunstancia no estaba cualificada; o prisibn menor en toda su extension); con la
pena en abstracto sefialada en el nuevo Codigo Penal (prisién de seis meses a cuatro
afios y multa -art. 249-; o prisidon de uno a seis afios y multa -art. 250-). Y, teniendo en
cuenta la redencion, optar por uno u otro texto. Si como sucede en el ejemplo



empleado resulta méas beneficioso el Cddigo Penal derogado habra que revisar la
sentencia pero imponiendo una nueva pena con arreglo al Cédigo derogado.

No seria por tanto aceptable:

- Ni partir de la pena impuesta (prisibn menor y multa) para concluir que como se
puede imponer aplicando el Cédigo de 1995 (art. 250), negar la revision, dejando asi
subsistente una pena correspondiente a un concurso formado con un delito
despenalizado.

- Ni, concluyendo que en conjunto es mas beneficiosa la nueva legislacion,
imponer directamente por el delito de estafa unas penas que excederian de las
imponibles con arreglo al Cddigo Penal que se deroga.

b) Pluralidad de condenas en que no juegan las limi  taciones del art. 70.22

El cumplimiento de diversas condenas impuestas en una misma sentencia o en
sentencias diferentes ha de ser sucesivo segun el orden de su gravedad (regla 12 del
art. 70 del vigente Codigo Penal). En estos supuestos (siempre que no sean aplicables
las limitaciones de la regla 22 del citado art. 70) y en aquellos otros, plenamente
asimilables a los anteriores, en que, aun no habiendo conexidad, un penado ha de
cumplir diferentes penas privativas de libertad, la Administracién Penitenciaria enlaza
las diversas condenas impuestas en diversos procesos a los efectos que establece el
art. 59 c) del Reglamento Penitenciario vigente. Las penas han de ser cumplidas en su
integridad, aunque se conectan unas con otras a efectos de fijar un momento Unico
para la libertad condicional, contemplando unitariamente todas las condenas. La unidad
de ejecucion es necesaria para que puedan operar eficazmente la clasificacion y el
tratamiento penitenciarios.

En esos casos cada una de las condenas ha de ser revisada por el Juez o
Tribunal que la impuso. Una vez revisadas procedera enlazarlas nuevamente en los
términos previstos en el art. 193.22 del nuevo Reglamento Penitenciario (aprobado por
Real Decreto 190/1996, de 9 de febrero).

En cuanto al orden de cumplimiento, el Reglamento Penitenciario citado ha
incluido una prevision en el apartado 4 de su disposicidn transitoria primera.

Por tanto, para una adecuada revision se impone gue la liquidacién provisional a
que se refiere la disposicion transitoria tercera del nuevo Cdodigo Penal se efectie
individualizadamente, es decir separando cada una de las condenas y asignando
especificamente a la correspondiente la redencidon ganada por el penado. Sélo de esa
forma podra saberse a qué tiempo efectivo queda reducida cada una de las condenas
enlazadas.

En algunos supuestos concretos bastara el examen de la liquidacion conjunta
para comprobar la improcedencia de la revision (por haber redimido de forma ordinaria
ininterrumpidamente o por ser el valor nominal de la pena en ejecucion, imponible
también con arreglo al nuevo texto punitivo). Pero en muchos otros supuestos tal
liquidacién conjunta no serd suficiente siendo imprescindible recabar del Centro



Penitenciario, si no lo ha hecho asi, que remita una nueva liquidacién en la que conste
individualizadamente la condena que ha de revisarse con todas sus incidencias: fecha
de inicio, redenciones ganadas durante su cumplimiento, y duracién efectiva.

Ese desenlace de las condenas refundidas lo sera al unico efecto de valorar la
norma penal mas favorable, pues ninguna de las penas enlazadas puede considerarse
extinguida en tanto no obtenga el licenciamiento definitivo tras disfrutar, en su caso, del
altimo periodo de condena en libertad condicional (en términos semejantes se
pronunciaba la consulta 5/1968 de la Fiscalia del Tribunal Supremo). Por tanto, todas
las condenas desenlazadas a esos efectos podran ser revisadas y una vez efectuada la
valoracion, habran de ser enlazadas nuevamente por la Administracion Penitenciaria,
para computar respecto del total el periodo de libertad condicional (disposicion
transitoria 12.5.12 del Real Decreto 190/1996, de 9 de febrero, por el que se aprueba el
Reglamento Penitenciario).

¢) Acumulacion de condenas con limitacién de cumpli miento con arreglo al art.
70.22 del Codigo Penal

Mucho mas probleméatico es el supuesto en que la pluralidad de condenas
determine una limitacion en el tiempo de cumplimiento en los términos previstos en el
art. 70.22 del Codigo Penal.

Surgen aqui dos cuestiones:

a) La primera es de orden sustantivo: si la comparacion debe hacerse
individualizadamente, es decir ponderando cada una de las condenas acumuladas; o
si, por el contrario, ha de efectuarse globalmente atendiendo al resultado total.

b) La segunda tiene caracter procesal: hay que dilucidar si en el caso de que las
penas acumuladas se hubiesen impuesto en diversas sentencias, la revision deberan
hacerla los respectivos 6rganos judiciales; o si la competencia para tal revision se
residenciara exclusivamente en el dltimo érgano sentenciador (art. 988 de la Ley de
Enjuiciamiento Criminal).

La respuesta que se dé a la primera cuestion condicionara en gran medida la
solucion para el segundo punto planteado, aunque también cabrian soluciones mixtas
en que se dé intervencion a ambos organos sentenciadores.

El tema no es facil de resolver y se presta a interpretaciones muy dispares que
pueden contar todas con argumentos muy atendibles.

Un examen detenido de la cuestion valorando las consecuencias y problemas
practicos que pueden derivarse de optar por una u otra solucion, invita a inclinarse por
entender que la comparacion habra de ser global, en su conjunto y no individualizada.

Por tanto, se partird de la liquidacion de condena conjunta en la que ya estara
determinado, con las limitaciones del art. 70.12, el tiempo real de cumplimiento
correspondiente a las diversas penas acumuladas.



A continuacién se tomara en consideracion el tiempo de cumplimiento que
podria corresponder a ese concurso real de delitos con arreglo a las disposiciones del
nuevo Codigo Penal, para lo que habra que ver la penalidad maxima que
corresponderia a las diversas infracciones y operar con los limites establecidos en el
nuevo art. 76 (valorando, en su caso, lo dispuesto en el art. 78).

Si la duracion efectiva de las penas acumuladas con arreglo al Cédigo Penal
derogado no excede de la que podria cumplirse de conformidad con el régimen del
nuevo Cadigo Penal (art. 76), no sera procedente la revision. En otro caso, habra que
revisar las distintas penas impuestas, adecuarlas todas al nuevo Cadigo Penal y aplicar
sobre las resultantes las limitaciones del art. 76.

No obstante, al igual que en el caso del concurso ideal, la excepcion vendra
representada por la presencia de una pena impuesta por un hecho despenalizado. En
ese caso, esa pena debe ser eliminada y, en su caso, realizar una nueva acumulacion
si fuese procedente, aunque se mantengan las penas impuestas de acuerdo con el
Caodigo Penal derogado.

Aunque, ante la carencia de criterios legales expresos, la cuestion es discutible,
se entiende que en favor de la solucion que se propone militan muy importantes
argumentos tedricos y practicos:

a) El tratamiento punitivo del concurso real, introduciendo limitaciones al
principio de acumulacion material, es materia que, aunque juegue no en la imposicion
de las penas sino en su cumplimiento (a diferencia de lo que sucedia en los Cdodigos
Penales historicos), pertenece al derecho penal sustantivo (sentencias 4400/1994, de
27 de abril 0 6000/1994, de 15 de abril). Se trata de una regla mas de determinacion de
la pena. El principio de valoracién conjunta proclamado por la disposicion transitoria
segunda del nuevo Codigo Penal («aplicacion de las normas completas de uno u otro
Caodigo») en sintonia con una reiterada Jurisprudencia, sélo se respetard en su
integridad si la valoracidén se hace de forma global, tomando en consideracion también
el distinto régimen que para el concurso real establecen uno y otro texto (sentencia del
Tribunal Supremo de 18 de enero de 1993: «el principio de retroactividad de la ley
penal mas favorable conlleva la aplicacion integra de la ley mas beneficiosa, incluidas
aguellas de sus normas parciales que puedan resultar perjudiciales en relacion con la
ley anterior, siempre que el resultado final suponga beneficio para el reo»).

b) Aunque inspirado en iguales principios, el art. 76 del nuevo Cdodigo Penal
contiene significativas diferencias respecto del sistema contemplado en la regla 22 del
art. 70, diferencias que se acrecientan al contemplar el nuevo art. 78, lo que en el caso
de optarse por una revision individualizada arrastraria el dificil problema de dilucidar
con arreglo a qué cuerpo legal han de fijarse los limites al cumplimiento.

c) Como ya se razonaba en la consulta 3 bis/1993, de 9 de diciembre, de esta
Fiscalia General, en el art. 70 del Codigo Penal el computo del triplo de la pena mas
grave o de treinta aflos es un computo juridico y no de cumplimiento efectivo como
sucede en el art. 76 del nuevo Cdodigo. De ahi que cuando las penas se refunden en
aplicacién del art. 70.22 del Cédigo Penal se produce -en palabras de la referida
Consulta- no sélo un cambio cuantitativo, sino una modificacion cualitativa, una



novacion de las penas singulares asignadas por ley a cada uno de los ilicitos
enjuiciados por una pena global de distinta duracion a la adicion de las anteriores y
cuya definitiva conformacion es tarea judicial. Se trata pues, de una reaccion unificada
ante una pluralidad de actos criminales. En esa direccidbn apunta la mas reciente
Jurisprudencia buscando cierto parangén con otros ordenamientos juridicos de nuestro
entorno (sentencia 936/1995, de 3 de noviembre: «...no debe buscarse una refundicion,
sino mas bien la fijacion o determinacién de una Unica pena que no solo absorbe la
totalidad de las sanciones impuestas y a ella accede el Tribunal tomando en
ponderacion las concurrentes condiciones en los diferentes delitos y la personalidad del
sujeto, asi como otras variadas circunstancias para conseguir asi una punicion
correlativa y adecuada a la culpabilidad en una debida proporcién y con la mira puesta
en su resocializacion).

d) La valoracion individualizada tropezaria con inconvenientes insorteables. Asi,
los derivados de fijar el tiempo efectivo de duracion de algunas de las penas
acumuladas: precisamente aquellas que quedaran extinguidas automaticamente al
llegar el penado a los limites establecidos por el art. 70.22, sin haber iniciado su
cumplimiento. Por tanto la duracién efectiva seria «cero dias». Tomar como término de
comparacion su duraciéon nominal, sin atender a la redencién, seria frustrar la forma en
que el legislador quiere que se haga la comparacion.

Si se opta por el sistema de valoracion global y conjunta la secuela inmediata es
gue cuando las diversas penas no se hayan impuesto en la misma sentencia, el érgano
judicial llamado a efectuar la revision habra de ser el dltimo 6rgano sentenciador (art.
988 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal). Es el 6rgano competente para la
acumulacion el que ha de efectuar la valoracién conjunta de ambos cuerpos legales.
Desdoblar la competencia, de forma que apreciada la necesidad de revision se
defiriese a cada uno de los demas 6rganos judiciales sentenciadores la tarea de revisar
cada una de las penas, complicaria en extremo el sistema.

El sistema propuesto, ademas, agiliza enormemente desde el punto de vista
practico la tarea de revision. Este argumento por si solo no seria suficiente para
decantarse por él, pero si sirve para reforzar las razones de tipo tedrico que antes se
aducian.

Podria objetarse que no resulta correcto que un érgano judicial revise de esta
forma una sentencia firme dictada por otro Juez o Tribunal. Pero la objecién, aun
siendo de peso, no es en modo alguno definitiva. Por una parte, porque la disposicion
transitoria tercera menciona que las liquidaciones provisionales de las penas en
ejecucion se remitiran por los Directores de los Centros Penitenciarios «a los Jueces o
Tribunales que estén conociendo de la ejecutoria», y en este caso, no es del todo
rechazable afirmar que estan conociendo de la ejecutoria tanto el rgano que sentencio
como el 6rgano judicial que llevé a cabo la acumulacion, fijando el limite maximo de
cumplimiento. Y, por otra parte, porque la propia ley desprecia esa objecion: la
disposicion transitoria quinta permite al Consejo General del Poder Judicial asignar la
labor de revision en régimen de exclusividad a determinados 6rganos jurisdiccionales
que proceden asi a revisar sentencias dictadas por otros, permitiendo desapoderar al
organo sentenciador de la tarea de revision.



Ademas la labor que realiza el dltimo érgano judicial sentenciador al acumular
las diversas condenas, como extensamente se razonaba en la consulta 3/1989, de 12
de mayo de esta Fiscalia General, no es de «ejecucién» sino que entra de lleno en la
funcidn de «juzgar», participa de la potestad declarativa de juzgar: es parte de la labor
de determinacion de la pena, aunque la lleve a cabo un 6rgano distinto del que enjuicié
por razones de caracter procesal. Por ello no puede resultar tan insdlita la atribucion en
este caso de la posibilidad de revisar las condenas efectuando una valoracion global al
Juez o Tribunal que llevé a cabo la refundicién.

La resolucién que se dicte en estos casos efectuando la revision o declarando no
haber lugar a ella sera susceptible de casacion (art. 988 de la Ley de Enjuiciamiento
Criminal).

No se oculta que pese a que se opte por el sistema que aqui se propugna
inevitablemente apareceran supuestos en que deban acumularse penas impuestas con
arreglo al Cédigo Penal derogado y otras impuestas de acuerdo con el Cédigo de 1995.
Puede suceder con relativa facilidad con hechos que se enjuicien a partir del 25 de
mayo de 1996 y sean conexos con otros hechos ya sentenciados, especialmente si los
hechos se han cometido ya bajo la vigencia del nuevo texto punitivo. Para esos casos
la regla 22 del numero 5 de la disposicion transitoria primera del Real Decreto
190/1996, de 9 de febrero establece que «se estara a lo que disponga el Juez o
Tribunal, en orden al sometimiento de la ejecucion a las normas de uno u otro Cédigo».
Aunque habra que atender a las circunstancias de cada caso concreto, en principio se
pueden establecer unas reglas indicativas:

- Las diversas penas se ordenaran por su gravedad para su cumplimiento
sucesivo en la forma prevista en el art. 70.12 del Cadigo Penal derogado (75 del nuevo
Caodigo Penal).

- Segun que la pena que se esté cumpliendo en cada momento corresponda a
un Codigo u otro, seran aplicables o no los beneficios de la redencion de penas por el
trabajo.

- En cada caso se decidira el limite en atencion a uno u otro texto legal, segun
las circunstancias particulares y en especial al dato del Codigo con arreglo al cual se
haya impuesto la pena mas grave.

- Si, ordenadas las penas por su gravedad, aparece que todas las que se van a
cumplir efectivamente por no sobrepasar los limites establecidos legalmente han sido
impuestas conforme a una misma legislacion, sera esa legislacion la que determine la
forma de efectuar la limitacion (por ejemplo, la acumulacién de 4 penas de prision
menor de seis afios con otras penas de dos afios de prision del nuevo Cédigo Penal,
atendera para fijar la limitaciébn de cumplimiento al art. 70 vigente en la actualidad, por
cuanto las penas impuestas con arreglo al nuevo Cdédigo Penal no llegara a cumplirlas
efectivamente al haberse extinguido al llegar al limite del triplo de la méaxima).

- En todo caso el tiempo de cumplimiento efectivo no podra sobrepasar los
veinte afnos (0, en sus respectivos casos, l0s veinticinco o treinta afos) sefialados en el



art. 76 del nuevo Cédigo Penal (principio que se deduce de lo razonado en el apartado
IX de esta circular).

XI. MEDIDAS DE INTERNAMIENTO AL AMPARO DEL ART. 8.1 DEL CODIGO
PENAL QUE SE DEROGA

Un comentario especifico requiere todo lo relacionado con las personas
ingresadas por aplicacion de la medida impuesta en sentencia que prevé el vigente art.
8 del Cédigo Penal.

En la actualidad la medida impuesta no esta sujeta a plazo alguno, sino tan sélo
a gue se mantengan los presupuestos para su adopcion. El art. 101.1 del nuevo Cédigo
Penal, sin embargo, acogiendo un criterio plasmado doctrinalmente y recogido en
algunas recomendaciones de organismos internacionales, establece que «el
internamiento no podra exceder del tiempo que habria durado la pena privativa de
libertad si hubiera sido declarado responsable el sujeto, y a tal efecto el Juez o Tribunal
fijara en la sentencia ese limite maximo».

Se trata de una norma penal a la que es aplicable todo el régimen de
retroactividad de las leyes penales. Asi lo concreta la disposicion transitoria décima.

Las medidas en ejecucion impuestas con arreglo al art. 8.1 del Cddigo Penal
vigente, dado que en éste no se fijaba limite maximo de cumplimiento, exigen la
revision en todo caso. El parrafo 2° de la disposicion transitoria décima prescribe:

«En aquellos casos en que la duracion maxima de la medida prevista en este
Caddigo sea inferior al tiempo que efectivamente hayan cumplido los sometidos a la
misma el Juez o Tribunal dara por extinguido dicho cumplimiento y, en el caso de
tratarse de una medida de internamiento, ordenara su inmediata puesta en libertad».

De acuerdo con lo ya razonado la efectividad de esta disposicion queda diferida
a la entrada en vigor del nuevo Cdodigo Penal. Pero de su contemplacion se deriva la
necesidad de que desde la publicacion del nuevo Cdédigo Penal y en prevision de tal
disposicion, los sefiores Fiscales procedan de la siguiente forma:

- Examinaran todas las causas en que existan en ejecucion medidas de
internamiento acordadas al amparo del art. 8.1 del Codigo Penal, realizando las
peticiones oportunas para que se fije el limite maximo de cumplimiento.

- Ese limite vendra dado por la pena que corresponderia al delito en el nuevo
Cddigo Penal, sin que pueda acudirse al antiguo Cddigo Penal, aunque el limite fuese
inferior habida cuenta de la necesidad de valorar globalmente una y otra legislacion.

- Si de ese limite resultase la necesidad del levantamiento de la medida
impuesta a la entrada en vigor del nuevo Cdodigo Penal o en fechas préximas, se
valoraran los informes médicos y demas circunstancias. En atencién a los mismos los
sefores Fiscales decidiran:



a) Si lo procedente es la puesta en libertad de acuerdo con los criterios que
sienta el art. 8.1, se solicitara la misma del Juez o Tribunal.

b) Si se considera que es procedente mantener el internamiento, deberé instarse
en via civil al amparo del art. 211 del Cédigo Civil.

- Al mismo tiempo serd necesario aunque con menor urgencia proceder en
cuanto a todas esas situaciones en la forma que previene la disposicion adicional
primera del nuevo Cdédigo Penal, instando, en su caso, la declaracion de incapacidad
ante la jurisdiccion civil.

En lo que respecta a la revision de medidas acordadas al amparo del art. 9.1 del
Caodigo Penal, se exigira una comparacion entre los limites de las penas imponibles con
arreglo al viejo y al nuevo Cédigo Penal para el delito que haya determinado la
condena. Dicha comparacion en principio no suscita problemas que no hayan sido
abordados.



