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A continuacion les ofrecemos el espacio de Derecho Penal 1. Don Alfonso Serrano Gomez les
habla del tema Declaracidon Constitucional de la Irretroactividad de las Leyes Penales. Es criterio
general que las leyes penales so6lo se aplican a hechos cometidos con posterioridad a su
entrada en vigor. El principio, nul un crimen, nula pena, sin el eje, viene siendo reconocido en
nuestro ordenamiento penal y constitucional anterior.

En el articulo noveno nimero 3 de la Constitucién se establece la irretroactividad de las
disposiciones sancionadoras no favorables o restrictivas de derechos individuales. Pasamos a
ver los antecedentes histdricos. La formula de la Constituciéon Espafiola de utilizar el término
irretroactividad resulta excepcional, tanto en nuestro sistema como en el internacional.

En ninguna de las constituciones de nuestro pais se hace mencién expresa de la terminologia
irretroactividad. Sin embargo, en el articulo 23 nimero 8 del Anteproyecto de Constitucion de
la Monarquia Espafiola de 1929 se establecia las leyes penales sélo tendran efecto retroactivo
en cuanto favorezcan al presunto reo, si este no fuera delincuente habitual. En este
anteproyecto, que no paso de ser tal, se excluya a los delincuentes habituales, con lo que se
restringia el beneficio de la ley posterior mas favorable.

El articulo 2° niumero 3 del Cédigo Civil dispone que las leyes no tendran efecto retroactivo si no
dispusieran lo contrario. Pasamos ahora a ver el derecho constitucional comparado. La
situacion es muy similar en las constituciones extranjeras.

Resulta excepcional encontrar supuestos en los que se utilice esa terminologia. La Constitucién
de México de 1917 dispone en su articulo 14 a ninguna ley se dara efecto retroactivo en
perjuicio de persona alguna. La Constitucidn de Cuba de 1976 establece en su articulo 60 las
leyes penales tienen efecto retroactivo cuando sean favorables al incausado.

Las demas leyes no tienen efecto retroactivo a menos que en las mismas se disponga lo
contrario por razén de interés social o utilidad publica. También en la Constituciéon portuguesa
de 1976 se establece la retroactividad de las leyes penales de contenido mas favorable al
imputado, segun se desprende su articulo 29 ndmero 4, incluyéndose también las medidas de
seguridad. Pasamos a ver los fundamentos que justifican la retroactividad de la ley penal mas
favorable.

El propio principio de retroactividad de la ley penal mas favorable tiene dificultades en
conseguir fundamentos sélidos que lo justifiquen, ya que casi todos los argumentos se vuelven
en contra y por el mismo camino habria que admitir la retroactividad de la ley penal mas
severa. Asi, frente al argumento de que los valores que protegia la ley anterior han perdido
importancia y de ahi que deba aplicarse la ley nueva mas favorable tiene la afirmaciéon en
contrario. Ante la necesidad de una mayor proteccién de ciertos valores tradicionales de escasa
relevancia penal habra que aplicar la ley penal retroactiva mas severa, por lo menos a quienes



el momento de entrar la ley nueva en vigor no hubieran sido condenados.

No somos partidarios de la retroactividad de la ley mas severa. En segundo lugar, ante el
argumento de que el hecho ha perdido valor coactivo social, el temor es menor, cabe sefalar lo
opuesto. Si ahora el temor es mayor, pensemos en los actos terroristas, habra que aplicar la ley
retroactiva mas severa, aunque esto resulta inconcebible.

En tercer lugar, se establece también como razén para la retroactividad de la ley penal mas
favorable que las leyes antiguas se encuentran desfasadas. Por la misma razén de antigledad y
necesidad de aplicar la ley moderna, mas acorde con la realidad, habria que agravar las penas.
En cuarto lugar, cabe sefialar que la pena se debe imponer en cada caso segun la necesidad en
el momento de su ejecucion.

De ser asi, no tiene justificacion pedir una disminucion o grabaciéon por la modificacion
posterior de la ley. En quinto lugar, si con la pena se busca la prevencidon general y especial, los
mismos argumentos que justifiquen su disminucién ante la ley posterior mas benigna, sirven
para pedir la grabacién por una ley posterior mas severa. En sexto lugar, cabe destacar el
interés de la sociedad en cuanto que debe decaer si considera que determinadas conductas
han perdido valor en el campo de la proteccion, precisan ahora una agravacién de la pena.

Por la misma razén, debe pedir sanciones mas graves cuando algunas conductas amenazan a
la propia estructura social. De todo anterior, parece que solamente quedan razones de tipo
humanitario para justificar la retroactividad de la ley penal mas favorable, argumentos que no
valdrian para los supuestos de una ley penal mas severa. Aunque esta es la opinién dominante,
también hay que tener en cuenta otros criterios, como pueden ser el de los derechos
adquiridos del culpable o la propia seguridad juridica, que recoge el articulo noveno nimero 3
de la Constitucién.

Sin embargo, estos ultimos argumentos valen para negar la aplicacion de la ley penal posterior
mas grave, pero no para justificar la necesidad de tener que aplicar la que sea mas favorable.
Por otra parte, se tropieza con la santidad de la cosa juzgada, que seria contraria a la aplicacién
de la ley posterior, tanto favorable como perjudicial para el reo. Veamos cual es la postura de la
jurisprudencia.

La jurisprudencia sigue la linea del principio humanitario como fundamento de la retroactividad
de la ley penal mas favorable. Casi todas sus resoluciones van en esa direccidn. Asi, por razones
no juridicas, ni siquiera de logica general, sino humanidad es causa, el articulo 24 de este
cuerpo legal, es decir, el Cédigo Penal, establece una excepcién a tal principio, admitiendo la
retroactividad ad bonam parte.

Asi se pronuncia la sentencia de 30 de mayo de 1970. Vemos que en esta sentencia se dice que
el fundamento no es juridico. En la sentencia de 26 de febrero de 1968, se recoge, siendo la
causa de tal mutacién legal retroactiva, no el imperativo servicio a la justicia que imponga la
desaparicion del Estado anterior por su mismo anacronismo e incluso arbitrariedad juridica,



sino el sentimiento de equidad general y condicién humanitaria que obliga a recoger cuanto
signifique beneficio para el reo, que sufre y tiene prohibida su libertad o sus derechos
personales por la pena.

También cabe resaltar en esta sentencia que el fundamento de la retroactividad de la ley penal
mas favorable no se basa en el imperativo servicio a la justicia, sino en razones de equidad y
humanitaria. Otras sentencias en la direccidn anterior humanitaria son las de 14 de febrero de
1968, 24 de mayo de 1969 y 30 de marzo de 1970. De lo que se viene exponiendo se deduce
que el fin humanitario es el mas extendido para justificar la retroactividad de la ley penal mas
favorable.

El valor humanitario de acortamiento de las penas privativas de libertad tiene notable
importancia si se considera la dureza de todos los sistemas penitenciarios en el régimen
cerrado, asi como que el problema es mundial. Por otra parte, la correccion e insercién social
del delincuente puede decirse que es una utopia. Los resultados en régimen cerrado
practicamente son nudos.

La pena privativa de libertad solamente cumple su funcién retributiva. El fracaso de la
correccién fue reconocido en el V Congreso de las Naciones Unidas sobre Prevencion del Delito
y Tratamiento del Delincuente celebrado en Ginebra en 1975. La situacién varia en los sistemas
abiertos, semiabiertos o de libertad bajo palabra, probation anglosajon o sursis europeo.

La prision debe quedar solamente para los sujetos peligrosos. Los sistemas cerrados han
fracasado. Asi las cosas, tampoco parece que el fundamento humanitario sea lo
suficientemente sélido como para justificar la retroactividad de la ley penal mas favorable.

Tal vez habria que hacer un cambio total del sistema en mayor o menor escala en todos los
paises del mundo, por lo que la simple retroactividad de la ley penal mas favorable es
insuficiente, aunque mitigue la situacién injusta en muchos casos. Pasamos ahora a ver la
retroactividad en la Ley de Peligrosidad Social. La disposiciéon adicional segunda de la ley
establece las medidas de seguridad aplicables a los peligrosos sociales se regirdn en cuanto a
su efecto retroactivo por lo establecido en los articulos 23y 24 del Cédigo Penal.

Sin perjuicio de insistir en la necesidad urgente de derogar la Ley de Peligrosidad Social de lo
gue nos hemos ocupado en otro lugar, la situacidon aqui resulta mas confusa. Si al sometido a
las medidas de dicha ley no se le puede conceder la redencién de penas por el trabajo y la
libertad condicional porque no es delincuente sino peligroso, parece que tampoco debe
aplicarse la retroactividad de la medida de seguridad mas favorable. La razén es que ésta se
aplica en funcion de la peligrosidad del sujeto, es decir, del riesgo que supone para la sociedad
ante la probabilidad de cometer un delito.

Mientras dure ese riesgo, sin haberse agotado el limite maximo de la medida, no parece
acertado poner al sujeto en libertad, lo que ocurriria en algunos casos de medidas mas cortas.
La situacién es distinta cuando se trate de la creacion de medidas no mas extensas, sino de



mayor efectividad por los logros de la criminologia, lo mismo que cuando se trate de la
modificacién de los estados peligrosos. La situacion ha cambiado.

Conforme al articulo 19 del Fuero de los Espafioles, donde no se hacia referencia a las medidas
de seguridad, la retroactividad de las mas favorables era correcta, por establecerlo asi la
disposicidon adicional sequnda de la ley. La situacién no era anticonstitucional, sin embargo,
ahora si lo es, porque las consideramos incluidas en el articulo noveno, nimero tercero de la
Constitucién, donde no se hace mencion a la retroactividad de las medidas de seguridad mas
favorables. En Derecho Penal 1, el profesor don Alfonso Serrano Gémez les ha hablado de la
declaracion constitucional de la irretroactividad de las leyes penales.



