VOTO PARTICULAR QUE FORMULA EL VOCAL, LUIS AGUIAR DE LUQUE, RESPECTO DEL
INFORME AL ANTEPROYECTO DE LEY ORGANICA DE MEDIDAS DE REFORMA PARA EL
CUMPLIMIENTO INTEGRO Y EFECTIVO DE LAS PENAS, APROBADO POR EL PLENO DEL
CGPJ EN SU SESION DEL 4 DE FEBRERO DE 2003, AL QUE SE ADHIEREN LOS VOCALES
D. JOSE ANTONIO ALONSO SUAREZ, D. JUAN CARLOS CAMPO MORENO, D2
MONTSERRAT COMAS D'ARGEMIR, D2 M2 ANGELES GARCIA GARCIA, D. JAVIER
MARTINEZ LAZARO Y D. FERNANDO SALINAS MOLINA.

El Vocal que suscribe discrepa del Informe aprobado por el Pleno de este Consejo en el
dia de ayer sobre el “Anteproyecto de Ley Organica de medidas de reforma para el cumplimiento
integro y efectivo de las penas”. Dicha discrepancia, que es compartida por otros seis vocales que

suscriben igualmente el presente Voto particular, se centra basicamente en dos cuestiones.

La primera de tales discrepancias se refiere a la nueva redaccién de uno de los parrafos
del Informe aprobado por la Comision de Estudios, nueva redaccion que el coponente del Informe,
Sr. Prego, presenté al comienzo de la deliberacién en el Pleno de este Consejo. Dicha
discrepancia se sitla tanto en el método como dicha reforma fue presentada en el Pleno, como en

el contenido mismo de la modificacién.

De una parte es procedente comenzar dejando constancia que la Comision de Estudios
acordd encomendar la ponencia de este Informe a los Vocales Srs. Aguiar, que es quien ahora
formula este voto particular, y Prego el dia 16 de enero. Desde dicha fecha hasta la deliberacion
del informe en el seno de la Comisién de Estudios, que tuvo lugar el dia 30 del mismo mes de
enero (esto es, 14 dias después), ambas coponentes intercambiaron puntos de vista y
redacciones alternativas del futuro Informe en reiteradas ocasiones. El resultado final fue el
Informe sometido a deliberacién de la Comisién de Estudios con un Unico punto de discrepancia
entre los coponentes, discrepancia que se mantendria después en el Pleno y que es objeto de la
segunda parte de este voto particular. Tampoco tras el debate que tuvo lugar en la sesioén de la
Comisién de Estudios (30 de enero), pese a mi condicion de coponente del Informe, fui informado
por el otro coponente, Sr. Prego, de una eventual discrepancia con el texto del Informe aprobado
en la Comisién de Estudios, n de su deseo de alterar alguno de los extremos del texto del que
ambos éramos autores. Creo que la sucinta relacion de los hechos sucedidos bastan para
comprender mi discrepancia acerca del modo sorpresivo como uno de los dos coponentes, sin
conocimiento de quien ha venido siendo el otro coponente, ha presentado ante el Pleno una

reforma que distorsiona de modo significativo la l6gica y el contenido del Informe.



En efecto, y este es el segundo aspecto de mi discrepancia, la nueva redaccion que se
ofrece del apartado I11.2.2 del Informe, en opinion del vocal que suscribe, al suprimir aquellos
aspectos en los que se apuntaba la conveniencia de eliminar un determinado parrafo del art. 78
CP del Anteproyecto para que éste pudiese cohonestarse correctamente con el art. 25.2 de la
Constitucion, hace perder toda l6gica al razonamiento juridico que se pretendia seguir en el

analisis de uno de los elementos centrales del Anteproyecto.

Conviene recordar que a lo largo de las paginas precedentes del Informe se afirma que
para apreciar la constitucionalidad o inconstitucionalidad de la elevacién del tope méaximo de
cumplimiento de condenas a 40 afios, “la ejecucién de la pena debe configurarse de tal forma que
no se hagan ilusorios los fines de resocializacion que previene el articulo 25.2 CE... y por ello se
estima inexcusable para la correcta cohonestacién con el contenido del art. 25.2 CE, que se
establezca un tratamiento diferenciado entre aquellos penados que, pudiendo reinsertarse, no
ofrecen en los términos que la ley establezca un pronéstico favorable de reinsercion y aquellos
otros que si ofrezcan tal pronostico”. La Unica consecuencia coherente en términos juridicos con
dicho planteamiento (y la Unica que esta en nuestra mano proponer) es, por tanto, aconsejar la
eliminacién de aquellos obstaculos que actualmente figuran en el Anteproyecto y que hacen
ilusorios los fines de resocializacion que la Constitucion exige. Lejos de ser un tema menor, como
en el curso de la deliberacién afirmaron algunos de los participantes en el debate, se trata de un
problema juridico capital toda vez que se trata de valorar la constitucionalidad o

inconstitucionalidad del texto que se nos somete a Informe.

Frente a la légica del razonamiento que se acaba de exponer, el texto que
precipitadamente se propone y finalmente resulta aprobado incurre en notables incoherencias, de
las que da buena prueba que, incluso en el Informe finalmente, se sigue dando por sentado que la
supresion del antes aludido péarrafo del art. 78 CP, es lo que efectivamente exige el decurso légico

del Informe (véase el apartado. 111.3.5 del Informe).

La primera de las incongruencias, y no menor, es que detectado un problema de
constitucionalidad / inconstitucionalidad en el Anteproyecto que el Gobierno somete, a examen el
Consejo se limite a aconsejar al autor del Anteproyecto que introduzca “algin tipo de
mecanismo juridico o precision legal”’, siendo asi que la solucidon obvia para resolver ese
problema es eliminar el parrafo del Anteproyecto que convertia a éste en una propuesta
normativa, amén de incoherente con sus propios propositos y con el resto del articulado,
con altas posibilidades de que sea reprobada tanto en sede interna (Tribunal

Constitucional) como en sede europea (Tribunal Europeo de Derechos Humanos).



Pero es que ademas, con la propuesta finalmente aprobada el Consejo se veda a si
mismo la posibilidad de poder valorar un tema de tanto calado en la labor informante del
Consejo, pues, como es bien sabido, el art. 108.1.e del la LOTC atribuye al Consejo General del
Poder Judicial la labor de informar aquellos anteproyectos de ley que versen sobre “los aspectos
juridico-constitucionales de la tutela ante los Tribunales ordinarios de los derechos

fundamentales”.

En suma, entiende el vocal que suscribe que el Consejo, en la presente ocasion, ha
detectado correctamente un riesgo de inconstitucionalidad de una norma que se le sometia a
informe, ha llegado a través de la Comision de Estudios a una solucion igualmente correcta en
términos juridicos para resolver tal cuestidon (eliminar un determinado parrafo del Anteproyecto),
pero llegado el momento de debatir en el Pleno el Informe aprobado por la Comisién de Estudios,
opta, precipitadamente y de modo poco reflexivo, por prescindir de tal solucién y aconseja al
redactor del Anteproyecto que adopte medidas para paliar el problema de constitucionalidad,

medidas que el propio Consejo no podra volver a tener ocasiéon de informar.

Todas estas razones me llevan a reiterar la conveniencia de mantener el texto inicial del
Apartado 111.2.2 del Informe en su redaccién originariamente aprobada por la Comision de Estudios

e Informes y que literalmente decia:

“l1.- Los numeros 1 y 2 del articulo 78 proyectado, frente al sistema vigente, establecen como
regla general que los beneficios penitenciarios y la libertad condicional se refieran a la totalidad de
la pena impuesta cuando la pena a cumplir resulte inferior a la mitad de la suma total de las
impuestas. De este modo, el condenado a muchos afios de prision y que no presente un
prondstico favorable de reinsercion social puede llegar a cumplir efectivamente un maximo de
cuarenta aflos. Como se ha dicho, es compatible con la Constitucion este limite maximo en la
medida que el penado conserva la esperanza de ser liberado con anterioridad en el caso de que
guede acreditada la reinsercién social, compatibilizandose adecuadamente los distintos fines de la
pena de prisidn, y evitando que el nominal de la pena impuesta quede reducido en la practica a
una pena de prisiébn no proporcionada con la magnitud del contenido de injusto y de culpabilidad

apreciado en la sentencia.

2.- Sin embargo, conforme a las reflexiones anteriores la ejecucion de la pena debe configurarse
de tal forma que no se hagan ilusorios los fines de resocializacion que previene el articulo 25.2
CE. Y por ello se estima inexcusable para su correcta cohonestacién con el contenido del art. 25.2
CE, que se establezca un tratamiento diferenciado entre aquellos penados que, pudiendo
reinsertarse, no ofrecen en los términos que la ley establezca un prondstico favorable de

reinsercion y aquellos otros que si ofrezcan tal pronostico. Desde este punto de vista considera el



Consejo que los términos en los que discurre la redaccion del articulo 78 propuesta en el
Anteproyecto deberia prever la necesidad de tratamiento diferenciado, toda vez que puede darse
el caso de que un penado, a pesar del prondstico favorable de reinsercion deba cumplir
efectivamente el limite maximo de la pena de prisién, con la consecuencia de que la reinserciéon no

tendria efecto juridico alguno, y esto puede contradecir el articulo 25.2 CE.

Por ello se propone que en el nimero 3 de articulo 78 proyectado no se haga la excepcion
de los delitos de terrorismo o cometidos en el seno de organizaciones criminales, pues en los
casos en los que autor de estos graves delitos ofrezca un pronéstico individualizado favorable de
reinsercion social, y haya satisfecho los presupuestos que para el tercer grado y la libertad
condicional se establecen en los arts. 90 y 91 CP y 72 LOGP, esto es, se haya esforzado por
reparar el dafio y haya colaborado activamente en contra de la organizacién criminal, si
indefectiblemente tuviera que cumplir efectivamente el maximo de cuarenta afios, el tratamiento
dispensado no variaria con relacion al autor de los mismos delitos que ofreciera un prondstico

desfavorable de reinsercion.

Entiende el Consejo que el articulo 78, adn con la modificacion ahora propuesta
(supresién en el nimero 3 del inciso “ siempre que no se trate de delitos de terrorismo de la
Seccion 2° del capitulo V del Titulo XXIl o cometidos en el seno de organizaciones criminales”),
satisface cumplidamente el objetivo de cumplimiento efectivo de la pena de prision en el caso del
autor de delitos muy graves, pues la liberacién condicional, en el mejor de los casos, sé6lo se
obtendria después de un cumplimiento efectivo de treinta afios de prision, siendo esa posibilidad
de liberacion anticipada con relacion al sujeto que no satisface los presupuestos de reinsercion, lo
que permite hacer compatible el sistema de ejecucion con los fines de reeducacion y
resocializacion del articulo 25.2 CE.”

El segundo punto de discrepancia con el Informe aprobado por el Pleno se refiere a las
consideraciones que se realizan en el Apartado 7, titulado “Sobre la vigencia y aplicacién de la ley

y la retroaccién de sus consecuencias”
El punto de partida para analizar dicha cuestidon no puede ser otro que la Disposicion Final
Segunda del propio Anteproyecto que literalmente dice: “La presente Ley Orgénica entrara en

vigor el dia siguiente de su publicacién”.

Pese al muy heterogéneo conjunto de medidas que el Anteproyecto contiene y las muy

variadas situaciones en que sus destinatarios pueden encontrarse el prelegislador, con buena
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l6gica, opta por incorporar una declaracion en torno al momento de entrada en vigor, que no se
aparta de los criterios habituales en lo que se refiere a las reformas de los grandes cuerpos
normativos de nuestro ordenamiento. El resultado es que la ley carece de efectos retroactivos
como con caracter general (y a defecto de disposiciones especificas) consagra el articulo 2.3 del
Caodigo Civil, dejando al Juez el margen de disposicidn l6gico y necesario para que, en el ejercicio
de sus competencias, adopte las decisiones que estime procedentes en materia la eficacia en el
tiempo de las disposiciones de la futura Ley, utilizando los criterios generales que en materia de

retroactividad de las leyes existen en nuestro ordenamiento.

No es esta la posicion del Informe del que ahora discrepo, que ha optado por la realizacion
de un largo excursus sobre “la vigencia y aplicacion de la ley y la retroaccion de sus
consecuencias”, del que me veo obligado a discrepar por entender que laten en él unos criterios
gue entran en franca contradiccidn con las normas y pautas que en materia de retroactividad de

las leyes consagra nuestra Constitucion.

En efecto, frente a la tesis que se sostiene en el Informe finalmente aprobado, entiendo
que, dada la materia sobre la que versa el Anteproyecto, la Unica respuesta posible desde la
Constitucion en orden a la aplicacion y vigencia en el tiempo de las normas que figuran en el
Anteproyecto es la irretroactividad absoluta de todas y cada una de las prescripciones del

Anteproyecto.

Tres son los institutos o principios constitucionales de cuya interpretacién combinada se
deriva la irretroactividad de grado maximo de los futuros preceptos legales ahora analizados. Se
trata concretamente de la irretroactividad de las disposiciones sancionadoras no favorables o
restrictivas de derechos individuales (art. 9.3 CE), el principio de seguridad juridica (art. 9.3 CE
igualmente) y el principio de legalidad penal tal como literalmente es consagrado por el art. 25.1
CE: “Nadie puede ser condenado por acciones u omisiones que en el momento de producirse no

constituya delito, falta o infraccién administrativa”.

Con toda evidencia, de tales preceptos constitucionales no se puede colegir una
irretroactividad absoluta y general de todo tipo de leyes en nuestro ordenamiento juridico, lo que
ciertamente iria en contra de la mas elemental consideracion del Derecho como elemento
dinamico de conformacién social, abierto al futuro y en permanente renovacién. Mas
moderadamente los principios constitucionales consagrados en el articulo 9.3 (irretroactividad y
seguridad juridica) y en el articulo 25 (legalidad penal) intentan dar una ponderada respuesta que
conjugue de una parte la tradicional irretroactividad de las normas penales y sancionadoras, asi
como la conveniencia de una cierta estabilidad de las normas que vaya mas alla de las obvias

posibilidades de reforma de las leyes, y de otra parte las exigencias del valor Justicia (evitando la



pervivencia de situaciones patentemente injustas), asi como la consideracidn del orden juridico
como un orden abierto a la alternancia, en el marco de lo dispuesto por la Constitucion.
Consecuentemente, la Constitucién, lejos de proclamar un principio general de irretroactividad, se
limita a consagrar unos limites a la libertad de disposicion del legislador que este ostenta

indirectamente sobre la base del actual articulo 2.3 del Codigo Civil.

La seguridad juridica que consagra el articulo 9.3 de nuestra norma fundamental es asi, a
los efectos que aqui interesan, el que ofrece un marco mas genérico. No obstante, sin entrar aqui
en mayores consideraciones acerca del significado de tal principio, no estd de mas recordar las
palabras contenidas en la Memoria del Consejo de Estado de 1992. Sostiene alli el maximo
o6rgano consultivo de nuestro Estado que la seguridad juridica que la Constitucion garantiza,
significa que “todos, tanto los poderes publicos como los ciudadanos, sepan a qué atenerse; lo
cual supone, por un lado, un conocimiento cierto de las leyes vigentes y, por otro, una cierta
estabilidad de las normas y de las situaciones que en ellas se definen. Estas dos circunstancias —
certeza y estabilidad- deben coexistir en un Estado de derecho donde no cabe la posibilidad

dialéctica de que se viva sine lege certa, sine iure certo”. (Memoria 1992. pag. 99).

Por el contrario la prohibicién de retroactividad que consagra el articulo 9.3 CE es la
prevision constitucional de mas largo alcance a los efectos de la cuestiébn que aqui se aborda, y

sobre dicho enunciado habran de girar buena parte de las reflexiones que mas tarde se hagan.

Y en tercer lugar, el articulo 25 CE consagra el tradicional principio de legalidad en materia
penal que tiene en el principio de irretroactividad de las normas penales una de sus
materializaciones mas patentes. Ciertamente, el ambito sobre el que se proyecta la prohibicion de
retroactividad que contiene el articulo 25 CE es parcialmente coincidente con el que se halla
consagrado en el articulo 9.3, toda vez que pocas disposiciones tienen un mayor significado
sancionador que las leyes penales. Pero afiade un punto de intensidad a la irretroactividad de las
normas que acarrean sanciones penales, maxime si éstas Ultimas comportan penas privativas de
libertad.

Sobre este panorama del tratamiento que nuestra Constitucion realiza de la prohibicion de
retroactividad, parece llegado el momento de analizar en concreto el alcance de tal prohibicion en
nuestro ordenamiento y la proyeccion de éste sobre las disposiciones del Anteproyecto sometido a

Informe.

Para levar a cabo tal labor parece obligado comenzar por depurar el alcance de la
prohibicion de retroactividad que proclama el articulo 9.3 CE que, como es sabido, distingue

basicamente dos grandes dmbitos: el de las disposiciones sancionadoras y el de las disposiciones



restrictivas de derechos individuales, siendo este Ultimo campo el que mayores problemas de
interpretacion plantea y el que, consiguientemente, mayores esfuerzos ha requerido del Tribunal

Constitucional.

Conviene advertir, sin embargo, inmediatamente a continuacion, que por mas que la
jurisprudencia del supremo intérprete de la Constitucién pueda calificarse a titulo de principio, y sin
mayores precisiones, como dominantemente restrictiva (0 a sensu contrario, poco proclive a
realizar una interpretacion extensiva del principio de irretroactividad), tal como parece colegirse del
Informe aprobado por la mayoria, dicho criterio ha tenido siempre por eje el segundo de los
ambitos mas atrds apuntados (derechos individuales), nunca en supuestos en los que haya
entrado en juego el derecho a la libertad y con un tipo de argumentaciones que merecen ser

resefiadas.

Tres son las principales lineas maestras por las que discurre esa interpretacion restrictiva

del alto Tribunal de la expresién “derechos indivduales”:

a) Abandono de la nocién de derechos adquiridos para acotar la expresién “derechos
individuales” y, por el contrario, empleo frecuente de la categoria de “derechos
subjetivos” para definir aquellas posiciones juridicas subjetivas no susceptibles de
verse afectadas por la ley posterior. Ello le permitird al Tribunal distinguir entre
“derechos subjetivos” (protegidos frente a la retroactividad) y “expectativas de
derechos” en las que es posible la incidencia de la legislacion posterior. EI campo
abonado para el uso de dichas categorias es el del régimen funcionarial y asi es en las
tres principales sentencias del Tribunal en que se emplean tales razonamientos: SSTC
108/86, 99/87 y 70/88. Pero el juego derecho subjetivo — expectativa de derecho, que
sirve muy adecuadamente para analizar innovaciones normativas que afectan a
situaciones de orden funcionarial, no es extrapolable, como pretende el Informe
aprobado por la mayoria, a los internos de un establecimiento penitenciario respecto a

los que esta en juego el derecho a la libertad.

b) Una segunda linea a destacar es el frecuente recurso al desdoblamiento de la
retroactividad en grados (minimo, medio y maximo) como modo de resolver la posible
incidencia del principio de retroactividad en el vasto mundo de las relaciones juridicas,
sean éstas de derecho publico o de derecho privado. Entre las primeras, las relaciones
entre el ciudadano y la Administracién tributaria; entre las segundas, la relacién entre
arrendador y arrendatario. Pero tampoco dicha construccién jurisprudencial (que sigue
en este punto una precedente elaboracion doctrinal) puede ser extrapolada al caso

gue nos ocupa como parece intentar el Informe del que ahora discrepo.



c) Finalmente, el talante restrictivo del TC en torno al articulo 9.3 CE tiene como tercera
linea argumental el acotamiento de la nocion de “derechos individuales” a derechos y
libertades fundamentales, linea de reflexion que tiene su mas explicita manifestacion
en la STC 42/86: “La expresion restriccion de derechos individuales que emplea el
articulo 9.3 ha de equipararse a la idea de sancién, por lo cual el limite de dicho
articulo ha de situarse en el ambito de los derechos fundamentales y de las libertades

publicas o en la esfera global de proteccion de la persona”.

Una conclusién parece clara de este breve repaso de algunos de los aspectos mas
sefieros de la jurisprudencia constitucional: en ningln caso los aspectos restrictivos que se
puedan detectar en aquélla son aplicables al caso que nos ocupa como pretende argumentar €
Informe de la mayoria. Los casos y sentencias resefiadas bien lo muestran. Y es légico que asi
sea. Las disposiciones del Anteproyecto que se analizan en el presente Informe, aunque
evidentemente afecten a “derechos individuales” (mas aun, a posiciones juridicas subjetivas que
derivan de derechos fundamentales constitucionalmente consagrados) se sitlan dominantemente
en el campo de las “disposiciones sancionadoras”, debiendo contar ademas con el plus de
irretroactividad que deriva de ser normas penales a los efectos del articulo 25.1 CE en cuanto que
directamente atafien al estatuto de la libertad como derecho fundamental bésico del Estado de

derecho.

Resulta en este sentido sorprendente el esfuerzo que realiza el Informe aprobado por la
mayoria por sustraer el tema que ahora nos ocupa del ambito del art. 25 de la Constitucién
mediante la habil pero artificiosa construccion de diferenciar lo que denomina Derecho penal
material y Derecho procesal de ejecucidon. Uno y otro comportan decisiones de los poderes
publicos que entrafian limitaciones a la libertad personal formando un uno que solo el artificio del

Informe mayoritario puede pretender diferenciar.

Pero es que el propio Informe en varias ocasiones acepta paladinamente la unidad

indisociable de la penay sus modalidades de ejecucion:

- De un lado cuando al elaborar esta diferenciacion, se ve obligado a constatar la
exigencia de norma legal para regular esta cuestién, bien que justificandola en distinto precepto
del Cddigo Penal, pero se olvida que desde la perspectiva constitucional, pena y cumplimiento de
la pena han sido consideradas ambas como materias que precisan ser reguladas mediante Ley
Organica por ser desarrollo del derecho a la libertad (art. 17 CE). El principio de legalidad y la

prohibicién de la retroactividad rigen plenamente cuando se trata del Derecho penal material y, en



particular, respecto de todos los presupuestos de la punibilidad y la consecuencia juridico-penal
asociada a la comision del delito o falta.

No es baladi a estos efectos recordar que es precisamente la condicion de norma
reguladora del derecho fundamental a la libertad personal lo que ha obligado al legislador a atribuir
rango de Ley Organica tanto al Codigo Penal, como a la Ley General Penitenciaria. El Tribunal
Constitucional lo ha explicado con tal rotundidad, respecto al primero de los citados cuerpos
normativos, que exime de mayores comentarios: “las normas penales suponen un desarrollo del
derecho a la libertad... El desarrollo legislativo de un derecho proclamado en la Constitucién
consiste, precisamente, en la determinacion de su alcance y limites.... y no existe en un
ordenamiento juridico un limite mas severo a la libertad que la privacion de la libertad en si. El
derecho a la libertad del articulo 17.1 es el derecho de todos a no ser privados de la misma “salvo
en los casos y en la forma previstos en la ley”: en una ley que, por el hecho de fijar las condiciones
de tal privacién, es desarrollo del derecho que asi se limita. En este sentido, el Cédigo Penal y, en
general, las normas penales son garantia y desarrollo del derecho de libertad en el sentido del
articulo 81.1 de la CE, por cuanto fijan y precisan los supuestos en que legitimamente se puede

privar a una persona de libertad. De ahi que deban tener caréacter de organicas” (STC 140/86).

- De otra parte resulta sorprendente que en el Informe se argumente con el régimen de
ejecucion de la pena para salvar la constitucionalidad de la extensiéon de la pena a 40 afios,
entendiendo que el modo de cumplimiento es un elemento que modula —valga la redundancia- de
modo determinante la naturaleza de la condena (“De este modo la ejecucién de la pena se
configura de tal modo que no se hacen ilusorios los fines de resocializacién que previene el art.
25.2 CE. Pues a estos efectos no es relevante la duracién de la pena impuesta si el penado
conserva la esperanza de poder ser liberado...”) y, sin embargo, no forma parte del ndcleo duro del
derecho penal, lo que autoriza a desgajarlo del art. 25 de la Constitucion (“Ello significa que el art.
25 CE no alcanza al derecho de ejecucién sino solo a la fase de declaracién en sentencia de
culpabilidad y a la medida de la misma”). En este sentido y, contrariamente a lo que se afirma en
el Informe aprobado por la mayoria, la “ejecucion de la pena” forma parte de la “pena”, por tanto, a
su contenido material. El titulo “ejecucién de la pena” en derecho no es otro que la Sentencia
dictada conforme a la ley penal y procesal vigente en el momento de la comision del hecho
delictivo. Alterar el titulo de “ejecucidn de la pena” esta expresamente prohibido en la Disposicién
Transitoria 22 del Cédigo Penal de 1995 que literalmente establece: “Para la determinacion de cudl
sea la ley mas favorable se tendra en cuenta la pena que corresponderia al hecho enjuiciado con
la aplicacion de las normas completas de uno u otro Cédigo. Las disposiciones sobre redencion de
penas por el trabajo s6lo seran de aplicacion a todos los condenados conforme al Cddigo
derogado y no podran gozar de ellas aquellos a quienes se les apliquen las disposiciones del

nuevo Cddigo. En todo caso sera oido el reo”. La aplicacion de dicha norma desvirtia la



afirmacién contenida en la pagina 39 del Informe de que las nuevas normas de Derecho
Penitenciario contenidas en el Anteproyecto que ahora se Informa son aplicables a condenas
futuras de delitos pasados. Si dichos delitos estan cometidos antes de la entrada en vigor del CP
de 1995, necesariamente les son de aplicacién los beneficios penitenciarios derivados del CP de

1973, entre ellos la redencion de penas por el trabajo.

A mayor abundamiento del contenido de la mencionada Disposicion Transitoria Segunda
del CP de 1995, se deriva que en cada ocasion que se modifican las normas penales, le son de
aplicacién las mas favorables, una vez oido el reo. Para determinar cual es la pena més favorable
ha de atenderse a los elementos concretos que integran su naturaleza y entre ellos los que forman

parte de su ejecucion, lo que evidencia que ésta forma parte del contenido material de la pena.

Pues bien, contemplado el problema que ahora nos ocupa desde la perspectiva que aqui
parece mas légica (el modo de cumplimiento de la pena forma parte de las disposiciones
sancionadoras y de modo muy particular del ambito protegido por el art. 25 CE), la posicion del
Tribunal Constitucional es radicalmente distinta de la que se nos quiere mostrar en el Informe
aprobado por la mayoria. Frente a la tesis mayoritaria, Tribunal Constitucional se ha mostrado
taxativo a la hora de declarar el caracter irretroactivo de las normas que comportaban restriccién
de la libertad personal incluso cuando se tratase de normas de caracter procesal. Asi la STC 32/87
declara que el derecho a la libertad personal “... habria sido asimismo desconocido o vulnerado
por las resoluciones judiciales impugnadas al aplicar indebidamente, como ya se ha visto, una ley
posterior mas restrictiva a un inculpado en situacién de prision preventiva acordada con arreglo a

una ley anterior mas benigna”.

Poco tiempo después, el Tribunal incide nuevamente en la prevalencia del principio pro
libertatis que debe regir el binomio retroactividad / libertad, y proclama: “Los 6rganos judiciales han
partido del caracter procesal y no sancionador de la prision provisional y de las decisiones
judiciales relativas al mantenimiento de la misma... Sin embargo, el que la prisién provisional no
sea una sancién ni pueda utilizarse como tal no significa que no suponga en si misma una
restriccion de libertad y que la decisidén del Juez al respecto no incida sdore el estatuto de libertad
del inculpado. Poniendo en conexién la presuncion de inocencia y la inviolabilidad de la libertad
personal, nuestra jurisprudencia ha sefialado que al consistir la libertad provisional en una

privacion de libertad debe regirse por el principio de excepcionalidad”.
Finalmente, por resefiar tan sélo los hitos jurisprudenciales mas relevantes, a estos

efectos cabe recordar la STC 117/87 que nuevamente en relacién con la libertad provisional el

articulo 9.3 CE “obliga a no otorgar a la nueva ley una eficacia hacia el pasado que comporte la
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prolongacioén de la situacion excepcional de prisién por encima del limite maximo establecido en la

ley aplicable en el momento en que se acordé su privacion de libertad”.

En suma, parece obvio que es en el terreno del derecho sancionador (“disposiciones
sancionadoras”) en el que indubitadamente se desenvuelven las normas del Anteproyecto ahora
analizado. Méas aln, en aquel ambito del derecho sancionador donde el principio de irretroactividad
se manifiesta en términos mas rotundos, pues como dice el conocido aforismo, “nullum crimen,
nulla poena, sine lege previa”, aforismo que, como ha quedado dicho, tiene reconocimiento

constitucional en el art. 25.1 CE.

Traslademos ahora estas consideraciones generales a los supuestos concretos que son
objeto de regulacién en el Anteproyecto, supuestos que basicamente pueden reconducirse a tres
grandes rubricas: (a) Incremento del limite maximo de cumplimiento de la pena de prision a 40
afios (art. 76); (b) Modificacién del régimen de progresidn a tercer grado penitenciario que pasa de
estar basado en la personalidad del interno y en el tratamiento penitenciario a establecer unos
criterios temporales previos y en todo caso vinculantes (véase Apdo. 3.3.3 del presente Informe) a
cuyo efecto se incorpora un apartado 2 al articulo 36 CP; (c) Y, en tercer lugar, exigencia
concurrente de una serie de nuevos requisitos para poder acceder a la libertad condicional (art. 90
CPy art. 72 de la LGP).

a) Laelevacion del limite maximo de cumplimiento de la pena.

Parece obvia la irretroactividad absoluta que rige en esta apartado del Anteproyecto; el
propio coponente Sr. Prego y el Informe aprobado por el Pleno comparten dicha tesis. El titulo de
ejecuciéon de una condena es la Sentencia y en ese momento debe quedar fijada en todos sus
términos la duracion de la pena privativa de libertad. Aplicar esta nueva regulaciéon a delitos
cometidos con anterioridad a la entrada en vigor de la reforma legal, infringe indubitadamente la

regulacién constitucional (arts. 9.3 y, particularmente, 25.1 CE).

b) Modificacion de criterios para alcanzar el tercer grado.

De una parte, son extrapolables aqui las reflexiones realizadas en el apartado anterior

acerca del caracter de la sentencia como titulo de ejecucién de la penay el art. 25.1 CE.
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De otra parte, es preciso recordar que el tercer grado abre la puerta a un denominado
régimen abierto de cumplimiento y el consiguiente disfrute de medidas parciales de libertad (se
suele hablar del tercer gado como “un modo de cumplimiento de la pena de semilibertad”) y
constituye presupuesto inexcusable para obtener la libertad condicional, posibilidades de acceder
a niveles de libertad que no por ser parciales pueden quedar sustraidos al ambito de cobertura del
art. 17.1 CE, precepto constitucional que, significativamente, sirve de fundamento al caracter
organico de los dos textos legales que ahora se reforman. Congruentemente, modificar los
criterios de acceso a este tercer grado, en cuanto supone la modificacion de criterios de acceso a
parciales medidas de libertad, exige que aquellos no puedan ser aplicados con caracter retroactivo

(art. 9.3 CE), esto es, a actos delictivos, condenas penales anteriores a la entrada en vigor de la
ley.

La precedente consideraciéon se ve abundada por la muy diferente naturaleza de los
requisitos exigidos por el Anteproyecto para poder acceder al tercer grado. En la legislaciéon hoy
vigente el tiempo de duracion de la condena no es el elemento determinante para la progresion de
grado. Por el contrario, con la adicién de un paragrafo 2 al articulo 36 del CP que ahora se realiza,
la exigencia de que haya discurrido un determinado periodo de tiempo para poder acceder a esa
progresion de grado, se levanta como una barrera infranqueable. ;Como se podria sostener que
el establecimiento de un plazo antes inexistente para gozar de determinados beneficios que llevan
aparejado el disfrute de ciertas parcelas de libertad, plazo cuyo cémputo (cuya fecha a quo) se
remite a un momento anterior a la entrada en vigor de la Ley, no otorga a la norma que asi lo

establece un caracter retroactivo?

¢) Modificacion de las condiciones de acceso a la libertad condicional.

Las precedentes consideraciones acerca de la progresion a tercer grado son plenamente
extrapolables a la concesién de la libertad condicional que no en vano es una modalidad de
cumplimiento de una condena penal. No es por ello extrafio que con frecuencia se haya calificado

la libertad condicional como ultimo grado de cumplimiento.

Pero es que ademas la obtencidn de libertad condicional acarrea el disfrute de un mayor
grado de libertad, por lo que las reflexiones anteriores respecto al tercer grado y el art. 9.3 CE en
conexion con el art. 17.1 CE son extrapolables aqui, ain con mayor tigor, pues el beneficio que
comportan permite un mas intenso régimen de libertad personal en los términos en los que ésta se

contempla en el articulo 17 de la Constitucion.

En Madrid a 5 de febrero de 2003
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