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LEY ORGANICA 10/1 995, DE 23 DE NOVIEMBRE,
DEL CODIGO PENAL
—-BOE num. 281, de 24 de noviembre de 1994—

A todos los que la presente vieren y entendieren.
Sabed: Que las Cortes Generales han aprobado y Yo vengo en sancionar la siguiente
Ley Organica:

EXPOSICION DE MOTIVOS

Si se ha llegado a definir el ordenamiento juridico como conjunto de normas que
regulan el uso de la fuerza, puede entenderse facilmente la importancia del Cédigo
Penal en cualquier sociedad civilizada. El Cédigo Penal define los delitos y faltas que
constituyen los presupuestos de la aplicacion de la forma suprema que puede reves-
tir el poder coactivo del Estado: la pena criminal. En consecuencia, ocupa un lugar
preeminente en el conjunto del ordenamiento, hasta el punto de que, no sin razon, se
ha considerado como una especie de «Constitucion negativa». El Cédigo Penal ha de
tutelar los valores y principios basicos de la convivencia social. Cuando esos valores
y principios cambian, debe también cambiar. En nuestro pais, sin embargo, pese a
las profundas modificaciones de orden social, econémico y politico, el texto vigente
data, en lo que pudiera considerarse su ntcleo basico, del pasado siglo. La necesidad
de su reforma no puede, pues, discutirse.

A partir de los distintos intentos de reforma llevados a cabo desde la instauracion
del régimen democratico, el Gobierno ha elaborado el Proyecto que somete a la dis-
cusion y aprobacion de las Camaras. Debe, por ello, exponer, siquiera sea de modo
sucinto, los criterios en que se inspira, aunque éstos puedan deducirse con facilidad
de la lectura de su texto.

El eje de dichos criterios ha sido, como es l6gico, el de la adaptacién positiva del nue-
vo Cédigo Penal a los valores constitucionales. Los cambios que introduce en esa di-
reccion el presente Proyecto son innumerables, pero merece la pena destacar algunos.

En primer lugar, se propone una reforma total del actual sistema de penas, de modo
que permita alcanzar, en lo posible, los objetivos de resocializacion que la Constitu-
cion le asigna. El sistema que se propone simplifica, de una parte, la regulacién de
las penas privativas de libertad, ampliando, a la vez, las posibilidades de sustituirlas
por otras que afecten a bienes juridicos menos basicos, y, de otra, introduce cambios
en las penas pecuniarias, adoptando el sistema de dias-multa y anade los trabajos en
beneficio de la comunidad.

En segundo lugar, se ha afrontado la antinomia existente entre el principio de inter-
venciéon minima y las crecientes necesidades de tutela en una sociedad cada vez mas
compleja, dando prudente acogida a nuevas formas de delincuencia, pero eliminan-
do, a la vez, figuras delictivas que han perdido su razén de ser. En el primer sentido,
merece destacarse la introduccion de los delitos contra el orden socioeconémico o la
nueva regulacién de los delitos relativos a la ordenacion del territorio y de los recursos
naturales; en el segundo, la desapariciéon de las figuras complejas de robo con vio-
lencia e intimidacion en las personas que, surgidas en el marco de la lucha contra el
bandolerismo, deben desaparecer dejando paso a la aplicacion de las reglas generales.

En tercer lugar, se ha dado especial relieve a la tutela de los derechos fundamenta-
les y se ha procurado disenhar con especial mesura el recurso al instrumento punitivo
alli donde esta en juego el ejercicio de cualquiera de ellos: sirva de ejemplo, de una
parte, la tutela especifica de la integridad moral y, de otra, la nueva regulacion de los
delitos contra el honor. Al tutelar especificamente la integridad moral, se otorga al
ciudadano una proteccion mas fuerte frente a la tortura, y al configurar los delitos
contra el honor del modo en que se propone, se otorga a la libertad de expresion toda
la relevancia que puede y debe reconocerle un régimen democratico.
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En cuarto lugar, y en consonancia con el objetivo de tutela y respeto a los derechos
fundamentales, se ha eliminado el régimen de privilegio de que hasta ahora han veni-
do gozando las injerencias ilegitimas de los funcionarios publicos en el ambito de los
derechos y libertades de los ciudadanos. Por tanto, se propone que las detenciones,
entradas y registros en el domicilio llevadas a cabo por autoridad o funcionario fuera
de los casos permitidos por la Ley, sean tratadas como formas agravadas de los co-
rrespondientes delitos comunes, y no como hasta ahora lo han venido siendo, esto
es, como delitos especiales incomprensible e injustificadamente atenuados.

En quinto lugar, se ha procurado avanzar en el camino de la igualdad real y efectiva,
tratando de cumplir la tarea que, en ese sentido, impone la Constitucion a los poderes
publicos. Cierto que no es el Cédigo Penal el instrumento mas importante para llevar
a cabo esa tarea; sin embargo, puede contribuir a ella, eliminando regulaciones que
son un obstaculo para su realizacion o introduciendo medidas de tutela frente a situa-
ciones discriminatorias. Ademas de las normas que otorgan una proteccion especifi-
ca frente a las actividades tendentes a la discriminacion, ha de mencionarse aqui la
nueva regulacion de los delitos contra la libertad sexual. Se pretende con ella adecuar
los tipos penales al bien juridico protegido, que no es ya, como fuera histéricamente,
la honestidad de la mujer, sino la libertad sexual de todos. Bajo la tutela de la hones-
tidad de la mujer se escondia una intolerable situacion de agravio, que la regulaciéon
que se propone elimina totalmente. Podra sorprender la novedad de las técnicas puni-
tivas utilizadas; pero, en este caso, alejarse de la tradicion parece un acierto.

Dejando el ambito de los principios y descendiendo al de las técnicas de elabora-
cion, el presente Proyecto difiere de los anteriores en la pretensiéon de universalidad.
Se venia operando con la idea de que el Codigo Penal constituyese una regulacion
completa del poder punitivo del Estado. La realizacion de esa idea partia ya de un
déficit, dada la importancia que en nuestro pais reviste la potestad sancionadora de
la Administracion; pero, ademas, resultaba innecesaria y perturbadora.

Innecesaria, porque la opcion decimonénica a favor del Cédigo Penal y en contra de
las leyes especiales se basaba en el hecho innegable de que el legislador, al elaborar
un Cadigo, se hallaba constreiiido, por razones externas de trascendencia social, a
respetar los principios constitucionales, cosa que no ocurria, u ocurria en menor me-
dida, en el caso de una ley particular. En el marco de un constitucionalismo flexible,
era ese un argumento de especial importancia para fundamentar la pretension de
universalidad absoluta del Cédigo. Hoy, sin embargo, tanto el Cédigo Penal como las
leyes especiales se hallan jerarquicamente subordinados a la Constitucion y obliga-
dos a someterse a ella, no sélo por esa jerarquia, sino también por la existencia de un
control jurisdiccional de la constitucionalidad. Consiguientemente, las leyes especia-
les no pueden suscitar la prevenciéon que histéricamente provocaban.

Perturbadora, porque, aunque es innegable que un Cédigo no mereceria ese nom-
bre si no contuviese la mayor parte de las normas penales y, desde luego, los princi-
pios basicos informadores de toda la regulacién, lo cierto es que hay materias que di-
ficilmente pueden introducirse en él. Pues, si una pretension relativa de universalidad
es inherente a la idea de Cadigo, también lo son las de estabilidad y fijeza, y existen
ambitos en que, por la especial situacion del resto del ordenamiento, o por la natura-
leza misma de las cosas, esa estabilidad y fijeza son imposibles. Tal es, por ejemplo,
el caso de los delitos relativos al control de cambios. En ellos, la modificacion cons-
tante de las condiciones econémicas y del contexto normativo, en el que, quiérase o
no, se integran tales delitos, aconseja situar las normas penales en dicho contexto y
dejarlas fuera del Cédigo: por lo demas, ésa es nuestra tradicion, y no faltan, en los
paises de nuestro entorno, ejemplos caracterizados de un proceder semejante.

Asi pues, en ese y en otros parecidos, se ha optado por remitir a las correspondien-
tes leyes especiales la regulacion penal de las respectivas materias. La misma técnica
se ha utilizado para las normas reguladoras de la despenalizacion de la interrupciéon
voluntaria del embarazo. En este caso, junto a razones semejantes a las anterior-
mente expuestas, podria argiiirse que no se trata de normas incriminadoras, sino de
normas que regulan supuestos de no incriminacién. El Tribunal Constitucional exigio
que, en la configuracion de dichos supuestos, se adoptasen garantias que no parecen
propias de un Cédigo Penal, sino mas bien de otro tipo de norma.

En la elaboracion del Proyecto se han tenido muy presentes las discusiones parla-
mentarias del de 1992, el dictamen del Consejo General del Poder Judicial, el estado
de la jurisprudencia y las opiniones de la doctrina cientifica. Se ha llevado a cabo
desde la idea, profundamente sentida, de que el Cédigo Penal ha de ser de todos y de
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que, por consiguiente, han de escucharse todas las opiniones y optar por las solucio-
nes que parezcan mas razonables, esto es, por aquéllas que todo el mundo deberia
poder aceptar.

No se pretende haber realizado una obra perfecta, sino, simplemente, una obra util.
El Gobierno no tiene aqui la altima palabra, sino solamente la primera. Se limita, pues,
con este Proyecto, a pronunciarla, invitando a todas las fuerzas politicas y a todos
los ciudadanos a colaborar en la tarea de su perfeccionamiento. Solamente si todos
deseamos tener un Cédigo Penal mejor y contribuimos a conseguirlo podra lograrse
un objetivo cuya importancia para la convivencia y el pacifico disfrute de los derechos
y libertades que la Constitucion proclama dificilmente podria exagerarse.

TITULO PRELIMINAR
De las garantias penales y de la aplicacion de la Ley penal

ART. 1.

1. No sera castigada ninguna accion ni omision que no esté prevista como delito
por Ley anterior a su perpetracion.

2. Las medidas de seguridad sélo podran aplicarse cuando concurran los presu-
puestos establecidos previamente por la Ley.

MODIFICACIONES
Apdo. 1 modificado por LO 1/2015, de 30 de marzo.

CONCORDANCIAS

Verarts. 9.3, 25.1y 81 CE; 2, 3, 4.1, 2 y 3, 6.10% 12 y 95 CP; 43 LORPM; 15 Pacto Internacional
de Derechos Civiles y Politicos, 7 Convenio para la Proteccién de los Derechos Humanos y Libertades
Fundamentales.

JURISPRUDENCIA

1. Principio de legalidad

Los Tribunales estadn sujetos al principio de legalidad y como se expresa en las STS
657/2013, de 15 de julio, y 300/2012, de 3 de mayo, la consideracion ética sobre la repro-
chabilidad de los actos denunciados no puede determinar la sancion penal del hecho, con
independencia de la opinidn personal del Juzgador, si en la conducta enjuiciada no concu-
rren rigurosamente los elementos tipicos integradores de la figura delictiva objeto de acusa-
cion, pues el Derecho Penal se rige por el principio de legalidad estricta (art 4.1° del Codigo
Penal) que prohibe taxativamente la analogia in malam partem, es decir la aplicacién del
tipo penal a casos distintos de los comprendidos expresamente en él. Asi lo ha expresado
nuestro Tribunal Constitucional (por todas, SSTC 123/2001, de 4 de junio; 120/2005, de 10
de mayo; 76/2007, de 16 de abril; 258/2007, de 18 de diciembre; y 91/2009, de 20 de abril),
que de forma reiterada ha recordado que el derecho a la legalidad penal supone que nadie
puede ser condenado por acciones u omisiones que no constituyan delito o falta segun la
legislacion vigente en el momento de la comision del hecho, quebrandose este derecho
cuando la conducta enjuiciada es subsumida de un modo irrazonable en el tipo penal que
resulta aplicado, anadiendo que en el examen de razonabilidad de la subsuncién de los
hechos probados en la norma penal el primero de los criterios a utilizar esta constituido por
el respeto al tenor literal de la norma y la consiguiente prohibicion de la analogia in malam
partem. Por tanto el respeto del principio de legalidad, en su exigencia de /ex stricta, impide
la aplicacion del tipo en perjuicio del reo mas alla de lo que consiente el propio sentido literal
del precepto que configura el alcance de proteccion de la norma. (STS 646/2021, de 16
julio, STS 358/2016, de 26 de abril; STS 657/2013, de 15 de julio).

El principio de legalidad, tal como viene formulado en el articulo 25.1 CE en cuanto al
ambito penal, supone que nadie puede ser condenado por acciones u omisiones que en el
momento de producirse no constituyan delito o falta, segun la Legislacién vigente en aquel
momento.

Incorpora en primer lugar “una garantia de indole formal, consistente en la necesaria
existencia de una norma con rango de Ley como presupuesto de la actuaciéon punitiva
del Estado, que defina las conductas punibles y las sanciones que les corresponden, de-
rivdndose una «reserva absoluta» de Ley en el &mbito penal”. Esta exigencia formal debe
extenderse, asimismo, al presupuesto de que la actuacion punitiva del Estado se ejerza en
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el &mbito de su Jurisdiccion, es decir que exista una norma con rango de Ley que faculte a
los Tribunales penales espanoles a ejercer su jurisdiccién sobre una determinada conduc-
ta. En consecuencia, si la propia normativa legal limita el &mbito de nuestra Jurisdiccion,
desaparece el presupuesto para enjuiciar, y asimismo para continuar la tramitacion del pro-
cedimiento penal.

El principio de legalidad penal incorpora otra garantia de caracter material y absoluto
consistente en que las conductas constitutivas de delito deben aparecer contempladas en
una norma escrita con rango de ley (lex scripta), que ademas les asocie una pena.

Asimismo determina la “imperiosa exigencia de la predeterminacién normativa de las
conductas ilicitas y de las sanciones correspondientes, es decir, la existencia de preceptos
juridicos (lex previa) que permitan predecir con el suficiente grado de certeza (lex certa)
dichas conductas, y se sepa a qué atenerse en cuanto a la aneja responsabilidad y a la
eventual sancion”.

Por ello el principio de legalidad, en cuanto impone la adecuada previsién previa de la
punibilidad, solo permite la sancion por conductas que en el momento de su comisién
estuvieran descritas como delictivas en una ley escrita (lex scripta), anterior a los hechos
(lex previa), que las describa con la necesaria claridad y precision (lex certa) y de modo que
guede excluida la aplicacion analdgica (lex stricta).

Asimismo, el principio de legalidad contiene una prohibicién de irretroactividad de la
norma penal, que es completado en el ordenamiento espanol por el principio de aplicacién
de la norma posterior mas favorable (STS 297/2015, de 8 de mayo).

2. Principio de tipicidad

Las exigencias del principio de legalidad tienen implicaciones no solo para el legislador,
sino también para los érganos judiciales. En su labor de interpretacion de las Leyes penales,
estos ultimos se hallan también sometidos al principio de tipicidad, en el sentido de que, por
un lado, se encuentran en una situacion de sujecién estricta a la Ley penal, y por otro, les esta
vedada la interpretacién extensiva y analogia in malam partem, es decir, la exégesis y aplica-
cién de las normas fuera de los supuestos y de los limites que ellas mismas determinan. El
que estas técnicas juridicas, que tan fértiles resultados producen en otros sectores del orde-
namiento juridico, estén prohibidas en el &mbito penal y sancionador obedece a que en caso
contrario se convertirian en fuente creadora de delitos y penas vy, por su parte, el aplicador de
la nueva norma asi obtenida invadiria el &mbito que sélo al Legislador corresponde, en contra
de los postulados del principio de division de poderes (STS 338/2015, de 2 junio).

El relato de hechos probados debe ser lo suficientemente descriptivo como para des-
cartar el riesgo de menoscabo del principio de tipicidad (STS 298/2015, de 13 de mayo).

Cuando se acciona a través del articulo 849.1 de la LECrim, el andlisis del juicio de tipi-
cidad debe partir necesariamente del juicio histérico de la sentencia impugnada, que debe
ser escrupulosamente respetado (STS 653/2021, de 23 julio).

En su labor de interpretacién y aplicacion de las leyes penales, estos Gltimos se hallan tam-
bién sometidos al principio de tipicidad, en el sentido de que, por un lado, se encuentran en
una situacion de sujecion estricta a la ley penal y, por otro, les estd vedada la interpretacion
extensiva y la analogia «in malam partem», es decir, la exégesis y aplicacién de las normas
fuera de los supuestos y de los limites que ellas mismas determinan. El que estas técnicas
juridicas, que tan fértiles resultados producen en otros sectores del ordenamiento juridico, es-
tén prohibidas en el &mbito penal y sancionador obedece a que en caso contrario las mismas
se convertirian en fuente creadora de delitos y penas vy, por su parte, el aplicador de la nueva
norma asi obtenida invadiria el &mbito que sélo al legislador corresponde, en contra de los
postulados del principio de divisién de poderes (STS 657/2013, de 15 de julio).

El hecho probado, como una genuina narracién de lo acontecido, debe construirse con
palabras cuyos significados, en ese concreto juego del lenguaje, resulten intersubjetiva-
mente compartidos por una comunidad linglistica no especializada en derecho. Debe al-
canzar un primer objetivo pragmatico-comunicativo que permita atribuir a los enunciados
facticos un nivel general de inteligibilidad y precisiéon. Pero cumplido ese primer objetivo,
para su subsuncién en el tipo penal correspondiente debe utilizarse como herramienta una
suerte de software normativo que permita comprobar si de los significantes del lenguaje
comun utilizados en la descripcién del suceso histérico cabe decantar los concretos signifi-
cados reclamados en la norma para apreciar conducta tipica. En ocasiones, entre el hecho
probado y el hecho punible existe un gran trecho que solo puede recorrerse de la mano de
las categorias normativas que dotan de sentido juridico-penal al primero. Aqui radica, pre-
cisamente, una de las mayores dificultades de la labor subsuntiva del hecho en la norma: la
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decantacién de los significados normativos que cabe atribuir a los significantes utilizados
en la construccion del hecho. Labor que tiene una marcada naturaleza interpretativa y que
reclama no solo estar al significado de cada palabra, sino también, con frecuencia, a un
canon de la totalidad que permita identificarlo del relato integral.

Es obvio que todas las palabras tienen un mayor o menor grado de ambiguedad y que
en ocasiones las escogidas para conformar el hecho probado no alcanzan las deseables ta-
sas de inteligibilidad y precision, haciendo imposible o muy dificil identificar el sentido que
permita identificar la presencia de los elementos normativos y descriptivos reclamados por
el tipo. En estos casos, el tribunal que conoce del recurso debera dejar sin efecto la corres-
pondiente condena por no poderse subsumir la conducta que se declara probada en el tipo,
objeto de acusacién (STS 266/2024, de 16 de marzo).

3. Aplicacion del principio de legalidad a las medidas de seguridad

Dos son los presupuestos necesarios para que pueda ser aplicada una medida de seguri-
dad: uno de caracter objetivo, que es la existencia de la peligrosidad criminal, y otro de na-
turaleza subjetiva, enlazado con el hecho de que no toda persona supuestamente peligrosa,
sino solo las que se encuentran en los casos previstos en los arts. 101 a 104 del Cédigo penal,
pueden ser sometidas a medidas de seguridad. Desde otro punto de vista, los presupuestos
son también dos, uno, la comision de un hecho delictivo por una persona; dos, la peligrosidad
demostrada por la misma, esto es, la probabilidad de que vuelva a cometer otros hechos de-
lictivos en el futuro (STS 124/2012, de 6 de marzo; STS 65/2011, de 2 de febrero).

ART. 2.

1. No sera castigado ningun delito con pena que no se halle prevista por Ley an-
terior a su perpetracion. Careceran, igualmente, de efecto retroactivo las Leyes que
establezcan medidas de seguridad.

2. No obstante, tendran efecto retroactivo aquellas leyes penales que favorezcan
al reo, aunque al entrar en vigor hubiera recaido sentencia firme y el sujeto estuviese
cumpliendo condena. En caso de duda sobre la determinacion de la Ley mas favo-
rable, sera oido el reo. Los hechos cometidos bajo la vigencia de una Ley temporal
seran juzgados, sin embargo, conforme a ella, salvo que se disponga expresamente
lo contrario.

MODIFICACIONES

Apdo. 1 modificado por LO 1/2015, de 30 de marzo.
CONCORDANCIAS

Ver nota al articulo anterior y disp. trans. 1?a 10? CR
JURISPRUDENCIA

1. Retroactividad de la ley penal mas favorable. 1.1. En general. 1.2. Facultades del
tribunal en la determinacion de la ley aplicable. 1.3. Aplicaciéon sobre las normas que
regulan la prescripcion. 1.4. Aplicacion sobre normas que delimitan la jurisdiccién.
1.5. No se aplica sobre los cambios jurisprudenciales. 1.6. Normas penales en blanco.
1.7. Normas que afectan a la responsabilidad civil. 1.8. Normas procesales penales.
2. Supuestos concretos. 2.1. Sobre la consideracién del art. 58 CP como ley penal
mas favorable. 2.2. El art. 77.3 CP como ley penal mas favorable. 2.3. Articulos 138
a 140 -tras la reforma operada por la L.O. 2/2015-. 2.4. Aplicacion retroactiva Ley
Organica 10/2022 de 6 de septiembre, de garantia integral de la libertad sexual.
2.5. Fraude procesal. 2.6. Nuevo parrafo 4° del art. 579 bis C.P., introducido por la
reforma operada por la L.O. 2/2015 de 30 de marzo. 2.7. Articulo 577.2 CP -tras la
reforma operada por la L.0.2/2015-.

1. Retroactividad de la ley penal mas favorable

1.1. En general

La justificacién del principio de retroactividad de la ley penal mas favorable se encuentra
en razones de justicia, ya que es contrario a elementales criterios de justicia que se siga apli-
cando una ley penal reconocida como demasiado severa. También a exigencias del principio
de necesidad de las penas en cuanto la derogacion de una ley penal por otra méas benigna
indica que la ley derogada no era necesaria y también a razones de humanidad ya que sélo
la aplicacion retroactiva de la nueva ley favorece el principio de humanidad en la imposicién
de las penas. El problema surge a la hora de determinar qué norma es mas favorable. A
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veces la cuestion es sencilla porque la norma posterior se limita a establecer una penalidad
mas leve, pero en otras ocasiones la cuestién es mas compleja porque la nueva norma pue-
de establecer penas de diferente naturaleza en las que no es sencillo determinar qué pena
es mas grave, o porque se establecen cambios en el régimen de sustitucién o suspensién
de la pena o incluso se modifican los presupuestos procesales que condicionan el ejercicio
de la accién penal. (...) Ciertamente la determinacién de la ley penal mas favorable debe ser
establecida mediante la valoracion global de las normas del Cédigo Penal para determinar
en cada caso si la nueva regulacion produce como consecuencia final un trato punitivo
mas beneficioso, y para realizar esa ponderacion debe tomarse en consideracién cualquier
presupuesto que vaya a ser tenido en cuenta en la realizacion del injusto culpable y que
contribuya a fundamentar la condena (STS 234/2019, de 8 de mayo).

El principio de retroactividad de la ley penal mas favorable al reo se encuentra regulado en
el art. 2.2 CP, conforme al cual “tendran efecto retroactivo aquellas leyes penales que favo-
rezcan al reo, aunque al entrar en vigor hubiera recaido sentencia firme y el sujeto estuviese
cumpliendo condena. En caso de duda sobre la determinacién de la Ley méas favorable, sera
oido el reo”. En idéntico sentido, el art. 49.1 de la Carta de los Derechos Fundamentales de
la Union Europea, sobre Principios de legalidad y de proporcionalidad de los delitos y las
penas, establece que “Nadie podra ser condenado por una acciéon o una omisién que, en el
momento en que haya sido cometida, no constituya una infraccién segun el Derecho nacio-
nal o el Derecho internacional. Igualmente no podra ser impuesta una pena mas grave que la
aplicable en el momento en que la infraccién haya sido cometida. Si, con posterioridad a esta
infraccién, la ley dispone una pena mas leve, deberd ser aplicada ésta”. Y, como tradicional-
mente ha senalado el Tribunal Constitucional, este principio se halla también comprendido
a sensu contrario en el art. 9.3 CE, en el que se declara que “La Constitucién garantiza el
principio de legalidad, la jerarquia normativa, la publicidad de las normas, la irretroactividad
de las disposiciones sancionadoras no favorables o restrictivas de derechos individuales, la
seguridad juridica, la responsabilidad y la interdiccion de la arbitrariedad de los poderes pu-
blicos” (STS 334/2024, de 18 de abril; STS 95/2017, de 16 de febrero).

1.2. Facultades del tribunal en la determinacion de la ley aplicable

Cuando se produce la modificacién de la norma penal vigente al momento de produccién
de los hechos justiciables, objeto del proceso, debe examinarse con especial detenimiento
el grado de continuidad o de sucesion de ilicitos entre la nueva norma vy la reformada. Y
ello para determinar si los respectivos nucleos de prohibicidon se mantienen, se reducen, se
precisan o se amplian. Lo que no siempre es tarea facil sobre todo caso cuando varian los
componentes linglisticos utilizados para delimitar los elementos normativos y descriptivos
del tipo. Un cambio de significante obliga siempre en la interpretacién de la norma penal,
marcada por los principios de taxatividad y restriccién, a determinar su nuevo significado
para lo que resulta decisivo operar con el tipo reformado como campo de referencia para,
de la comparacién, delimitar el nlcleo de prohibicién que incorpora la nueva norma. En el
primer caso, cuando existe continuidad, procedera aplicar el tipo que contenga una menor
respuesta punitiva. En el segundo, debera determinarse si el efecto reductor deja fuera de
la nueva tipicidad a la accién o alguna modalidad de accién de las contempladas en el tipo
modificado. Si es asi, se impone, como consecuencia del principio de retroactividad de la
ley penal mas favorable, declarar la destipificacién sobrevenida de la conducta por la entra-
da en vigor de la nueva ley. En el tercer supuesto, -el de la precisién del significado de los
elementos normativos o descriptivos del tipo ya utilizados en la norma reformada- debera
evaluarse si las nuevas precisiones son meras reglas de fijacién o, por el contrario, incor-
poran componentes aditivos a las, hasta ese momento, condiciones de aplicacién del tipo.
En el cuarto caso, deberd comprobarse si pese a la ampliacidon de conductas tipicas cabe,
no obstante, la aplicacion de la nueva ley penal por contemplar consecuencias penales mas
beneficiosas que la ley derogada (STS 206/2021, de 5 marzo).

Como expresamos en la STS 967/2022, de 15 de diciembre, el articulo 2.2 del CP recoge
el principio general de aplicacion retroactiva de la norma mas favorable al reo. Las disposi-
ciones transitorias de la Ley Organica 10/1995 introducen algunas limitaciones en la deter-
minacién de la pena mas favorable en los casos en que se trate de revisién de sentencias
firmes, que no afectan a aquellos casos en los que se trate de sentencias en fase de recurso.
Para estos ultimos casos, sin perjuicio de las particularidades relevantes de cada supuesto
concreto, puede decirse con caracter general que, en principio, una prevision que establez-
ca un marco penoldgico en el que, sin modificar el maximo se reduzca el minimo legal de la
pena, resultaria eventualmente mas favorable, cuando no mediaran razones para superar el
minimo punitivo resultante (STS 993/2022, de 22 de diciembre).
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TITULO PRELIMINAR Art. 2

Esta Sala ha consolidado un cuerpo de doctrina para supuestos de sucesion normativa,
segln el cual el cotejo debe hacerse comparando en bloque ambos esquemas legales,
pues sélo asi puede detectarse que régimen resulta mas beneficioso. Como deciamos en
la STS 107/2018, de 5 de marzo «No es posible una fragmentacion que permitiera escoger
aspectos puntuales de una y otra version, pues solo en su conjunto, a modo de un puzzle de
piezas que encajan milimétricamente, el texto legal adquiere su propia sustantividad». O en
palabras que tomamos de la STS 630/2010, de 29 de junio «En otros términos los elementos
de comparacion no se limitan a la consideracion de hecho delictivo en una y otra norma,
sino a todos los presupuestos de aplicacion de la Ley penal». Ahora bien, la mayor aflicti-
vidad que deriva de las penas privativas de libertad frente a las que limitan otros derechos,
focaliza sobre aquellas el principal elemento comparacién. De otro lado, la comparacion
hemos de abordarla a partir de la penalidad impuesta, pues no nos corresponde ahora
como Sala de casacioén efectuar una nueva determinacion de la pena emitiendo un juicio
de proporcionalidad en atencion a la gravedad de la culpabilidad y la ponderacion de las
circunstancias que permitan detectar una mayor o menor reprochabilidad de los hechos. El
control en casacion de la correccion de la pena aplicada se contrae a la comprobacion de
la existencia de un razonamiento en relacién con los factores expuestos y que éste no ha
sido arbitrario (STS 37/2023, de 26 de enero; STS 929/2023, de 14 de diciembre; STS
220/2024, de 7 de marzo).

1.3. Aplicacion sobre las normas que regulan la prescripcion

Siendo asi, es claro que en la fecha en que se incoa el proceso penal habian transcurrido
ya los tres anos que la legislacion vigente en el momento de los hechos establecia como
plazo de prescripcién de los delitos en cuestién. El alargamiento de ese plazo llevado a cabo
por la LO 5/2010, que entrd en vigor el 22 de diciembre de tal ano, no puede ser proyectado
sobre hechos sucedidos con anterioridad (STS 137/2017, de 2 de marzo).

Por razén de la interpretacion que aqui se hace de la irretroactividad de la norma mas
desfavorable para el reo (art. 2 CP) y dada la connotacién sustantiva que a la prescripcion
penal se le viene atribuyendo, no sélo la duracion del plazo sino también todo el régimen
aplicativo de esta institucion, habran de ser los que regian al tiempo de la comision del ilici-
to, salvo modificacién legal ulterior mas favorable o, en todo caso, que la mayoria de edad
se alcanzase encontrandose vigente ya el nuevo precepto y no, como en esta ocasién, ano
y medio antes (STS 289/2015, de 14 de mayo).

Al tener la prescripcion un claro componente sustantivo, el nuevo marco normativo con-
formado a partir de la LO 5/2010 debe proyectarse retroactivamente cuando beneficie al reo
(STS 690/2014, de 22 de octubre).

1.4. Aplicacion sobre normas que delimitan la jurisdiccion

El Codigo Penal vigente reconoce el efecto retroactivo de las normas penales mas favo-
rables al reo en el articulo 2.2 °. Y cuando, como sucede en el caso actual, la norma no es
de Derecho penal material, sino que define un presupuesto previo como es la propia juris-
diccién del Tribunal, produce el mismo efecto que una norma de derecho penal material,
porque determina la imposibilidad de enjuiciamiento y condena. Por ello, en el caso actual,
la retroactividad de la L.O. 1/2014 viene impuesta necesariamente por razones constitucio-
nales basicas (STS 296/2015, de 6 de mayo).

1.5. No se aplica sobre los cambios jurisprudenciales

La jurisprudencia, cuando se aplica un criterio jurisprudencial no produce una especie de
“efecto prohibitivo” de que ese criterio se aplique a hechos y procedimientos pendientes
de ser resueltos, ya que el objeto y objetivo de la fijacién de doctrina es la de resolver la
cuestion de la subsuncién del hecho probado al tipo penal en supuestos como el que aqui
nos ocupa. Y no existe prohibicién de que ese criterio se aplique a recursos pendientes de
ser resueltos, porque la fijacion de criterio jurisprudencial se aplica de futuro, pero para los
procedimientos que estén pendientes de resolver en cualquier instancia, para fijar criterios
a los tribunales y con independencia de la fecha de los hechos, ya que esta solo tiene vir-
tualidad de aplicacion con respecto a la Ley, pero no a la jurisprudencia, sobre la que no
existe la alegada prohibicion de retroactividad por ser esta inexistente, ya que respecto de
la jurisprudencia no puede hablarse de retroactividad o irretroactividad, concepto que se
predica solo y exclusivamente de la Ley.

Como recuerda la mejor doctrina hay que entender que es sélo la Ley la que no puede
tener efecto retroactivo, en tanto que los Tribunales deben aplicar la norma con arreglo a
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La presente edicion de este Codigo Penal constituye la obra de referencia en la materia para
todos los profesionales del Derecho Penal.

Realizado por autores con mas que contrastada autoridad en la materia y siguiendo la me-
todologia practica habitual en las obras de Colex, se incluyen comentarios de autor, doctrina
jurisprudencial completamente actualizada, sistematizada y resumida emanada por el Tribunal
Supremo, recogiéndose sentencias, autos y acuerdos del pleno, asi como resoluciones del TEDH,
TCy de AAPP.

En esta nueva edicion se ha puesto especial atencion a la practicidad de la obra, incluyendo
indices jurisprudenciales que facilitan la busqueda interna en los articulos mas complejos, asi
como los datos identificativos de las sentencias mencionadas en un tono mas oscuro al pie de
cada extracto para su facil localizacion.
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