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CIRCULAR 5/2007
Madrid, 4 de enero de 2007
ASUNTO: Régimen transitorio para mayores de 18 afiosy menores de 21 afios

EXCMO./A SR/A DECANO/A
ILUSTRE COLEGIO DE ABOGADOS

Querido Decano/ay amigo/a

Laentrada en vigor € dia 1 de enero del 2007 de los articulos 4 de laLO 5/00 y 69 del
Cddigo Penal, durante el breve plazo de 36 dias hasta €l 5 de febrero, hace preciso la mayor
difusion posible de la presente circular afin de que los compafieros, en especial los del Turno de
Oficio Penal y los adscritos a los Servicios de Orientacion y Asistencia Juridica Penitenciaria,
tengan un conocimiento amplio del régimen transitorio y la afectacion sobre los justiciables
jovenes de 18 a 21 afios o que fueron condenados en dichas edades por la justicia de adultos y
gue retinan una serie de requisitos.

El articulo 69 del Cadigo Penal establece la posibilidad de aplicar a los mayores de 18
afios y menores de 21 las disposiciones de la ley reguladora de responsabilidad penal del menor
en los casos y con los requisitos que la misma estableciera. El articulo 4 de esta Ley determina
gue la aplicacion sera posible cuando el Juzgado de Instruccién competente, oidos el Ministerio
Fiscal, el Letrado y el equipo técnico de Fiscalia, asi |0 declare mediante Auto, en |os supuestos
de falta o delito menos grave sin violencia o intimidacion en las personas ni grave peligro para
lavida o integridad fisica, no exista condena en Sentencia firme por hechos cometidos una vez
cumplidos los 18 afios (sin computar antecedentes penales que debieran estar cancelados), y que
sus circunstancias personales y grado de madurez lo aconsgjen (especialmente cuando asi o
recomiende el equipo técnico en su informe).

Laentrada en vigor del citado régimen fue suspendida por laLO 9/00 y LO 9/02, hasta
€ 1 de enero de 2007. El legislador decidi6 finalmente, tras varios cambios de parecer, suprimir
definitivamente el citado régimen en la LO 8/06, que publicada en el BOE de 5 de diciembre no
entrard en vigor hasta el 5 de febrero de 2007. Todo ello determina que exista un periodo en €l
gque estara vigente la posibilidad de aplicar a los mayores de 18 afios y menores de 21 la
legislacion de menores tanto a los hechos cometidos en el citado periodo, aungue los mismos se
instruyan con posterioridad, como a aquellos que cometidos con anterioridad ain se halle en
instruccion, enjuiciamiento, recurso o gjecucion.

Lainiciativa del Letrado en la aplicacion del articulo 4 serd fundamental, toda vez que
la Fiscalia General del Estado ha dictado la Instruccién n° 5/06 instando a los Fiscales a que no
sblo no soliciten, sino que incluso se opongan, informen negativamente y recurran la aplicacion
del citado articulo. Ello en la consideracidn que se traté de un error material del legidativo de la
nueva LO 8/06 al olvidarse del periodo transitorio tras las suspensiones efectuadas por la LO
9/00 y 9/02 hasta €l 1 de enero de 2007 y que una interpretacién gramatical podria “resultar
contraria a la interpretacién l6gica, sistemética, historicay teleolégica de las normas juridicas
concernidas, produciria efectos no previstos ni deseados por € Legislador, que, tras evitarlos en
sucesivas ocasiones, ha dispuesto la definitiva exclusion de la norma de nuestro ordenamiento
juridico en el sentido de entender que la norma derogatoria excluye logica, sistemética,
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contextual, histérica y teleoldgicamente e efecto forma involuntariamente derivado del
mantenimiento, por olvido del Legislador, de dicha Disposicion Transitoria’.

Esta interpretacion se aleja del interés del justiciable y del contenido de la Circular 1/00
de Fiscalia. Frente a ello, debe objetarse una serie de motivos que sirven de fundamento a la
actuacion del Letrado.

Primero, €l legisdador si fue plenamente consciente de la vigencia tempora sin que
adoptara decision alguna, por lo que no cabe presumir error alguno. Asi en € Senado la
portavoz del PSOE sefial6 a debatir sobre el articulo 4 que “a efectos de que 1o sepan los
ciudadanos, que la aplicacién de laley pena del menor alos jovenes de 18 a 21 afios nunca ha
entrado en vigor, por tanto, carecemos de la experiencia real sobre los efectos que tendria la
aplicacion de esa ley en ese tramo. En cualquier caso, la aplicacion a ese tramo de la ley del
menor no estd derogada sino que su entrada en vigor esta suspendida hasta el 1 de enero del afio
2007 .

Segundo, €l principio de legaidad y una interpretacién gramatical imponen la
aplicacion de la norma maés beneficiosa para €l justiciable, o que no hace la interpretacién de
Fiscalia que es contra € sentido literal y por tanto contralegem y no supondria sino la creacion
de otra norma distinta. La jurisprudencia del Tribunal Constitucional, Sentencia n® 24/04 de 24
de febrero ha sefialado que por via interpretativa no se puede concluir que otra es la voluntad de
laLey, “pues los argumentos que esgrime el Fiscal General [...] proponen una regulacién legal
gue los resolveria, pero no através de una interpretacion del mismo, sino de la creacion de otra
norma distinta, ignorando un enunciado legal meridianamente claro”.

Ni el propio Tribunal Constitucional en Sentencia del Pleno 273/05 de 27 de octubre, se
permite una interpretacion tan extensiva, sefialando que “la interpretacion conforme no puede
ser una interpretacion contra legem, pues ello implicaria desfigurar y manipular los enunciados
legales, ni compete a este Tribunal la reconstruccién de una norma no explicitada debidamente
en € texto legal y, por ende, la creacion de una norma nueva, con la consiguiente asuncion por
el Tribunal Constituciona de una funcion de legislador positivo que institucionalmente no le
corresponde”.

Tercero, la proscripcion de la irretroactividad de la disposicion no favorable (LO 8/06)
de acuerdo con € articulo 9.3 de la Constitucion Espafiola. El 2.2 del Codigo Penal establece la
retroactividad de las normas que favorezcan a reo. El articulo 4 de laLO 5/00 y 69 del Codigo
Penal tienen un caracter procesal con un eminente contenido material, en cuanto permite aplicar
medidas y no penas.

Todo ello hace conveniente que los letrados solicitemos a través del correspondiente
incidente la aplicacion del articulo 4, debiendo distinguirse distintos supuestos.

1° Procedimientos penales en instruccion entre 1 de enero y 5 de febrero de 2007, el Letrado
debera promover una cuestién incidental ante el mismo Juzgado. Los hechos que se cometan en
dicho periodo pero cuya instruccion no se inicia hasta con posterioridad también deberan ser
reconducidos a través de la oportuna cuestion incidental a ser la ley vigente en la fecha de la
comision.

2° Procedimientos a disposicion del érgano competente para €l enjuiciamiento, el abogado
podria plantear la nulidad de actuaciones del 240.2 de la LOPJ en relacion con el 238.3 al exigtir
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unas normas que permiten la aplicacién de un procedimiento que determinard una medida més
favorable para €l joven e incluso solicitar la suspension de la vista al amparo del 788.1y 746.1
hasta tanto el instructor se pronuncie.

3° En las Sentencias dictadas que no sean firmes, por estar pendientes de recurso, o aquellas
firmes pendientes de gecucion o en gjecucién, se podria invocar la anterior causa de nulidad
ante el organo judicia (240.2 y 241.1.2 LOPJ) o bien plantear la aplicacion supletoria del
Cadigo Penal: la aplicacion de la nueva normaal tribunal que conozca del recurso (DT 9 CP) o
larevision de la Sentencia alos Jueces o Tribunales que estén conociendo de lagjecutoria (DT 3
y 4 CP), al tratarse de la regulacion expresa de aplicacion como derecho supletorio de acuerdo
con la Disposicion Final Primera de la LO 5/00 y Disposicion Transitoria Primera del Cédigo
Penal, que prevé que a la entrada en vigor de los articulos del Cédigo Penal, en este caso el 69,
se apliquen las nuevas normas.

Es conveniente recordar que de alegar la nulidad de actuaciones la misma deberia redlizarse
antes de que se dicte la resolucion que ponga fin a proceso o0 en e plazo breve de 20 dias desde
gue se tuvo conocimiento del defecto, en este caso considerado desde la entrada en vigor de la

Ley.

Podria sostenerse a fin de evitar reticencias de los 6rganos judiciales a que, con caracter previo a
la resolucién de la nulidad de actuaciones o revision interesadas, se soliciten por parte del
6rgano los preceptivos informes del equipo técnico e incluso adjuntar alguno de parte a fin de
sostener la aplicacion delaley penal del menor.

Finalmente, las incidencias que se puedan generar se publicardn en la pagina web
www.derechopenitenciario.com del Ilustre Colegio de Abogados de Pamplona, que podran ser
comunicadas por los compafieros a la direccion derechopenitenciario@micap.es a fin de su
incorporacion.

Espero que le des a esta nuevainiciativala maxima difusion posible.

Sin otro particular, atentamente,

Luis Ruipérez Sanchez
Presidente de la Comisién de Asistencia Juridica Gratuita
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