COMISION DE DERECHO PENITENCIARIO

Revision de Sentencias

La Sala de lo Penal del Tribunal Supremo es favorable a la revision de Sentencias de
condena firmes dictadas al amparo del CP de 1995, que pudieran verse afectadas por la
reforma operada por la LO 5/2010, siempre que se cumplan los requisitos que esta
norma dispone. Asi lo establece en las Sentencias 354/2011, 482/2011, 716/2011,
746/2011, 764/2011 y 774/2011, que resuelven los Recursos de Casacion interpuestos
contra Autos de distintas Audiencias Provinciales.

El Alto Tribunal indica en estas resoluciones, que para la revision de las condenas del
articulo 368 del antiguo Cddigo, serd necesario que se den los supuestos contemplados
en el nuevo tipo atenuado, esto es, la escasa entidad del hecho, y las circunstancias
personales del autor, y estos supuestos han de concurrir conjuntamente, y haber sido
contemplados en la declaracion de hechos probados en la primera instancia, para que,
pueda ser procedente la revision. Y, aclara que cuando el articulo 368.2 CP dice: “los
tribunales podran imponer la pena inferior en grado”, no quiere decir que puedan
imponerla 0 no, sino que, constatado el supuesto de hecho a cuya presencia la ley
condiciona ese efecto, deberan hacerlo de manera inexcusable, a tenor de lo que en
la sentencia se hubiera probado.

La Sala en STS 764/2011, recoge la historia legislativa del tipo atenuado, remitiéndose
al acuerdo que adoptd el Pleno no Jurisdiccional de la Sala Segunda del Tribunal
Supremo el 25 de octubre de 2005, en relacion a la posibilidad de reducir la pena en
supuestos de escasa entidad siempre que no concurran las circunstancias recogidas en
los articulos 369 bis y 370 CP., y en base a la misma dice: “podemos concluir que el
parrafo segundo del articulo 368 CP permite imponer la pena inferior en grado,
atendiendo a la escasa entidad del hecho, lo que nos coloca en el ambito de la
antijuridicidad y las circunstancias personales del autor-que nos reconduce al area
de la culpabilidad. Se trata ademas, de un ejercicio de discrecionalidad reglada,
que debe ser fundamentalmente explicado en la propia resolucién judicial, y que
resulta controlable en casacion, por la via de la pura infraccion de ley, (art. 849. 1°
de la Ley de Enjuiciamiento Criminal.”

En la misma linea de interpretacion, mediante la STS 354/2011 recoge cuando no
procedera la revision en casacion. La resolucion parte de la doble modificacion sufrida
por el art. 368, de una parte la establecida para el trafico de drogas gravemente dafiosas
para la salud, castigado antes con prision de tres a nueve afios, y ahora con prision de
tres a seis afos. Por otra parte, se ha introducido el subtipo atenuado.

La desestimacion se fundamenta en que: “el nuevo régimen legal no es més favorable
al recurrente, la pena impuesta es la minima legal establecida en el art. 368 para el
tipo bésico antes y después de la reforma. Y, por otra parte, no es de aplicacién el
subtipo atenuado porque ni en el relato de hechos probados aparece ninguna
personal circunstancia valorable para la reduccion prevista en el subtipo atenuado,
ni en el plano de la gravedad del hecho puede considerarse éste como de menor
entidad a tales efectos...”



La revision de sentencias debido a la entrada en vigor de la LO 5/2010, que reforma el
Codigo Penal anterior, viene regulada en su Disposicion Transitoria segunda, que
dispone que los jueces o tribunales procederan a revisar las sentencias firmes y en las
que el penado este cumpliendo efectivamente la pena, aplicando la disposicién mas
favorable considerada taxativamente y no por el ejercicio del arbitrio judicial. En las
penas privativas de libertad no se considerard mas favorable esta Ley, cuando la
duracion de la pena anterior impuesta al hecho con sus circunstancias sea también
imponible con arreglo a esta reforma del Cdédigo. Se exceptla el supuesto en que esta
Ley contenga para el mismo hecho la prevision alternativa de una pena no privativa de
libertad; en tal caso, deberd revisarse la sentencia.

Segun entiende la doctrina, en los casos evidentemente contrastados por consignarse en
el Factum de la sentencia datos merecedores de la aplicacion del subtipo atenuado, se
excluye el arbitrio y procede la revision en casacion. El Juez o Tribunal, en estos casos,
viene obligado a aplicar la penalidad atenuada.

En el mismo sentido, se apunta que la retroactividad de las Leyes favorables regulada en
el articulo 9.3 de la Constitucion espafiola, ha de examinarse en cada caso, con especial
atencion a las normas concretas que existan al respecto.

En conclusion, siempre que se hayan establecido como hechos probados en la Sentencia
de Instancia, las circunstancias objetivas y subjetivas, contempladas en el tipo atenuado,
concretamente, la escasa entidad del hecho y las circunstancias personales del autor,
cabe la revision de Sentencia, y caso de denegarse procedera la casacion.
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