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Principio de proporcionalidad y control
constitucional de las leyes penales*

Gloria Patricia Lopera Mesa
Universidad Eafit (Medellin, Colombia)

La vinculacién del legislador a los derechos fundamentales y su garantia
por parte de una jurisdiccién constitucional se han convertido en sena de
identidad de los estados constitucionales democraticos. Posiblemente seria
un disefio institucional sin fisuras, destinado a consumar la secular aspira-
cién de someter la politica al derecho, si no fuese por la falta de objetivi-
dad que aqueja la interpretacién de los derechos fundamentales, la que a
su vez torna incierto el alcance de la competencia del Tribunal
Constitucional para hacerlos valer frente a las decisiones del Parlamento.
Lo anterior ha llevado a cuestionar que la dltima palabra en la disputa
sobre el alcance de los derechos se deposite en un érgano carente de legiti-
midad democrética. Con todo, nuestra cultura juridica no parece dispues-
ta a renunciar al control de constitucionalidad de las leyes, por lo cual, mds
que debatir sobre su abandono o conservacidn, en la actualidad los esfuer-
zos del constitucionalismo se orientan a establecer los limites de la compe-
tencia revisora del Tribunal Constitucional y a proponer, de la mano de las
teorfas de la argumentacidn, criterios que permitan someter sus decisiones
a un control racional, en un intento de cerrar la brecha que para el Estado

* Una versién previa de este trabajo ha sido publicada en Jueces para la Democracia, 53, 2005. La

investigacion que ha dado lugar a este trabajo ha contado con el apoyo de la Agencia Espanola de

Cooperacién Internacional y la Universidad Eafit.
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de Derecho representa este excedente de discrecionalidad en manos del
juez constitucional!.

En este contexto se sittia la reflexion sobre el principio de proporciona-
lidad, instrumento argumentativo mediante el cual se pretende que el
Tribunal Constitucional cumpla con su tarea de interpretar y aplicar los
derechos fundamentales de la manera mds racional posible, sin invadir las
competencias del legislador. El objetivo de este trabajo es examinar las
peculiaridades que presenta dicha estructura argumentativa cuando se apli-
ca al control de constitucionalidad de un tipo especifico de intervencién en
derechos fundamentales, como es la que tiene lugar mediante la definicién
legislativa de delitos y penas. Para ello intentaré ofrecer una respuesta a las
siguientes cuestiones:

1. ;Qué funcién desempena el principio de proporcionalidad en la argu-
mentacion que efectia el Tribunal Constitucional cuando se ocupa del

control de constitucionalidad de las leyes?

2. ;Qué exigencias especificas incorpora el principio de proporcionalidad
cuando se emplea en el control de constitucionalidad de las leyes penales?

3. ;Existen diferencias entre el juicio de validez y el juicio acerca de la legi-
timidad externa de una ley penal, incluso si para efectuar ambos se

emplea el principio de proporcionalidad?

4. ;Qué intensidad debe tener el control de constitucionalidad de las
intervenciones penales del legislador?

1. El principio de proporcionalidad
en la argumentacién constitucional

La imagen mds simple del control de constitucionalidad de las leyes es la de
un juicio en el que se comparan dos normas —ley y constitucién— que, en

1 Riccardo Guastini habla de la “incompletud (incompiutezza) del Estado de Derecho” para referir-
se a la desvinculacién de los jueces respecto al principio de legalidad que se experimenta en el esta-
do constitucional como efecto de su vinculacién preferente a la constitucién. Vid. “Note su Stato
di diritto, sistema giuridico e sistema politico”, en Montanari, B. (comp.), Stato di diritto e trasfor-

mazione della politica, Turin, Giapichelli, 1992, pdg. 177.

270



PRINCIPIO DE PROPORCIONALIDAD Y CONTROL CONSTITUCIONAL DE LAS LEYES PENALES

caso de ser detectada una incompatibilidad entre ellas, se resuelve median-
te el criterio jerdrquico de resoluciéon de antinomias. Pero en la mayoria de
los casos esta imagen tan simple no se corresponde con el razonamiento mds
complejo que debe efectuar el Tribunal Constitucional cuando revisa la
constitucionalidad de las leyes. Mayor complejidad que obedece al menos
a dos razones: en primer lugar, a la indeterminacion de los contenidos mate-
riales de la constitucidn, la cual dificulta establecer aquello que la constitu-
cién ordena, prohibe o permite a la luz del supuesto a decidir, como ocurre
por ejemplo con la disposicién que consagra el derecho a la vida (art. 15
C.E.), de la cual no se deduce, por si misma, si tal derecho comprende sélo
una dimensién positiva (derecho a conservar la propia vida) o también una
dimensién negativa que ampare el derecho a decidir la propia muerte y esta-
blezca el correlativo deber estatal de no imponer alimentacién forzada a
reclusos en huelga de hambre?2. Empleando una expresién de Moreso,
cabria decir entonces que, debido a esta indeterminacién, en buena parte de
los supuestos que debe decidir el Tribunal “la constitucion habla con voz
incierta’. En segundo lugar, la complejidad del razonamiento que involu-
cra el juicio de constitucionalidad de las leyes obedece al hecho de que la
propia constitucién suministra orientaciones normativas incompatibles
entre si, pues contiene preceptos susceptibles de entrar en colisidn ya sea en
abstracto o con ocasién de un caso concreto, como ocurre en los tipicos
casos de conflicto entre libertad de expresién (art. 20.1.a C.E.) y derecho al
honor (art. 18.1 C.E.) o entre igualdad formal e igualdad sustancial (arts.
14y 9.2 C.E.). En estos casos la dificultad reside en que “la constitucién
habla con muchas voces™.

En estos supuestos, los llamados “casos dificiles”, el quid del control de
constitucionalidad reside en determinar cudl es, en definitiva, la calificacién

2 Cuestion debatida en la STC 120/1990, (Huelga de hambre presos GRAPO), en la que el Tribunal
opta por una respuesta negativa al sostener que “(n)o es posible admitir que la Constitucién garan-
tice en su art. 15 el derecho a la propia muerte y, por consiguiente, carece de apoyo constitucional la pre-
tension de que la asistencia médica coactiva es contraria a ese derecho constitucionalmente inexistente”
(EJ. 7).

3 José Juan Moreso, La indeterminacion del derecho y la interpretacion de la constitucién, Madrid,
Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, 1997, pdg. 87.

4 Ibid, pég. 108.

271



GLORIA PATRICIA LOPERA MESA

dedntica que la constitucién asigna a la decisién legislativa enjuiciada, si
ordenada, prohibida o permitida. Pero dentro de este universo de casos
dificiles me voy a centrar sélo en los casos dificiles de derecho fundamental,
esto es, aquellos que se suscitan a propésito del control de normas que afec-
tan algin contenido protegido, al menos prima facie, por normas de dere-
cho fundamental, y, por tanto, cuentan con una razén en contra de su cons-
titucionalidad, pero en los cuales también es posible aducir otros argumen-
tos a favor de la misma, como, por ejemplo, el que la norma en cuestion se
oriente a la salvaguarda de otros derechos o bienes juridicos dotados de pro-
teccién constitucional.

Para resolver este tipo de colisiones los Tribunales Constitucionales sue-
len emplear una estructura argumentativa que se conoce como el principio
de proporcionalidad, en virtud de la cual la intervencién del legislador en
derechos fundamentales podrd considerarse vélida siempre y cuando: 1)
persiga un fin constitucionalmente legitimo; 2) constituya un medio id6-
neo para alcanzarlo; 3) sea necesaria, al no existir otro medio menos lesivo
e igualmente apto para alcanzar la misma finalidad; 4) exista proporciona-
lidad entre los sacrificios y los beneficios que se obtienen con la medida
legislativa’.

Esta estructura de argumentacién no hace sino condensar exigencias
bésicas de racionalidad medios-fines y, en general, plasmar criterios de jus-
tificacién de la actividad estatal cercanos a una ética consecuencialista. Asi,
en virtud del subprincipio de idoneidad s6lo puede justificarse una medida
a la luz de determinado fin si ésta en efecto contribuye a su consecucidn,
pero no si resulta indiferente o incluso contraproducente de cara a la reali-
zacién del fin propuesto. Con el subprincipio de necesidad, por su parte,
se quiere poner freno a la tendencia a emplear los medios mds contunden-
tes, mds invasivos, para alcanzar los objetivos legislativos de un modo pre-
tendidamente més eficaz. Finalmente, el subprincipio de proporcionalidad
en sentido estricto, al exigir que la libertad que se protege con la interven-

5 Entre la bibliograffa reciente sobre el principio de proporcionalidad cabe la pena destacar los tra-
bajos de Laura Clérico, Die Struktur der Verhilmismissigkeit, Baden-Baden, Nomos, 2001; Carlos
Bernal Pulido, E/ principio de proporcionalidad y los derechos fundamentales, Madrid, Centro de
Estudios Politicos y Constitucionales, 2003; Markus Gonzdlez Beilfuss, E/ principio de proporcio-
nalidad en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional, Pamplona, Aranzadi, 2003.
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cién del legislador no resulte inferior a la que se sacrifica, representa una
clara concrecién del principio de utilidad.

Aunque no puede afirmarse que se trata de la Gnica estructura de argu-
mentacién Util para resolver las colisiones entre derechos fundamentales y
otros principios constitucionales®, si constituye la mds satisfactoria de la que
hasta ahora se dispone, pues es la que posibilita en mayor medida vincular
la interpretacién constitucional con la teoria de la argumentacién juridica,
lo que a su vez contribuye, si se emplea bien, a dotar de mayor racionalidad
las decisiones del Tribunal, no porque elimine la inevitable discrecionalidad
que depara la determinacién del contenido definitivo de los derechos fun-
damentales en los casos dificiles, sino porque, al acotar y hacer explicitas
tales valoraciones, obliga al Tribunal a dar buenas razones que respalden sus
elecciones valorativas.

En definitiva, el principio de proporcionalidad representa una estructu-
ra argumentativa que permite al Tribunal (y en general a todo intérprete
constitucional), fundamentar la interpretacién de lo que los derechos fun-
damentales ordenan, prohiben o permiten al legislador en los casos difici-
les, esto es, aquellos en los que se plantea una colision entre principios cons-
titucionales que suministran razones a favor y en contra de una determina-
da intervencién legislativa en derechos fundamentales’.

Paso entonces a examinar las exigencias especificas que incorpora dicha
herramienta argumentativa cuando se proyecta sobre el control de constitu-
cionalidad de las leyes penales.

6 DPara una estructura de argumentacién distinta, vid. José Juan Moreso, “Dos concepciones de la
aplicacién de las normas de derechos fundamentales”, en Constitucion y derechos fundamentales, J.
Betegén / E Laporta / J. R. de Pdramo / L. Prieto (coords.), Madrid, Centro de Estudios Politicos
y Constitucionales — Ministerio de la Presidencia, 2004, pdgs. 473-489.

7 Un desarrollo mds amplio de esta idea puede verse en Carlos Bernal, E/ principio de proporcionali-
dad..., citado, pdgs. 97 y ss; Gloria Patricia Lopera, Principio de proporcionalidad y ley penal,
Madrid, CEPC, 2006 (en prensa), capitulo 1, II, 2.
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2. Principio de proporcionalidad y control constitucional de
leyes penales
2.1.  Presupuestos

Si, como se ha dicho, el presupuesto para dar aplicacién al principio de pro-
porcionalidad es la existencia de una colisién entre principios constitucio-
nales, lo primero serd verificar la existencia de dicha colisién en el caso a
decidir. Para ello es preciso, en primer lugar, determinar cudles son los dere-
chos fundamentales prima facie afectados por la ley penal, tanto a través de la
prohibicién contenida en la norma de conducta, como mediante la defini-
cién de la clase y cuantia de pena establecida en la norma de sancién.
Tomando como ejemplo el articulo 380 del C.P, que tipifica como delito
la negativa a someterse a pruebas de alcoholemia, se tiene que, a través de
la obligacién de someterse a dichas pruebas establecida en la norma de con-
ducta, se afecta una posicién prima facie comprendida dentro del derecho a
no declarar contra si mismo. Por su parte, a través de la norma de sancién
(prisién de 6 meses a un ano), se establece una intervencién no sélo la liber-
tad personal, sino en todos los demds derechos que se ven afectados por el
régimen de ejecucién de la pena de prisién. Adicionalmente, toda sancién
penal incorpora una connotacién estigmatizante que no suele estar presen-
te en las sanciones que se imponen por conducto de otras normas del orde-
namiento, pues las penas son vistas como el castigo que la sociedad reserva
a los hechos mds graves, y su imposicién conlleva un juicio de reproche
ético que, desde el punto de vista iusfundamental, se traduce en una afec-
tacién en el honor de la persona sobre la que recae.

El segundo término de la colisién se establece cuando se examina la legi-
timidad constitucional del fin perseguido con la intervencién penal. Para
ello es preciso, en primer lugar, establecer cudl es el bien o bienes juridicos
que el legislador busca proteger con su intervencién vy, seguidamente, veri-
ficar si la proteccién penal de tales bienes no estd prohibida por la constitu-
cién con cardcter definitivo, lo que sélo ocurrird cuando no sea posible
hallar un principio constitucional que ofrezca prima facie cobertura consti-
tucional a la medida, y en cambio si existan normas que operen en el razo-
namiento como reglas y prohiban la persecucién de determinados fines.
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Asi, por ejemplo, cabria pensar que existe una prohibicién definitiva de per-
seguir a través del derecho penal fines tales como impedir a los espafoles
entrar o salir del pais por motivos ideoldgicos, asegurar la afiliacion obliga-
toria a sindicatos, imponer determinados modelos de virtud (legislacién
perfeccionista) o proteger intereses basados en criterios de discriminacién

prohibidos.
2.2.  Subprincipios de la proporcionalidad
2.2.1. Idoneidad

El primero de los subprincipios de la proporcionalidad se orienta a verificar
que la medida legislativa constituye un medio idéneo para contribuir al
logro del fin que con ella se persigue. Se entenderd que tal es el caso cuan-
do sea posible establecer algtin nexo de causalidad positiva entre la medida
adoptada por el legislador y la creacién de un estado de cosas en el que se
incremente la realizacién del fin legislativo en relacién con el estado de
cosas existente antes de la intervencion; por el contrario, la medida se repu-
tard carente de idoneidad cuando su relacién con el fin sea de causalidad
negativa, porque dificulte o aleje su consecucién, o cuando su implementa-
cién resulte indiferente de cara a la realizacién del fin perseguido®.

2.2.1.1.1doneidad de la norma de conducta

El contenido del juicio de idoneidad varia segtin se proyecte sobre la norma
de conducta o sobre la norma de sancién establecida en la ley penal: en el
primer caso es preciso verificar si la accién u omisién descrita en el tipo
penal es susceptible de afectar al bien juridico cuya tutela se pretende, pues
s6lo de este modo su prohibicién serd un medio idéneo para contribuir a la
proteccién de dicho bien juridico. Por esta via, el juicio de idoneidad de los
tipos penales acoge las exigencias derivadas del principio de lesividad, entre
las cuales se sitda, en primer lugar, la exterioridad de la accion tipica, condi-

8 Vid. Bernhard Schlink, Abwigung im Verfassungsrecht, Berlin, Duncker & Humblot, 1976, pdg.
193; Carlos Bernal, El principio de proporcionalidad. . ., citado, pag. 724.
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cién necesaria para verificar el vinculo que une la realizacion de la conduc-
ta prohibida con la afectacién del bien juridico. Conforme a este criterio,
la conducta descrita en el tipo penal ha de consistir en una accién u omi-
sién susceptible de causar modificaciones en el mundo exterior, lo que lleva
a excluir del conjunto de los medios penales idéneos la criminalizacién de
meros pensamientos, intenciones, y en general todo aquello que permanez-
ca dentro del fuero interno del individuo. Satisfecha la anterior exigencia,
a continuacién se trata de establecer si la conducta prohibida representa al
menos un peligro abstracto para el bien juridico que fundamenta la interven-
cion.

El margen de control de que dispone el Tribunal en el juicio de idonei-
dad es bastante reducido, limitindose, en el caso de la norma de conducta,
a verificar que el pronéstico de peligrosidad que efectda el legislador al
momento de tipificar la conducta encuentra respaldo en reglas de experien-
cia y en el conocimiento disponible y, a lo sumo, a utilizar la técnica de las
sentencias interpretativas para declarar la idoneidad de la norma de conduc-
ta a condicién de que se entienda que la misma incorpora como requisito
de tipicidad de la accién la verificacién de que concurren las condiciones
necesarias para que su realizacién represente un peligro para el bien juridi-
co, atendiendo al contexto causal en el que se desenvuelve la accién (p. ¢j.
en el delito del porte de armas exigir como condicién de tipicidad que el
arma esté cargada; en el delito de conduccién bajo el efecto de bebidas
embriagantes exigir como condicién de tipicidad que la persona conduzca
por una via por la que circulen otros vehiculos u otros peatones)°.

9 Como explica Daniel Gonzdlez Lagier, la nocién de contexto causal se refiere al conjunto de cir-
cunstancias adicionales que deben concurrir para que un determinado fenédmeno, percibido como
causa de otro, desencadene el resultado previsto. Asi, en el ejemplo que propone este autor, con-
sideramos que raspar una cerilla es la “causa” de que se encienda, pero ello sélo ocurre porque se
dan otras condiciones tales como la presencia de oxigeno, que la cerilla no esté mojada, etc., todas
las cuales conforman el “contexto causal” sin el cual no se producirfa el efecto esperado. “Sobre el
concepto de causa. Un andlisis de los aspectos causales en el ‘caso de la colza’ desde el punto de
vista de la filosoffa de la ciencia”, Poder Judicial, 33, 1994, pdgs. 83-103, aqui pdg. 100. En el caso
de los delitos de peligro abstracto se trata de comprobar si, en el caso concreto, concurria o no ese
conjunto de circunstancias —el “contexto causal’- sin las cuales la mera realizacién de la conducta
no podria desencadenar un peligro para el bien juridico. Tal exigencia de acreditar la peligrosidad

ex ante de la conducta en el caso concreto supone una reinterpretacién de todos los delitos de peli-
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2.2.1.2.1doneidad de la norma de sancién

Por su parte, cuando se proyecta sobre la norma de sancién, el subprincipio
de idoneidad exige verificar que la conminacién penal representa un medio
apto para prevenir la realizacién de la conducta prohibida. Se trata pues de
examinar la eficacia preventiva que despliega la norma enjuiciada. En esta
sede, el juicio de idoneidad de la norma de sancién ha de concentrarse en
la verificacién de los efectos preventivo generales de la pena, ya sea en su
vertiente negativa (intimidatoria) o positiva (integradora), ya que son éstos
los que pueden llegar a producirse en el momento de la conminacién penal
abstracta. La tnica exigencia de prevencidn especial que cobra relevancia
en sede de control abstracto es la derivada del mandato constitucional de
resocializacion, el cual, interpretado en clave negativa, conduce a excluir del
conjunto de los medios penales idéneos todas aquellas sanciones abierta-
mente desocializadoras, como es el caso de la prisién perpetua o de penas
privativas de libertad que en la prictica produzcan el mismo efecto, tenien-
do en cuenta su duracién y la esperanza promedio de vida de la sociedad en
que se imponen.

También aqui el margen de control del que dispone el Tribunal es bas-
tante reducido, debido a las dificultades para desvirtuar por completo la efi-
cacia preventiva de las conminaciones penales. Creo que sélo es posible
fundamentar declaracién de inconstitucionalidad, por falta de idoneidad,
de las normas penales de sancién cuando concurren dos condiciones: 1) que
el legislador no logre respaldar, con base en premisas empiricas avaladas por
el conocimiento técnico y cientifico disponible, que su intervencién puede
contribuir a la proteccién del bien juridico que pretende garantizar; 2) que
pueda establecerse, con base en premisas dotadas del mismo respaldo, que
la intervencién penal, ademds de no producir efectos apreciables en orden
a la proteccién del bien juridico, se revela contraproducente para alcanzar

dicho fin.

gro abstracto como delitos de peligro hipotético, en el sentido sugerido por Angel Torfo, “Los deli-
tos de peligro hipotético”, Anuario de Derecho Penaly Ciencias Penales, 1981, pgs. 825-847, y aco-

gido luego por buena parte de la doctrina penal espafiola.

277



GLORIA PATRICIA LOPERA MESA

2.2.2. Necesidad

Una vez acreditada la idoneidad de la prohibicién y de la sancién establecida
por el legislador, la argumentacién contintia con la aplicacién del subprincipio
de necesidad, mediante el cual se lleva a cabo una comparacién entre la medi-
da enjuiciada y otros medios alternativos atendiendo a dos pardmetros: su ido-
neidad para promover el fin legislativo y su menor lesividad en relacién con los
derechos fundamentales afectados por la intervencién legislativa. La medida
adoptada por el legislador se reputard necesaria cuando no exista un medio alter-
nativo que, siendo igualmente idéneo, al mismo tiempo resulte mds benigno
desde la perspectiva de los derechos fundamentales objeto de intervencién. Asi,
mientras el juicio de idoneidad se orienta a establecer la eficacia de la medida
enjuiciada, el de necesidad se configura como un examen de su eficiencia, es
decir, de su capacidad, en comparacién con otros medios, de alcanzar la finali-
dad propuesta con el menor sacrificio posible de otros principios en juego.

2.2.2.1.Necesidad de la norma de conducta

Proyectado al control de los tipos penales, el subprincipio de necesidad
requiere acreditar que no existe otra alternativa de tipificacién que sea igual-
mente idénea para proteger el bien juridico y al mismo tiempo menos lesi-
va para el derecho fundamental afectado por la prohibicién penal. Se trata
asi de buscar alternativas de regulacién que circunscriban el dmbito de lo
prohibido sélo a las conductas que lesionen o representen un peligro mds
grave para el bien juridico, para de este modo reducir la disminucién de
libertad que comporta la tipificacién de una conducta como delito sélo al
minimo imprescindible para alcanzar la finalidad de tutela. Ello supone
introducir al juicio de necesidad de la norma de conducta buena parte de
las exigencias asociadas en materia penal al principio de fragmentariedad.
En este caso los medios alternativos a comparar con la norma enjuicia-
da pueden consistir, ya sea en la desregulacién o plena liberalizacién de la
conducta prohibida, o bien en la busqueda de alternativas de tipificacién que
reduzcan el dmbito de lo prohibido, indagando si para la proteccién del bien
juridico es suficiente optar, por ejemplo, por delitos de lesién en lugar de
delitos de peligro, y entre estos tltimos, de peligro concreto en lugar de abs-
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tracto, por formas de comisién activas y no omisivas, por tipos dolosos en
lugar de imprudentes, etc., o si es posible definir con mayor precisién las
conductas objeto de prohibicién penal. Pero mientras la comparacién de
estos medios alternativos con la norma enjuiciada no plantea problema algu-
no desde el criterio de su menor lesividad, pues toda reduccién del conjun-
to de las prohibiciones penales se traduce en un aumento de la esfera de
libertad juridica de los individuos, no ocurre igual cuando la comparacién se
lleva a cabo desde la perspectiva de su igual idoneidad. En este caso la mayor
amplitud de los tipos penales comporta, en linea de principio, una mayor
eficacia preventiva, por cuanto supone un adelanto en las barreras de protec-
cién del bien juridico, de modo tal que, bajo esta perspectiva, ninguna de las
modalidades alternativas de tipificacién estaria en condiciones de alcanzar el
mismo grado de idoneidad de la norma enjuiciada. De ahi que, en lugar de
descartar de plano las modalidades de tipificacién que no revistan el mismo
grado de eficacia que la norma enjuiciada, el juicio de necesidad deba orien-
tarse a establecer si aquellas modalidades de regulacién alternativa resultan
ser globalmente mds eficientes, lo que ocurrird cuando estas se limiten a
excluir del émbito de lo punible las conductas que carecen de la suficiente
relevancia social para ser reguladas a través del derecho penal. Relevancia
social que, a su vez, se determina en funcién de los criterios de merecimien-
to y necesidad de pena: mientras el primero de estos atiende a la importan-
cia del bien juridico y la gravedad del ataque, de modo tal que a menor
importancia del bien juridico mds graves deben ser los ataques contra el
mismo para que se consideren penalmente relevantes, el segundo de ellos
obliga a considerar la frecuencia de afectacion del bien juridico a través de la
conducta incriminada o los efectos secundarios lesivos que puede desencade-
nar su prohibicién penal. Sin embargo, antes que declarar inconstitucional,
por innecesaria, la norma de conducta establecida por el legislador, el
Tribunal Constitucional puede valerse de los criterios de relevancia social
antes sugeridos para fundamentar una restriccién del alcance de los tipos

penales, a través de la técnica de las sentencias interpretativas “reductoras”!.

10 Asi procede el Tribunal Constitucional en la STC 111/1993, donde se interpreta la expresién “titu-
lo oficial” (contenida en la redaccién del delito de intrusismo establecida en el anterior cédigo
penal), en el sentido de titulo “académico” oficial, reduciendo considerablemente el alcance de este

tipo penal.
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2.2.2.2.Necesidad de la norma de sancién

Cuando se proyecta sobre la norma de sancidn, el subprincipio de necesidad
incorpora las exigencias asociadas al principio de subsidiariedad en materia
penal, el cual, en su vertiente externa requiere la basqueda de alternativas al
derecho penal, mientras que en su dimension interna reclama la bisqueda de
penas alternativas. De acuerdo a lo anterior, el juicio de necesidad de la
norma de sancién se desdobla en dos fases: en un primer momento, se orien-
ta a verificar si no existen medios extra-penales suficientemente aptos para
proteger al bien juridico y menos lesivos para los derechos fundamentales
afectados por la norma de sancién; en un segundo momento, una vez cons-
tatado que para dicha tutela no resultan suficientes los mecanismos no pena-
les, se trata de establecer que la clase y cuantia de sancién prevista por el legis-
lador sea la minima necesaria para cumplir con la finalidad preventiva.

a) Biisqueda de alternativas al derecho penal: En cuanto a lo primero, es

necesario distinguir los medios alternativos situados por fuera del dere-
cho penal segin tengan o no naturaleza sancionadora, pues el juicio de
necesidad suscita problemas diversos en relacién con cada uno de ellos. Por
lo que respecta a las alternativas no sancionadoras (medidas de politica
social, mecanismos extrapenales de solucién de conflictos, estimulos positi-
vos, campanas educativas, medidas de vigilancia policial, etc.), el espacio
para su consideracién en el control de constitucionalidad es bastante limi-
tado pues, ademds de plasmar opciones politico criminales de signo muy
diverso y, en ocasiones, radicalmente contrarias a la expresada por el legis-
lador en la norma enjuiciada, su heterogeneidad, por otro lado, dificulta en
extremo su comparacion con la medida legislativa enjuiciada desde la pers-
pectiva de su igual idoneidad y menor lesividad. De ahi que, en relacién
con este tipo de alternativas, el juicio de necesidad que efectta el Tribunal
Constitucional deba limitarse a indagar si la expedicién de la norma penal
enjuiciada estuvo precedida o acompafiada de otro tipo de medidas no san-
cionadoras dirigidas a proteger el bien juridico cuya tutela sirve de funda-
mento a la intervencién penal. Y aunque la inexistencia de tales medidas
no constituye, por si misma, razén suficiente para declarar inconstitucional,
por innecesaria, la norma penal enjuiciada, la comprobacién de que el legis-
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lador ha utilizado el derecho penal como prima o sinica ratio si esta llama-
da a cobrar relevancia en el juicio de proporcionalidad en sentido estricto,
como un argumento que debilita la certeza sobre las premisas que funda-
mentan la necesidad de la intervencién legislativa.

Cuando las medidas alternativas consisten en sanciones extra-penales su
comparacién con la norma enjuiciada se torna menos compleja, debido a la
relativa homogeneidad que existe entre los medios examinados, dado que
también la pena pertenece al género de las sanciones, aunque se distingue
de las demds por incorporar un juicio de reproche ético en contra del infrac-
tor que le confiere un plus de aflictividad respecto de otras sanciones. En
este caso, la bisqueda de medios alternativos debe comenzar por las sancio-
nes previstas en otros sectores del ordenamiento para la conducta descrita
en el tipo penal o para otros comportamientos de gravedad y caracteristicas
similares; duplicidad de sanciones que se presenta en el caso de atentados
contra el honor, frente a los que también cabe incoar la via civil, y que en
general tiende a incrementarse debido a la expansion del derecho penal a la
represion de actividades tradicionalmente sancionadas por via administrati-
va. Sélo en caso de no existir tales sanciones paralelas de lege lata, cabe acu-
dir a las sanciones no penales previstas en el derecho comparado y, en cual-
quier caso, considerar las alternativas de lege ferenda propuestas por la doc-
trina o por las partes que intervienen en el juicio de constitucionalidad.

La comparacién entre la sancién penal y las sanciones alternativas desde
la perspectiva de su idoneidad lleva a cuestionar la presuncién de mayor
efectividad que acompana al derecho penal en razén de la mayor gravedad
de sus consecuencias juridicas. Ello obedece a que en el caso de las sancio-
nes civiles o administrativas su menor drasticidad se ve compensada por una
mayor certeza en su imposicion, derivada de la mayor flexibilidad en la con-
figuracién del injusto, las estructuras de imputacién y las garantias procesa-
les que caracteriza a estos sectores del ordenamiento en relacién con la rigi-
dez propia del derecho penal. En algunos casos, como ocurre con la pro-
teccién civil del derecho al honor, la experiencia ha desvirtuado la creencia
en la mayor eficacia de la via penal'!. Sin embargo, en general cabe sefialar

11 Al respecto vid. Santiago Mufioz Machado, “Mitos, insuficiencias y excesos en la construccién

juridica de las acciones por difamacién”, Poder Judicial, 1 (22. época), 1986, pdgs. 11-22, aqui
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que la racionalidad de la argumentacidn sobre este punto es bastante frigil,
entre otras razones, por la imposibilidad de verificar empiricamente la efi-
cacia de alternativas sancionadoras que no han sido llevadas a la prictica
sino que s6lo consisten en propuestas de lege ferenda, y por la dificultad de
recabar, interpretar y comparar la informacién empirica relativa a sanciones
que si han sido implementadas. Con todo, uno de los pocos casos en que
la comprobacién empirica suministra una base fiable para descartar la nece-
sidad de una intervencién penal del legislador se presenta cuando, tras eva-
luar los resultados de una reforma que introduce una sancién penal en lugar
de (o como adicién a) una sancién extrapenal ya existente, no se aprecia una
reduccién significativa del nimero de infracciones cometidas, caso en el
cual cabe concluir que la penalizacién del comportamiento no ha significa-
do un aumento de la eficacia preventiva y, por tanto, que para obtener los
mismos resultados bastaba con la via sancionadora ya existente.

Pero si la mayor flexibilidad de las garantias que acompanan las sancio-
nes extra-penales puede representar una ventaja frente a las penales en tér-
minos de idoneidad, supone una desventaja cuando ambas se comparan
desde la perspectiva de su menor lesividad, dado que la reduccién de garan-
tias representa un coste desde el punto de vista iusfundamental. Un coste
que, dentro de ciertos limites, es necesario asumir si se pretende buscar
alternativas a la sancién penal que garanticen una razonable tutela de los
bienes juridicos y hagan efectivo el postulado de #/tima ratio, pues la posi-
bilidad de aplicar sanciones menos severas que las penales sin disminuir su
eficacia preventiva depende de que esta menor severidad se pueda compen-
sar con una mayor certeza en su imposicién, lo que a su vez requiere mati-
zar el alcance de aquellas garantias que pueden afectar dicha certeza. Por
tanto, es preciso admitir la existencia de diferentes niveles de garantias, que
se incrementan de acuerdo a la gravedad de las sanciones a imponer y alcan-

pags. 14 y s; Tomds Vidal Marin, E/ derecho al honor y su proteccion desde la constitucion espasiola,
Madrid, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, 2000, 247; Fermin Morales Prats,
“Adecuacién social y tutela penal del honor: perspectiva despenalizadora”, Revista Facultad de
Derecho Universidad de Granada, 12, 1987, pégs. 251-320, aqui pdg. 307, quienes destacan la pre-
ferencia de los afectados por hechos constitutivos de injuria y calumnia por acudir a la via civil en
lugar de a la penal, debido a las dificultades para obtener una condena penal en relacién con tales

delitos y lograr una efectiva reparacion del deshonrado.
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zan su mayor cota en el caso de las penas, siempre y cuando dicha escala
tenga como umbral minimo un conjunto bésico de garantias que deben

12 Sobre esta base, la com-

acompafiar la imposicién de cualquier sancién
paracién entre la sancién penal enjuiciada y la sancién extrapenal alternati-
va desde la perspectiva de su menor lesividad debe atender a cuatro aspec-
tos: a) la cantidad de posiciones de derecho fundamental afectadas por una
y otra sancién; b) la importancia de las mismas; ¢) la intensidad de su afec-
tacion; d) las garantias que acompanan su imposicion.

Cuando logre acreditarse que una sancién extrapenal resulta menos lesi-
va y tiene similares efectos preventivos que la norma penal enjuiciada, no es
posible fundamentar la necesidad de esta dltima tan sélo en argumentos
que apelan a la importancia social del bien juridico, que sufrirfa menosca-
bo si s6lo se protege a través de mecanismos no penales, o a la necesidad de
mantener la sancién penal para expresar repudio frente a conductas espe-
cialmente disvaliosas. Este tipo de fundamentacién pone de manifiesto una
utilizacién puramente simbélica del derecho penal, la cual pierde toda jus-
tificacién cuando, como ocurre en estos supuestos, no contribuye al refuer-
zo de su eficacia instrumental, esto es, de su real capacidad preventiva.

b) Biisqueda de penas alternativas: Si tras la comparacién con otros medios
extra-penales no logra desvirtuarse la necesidad de recurrir al derecho
penal, s6lo queda por establecer si, dentro del catdlogo de medios puniti-

12 Las cuales consisten, basicamente, en la predeterminacién normativa de infracciones y sanciones,
la sancién por hecho propio o, en su caso, de personas respecto de las que se esté obligado a res-
ponder en virtud de lo establecido en normas preexistentes, la proporcionalidad y humanidad de
las sanciones, asi como las garantias elementales del debido proceso previstas en el articulo 24 C.E.,
que comprende los derechos a) a ser informado del ilicito imputado; b) a contestar la imputacién,
proponer pruebas de descargo y que estas sean tomadas en consideracién por el 6rgano sanciona-
dor; ¢) a tener asistencia letrada; d) a no ser sancionado por hechos ni con sancién distintos a los
que constan en la imputacién que se ha tenido derecho a contestar; e) a no ser sancionado si no
existe prueba de cargo de los hechos imputados; f) a la inexistencia de trabas para recurrir las deci-
siones sancionadoras; g) a que la sancién no sea ejecutada sin que el Tribunal que conoce del recur-
so haya podido decidir sobre su suspensién. Sobre el reconocimiento de estas garantias comunes
por parte de la jurisprudencia constitucional remito al detallado andlisis de José Cid Moliné,
“Garantfas y sanciones. (Argumentos contra la tesis de la identidad de garantias entre las sancio-

nes punitivas)”, Revista de Administracién Pitblica, 140, 1996, pdgs. 131-172, aqui pdg. 157.
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vos, es posible alcanzar el mismo efecto preventivo con una sancién penal
menos drdstica que la establecida en la norma enjuiciada. En este punto
comienza la segunda fase del juicio de necesidad de la norma de sancién, en
el cual ya no se trata de buscar alternativas al derecho penal sino tan sélo de
explorar la posibilidad de establecer penas alternativas y, en particular, alter-
nativas a la pena de prisién. En dicha busqueda el Tribunal Constitucional
debe orientarse, en lo posible, a contemplar como alternativa una pena
menor a la establecida en la propia norma enjuiciada, ya sea que se trate de
reducir su cantidad o, en el caso de que estén previstas varias sanciones para
el mismo hecho, de optar sélo por una (o algunas) de ellas. Sélo en segun-
do término puede plantearse como alternativa una pena distinta a la esta-
blecida en la norma enjuiciada, y en tal caso deberd acudirse, en su orden,
al catdlogo de penas establecida por el legislador en la parte general del cédi-
go penal, a otro tipo de penas previstas en el derecho comparado y, en dlti-
ma instancia, a aquellas sugeridas por la doctrina o propuestas por las par-
tes que intervienen en el juicio de constitucionalidad.

Por lo que respecta a la comparacién entre la pena prevista en la norma
enjuiciada y la pena alternativa desde la perspectiva de su idoneidad, cabe
senalar que esta ultima sélo estard en condiciones de sustituir a la sancién
prevista por el legislador cuando su contenido aflictivo no resulte inferior al
de los beneficios que se espera obtener del delito. Cuando ambas penas
estdn por encima de este umbral, no cabe esperar necesariamente mayor
idoneidad de la sancién mds grave, como lo ponen de manifiesto los resul-
tados de las investigaciones empiricas que acreditan la escasa o nula eficacia
preventiva de los aumentos de penas'?. Siendo asi, dado que una pena
superior a la anteriormente establecida para el mismo delito no necesaria-
mente garantiza mayor idoneidad y si, por el contrario, mayor lesividad,
cabria sostener la inconstitucionalidad, por innecesarias, de las normas que
establecen aumentos de penas en aquellos casos en los que no se logre esta-
blecer, con base en premisas dotadas de respaldo empirico, una mayor ido-
neidad preventiva de la nueva pena respecto de la anterior.

13 Un resumen de las cuales ofrece Jestis Maria Silva Sdnchez, Aproximacién al Derecho Penal contem-
pordneo, Barcelona, Bosch, 1992, pag. 244; Gloria Patricia Lopera, Principio de proporcionalidad y
ley penal, citado, capitulo 5, I1, 4.2.
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Por su parte, la comparacién entre ambas sanciones desde la perspecti-
va de su menor lesividad s6lo plantea dificultades en los supuestos en que
la alternativa consista en una pena distinta, no asi cuando se trata de una
pena menor a la establecida en la norma enjuiciada, caso en el cual su
menor lesividad se da por descontada. En el supuesto de penas distintas la
comparacién debe atender a tres aspectos: a) la cantidad de posiciones de
derecho fundamental y otros principios que son afectados por una y otra
pena; b) su importancia o peso abstracto; c) la intensidad con que son afec-
tados, que en este caso vendria dada por su duracién y/o cuantia. La pena
menos lesiva serd aquella que recaiga sobre un menor nimero de posiciones
iusfundamentales, afecte derechos o bienes menos importantes, o lo haga
con menor intensidad.

Conjugando los anteriores criterios, y teniendo el cuenta la mayor lesi-
vidad y el cardcter potencialmente criminégeno de la pena privativa de
libertad, cabria cuestionar la necesidad de las normas que establecen la pena
de prisién como sancién para determinados delitos, particularmente en los
supuestos en que se consagran las penas de prisién o multa como sanciones
alternativas, caso en el cual es el propio legislador, al establecer la multa
como alternativa, quien valora a esta tltima como respuesta apropiada y
suficientemente idénea para sustituir a la prisién. Igualmente cabria cues-
tionar la necesidad de dicha pena en el caso de aquellas normas que la esta-
blecen no como sancién alternativa sino concurrente con otras (multa,
inhabilitacion absoluta o especial). En tales supuestos, siempre que pueda
argumentarse que las demds penas establecidas en la norma enjuiciada son
razonablemente idéneas, por cuanto su contenido aflictivo no es inferior al
beneficio probable del delito, el mantenimiento de la privacién de libertad
como pena adicional queda privado de toda justificacién desde la perspec-
tiva del subprincipio de necesidad.

Cuando se constata la igual idoneidad y menor lesividad de una san-
cién alternativa (tenga o no naturaleza penal) que no ha sido prevista por
el legislador en la misma norma objeto de control (caso de penas concu-
rrentes o alternativas) o en otro sector del ordenamiento, se dan los presu-
puestos para declarar inconstitucional, por innecesaria, y en consecuencia
anular, la pena establecida en la norma de sancién. Sin embargo, en tales
casos puede originarse un “vacio de punibilidad”, dado que subsiste una
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norma de conducta vilida (que establece la prohibicién contenida en el
tipo penal) sin la correspondiente sancién para su incumplimiento. Ante
esta situacién se plantea un trilema al Tribunal Constitucional, cuyas alter-
nativas son, en primer lugar, colmar el vacio, a través de una sentencia
manipulativa que anule la pena establecida por el legislador e imponga en
su lugar la pena alternativa; en segundo lugar, evitar el vacio, utilizando
mecanismos como el retraso en la entrada en vigor de la inconstitucionali-
dad o sentencias de inconstitucionalidad sin nulidad; en tercer lugar, gene-
rar el vacio, empleando la cldsica férmula de inconstitucionalidad-nulidad.
Todas estas soluciones se revelan altamente problemiticas, pero dado que
se impone optar por alguna de ellas a mi juicio el Tribunal debe hacerlo en
el dltimo sentido, toda vez que la primera alternativa le estd vedada por el
principio de legalidad sancionatoria y la segunda supondria evitar el vacio
de sancién para una norma de conducta, al precio de dejar sin sancién la
vulneracién de derechos fundamentales en que incurre el legislador cuan-
do establece penas innecesarias y al mismo tiempo mantener en vigor una
norma que ha dejado de ser un titulo vilido para fundar la imposicién de
una condena penal.

Por otra parte, cuando el Tribunal declara la inconstitucionalidad, por
falta de necesidad, de una norma que castiga con pena lo que antes se san-
cionaba por via civil o administrativa o que establece un aumento de penas
para un delito antes sancionado con pena menor, bajo el argumento de que
la nueva sancién es mds lesiva y no despliega mayores efectos preventivos
que la establecida en la norma derogada por la que ahora se anula, el vacio
de sancién puede cubrirse modulando los efectos de la sentencia de tal
modo que se reviva la sancién establecida en la norma derogada.

Finalmente, en los supuestos en que la declaracién de inconstituciona-
lidad, por falta de necesidad, de la norma de sancién enjuiciada traiga como
consecuencia que el delito quede sancionado con una pena o sancién de
menor entidad (establecida en la propia norma enjuiciada como pena con-
currente o alternativa a la declarada inconstitucional, o en otro sector del
ordenamiento en supuestos de duplicidad de sanciones), puede darse el caso
de que delitos de similar o incluso menor gravedad al sancionado por la
norma objeto de control permaneciesen reprimidos con penas mayores, ori-
ginando una situacién de falta de proporcionalidad relativa en la escala de

286



PRINCIPIO DE PROPORCIONALIDAD Y CONTROL CONSTITUCIONAL DE LAS LEYES PENALES

penas'®. En tales casos el Tribunal no debe abstenerse de anular la norma

enjuiciada, pues las situaciones de desproporcién que se producen como
consecuencia pueden ser corregidas bien por el propio legislador o, en su
defecto, por el juez ordinario o el Tribunal Constitucional a través de ulte-
riores cuestiones de inconstitucionalidad planteadas contra las sanciones
desproporcionadas por exceso.

2.2.3. Proporcionalidad en sentido estricto

Una vez acreditada la idoneidad y necesidad de la medida legislativa, la apli-
cacién del principio de proporcionalidad culmina con el juicio de propor-
cionalidad en sentido estricto. Este tltimo consiste en una ponderacién en
la que toman parte, por un lado, los principios iusfundamentales afectados
por la definicién de la conducta prohibida y de su correspondiente pena vy,
por otro, los principios que ordenan la proteccién de aquellos bienes juri-
dicos que respaldan la intervencion legislativa. Se trata de establecer si el
grado de afectacién de los primeros se ve compensado por el grado de satis-
faccién de los segundos.

Acogiendo la formulacién del juicio de ponderacién propuesta por Robert
Alexy, para determinar el peso que ha de asignarse a cada uno de los principios
en juego es preciso atender a tres variables: en primer término, el grado de afec-
tacion / satisfaccion que para ellos se deriva de la medida enjuiciada (normas de
prohibicién y sancién penal); en segundo lugar, su peso abstracto, esto es, la
importancia material de los derechos fundamentales afectados y de los bienes
juridicos protegidos; finalmente, lz seguridad de las premisas empiricas que sus-

tentan los argumentos a favor y en contra de la intervencién!.

14 Sobre la distincién entre los conceptos de proporcionalidad relativa (referido a la exigencia de esta-
blecer sanciones equivalentes para delitos de similar gravedad) y absoluta (que atiende a la fijacién
de los limites mdximos y minimos de la escala global de penas), vid. Andrew von Hirsch, Censurar
y castigar, trad. E. Larrauri, Madrid, Trotta, 1998, pdgs. 45 y ss, 71 y ss.

15 Vid. Robert Alexy, “Epilogo a la Teorfa de los Derechos Fundamentales”, trad. C. Bernal, Revista
Espanola de Derecho Constitucional, 66, 2002, pags. 13-64, aqui pags. 37 y ss; del mismo, “Die
Gewichtsformel”, en Gedichmisschrift fiir Jiirgen Sonnenschein, ]. Jickeli, M. Kreutz y D. Reuter
(edits.), Berlin, W. De Gruyter, 2003, pégs. 771-792, aqui pdgs. 778 y ss; Carlos Bernal, E/ prin-
cipio de proporcionalidad..., citado, pags. 760 y s; del mismo, “Estructura y limites de la pondera-
cién”, Doxa, 26, 2003, pags. 225-238, aqui pigs. 227 y s.
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Para establecer la intensidad con que la medida legislativa enjuiciada
afecta los derechos fundamentales, tanto en lo que respecta a la definicién
de la conducta prohibida como a la clase y cuantia de pena aplicable, es pre-
ciso atender a los siguientes criterios: a) el alcance de la intervencién, de
modo tal que la intensidad de la afectacién del derecho serd mayor cuantos
mds sean los modos de ejercicio o las posiciones adscritas al mismo que se
vean afectadas por la prohibicién penal y por la pena; b) la probabilidad de
que se produzca la intervencién, mayor en el caso de las afectaciones que se
desencadenan como consecuencia directa y necesaria de la medida legislati-
va y menor en el caso de aquellas que s6lo constituyen afectaciones poten-
ciales o amenazas al derecho fundamental; ¢) la duracién de la intervencién
en el derecho fundamental, de modo tal que cuanta mayor sea la duracién
de la pena establecida en la norma enjuiciada, tanto mayor serd la intensi-
dad de la intervencién en los derechos afectados con la misma; d) la compa-
racion con la sancion prevista para delitos de similar naturaleza tanto en el
propio ordenamiento como en el derecho comparado, de modo que la afec-
tacién de derechos se considerard especialmente intensa cuando la sancién
prevista en la norma enjuiciada sea mayor que la establecida en otros orde-
namientos para el mismo delito o en el derecho interno para hechos de
similar o mayor gravedad.

La intensidad con que la norma penal enjuiciada satisface el principio
que respalda la intervencién legislativa se determina en funcién de los
siguientes criterios: a) la lesividad de la conducta probibida, pues cuanto més
lesiva para el bien juridico sea la conducta descrita en el tipo penal, tanto mds
contribuird su prohibicién a la proteccion de dicho bien juridico, de tal suer-
te que la incriminacién de una conducta lesiva representa una contribucién
mds intensa a la proteccién del bien juridico respecto de la penalizacién de
conductas que sélo representan un peligro concreto y, a su vez, estas tltimas
se sitian en un umbral de satisfaccién mayor del que representa la tipifica-
cién de conductas que sélo constituyen un peligro abstracto para el bien juri-
dico; b) la modalidad de imputacion subjetiva, con lo cual la intervencién
penal dirigida a prevenir ataques dolosos al bien juridico representard un
nivel de satisfaccién mayor del que supone la prevencién de ataques impru-
dentes, debido al mayor desvalor de accién de los primeros y a la especial
trascendencia que tendria la omisién de la intervencion del legislador.
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Mediante la variable del peso abstracto se da cabida en la ponderacién
al reconocimiento de que, pese a la igual jerarquia formal de los principios
en colisidn, la importancia de cada uno de ellos desde el punto de vista
material puede ser diferente, de acuerdo con el distinto valor que les atribu-
yan los participantes en la prictica constitucional. Algunos de los criterios
que ayudan a fundamentar la asignacién del peso abstracto a los principios
en juego son: a) la jerarquia constitucional de los principios, conforme al
cual se asigna un peso abstracto menor a los principios constitucionales de
segundo grado (que expresan los fines auténomos del legislador carentes de
respaldo constitucional directo) respecto de los principios constitucionales
de primer grado (los que cuentan con apoyo en una disposicién constitu-
cional)!; b) la prioridad de los principios que expresan derechos individuales
frente a los que se refieren a bienes colectivosy, a su vez, entre estos tltimos, la
prioridad de los bienes juridicos colectivos referidos al funcionamiento del
sistema social respecto de los bienes juridicos orientados a la proteccién de
instituciones estatales; ¢) el diverso ‘grado de resistencia” constitucional de
los derechos fundamentales, que viene dada por el conjunto de garantias
dispuestas para reforzarlos (recurso de amparo, reserva de ley orgdnica, pro-
cedimiento agravado de reforma); d) la cercania de la posicién afectada o
protegida por la intervencion al espectro central de aplicaciones del derecho
fundamental; €) la vinculacién de la posicién afectada o protegida con e/
principio democrdtico y la dignidad humana; £) el reconocimiento de la prio-
ridad de un principio sobre otro en decisiones precedentes referidas a casos
andlogos.

Con la tercera de las variables que intervienen en la ponderacién se con-
fiere relevancia a la calidad epistémica de las premisas que respaldan los
argumentos a favor y en contra de la intervencién legislativa, exigiendo que
tal calidad sea mayor, cuanto mds intensa es la intervencién en derechos

16 Sobre la distincién entre principios constitucionales de primer y segundo grado, vid. Robert Alexy,
Teoria de los derechos fundamentales (1986), trad. E. Garzén Valdés, 12. ed. en castellano, 22.
reimp., Madrid, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, 2001, pdg. 132; Martin
Borowski, Grundrechte als Prinzipien. Die Unterscheidung von prima facie-Position und definitiver
Position als fundamentales Konstruktionsgrundsatz der Grundrechte, Baden — Baden, Nomos
Verlagsgesellschaft, 1998, pdgs. 196 y ss; Carlos Bernal, E/ principio de proporcionalidad..., citado,
pégs. 706 y ss.
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fundamentales que se trata de justificar. Mientras las premisas empiricas
que respaldan la constitucionalidad de la norma enjuiciada versan princi-
palmente sobre el grado de idoneidad y la necesidad de la medida legislati-
va, las premisas que operan en contra de la intervencién son aquellas refe-
ridas a su grado de lesividad y a su falta de necesidad. La certeza de las pre-
misas relativas al grado de idoneidad de la medida depende de calidad de las
pruebas que para el caso respalden su eficacia preventiva y de la inexisten-
cia de datos que indiquen su nula utilidad o su cardcter contraproducente
para la proteccién del bien juridico. Por su parte, la certeza de las premisas
relativas al grado de lesividad depende de que la afectaciéon de derechos fun-
damentales se produzca de modo necesario o sea sélo una consecuencia pro-
bable de la intervencién legislativa. Finalmente, la seguridad de las premi-
sas relativas a la necesidad de la medida enjuiciada serd mayor cuando se
acredite que antes de acudir al derecho penal se implementaron otro tipo de
medidas, que éstas resultaron insuficientes para lograr el efecto de protec-
cién deseado y existan estudios empiricos que corroboren la mayor eficacia
de la norma enjuiciada respecto de las medidas menos lesivas implementa-
das con anterioridad; por el contrario, la certeza sobre la necesidad de la
intervencién serd menor cuando no hayan existido tales medidas previas,
cuantos mds hayan sido los medios considerados como alternativas plausi-
bles para reemplazar la intervencién penal y cuando la comparacién entre
la medida legislativa y el medio alternativo desde la perspectiva de su ido-
neidad y menor lesividad haya dado como resultado un empate!”.

Ha de advertirse, sin embargo, que la aplicacién de los criterios de pon-
deracién antes sefialados no elimina la discrecionalidad que subyace a la
atribucién de mayor peso a un principio sobre su contrario. Con todo, en
la medida en que tales criterios puedan ser intersubjetivamente fundamen-
tados, su utilizacién si puede aportar racionalidad a las elecciones valorati-
vas del juez constitucional.

17 Para una exposicién mds detallada de estos criterios de ponderacién, vid. Gloria Patricia Lopera,
Principio de proporcionalidad y ley penal, citado, capitulo 5, 111, 1.
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3. El principio de proporcionalidad en el juicio de validez y
en el juicio de legitimidad externa de la ley penal

El principio de proporcionalidad sirve pues como una herramienta argu-
mentativa orientada a fundamentar los juicios de validez constitucional de
las leyes que intervienen en derechos fundamentales, entre ellas las penales.
Por otra parte se advierte que muchas doctrinas de justificacién del derecho
penal enmarcadas dentro de la tradicién del utilitarismo condicionan la
legitimidad externa del derecho penal y de cada una de las normas que lo
componen a que éstas persigan un fin legitimo, acrediten ser un medio id6-

neo y necesario para alcanzarlo, y la suma total de sus costes en términos de

libertad sea inferior a la garantfa de libertad que con ella se obtiene!8.

Asi pues, a la luz de esta doctrina de justificacién del derecho penal, el
juicio sobre la legitimidad externa de una ley penal y el juicio interno acer-
ca de su validez constitucional comparten la estructura de argumentacién
que suministra el principio de proporcionalidad. Esta coincidencia viene a
corroborar la aproximacién entre los planos de la legitimidad y de la validez

18 Asi lo expresan autores como Alf Ross, para quien “la cuestion de qué actos el Estado estd moralmen-
te autorizado para calificar de delitos sélo puede contestarse siguiendo lineas utilitaristas”, lo que supo-
ne ‘evaluar la finalidad de la particular ley penal, juzgar luego su aptitud para promover esa finalidad
3 por diltimo, contrapesar todos los efectos indeseables que la aplicacion de ella pueda producir, recor-
dando que el castigo mismo es sufrimiento y que, por lo tanto, tiene un valor negativo desde el punto de
vista utilitario” (“La finalidad del castigo”, en Derecho, Filosofia y Lenguaje. Homenaje a Ambrosio
L. Gioja, trad. G. Carri6, Buenos Aires, Astrea, 1976, pgs. 151-191, aqui pdg. 173y s). A suvez
Luigi Ferrajoli sostiene que “una justificacion adecuada de ese producto humano y artificial que es el
derecho penal” como la que sugiere su modelo garantista, ha de acreditar “no sélo que la suma rotal de
los costes que requiere es inferior a la de las ventajas que proporciona, sino también que lo mismo puede
decirse de cada una de sus penas, de sus concretas prohibiciones y de sus técnicas efectivas de indagacion”
(Derecho y razén. Teoria del garantismo penal, trad. P. Andrés Ibdnez, A. Ruiz Miguel, J. C. Bayé6n,
J. Terradillos Basoco, R. Cantarero, Madrid, Trotta, 1995, pdg. 252). Finalmente Carlos Nino,
cuando afirma que ‘dado que la pena es un mal para ciertos individuos, lo es también para la socie-
dad de la cual ellos forman parte”, lo que implica someterla a las reglas que presiden el ‘estado de
necesidad justificante’, a saber, 1) que el perjuicio que se procura evitar sea mayor que el que se causa;
2) que la pena sea efectiva para evitar esos perjuicios; 3) que sea necesaria en el sentido de que no haya
una medida mds econdmica en términos de dario social que sea igualmente efectiva” (“La derivacién de
los principios de responsabilidad penal de los fundamentos de los derechos humanos”, Doctrina

Penal, enero/marzo, 1989, pags. 29-48, aqui pdg. 38.
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que tiene lugar en los estados constitucionales, como resultado de la “migra-
cién” de muchos de los contenidos éticos o de legitimidad externa al dere-
cho constitucional y de la especial exigencia de justificacién de los actos del
poder que incorpora este modelo de organizacién politica!®. Lo anterior no
equivale, sin embargo, a una plena equiparaciéon entre ambos juicios que
permita considerar que la afirmacién acerca de la constitucionalidad de una
ley penal cierre toda discusién ulterior acerca de su legitimidad externa, pese
a que tanto los criterios sustantivos (derechos fundamentales) como la
estructura de argumentacién (principio de proporcionalidad) empleados en
uno y otro caso puedan coincidir.

Tal asimilacién no es posible porque entre el juicio de validez y el jui-
cio de legitimidad externa de una ley penal media la distancia que separa al
discurso juridico del discurso prictico general, en virtud del componente
autoritativo e institucional que confiere al primero su seha de identidad
frente a otras formas de razonamiento prictico?®. En el control de consti-
tucionalidad de las leyes esta dimensién autoritativa se introduce a través de
los principios formales, en particular del que ordena optimizar la competen-
cia decisoria del legislador, el cual fundamenta el reconocimiento de diver-
sos mdrgenes de accién legislativos que restringen el alcance con que pue-
den ser aplicados los subprincipios de la proporcionalidad para enjuiciar la
validez de una ley penal®!:

19 En tal sentido advierte Luis Prieto que la exigencia de justificacién externa o ética de la legitimi-
dad de la ley penal que los ilustrados plantearon a partir del conjunto de limites sustanciales al
poder punitivo que hoy se agrupan bajo el principio de proporcionalidad, en los estados constitu-
cionales se transforma en un discurso juridico interno sobre la validez: “E/ discurso ético externo
sobre la justicia o legitimidad se habria transformado en un discurso juridico interno sobre la validez”.
“La limitacién constitucional del legislador penal”, en Justicia Constitucional y Derechos
Fundamentales, Madrid, Trotta, 2003, pdg. 287, 297, afirmacién que sigue la linea sugerida por
Luigi Ferrajoli, Derecho y razon, citado, pdg. 356, donde se sostiene que, como resultado del pro-
ceso de inclusién de los antiguos contenidos del derecho natural en las modernas constituciones
se verifica “‘una aproximacion entre legitimacion interna o deber ser juridico y legitimacion externa o
deber ser extrajuridico’.

20 Sobre esta diferencia llama la atencién Robert Alexy, Téoria de la argumentacion juridica (1978),
trad. M. Atienza e I. Espejo, Madrid, Centro de Estudios Constitucionales, 1997, pdg. 213; del
mismo, “La tesis del caso especial”, trad. I. Lifante, Isegoria, 21, 1999, pdgs. 23-35, aqui pag. 27.

21 Como explica Jan-Reinard Sieckmann, “/a funcién de los principios formales en el sistema juridico es

Sfundamentar la validez formal de normas que son el resultado de procedimientos anteriores con inde-
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a)  Un margen de accion estructural para la eleccion de fines que matiza con-

siderablemente el alcance del examen de legitimidad del fin que puede
efectuar el Tribunal Constitucional: mientras que, desde un punto de vista
externo, podria afirmarse que, puesto que con el derecho penal se afectan
derechos fundamentales, dicho instrumento s6lo puede utilizarse para tute-
lar bienes de la misma importancia; en cambio, desde el punto de vista de
un juicio de validez constitucional es preciso admitir como fines prima facie
legitimos todos aquellos no proscritos por la constitucion.

b) Un margen para la eleccion de medios que introduce importantes dife-

rencias en los juicios sobre la idoneidad y la necesidad del medio elegi-
do por el legislador, segin se lleven a cabo desde la perspectiva de su legiti-
midad externa o de su validez constitucional: en el primer caso bien podrd
reclamarse del legislador la adopcién del medio mds eficiente, esto es, aquél
que conjugue el mis alto grado de idoneidad para alcanzar el fin propuesto
y el menor sacrificio para otros bienes juridicos, e incluso, tratdindose de
medidas penales, podrd considerarse ilegitima su implementacién cuando
previamente no se hayan arbitrado o no se haya acreditado la insuficiencia
de mecanismos de tutela no penales, condicién necesaria para salvaguardar
el cardcter subsidiario del instrumento penal. Tales exigencias se atentian
considerablemente cuando se formulan en el marco de un juicio de validez,
caso en el cual el subprincipio de idoneidad ya no reclama la adopcién del
medio mds idéneo, sino que opera como un criterio negativo orientado a
excluir los medios abiertamente inadecuados; por su parte, el subprincipio
de necesidad no prescribe categdricamente al legislador optar por el medio
mids benigno sino que tan sélo prohibe sacrificios manifiestamente innecesa-
rios para los derechos fundamentales, ni comporta la invalidez de aquellas

pendencia de su correccién interna. Ellos fundamentan la estructura autoritativa del sistema juridico
y configuran de este modo una caracteristica conceptualmente necesaria de los sistemas juridicos. Un
sistema normativo que no incorporase ningiin principio formal no seria un sistema juridico, sino un sis-
tema normativo de naturaleza puramente moral“. Regelmodelle und Prinzipienmodelle des
Rechtssystems, Baden-Baden, Nomos, 1990, pdg. 148. Sobre la relacién entre el principio formal
que ordena optimizar la competencia decisoria del legislado y la existencia de mérgenes de accién
legislativos vid. Robert Alexy, “Epilogo..., citado, pdgs. 23 y ss; Virgilio Afonso da Silva,
Grundrechte und gesetzgeberische Spielriume, Baden-Baden, Nomos, 2003, pdgs. 113 y ss.
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medidas que evidencien un uso del derecho penal como prima o inica ratio,
sino que a lo sumo tal circunstancia suministra un argumento para debilitar
al certeza de las premisas referidas a la necesidad de la intervencién penal.

o) Un margen para la ponderacion que se manifiesta cuando existe un

empate entre las razones a favor y en contra de la intervencion, esto es,
cuando los beneficios que cabe esperar de la medida son equivalentes a los
sacrificios para los derechos fundamentales que acarrea su implementacién.
Desde la perspectiva de un juicio de validez, en los casos de empate en la
ponderacién el legislador es libre para adoptar la medida o abstenerse de
hacerlo y su decision pertenece al dmbito de lo constitucionalmente posi-
ble, pues no viene ordenada ni proscrita por la constitucién, lo que sélo
ocurrirfa cuando la balanza se inclinara decididamente ya fuera a favor o en
contra de la medida legislativa. Asi pues, en supuestos de empate corres-
ponde al Tribunal Constitucional afirmar la validez de la norma enjuiciada,
como consecuencia del margen de accién que en tal evento asiste al legisla-
dor. Por el contrario, desde un punto de vista externo la intervencién, aun-
que vdlida, serfa ilegitima, por cuanto sus beneficios no logran superar los
costes que produce en términos de libertad, siendo tal superdvit condicién
necesaria para afirmar su legitimidad a la luz de aquellas doctrinas de justi-
ficacién de orientacién garantista, conforme a las cuales el recurso al dere-
cho penal sélo estd justificado cuando la libertad que logra protegerse con
dicho instrumento supera, y no simplemente iguala, a la libertad que se
sacrifica con su utilizacién. En definitiva, una situacién de empate en la
ponderacién basta para corroborar la validez de una norma penal, pero no
resulta suficiente para afirmar su legitimidad externa.

d) Un margen de accion epistémico que, dentro de ciertos limites, faculta al

legislador para tomar decisiones que afecten derechos fundamentales
sobre la base de premisas inciertas. Exigir al legislador que sélo dicte medi-
das que afecten derechos fundamentales sobre la base de premisas empiricas
seguras implicarfa reducir al minimo su competencia decisoria, habida
cuenta de que buena parte de las regulaciones legislativas tratan de ordenar
dmbitos complejos de la realidad social, respecto de los cuales dificilmente
se dispone de conocimientos seguros, y por otra parte porque ademds, una
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vez se asume una concepcién amplia de los derechos fundamentales, y
correlativamente la existencia de sendos derechos generales de libertad e
igualdad, ha de admitirse que casi toda decision legislativa afecta prima facie
alguna posicién iusfundamental, con lo cual aquella exigencia de certeza se
extenderia a todos los dmbitos de la legislacién, paralizando por completo
la posibilidad de dictar regulaciones en contextos de incertidumbre. Pero,
por otra parte, admitir que el legislador actiie sobre la base de premisas inse-
guras introduce la posibilidad de que éste dicte medidas que afecten grave-
mente derechos con respaldo en informacién falsa. Ante este dilema se
admite una solucién intermedia, consistente en reclamar un mayor grado
de certeza a las premisas que sustentan la medida legislativa cudnto mds
intensa sea la intervencién en derechos fundamentales que con ella se pro-
duce. De este modo, el margen de accién que se confiere al legislador para
decidir sobre la base de premisas inciertas se amplia o reduce en funcién de
la intensidad con que tales decisiones afecten derechos fundamentales.

Pero en cualquier caso, dicho margen introduce una distancia insalva-
ble entre los contenidos sustantivos de la constitucién, que determinan lo
que estd prohibido y ordenado al legislador, y aquellos contenidos que
puede efectivamente garantizar el Tribunal Constitucional; distancia que
serd mayor cuanto mds amplio sea el margen de accién epistémico que se
reconoce al legislador y el cual, por otra parte, viene a dar cuenta del com-
ponente autoritativo presente en el razonamiento juridico, pues se trata de
una divergencia establecida por normas que disciplinan el guién debe tener
la dltima palabra en casos de incertidumbre. Desde la perspectiva de la teo-
rfa juridica del garantismo, esta divergencia vendria pues a confirmar la
existencia de “un cierto grado irreductible de ilegitimidad juridica de las acti-
vidades normativas de nivel inferior” respecto de los contenidos constitucio-
nales??, brecha que no puede ser cerrada por completo a través del control
de constitucionalidad.

Asi pues, aun cuando pueda afirmarse la constitucionalidad de una ley
expedida con fundamento en premisas inciertas (siempre que no estén por
debajo del umbral minimo de certeza exigida), tal solucién, admisible en el
plano de la validez por las razones ya expuestas, no es extensiva, sin embar-

22 Sobre la cual insiste Luigi Ferrajoli, Derecho y razén, citado, pags. 854, 866 y ss.
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go, al juicio acerca de su legitimidad externa. Mientras en el primero el
déficit de justificacién material de una decisién, derivada de la incertidum-
bre de las premisas sobre las que ésta se asienta, se suple con la apelacién a
la autoridad del 6rgano que la expide, atendiendo al cardcter institucionali-
zado del razonamiento juridico, no ocurre igual cuando se enjuicia la legi-
timidad externa de una decision legislativa, pues en este dmbito el recurso a
la autoridad - asi se trate de una autoridad legitimada democrdticamente -
no tiene la virtud de compensar una deficiente justificacion material. De
tal suerte que, desde un punto de vista externo, la falta de certeza sobre las
premisas que justifican la intervencion se traduce en un déficit de legitimi-
dad, pues en tanto no logre acreditarse con certeza que una norma penal es
un medio idéneo, necesario y proporcionado para tutelar un bien juridico
fundamental, no se pueden dar por satisfechas las condiciones necesarias
para reputarla como un ejercicio legitimo del 7us puniendi, aun cuando haya
sido declarada vélida e incluso aunque cuando provenga de un poder demo-
criticamente legitimado?’.

En definitiva, a causa de los limites al control de constitucionalidad
derivados del reconocimiento de los mdrgenes de accién legislativos, no es
posible asimilar el juicio que efectda el Tribunal acerca de la validez de una
ley penal con el juicio sobre su legitimidad externa, por més que se afirme la
“aproximacién”, “migracién” o incluso “transformacién” de los criterios de
legitimidad externa en criterios de validez. En consecuencia, las decisiones
adoptadas por el legislador dentro de los mérgenes de accidn estructural,
esto es, alli donde la constitucién “guarda silencio”, serdn decisiones norma-
tivas validas pero pueden, no obstante, ser susceptibles de una critica ética
y politica, aunque no juridico constitucional. Por otro lado, las valoracio-
nes que el legislador efectia dentro del margen de accidn epistémico, esto
es, alli donde no existe certeza acerca de lo que la constitucién ordena o pro-

23 Tal déficit, por otra parte, viene a dar cuenta del irreductible margen de ilegitimidad ya no sélo
juridica sino también ético-politica que, desde los presupuestos del garantismo, presenta el poder
en el estado de derecho, habida cuenta de que, conforme a tal esquema de justificacion, “la legiti-
macion politica en el estado de derecho no sélo no es nunca perfecta, sino ni siquiera aprioristica, ni glo-
bal, ni permanente [...] no puede ser mds que a posteriori, parcial, contingente y relativa a las funcio-
nes de utilidad efectivamente aseguradas por el estado o, mejor, de esta o aquella de sus instituciones o,

todavia mejor, de este o aquel de sus actos singulares”. Ibid., pig. 887.
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hibe, no siendo controlables por el Tribunal Constitucional son, sin embar-

go, susceptibles de critica externa?4,

4. Intensidad del control de constitucionalidad

de las leyes penales

Hemos visto, pues, que las exigencias que se derivan del principio de pro-
porcionalidad se debilitan considerablemente cuando transitamos del jui-
cio acerca de la legitimidad externa al juicio acerca de la validez constitu-
cional de una ley penal. Sin embargo, se trata ahora de establecer hasta qué
punto deben matizarse tales exigencias: si en razén de aquellos margenes
de accién legislativos el control que puede practicar el Tribunal ha de limi-
tarse Unicamente a extirpar exabruptos o si, por el contrario, puede tener
mayor intensidad.

Y es que, precisamente, una de las razones que se esgrime a favor del
empleo del principio de proporcionalidad en el control de constitucionali-
dad es que se trata de una estructura de argumentacién con la cual se trata
de conciliar el respeto a la libertad de configuracién del legislador con un
control material de sus decisiones que procure la mdxima efectividad de los
derechos fundamentales. Con tal fin se introduce una graduacién en la
intensidad del control sobre las decisiones del legislador, en funcién de la
intensidad con que éstas afectan los derechos fundamentales.

A partir de la jurisprudencia del Tribunal Constitucional alemdn (que
ha su vez ha retomado este elemento de la jurisprudencia estadounidense),

24 A ello se refiere Ferrajoli cuando subraya la autonomia y precedencia del punto de vista externo
(referido a la legitimidad) respecto del punto de vista interno (referido a la validez), asi como a la
existencia de “un cierto grado irreductible de ilegitimidad politica de las instituciones vigentes” respec-
to del punto de vista externo, debido a la “divergencia que |...] subsiste entre valores ético-politicos y
validez”. Derecho y razdn, citado, pags. 854, 886. También Luis Prieto matiza el alcance de la apro-
ximacién entre ambos puntos de vista cuando escribe que “(p)or muchos que sean los valores mora-
les incorporados por el constitucionalismo rematerializado éste nunca pierde su fondo de ilegitimidad y,
por ello, nunca puede desvanecerse la tension critica a la que nos invita la ilustrada primacia del punto
de vista externo; tension critica que no sélo ha de mantener el observador externo, sino la propia cien-
cia del derecho”. “Constitucionalismo y garantismo”, inédito, pdg. 9; mds ampliamente en

Constitucionalismo y positivismo, 22. ed., México, Fontamara, 1999, pdgs. 66 y ss, 70 y s, 86.
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se distinguen tres niveles de intensidad en la aplicacién del principio de pro-
porcionalidad:

*  Control leve o de evidencia: empleado frente a intervenciones leves
en derechos fundamentales. En este caso la carga de la argumenta-
cién y de la prueba sobre la inconstitucionalidad de la medida recae
sobre el demandante (atendiendo a la presuncién de constituciona-
lidad de las leyes). La certeza de las premisas en las que debe apo-
yar su argumentacién ha de ser elevada o, en sentido contrario, la
constitucionalidad de la norma enjuiciada debe apoyarse sobre pre-
misas “no evidentemente falsas”.

»  Control intermedio o de justificabilidad: aplicable a intervenciones
medias en derechos fundamentales. Al igual que en el nivel ante-
rior, la carga de la argumentacién y de la prueba sobre la inconsti-
tucionalidad de la medida recae sobre el demandante. La certeza de
las premisas en las que debe apoyar el reproche de inconstituciona-
lidad ha de ser media o, en sentido contrario, la intervencién del
legislador estard justificada si se apoya sobre premisas “plausibles”.

»  Control estricto o control material intensivo: Se aplica a intervencio-
nes en derechos fundamentales especialmente intensas. En este
caso la carga de argumentacién y de prueba corresponde al legisla-
dor, quien debe apoyar la intervencién sobre la base de premisas
empiricas que tengan una certeza elevada®.

Aunque el Tribunal Constitucional espafiol no ha adoptado esta distin-
cién entre niveles de aplicacién del principio de proporcionalidad, en line-
as generales, la utilizacién de este instrumento por parte del Tribunal
Constitucional espafiol ha estado presidida por una acusada deferencia
hacia el legislador, que se manifiesta en la configuracién de aquél instru-
mento como un cauteloso juicio de minimos. Tales cautelas se extreman
cuando el principio de proporcionalidad es aplicado al juicio de constitu-

»

25 Sobre estos distintos niveles de control vid. Robert Alexy, “Epilogo...”, citado, pdgs. 56 y ss;
Marius Raabe, Grundrechte und Erkenntnis, Baden-Baden, Nomos, 1998, pdg. 41; Virgilio Afonso
da Silva, Grundrechte und gesetzgeberische Spielriume, citado, pags. 188 y ss.
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cionalidad de las leyes penales, dmbito en el cual, de acuerdo a la doctrina
del Tribunal, aquél debe situarse en el umbral mds bajo de exigencia. Para
ello se argumenta que en un sistema democrdtico corresponde en exclusiva
al legislador decidir el rumbo de la politica criminal sin que nadie pueda
sustituirle en dicha labor; asimismo se advierte que, debido a la falta de
conocimientos seguros sobre la capacidad preventiva del derecho penal o la
existencia de medios alternativos menos lesivos e igualmente efectivos, asi
como al cardcter eminentemente valorativo y convencional de las decisiones
relativas a la calificacién de una conducta como delito y la determinacién
de su correspondiente pena, una configuracién mds exigente de los subprin-
cipios de la proporcionalidad conduciria a despojar al legislador de la dlti-
ma palabra en tales cuestiones para conferirla a un érgano carente de legiti-
midad democrdtica directa. En consecuencia, sostiene el Tribunal, la apli-
cacién del principio de proporcionalidad al control de las leyes penales s6lo
debe llevar a excluir aquellas intervenciones legislativas manifiestamente ini-
déneas, abiertamente innecesarias o groseramente desproporcionadas®.
Sin embargo, cabe oponer diversos argumentos en contra de una con-
figuracién tan poco exigente del control de constitucionalidad de las leyes
penales. En primer lugar, un control destinado sélo a extirpar exabruptos
desvirtda la principal razén de ser de dicha institucién, que consiste en esti-
mular una cultura puablica deliberativa en la cual las mayorias parlamenta-
rias deban justificar ante los ciudadanos las razones de sus actos; tal estimu-
lo sélo subsiste si el control al que vienen sometidas sus decisiones le exige
algo mds que apoyarse en premisas cuya falsedad no sea evidente o abstener-
se de adoptar medidas abiertamente inconstitucionales, pues en este caso el
legislador podrd confiar en que cualquiera sea la decisién que adopte, siem-
pre que respete un minimo de racionalidad, tendrd que reputarse constitu-
cional. En segundo lugar, un control que sélo sirva para reaccionar frente
a hipétesis de manifiesta irracionalidad legislativa o de abierto desafio a la
constitucién es insuficiente para hacer frente al tipo de controversias que
suelen plantearse en situaciones de normalidad, de cara a los cuales deben

26 Al respecto vid. las consideraciones efectuadas en las SSTC 55/1996 (Régimen penal de la presta-
cién sustitutoria — II); 161/1997 (Delito de negativa a someterse a pruebas de alcoholemia);

136/1999 (Mesa Nacional H.B.).
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estar disefiados los mecanismos de fiscalizacién del poder en un estado
constitucional?’. En tercer lugar, un control de minimos debilita en extre-
mo la vinculacién del legislador a los derechos fundamentales, al introducir
una enorme divergencia entre lo que tales derechos garantizan y la posibili-
dad de hacer efectivos dichos contenidos frente al legislador.

Finalmente, en contra de un control de minimos cabe sefialar que el
reconocimiento undnime del derecho penal como el mds severo mecanismo
de control social de que dispone el estado conduce a que, del mismo modo
en que se reclaman para este sector del ordenamiento reglas més estrictas de
formacién del lenguaje legal, mayores garantias procesales o criterios mds
exigentes de valoracién de la prueba, también ha de imponerse un control
de constitucionalidad mds riguroso del que en la actualidad se lleva a cabo
y, mds atn, del que cabe practicar en relacién con otro tipo de intervencio-
nes legislativas en derechos fundamentales dotadas de un menor contenido
aflictivo. Y ello porque el recurso al derecho penal no expresa la opcién por
un instrumento cualquiera de politica legislativa, sino la voluntad de emple-
ar la herramienta mds contundente con que cuenta el estado para discipli-
nar la conducta de los ciudadanos, no sélo en razén de la especial aflictivi-
dad de sus sanciones — privacién de la libertad y de otras posiciones iusfun-
damentales especialmente significativas y necesarias para que el individuo
pueda desenvolverse plenamente en sociedad - sino también por la peculiar
carga simbdlica que va asociada a la definicién de una conducta como deli-
to y de una determinada sancién como pena, las cuales incorporan un plus
de gravedad que en principio estd ausente cuando la misma prohibicién y
la misma sancién son disciplinadas por conducto de otras normas del orde-
namiento. Esta opcién deliberada por los méximos medios ha de estar
sometida a una especial carga de legitimacién asi como a una fiscalizacién
especialmente exigente por parte del 6rgano que tiene a su cargo el control
de constitucionalidad de las leyes.

Pero un modelo exigente de control de las leyes penales no debe cons-
truirse sobre la base de supeditar la constitucionalidad de las decisiones del

27 Victor Ferreres se refiere a estos dos argumentos como razones para debilitar la presuncién de cons-
titucionalidad de las leyes. Justicia constitucional y democracia, Madrid, Centro de Estudios

Politicos y Constitucionales, 1997, pdgs. 180, 213.

300



PRINCIPIO DE PROPORCIONALIDAD Y CONTROL CONSTITUCIONAL DE LAS LEYES PENALES

legislador penal a la exigencia de que éstas se apoyen en premisas seguras,
pues dado el inevitable margen de incertidumbre que acompana a toda elec-
cién politico criminal, ello equivaldria a impedir al parlamento legislar en
este &mbito o a autorizar al Tribunal para invalidar todas sus decisiones. Un
modelo tal debe articularse en torno a los siguientes elementos: la atribu-
cién al legislador de las cargas de argumentacién y prueba, la adopcién de
una perspectiva ex post, la necesidad de respaldar las premisas empiricas en
el conocimiento cientifico disponible y, finalmente, la exigencia de que
dichas premisas cuenten con un alto grado de probabilidad.

4.1.La atribucién de una carga de argumentacion y de prueba al legislador

requiere que, una vez fijados los términos de la impugnacién, aquél com-
parezca, por intermedio de sus representantes, a defender la constitucionali-
dad de la norma enjuiciada para lo cual debe, en primer lugar, poner a dispo-
sicién del Tribunal y demds intervinientes en el proceso los estudios empiri-
cos y demds informacién que sirvié como base para adoptar la decision; en
segundo lugar, debe ocuparse de sehalar: 1) los fines que persigue con su inter-
vencion; 2) las razones por las cuales la medida adoptada constituye un medio
idéneo para contribuir a su realizacién; 3) si fueron tenidas en cuenta otras
posibles alternativas, entre ellas las propuestas por el impugnante, y las razo-
nes para optar por la finalmente elegida; 4) los argumentos que avalan la pro-
porcionalidad entre beneficios y sacrificios ocasionados por la intervencién.
La imposicién de dicha carga de argumentacién y de prueba es una conse-
cuencia insoslayable del reconocimiento de la resistencia normativa de los
derechos fundamentales y de su cardcter vinculante para el legislador, quien
estd obligado a justificar toda restriccién de los mismos. Igualmente, ella per-
mite verificar si la norma enjuiciada cuenta con el respaldo del parlamento
actual, de modo tal que es posible entender que, si el legislador no compare-
ce a defender la norma, es porque ésta no cuenta ya con el apoyo de las mayo-
rfas, caso en el cual dejarfa de beneficiarse de la presuncion de constituciona-

lidad que se le atribuye en razén de su legitimidad democritica®®.

28 A la pérdida de respaldo por el parlamento actual como argumento para desvirtuar la presuncién
de constitucionalidad de la ley se refiere Victor Ferreres, Justicia constitucional y democracia, cita-

do, pdgs. 218 y ss.
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4.2. Perspectiva: Las leyes penales deben ser enjuiciadas teniendo en cuenta

los conocimientos existentes al momento de efectuar el juicio de cons-
titucionalidad (perspectiva ex posz) y no tan s6lo a la luz de los conocimien-
tos disponibles en el tiempo en que fue aprobada la ley (perspectiva ex ante).
La diferencia entre ambas perspectivas adquiere relevancia en los supuestos
de inconstitucionalidad sobrevenida, que tienen lugar cuando las estimacio-
nes del legislador acerca de la idoneidad, necesidad o proporcionalidad de
la medida adoptada, si bien eran acertadas a la luz de las circunstancias y del
estado de los conocimientos existente al momento de aprobar la ley, han
dejado de serlo al momento de juzgar su constitucionalidad, debido a un
cambio de la realidad social o de la informacién disponible acerca de dicha
realidad. Un importante sector doctrinal considera que en este caso debe
privilegiarse una perspectiva ex ante y, por tanto, juzgar la medida de acuer-
do a los conocimientos de los que pudo disponer el legislador al tiempo de
su expedicién?. Sin embargo, discrepo de esta solucién, mixime cuando
se trata del control de intervenciones en derechos fundamentales que revis-
ten especial gravedad. La razén para adoptar en estos casos una perspecti-
va ex post la suministra la pretensién de efectividad de los derechos funda-
mentales, cuya fuerza vinculante sobre la ley no se contrae al momento de
su aprobacién sino que se prolonga durante todo el tiempo en que perdura
su vigencia, imponiendo tanto al legislador como al juez constitucional el
deber de velar para que la conformidad de la ley con los derechos funda-
mentales se mantenga a lo largo del tiempo. Para hacer efectivo tal deber
de vigilancia, es preciso que el Tribunal Constitucional pueda tener en
cuenta los resultados de las investigaciones sobre los efectos de la medida
llevados a cabo en la fase post-legislativa y demds informacién necesaria
para llegar a establecer eventuales discrepancias entre el pronostico efectua-
do por el legislador y los efectos reales de su intervencién. Por otra parte,
el juicio de constitucionalidad no tiene una naturaleza subjetiva sino obje-
tiva, en el sentido de que no tiene por objeto enjuiciar al autor de la norma
sino a la norma misma, y por lo mismo una eventual declaratoria de incons-

29 En tal sentido vid. Lothar Hirschberg, Der Grundsatz der Verhilinismissigkeis, Gottingen, Otto
Schwartz & Co., 1981, pégs. 53, 62; Laura Clérico, Die Struktur..., citado, pdgs. 110 y s; Carlos
Bernal, El principio de proporcionalidad. .., citado, pags. 729, 752.
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titucionalidad y nulidad de una ley no tiene el sentido de un reproche que
se formula al legislador sino m4s bien el de un mecanismo de depuracién
normativa orientado a garantizar la supremacia de la constitucién sobre el
resto del ordenamiento. En consecuencia, dado que la inconstitucionalidad
no representa una sancién que se impone al legislador por haber errado en
su prondstico no tiene sentido limitarse a considerar sélo aquello que éste
pudo conocer y prever, sino que es preciso tener en cuenta todo aquello que
permita establecer si la norma conserva su legitimidad constitucional al
momento de ser enjuiciada.

4.3. Respaldo de las premisas empiricas: La utilizacion del principio de pro-

porcionalidad ha traido consigo una revalorizacién del papel que
desempenan las premisas empiricas en el control de constitucionalidad de
las leyes, particularmente en lo que respecta a los juicios de idoneidad y
necesidad, donde se condiciona la constitucionalidad de la ley a su aptitud
para alcanzar determinados fines o a la inexistencia de otras medidas menos
lesivas e igualmente efectivas para lograr la misma finalidad. La introduc-
cién de estos andlisis, que tiene lugar mediante la aplicacién del principio
de proporcionalidad, supone revisar la tradicional concepcién de juicio de
constitucionalidad como un simple juicio de comparacién entre normas, en
el que no resulta necesaria la practica de pruebas y en el que estdn excluidas
todo tipo de consideraciones de indole empirica o todo control sobre la efi-
cacia de la norma enjuiciada. Sin embargo, debido a las especiales dificul-
tades que conlleva la acreditacién empirica del tipo de hechos relevantes en
el control de constitucionalidad de las leyes (hechos generales, predicciones
del legislador), dicha acreditacién suele reemplazarse por apelaciones a las
“convicciones sociales generalmente aceptadas” (p. €j., la mayor eficacia del
derecho penal frente a otro tipo de medidas)

Ahora bien, un modelo exigente de control de constitucionalidad
requiere que el legislador apoye los argumentos a favor de la constituciona-
lidad de la ley penal en premisas empiricas respaldadas en el conocimiento
cientifico disponible y no sélo en convicciones sociales generalmente acep-
tadas. Este requisito de apoyar las premisas empiricas en conocimiento
experto viene ademds a reforzar criterios de racionalidad legislativa ya exis-
tentes en el derecho positivo espafiol (exigencia de que los proyectos de ley
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en materia penal vayan precedidos de estudios sobre su necesidad, oportu-
nidad y coste), al igual que estimula el interés por las consecuencias de las
leyes penales y su evaluacién en la fase postlegislativa®®. Por otra parte, aun-
que el incumplimiento de tal exigencia no sea un argumento suficiente para
invalidar la intervencién penal del legislador, si debilita el grado de certeza
atribuible a las premisas empiricas que sustentan dicha intervencién, y con
ello, el peso de las razones a favor de su constitucionalidad.

4.4.Grado de certeza de las premisas: Las intervenciones graves en derechos

fundamentales, entre ellas las que se efectan a través del derecho penal,
han de ser sometidas a un control material intensivo, conforme al cual se
exige que la medida enjuiciada venga respaldada en premisas seguras. Tal
exigencia no debe interpretarse, sin embargo, como una demanda de certe-
za absoluta, imposible de alcanzar mediante el conocimiento empirico, sino
mds bien como el reclamo de que las premisas que apoyan la intervencién
legislativa cuenten con una elevada calidad epistémica, con un alto grado de
probabilidad. Ello ocurrird sélo cuando concurran las condiciones que
garantizan su mdxima confirmacion y su mdxima resistencia a la refutacion.
El grado de confirmacién se incrementard cuanto mayor sea el fundamen-
to cognoscitivo de las reglas de experiencia utilizada, la calidad y cantidad
de los medios de prueba que lo respaldan, y cuanto menor sea el niimero de
pasos inferenciales que separan la hipétesis expresada en el enunciado de las
pruebas que lo confirman. A su vez, la resistencia a la refutacién serd méxi-
ma cuando no exista ninguna contraprueba que desvirtiie las premisas
empiricas que respaldan la intervencién del legislador; tendrd un grado
medio cuando existan algunas contrapruebas, pero éstas no logran impo-
nerse sobre las pruebas que respaldan las premisas empiricas a favor de la
intervencion; finalmente, tendrd el grado mds bajo de resistencia, cuando
las contrapruebas tengan un grado de certeza equivalente al de las pruebas

31

que apoyan la medida legislativa®'. Estos pardmetros generales de valora-

30 Al respecto vid. José Luis Diez Ripollés, La racionalidad de las leyes penales, Madrid, Trotta, 2003,
pégs. 46 y s.

31 Sobre tales criterios de valoracién, basados en un modelo inductivo, vid. Marina Gascén, Los
hechos en el derecho. Bases argumentales de la prueba, 22. ed., Madrid, Marcial Pons, 2004, pags.
173 y ss.
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cién han de ser complementados con los criterios especificamente orienta-
dos a determinar el grado de certeza de las premisas empiricas involucradas
en el control de constitucionalidad de las leyes penales. En cualquier caso,
esta menor certeza de las premisas empiricas relativas a la idoneidad y nece-
sidad de la norma enjuiciada tendrd relevancia en la ponderacién que se
lleva a cabo en el juicio de proporcionalidad en sentido estricto, donde una
de las variables a tener en cuenta para asignar el peso a los principios que en
ella intervienen es la certeza de las premisas empiricas que se hacen valer a
favor o en contra de la intervenci6n.

A modo de conclusién cabe senalar que la aplicacién del principio de
proporcionalidad al control de constitucionalidad de leyes penales requiere
desarrollar una estructura de argumentacién mucho mds compleja (pero
mds completa) y depurada de la que se viene utilizando, en la que simple-
mente se identifica el juicio de proporcionalidad con la exigencia de pro-
porcionalidad entre la gravedad de la pena y del delito. Pero incluso en el
marco de una estructura de argumentacién mds desarrollada, como la que
aqui intenté esbozar, se advierten con claridad los limites del control de
constitucionalidad de las leyes como instancia fiscalizadora del poder puni-
tivo. La aplicacién del principio de proporcionalidad supone introducir en
el control de constitucionalidad de las leyes un gran nimero de interrogan-
tes sobre los que no existe respuesta definitiva (qué se debe proteger a tra-
vés del derecho penal, cudles técnicas de tipificacién deben emplearse, si la
normas penales son instrumento realmente eficaces para la protecciéon de
bienes juridicos, si es posible acudir a instrumentos alternativos, etc.), y
frente a las cuales la Gltima palabra, en un sistema democrdtico, se confia al
legislador y no al Tribunal Constitucional.

Sin embargo, dado que la definicién del alcance de los derechos funda-
mentales dista de moverse en el plano de lo indiscutible, los instrumentos
argumentativos empleados en el control de constitucionalidad de las leyes
han de estar disenados para ser operativos mds alld del umbral de lo eviden-
te, pues s6lo con una configuracién mds exigente del control es posible esti-
mular un debate real y a fondo sobre las decisiones de la mayoria que afec-
ten derechos fundamentales, y lograr que el juicio abstracto de constitucio-
nalidad pueda cumplir con la funcién que hoy en dia constituye su princi-
pal justificacidn, cual es la de “@segurar que no decaiga la prictica constitucio-
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nal de pedir y dar razones en el espacio piiblico de la democracia™?. No creo
que en los actuales estados constitucionales el peligro para la democracia
provenga de un exceso de protagonismo de sus drganos de justicia constitu-
cional; antes bien, a esta crisis puede contribuir la falta de un a/ter ego ins-
titucional que afiance la exigencia de deliberacién que, en las “democracias
realmente existentes” no siempre cabe esperar del Parlamento.

32 Victor Ferreres, Justicia constitucional y democracia, citado, pg. 180.
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EL PRINCIPIO DE LEGALIDAD PENAL 35

La garantia de ejecucién, al igual que la garantia jurisdiccional,
tampoco se encuenira recogida en el articulo 25.1 de la Constitucion,
sino, en este caso, en el articulo 25.2 de la misma respecto al cumpli-
miento de las penas privativas de libertad y las medidas de seguridad.

No obstante, a pesar de la ausencia de referencia expresa en el texto
del 25.1 dela Constitucién, la garantia de ejecucion de la sanciéon penal
puede indirectamente deducirse del mismo enla medida en que indica
que la condena se establece en funcién de una accién u omision.
Consecuentemente, toda alteracién, también en lo concerniente al
guantum, modo o forma de cumplimiento de la pena, que suponga
restriccién de derechos constitucionales se convertiria en vulneratoria

de lo dispuesto por la Constitucion®,

V. CONTENIDO DEL PRINCIPIO DE LEGALIDAD

La doctrina penal alemana distingue en el principio de legalidad,
por un lado, un aspecto formal, del que se derivarian las exigencias de
prohibicién del derecho consuetudinario, prohibicién de analogia y
prohibicién de retroactividad de las leyes penales no favorables, y por
otrolado, un aspecto material, del que se extraerian las exigencias de
concrecién y determinacién en las descripciones Jegales de las con-
ductas delictivas y sus penas correspondientes.

La doctrina penal alemana al tratar el principio de legalidad no
suele referirse a la reserva de ley quiza porque el pardgrafo 104 de su
Constitucién prevé de forma clara y expresa la necesidad de una ley
para todo lo relativo a la privacién de libertad, pardgrafo que tiene
relevancia tanto para el Derecho penal sustantivo como para el
procesal, al establecer que “la libertad personal no puede verse
limitada més que por causa establecida en ley formal y sélo enel modo
y forma previsto por ella. Los detenidos —continiia el pardgrafo— no
podran ser sometidos a maltratos {isicos o morales”.

Siladoctrina alemana ofrece una visién cuatripartita del principio
de legalidad, en la doctrina italiana se simplifica la cuestién abando-

4 Cfr. COBO DEL ROSAL/ QUINTANAR DIEZ, en Comentarios a la Constitucion
espafiola de 1978, ob. cit., pag. 136, quienes subrayan como consecuencias insosla-
yables de la garantia en la ejecucin las siguientes: La ejecucion no puede gravar
en mayor medida los derechos restringidos por la pena o sancién; no pueden
arbitrarse criterios, aun por el propio Poder Judicial, contrarios a los que informan
la seguridad juridica y el principio de legalidad y, no puede la Administracion
decidir sobre modos de ejecucién que desvirttien el contenido de las penas
impuestas por los Tribunales.
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nando la prohibicién dela analogia como subprincipio auténomo, por
lo que queda configurado como exigencia deducida de alguno de los
tres principiosrestantes: reserva deley, taxatividad e irretroactividad 49 |

Para la doctrina espaiiola®, el principio de legalidad, como expre-
sion de su plural fundamento, se plasma en més exigencias o prohibj -
ciones, en concreto en las siguientes:

Primera: Sélo la ley es la instancia normativa legitimada para
establecer la punibilidad de conductas y las penas correspondientes
(Reserva de ley). De esta reserva se deriva la exclusién en materia penal
de otras fuentes de Derecho, distintas de la ley formal, como las
disposiciones administrativas v las normas consuetudinarias.

Segunda: La ley debe delimitar concreta v exhaustivamente 1a
conducta punible y la pena con la que se le conmina (Principio de
tipicidad o de taxatividad de la ley penal).

Tercera: Prohibicién de la analogia (aplicacién analégica de la ley
penal) y de su interpretacion extensiva (en contra del reo).

Cuarta: Prohibicién de dotar a la ley penal de efectos retroactivos
deslavorables al reo y de aplicacién judicial de la ley penal con tal
efecto retroactivo (Irretroactividad).

Quinta: Exclusién de la sancién penal y administrativa para un
mismo hecho (ne bis in idem).

Estas exigencias se dirigen tanto al legislador penal como al juez.
Del legislador exige que formule las descripciones del delito del modo
mas preciso posible (nullum crimen sine lege certa) y que las leyes no
tengan efecto retroactivo (nullum crimen sine lege praevia). Del Juez
exige que sus condenas se basen en la ley escrita y no en el derecho
consuetudinario (nullum crinten sine lege scripta) y que no amplie 1a
ley escrita en perjuicio del afectado (nullum crimen sine lege stricta)S1,

1. Reserva de Ley en materia penal: Lex scripta

La frase acufada “nulla poena sine lege scripta” (no hay pena sin ley
escrita), expresa que el Derecho penal es exclusivamente Derecho
positivo lo que lleva al rechazo de la costumbre como fuente de]
Derecho penal.

¥ Cfr. GARCIARIVAS, El principio de determinacién del hecho punible en la doctring dej
Tribunal Constitucional, Madrid, 1992, pag. 19.

' Vid. portodos, ARROYO ZAPATERO, “Principio delegalidad yreservadeley en
materia penal”, ob. cit., pag. 20.

St Cfr. HASSEMER, Fundamentos del Derecho penal (Traduccién y notas de Mufioyz
Conde/ Arroyo Zapatero), Barcelona, 1984, pags. 313 y 314,
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La exclusién de la costumbre como fuente de norma penal
incriminadora fue, ante todo, un acto politico adoptado por la revolu-
cién burguesa para oponerse al derecho feudal. Esta postura, como
recuerda JUAREZ TAVARES, sélo se torné posible debido a, por lo
menos, dos circunstancias: a la creacién del Estado, impersonal y
representativo de la voluntad general, y a la incertidumbre en cuanto
a la identificacién de una norma consuetudinaria?.

La costumbre, esto es, la practica generalizada que por su ob-
servancia constante y uniforme ha adquirido en el seno de una
colectividad la fuerza de un precepto o norma obligatoria, no consti-
tuye un medio valido de creacién de normas penales comoigualmente
sucede con la jurisprudencia y con los principios generales del Dere-
cho.

Frente a otras ramas del Ordenamiento Juridico donde las fuentes
del Derecho son, a tenor de lo dispuesto en el articulo 1.1 del Cédigo
civil, “la ley, la costumbre y los principios generales del Derecho”, la
ley penal debe ser “escrita”. Del tenor literal y del sentido del principio
de legalidad se sigue necesariamente que en Derecho penal estd
prohibida la aplicacién del Derecho consuetudinario y los principios
generales del Derecho, al ser la ley la tinica instancia normativa
legitimada para establecer la punibilidad de conductas y las penas
correspondientes.

El rechazo de estas fuentes se explica por razones de seguridad
juridica puesto quela ley no sélo expresa la voluntad popular, sino que
cuenta con un proceso de gestacién que facilita al ciudadano su
conocimiento. LLas normas penales, por tanto, sélo pueden ser pro-
mulgadas a través del 6rgano que represente la voluntad del pueblo y
por un procedimiento legalmente establecido (fundamento democra-
tico-representativo).

Las ventajas dela ley frente al derecho consuetudinario descansan
en que la ley, a través de las garantias de su proceso de creacion,
encierra un elevado grado de objetividad e imparcialidad, garantizan-
do con su redaccién abstracta, desconectada del caso concreto, la
unidad y la igualdad en la aplicacién del Derecho33.

%2 JUAREZ TAVARES, “Interpretacién, principio de legalidad y jurisprudencia”
(Traduccién de Mufioz Conde) en Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales, 1987,
pag. 764.

3 Cfr.,, JESCHECK, Tratado de Derecho penal. Parte General (Traduccién y adiciones de
Derecho espaiiol por Mir Puig/ Mufoz Conde), Volumen I, Barcelona, 1981, pag.
174.
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Como ha expuesto VIVES ANTON, el principio de legalidad es una
norma objetiva de la Constituciém que tasa las fuentes del Derecho
penal reduciéndolas alaley —“praevia, scripta et scricta’—v, a la vez,
un derecho fundamental o garantia del ciudadano que no puede ser
castigado sino en virtud de una ley de esas caracteristicas>*,

Sin embargo, el rechazo de la costumbre no significa que la misma
no tenga relevancia alguna en el campo del Derecho penal como 1o
demuestra la importancia de la tarea interpretativa, especialmente en
aquellas ocasiones en que, por la remisién que la misma efectda, se 1a
utiliza para completar o integrar el contenido o alcance deunanorma .

Excluidas otras fuentes distintas de la ley en el ambito penal, es
preciso sefialar que no basta con cualquier norma escrita sino que es
preciso que ésta tenga rango de ley emanada de] Poder legislativo. Sj
el principio de legalidad es consustancial conlaideay el desarrollo de]
Derecho en el mundo democritico ha de tener como corolario la
aceptacién de la llamada reserva de ley.

Lareserva de ley surgi6 en Alemania en la época de la monarquia
constitucional, debido a la subsistencia del principio monarquico, lo
que implicaba la necesidad de alcanzar un compromiso y equilibrio
entre Gobierno momérquico y larepresentacién popular, plasmada en
laburguesia. Elconcepto “reserva deley” fue acufiado por Otto Mayer,
quien lo desarroll6 inicialmente5,

Conforme a la reserva de ley los derechos fundamentales sélo
pueden ser restringidos por ley, en cuanto expresién legitima de 1a,
voluntad de la nacién. Sélo una ley emanada del érgano legislativo v
claborada de conformidad con el procedimiento establecido en la
propia Constitucién para su sancién y promulgacién, dictada en e}
marco de las instituciones del sistema democratico representativo,
puede habilitar la intervencién punitiva estatal en la esfera de log
derechos y libertades de las personas.

Pero, como ha sefialado MADRID CONESA, lareserva de ley no va
a tener importancia exclusivamente para delimitar los marcos de
actuacion de los poderes legislativo y ejecutivo, sino que Ja reserva de
ley hace referencia a la preeminencia de la ley en relacién a todos log
otros actos jurfdicos de cualquier poder ptiblico, incluido el judicial,
y es, por este motivo, por lo que la reserva de ley cumple una funcign

VIVES ANTON, “Principios generales y dogmitica penal”, en Estudios sobre ¢]
Cédigo penal de 1995 (Parte General), Vives Antén/ Manzanares Samaniego (Dirs.),
Madrid, 1996, pég. 42.

Vid. mas ampliamente sobre el origen de la reserva de ley, GARCfA MACHO,
Reserva de ley y potestad reglamentaria, Barcelona, 1988, pags. 27 y ss.
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muy importante en relacién a la certeza del derecho y, por tanto,
también contribuye a la garantia de la libertad individual limitando
las posibilidades de un ejercicio arbitrario del poder por parte del
Estado®.

La reserva de ley se fundamenta en dos principios: en el del Estado
de Derecho y en el democritico y conforma el contenido esencial del
principio de legalidad, sin el cual se desmorona toda la compleja
estructura de garantias construida sobre su fundamento. Carecerfade
sentido ahondar en torno a las exigencias de establecimiento previo
del hecho, de certidumbre en la determinacién de sus elementos y de
estrictez en su interpretacién, sin unaley a la cual referir esos mismos
aspectos.

En los tltimos afios PALAZZO ha denunciado una progresiva
infravaloracién de la ley como fuente tinica 0 suprema del Derecho
penal. Para este autor, el caracter democréatico-representativo delaley
ha entrado en crisis porque al encontrarse el control de
constitucionalidad en manos de 6rganos de caracter eminentemente
judicial, se observa un desplazamiento de la base democratico-parla-
mentaria de la garantia legal a favor de la garantfa material de los
derechos fundamentales®’.

También DIEZ RIPOLLES ha llamado la atencién sobre la crisis
de la ley al perder la misma la centralidad que venia ocupando en el
sistema juridico desde la instauracién del Estado liberal, como expre-
sién de la voluntad general democriticamente expresada, reflejada en
notas tales como su cardcter tinico, originario, supremo e incondicio-
nal. Esta crisis de la ley se ha originado, entre otras causas, porque se
ha producido una notable transformacién de las fuentes de creacion
del derecho al imponerse al legislador nacional una cada vez mas
extensa legislacién comunitaria que no procede de un 6rgano legisla-
tivo, sin exigir refrendo parlamentario alguno y sin que cualesquiera
teorfas sobre distribucién de competencias o delegaciones de sobera-
nfa puedan ocultar el hecho de que el legislador interno se encuentra
cada vez mas ante una situacién de hechos consumados, sin olvidar el
protagonismo de la jurisdiccién frente a la legislacion que ha llevado
incluso a nuestro Tribunal Constitucional a cuestionar la validez de
ciertas decisiones legislativas penales con apoyo en algunos princi-
pios constitucionales, singularmente el de proporcionalidadss.

% MADRID CONESA, La legalidad del delito, ob. cit., pag. 41.

7 PALAZZO,F., “Lalegalidad penal en la Europa de Amsterdam” (Traduccion de
Garcia Rivas), en Revista Penal, nim. 3, 1999, pag. 37.

% DIEZ RIPOLLES, “Presupuestos de un modelo racional de legislacién penal”, en
Doxa, nim. 24, 2001, pags. 485 y ss.
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2. Principio de taxatividad o determinacion de la ley
penal: Lex certa

El principio de taxatividad o determinacién de la ley penal es 1a
exigencia de que los textos en los que se recogen las normas sanciona-
doras describan con suficiente precisién qué conductas estan prohi-
bidas y qué sanciones se impondrén a quienes incurran en ellas. E]
mandato de taxatividad supone, en palabras de BRICOLA, una exigen-
cia de que el grado de determinacién de la conducta tipica sea tal que
pueda ser conocido por el ciudadano medio lo que es objeto de
prohibicién’®,

El principio de taxatividad constituye un aspecto fundamental de]
principio de legalidad penal, o en palabras de SUB, “la expresién
singular mas importante del principio de legalidad”®, pues de poco
sirve exigir quela conducta yla sancién estén predeterminadas en una
norma, si ésta aparece formulada en términos tan imprecisos que ni
el ciudadano sabe con certeza qué conducta se declara punible o que
pena tiene asignada. De ahi que el principio de taxatividad constituya
el aspecto material de la reserva de ley®! sin cuya concurrencia ésta
pierde en funcionalidad y efectividad, pues, como dice BRICOLA, asf
como el principio de reserva de ley supone una garantia para e
ciudadano en relacién a las posibles arbitrariedades del poder ejecu-
tivo, el principio de taxatividad “lo garantiza en relacién a las arbitra-
riedades del poder judicial, que ve asf circunscritos los propios
espacios de maniobra en la individualizacién del significado v el
dmbito de las normas penales”¢2,

El principio de taxatividad o determinacién de la ley penal no es
més que la manera con la que se puede satisfacer, de un lado, 14
exigencia de que todo ciudadano conozca con claridad lo que ests
penalmente prohibido (seguridad juridica) y de otro lado, el princj-
pio democrético que quiere que sea ¢l poder legislativo quien decidg
qué conductas merecen una sancién juridico penal, puesto que sélo
¢l posee una legitimidad directa para adoptar tales decisiones, por lo

™ BRICOLA, La discrezionalitd nel Diritto penale, Milano, 1965, péags. 292y 293,

®“  SUB, F., “El trato actual del mandato de determinacién” (Traduccion de Felip ;

Saborit) en La insostenible situacion del Derecho Penal, Granada, 2000, pag. 221.

Parael tema de conexidn entre taxatividad yreservadeley, Vid.SILVA ‘SANCHEZ’

Aproximacion al Derecho penal contemporinco, Barcelona, 1992, pags. 257 y ss.

62 BRICOLA, en Commentariodella Costituzione,a cargode Giuseppe Branca, Bologna
1981, pag. 232.
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que no puede renunciar a sus competencias a favor del poder
judicial®3.

No obstante, bajo la aparente simplicidad formal de este principio
se oculta una gran complejidad que se pone de manifiesto en el
momento de la elaboracién de las leyes. Esta complejidad se debe a
que se trata de plasmar por escrito un mensaje cuya forma y cuyo
contenido se encuentran sometidos a una serie de condiciones referi-
das a diversos aspectos y finalidades. De ellas, como sefnala DOVAL
PAIS, lamas basica e inmediata consiste en que el mensaje normativo
sea comprensible para sus destinatarios, pero éste, ademas, se ha de
incorporar adecuadamente en el ordenamiento y en el sector juridico
correspondiente®,

Ya los iluministas pedian que las leyes fuesen pocas, claras y
escritas en lenguaje asequible al pueblo. Escribia BECCARIA: “Si es
un mal la interpretacién de las leyes, es otro evidentemente la oscuri-
dad que arrastra consigo necesariamente la interpretacién, y atn lo
sera mayor cuando las leyes estén escritas en una lengua extraiia para
el pueblo, que lo ponga en la dependencia de algunos pocos, no
pudiendo juzgar por si mismo cual ser4 el éxito de su libertad o de sus
miembros en una lengua que forma de un libro piblico y solemne uno
casi privado y doméstico”®>,

Y MARAT en su Plan de Legislacién Criminal de la Francia
revolucionaria decfa: “Es muy importante que no haya nada oscuro,
incierto, arbitrario en la idea que se formule de los delitos y de las
penas, porque importa que cada cual entienda perfectamente las leyes
y sepa a qué se expone violandolas”. El mismo MARAT reconocia que
el Cédigo penal no serfa nunca suficientemente preciso.

Pero, fue WELZEL quien advirtié que: “;El auténtico peligro que
amenaza al principio nulla poena sine lege no procede de la analogia,
sino de las leyes penales indeterminadas!. Una “ley penal” que “deter-
mina”: serd castigado quien lesiona los principios del orden social
democratico (o socialista o cualquier otro), no es conciliable con la
idea de Estado de Derecho; no es una ley penal en sentido sustancial,
como presupone el articulo 103 de la Ley fundamental”®.

®  Cfr. SILVA SANCHEZ, “Les principes du droit pénal et la jurisprudence
constitutionnelle. Le point de vue espagnol”, en Droif constitutionnel et Droit pénal
(Dir. Jean Pradel), Volumen XXI, Paris, 2000, pdg. 77.

®  DOVALPAIS, Posibilidades y lintites para la formulacién de lns normas penales. El caso
de las leyes en blanco, Valencia, 1999, pags. 21 y 22.

6 BECCARIA, De los delitos y de las penas, ob. cit., pag. 33.

8  WELZEL, Derecho penal alemdn. Parte General, 11.° Ed., (Traduccion de Bustos

Ramirez/ Yanez Pérez), 4.° Ed. Castellana, Chile, 1993, pag. 27.
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Ciertamente, una ley indeterminada o imprecisa, y por ello poco
clara, no puede proteger al ciudadano de la arbitrariedad, porque no
implica una autolimitacién del ius puniendi estatal a la que se pueda
recurrir; ademdés es contraria al principio de divisién de poderes,
porque le permite al juez hacer cualquier interpretacién que quiera e
invadir con ello el terreno del legislativo; no puede desplegar eficacig
preventivo-general, porque el individuo no puede reconocer lo que se
le quiere prohibir; y precisamente por eso su existencia tampoco
puede proporcionar la base para un reprache de culpabilidad”.

Un ejemplo claro de ley indeterminada la encontramos en Alema-
nia donde, tras la Segunda Guerra Mundial, regia una ley que decla-
raba punible a “quien atente contra el orden publico o acttie contra el
interés de las Fuerzas Aliadas”, Mas tarde esta ley fue declarada nula
al resultar tan vaga e indeterminada que no habia forma de saber con
seguridad lo que con ella se pretendia castigar.

El mandato de determinacién se dirige tanto al legislador a quien
se le exige promulgar leyes penales precisas y comprensibles como g
los tribunales a quienes se le prescribe aplicar inicamente tales leyes
Para SUB, si se observa el trato dado al mandato de determinacién se
hace evidente que este principio juridico sé6lo rige en sentido norma-
tivo. Para este autor, las exigencias que el mandato de determinacién
establece alaley penal nison reconocidas ni se cumplen enla practica,
pues el mandato que se le dirige al legislador de dictar inicamente
leyes precisas ha sido soberanamente ignorado y los tribunales des-
atienden de forma patente el mandato de aplicar iinicamente leyes
penales determinadas®8,

Y es que sélo a través del principio de taxatividad se protege la
certeza y la imparcialidad en la aplicacion del Derecho. FERRERES
COMELLA, fundamenta el principio de taxatividad, en primer lugar,
en la certeza juridica, que consiste en la posibilidad de predecir c6mo
deben actuar los érganos del Estado, a través de la consulta de log
textos juridicos en los que se expresan las normas que regulan e]
ejercicio del poder de esos 6rganos, y, en segundo lugar, en la
imparcialidad en la aplicacién del Derecho por parte de los érganosg
del Estado. Cuando la ley es precisa, se reducen las posibilidades de

67 Cfr. ROXIN, Derecho penal. Parte General, ob. cit, pag. 169.

8 SUB, F., “El trato actual del mandato de determinacién”, ob. cit., pags. 225 y sg,_
donde expone las razones de la falta de vigencia factica del mandato de determi-
nacion.
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que esos 6rganos introduzcan tratos discriminatorios entre los ciuda-
danos®’.

El mandato de determinacién proscribe todas las leyes penales en
cuya formulacién no se determine con exactitud el dmbito de lo
punible y ordena redacciones lo mas precisas posibles de las mismas.
Conel mandato de predeterminacién normativa de los tipos de injusto
y de las penas con que se amenaza su realizacion se asegura a los
ciudadanos que la interpretacién y aplicacién de las normas penales
por parte de los jueces y tribunales no va a traspasar, en ningtn caso,
la barrera infranqueable de la “letra de la ley”, evitdndose asi toda
tentacién de creacién jurisprudencial de delitos y penas, asf como el
consiguiente riesgo de arbitrariedad o de lesién al principio de
igualdad ante la ley’®.

Pero, como sefiala HASSEMER, la més seria amenaza para el
mandato de certeza no procede de la voluntad del legislador, sino de
su capacidad para hacer leyes precisas. El legislador penal tiene que
resolver, al mismo tiempo, dos tareas diferentes, contrarias entre si:
tiene que dejar sus normas lo suficientemente abiertas como para
poder adaptarse a casos futuros, atin desconocidos pero “pensados
para cuando se conozcan”, y debe formularlos de un modo lo suficien-
temente cerrado como para que sean impenetrables a los casos que no
han sido imaginados”’.

A nivel técnico resulta a veces dificultoso mantener a ultranza el
mandato de taxatividad frente a concretos requerimientos de utilidad,
pues, por ejemplo, un casuismo exagerado en la descripcién del
ambito de lo prohibido resultaria sumamente desalentador en orden
a la exégesis. Por otra parte, no se puede siempre evitar el empleo de
términos valorativos, pues hay materias en las que sélo estos términos
permiten dotar de significado al correspondiente tipo penal 72, Por eso
mismo, pocos discuten que cierto grado de indeterminacién es inevi-
table, porque todos los términos empleados por el legislador admiten
varias interpretaciones al ser imposible redactar las leyes de tal
manera que no se planteen al juez problemas de interpretacién. Como
ya sefial6 ENGISCH, pocos son los conceptos absolutamente determi-

6  FERRERES COMELLA, El principio de taxatividad en materia penal y el valor
normativo delajurisprudencia (Unaperspectiva constitucional), Madrid, 2002, pags. 43
y ss.

7 Cfr. HUERTA TOCILDO, “El derecho fundamental a la legalidad penal”, en
Revista Espaiiola de Derecho Constitucional, nim. 39, 1993, pag. 104.

71 HASSEMER, Fundamentos del Derecho penal, ob. cit., pag. 316.

72 Eneste sentido, SUAREZ-MIRA RODRIGUEZ (Coord.) Manual de Derecho Penal.
Parte General, Madrid, 2002, pag. 87.
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nados en el mundo del Derecho. Entre ellos, quiza sélo quepa contar
con aquellos que se refieren a magnitudes numéricas, como plazos,
cantidades de valoreconémico, edades, etc.?3, Asimismo, RODRIGUE 7
MOURULLO sostiene que una redaccién muy especifica de los su-
puestos de hecho “socavaria el propio concepto de ley como norma
generaly abstracta”, y llevaria a que el “legislador absorbiera la propia
funcién judicial”’, Pero, incluso, una disposicién precisa puede dar
lugara que se planteen casos dudosos, puesla precisién nuncaes total.

Aunque para el Tribunal Constitucional Federal Alemin, el indivi-
duo debe tenerla posibilidad de conocer desde un principiolo que ests
prohibido penalmente para poder adecuar su comportamiento a ello,
sinembargo, observan ESER/ BURKHARDT, quenosedebe extremar
el mandato de determinacién de la ley, pues de lo contrario las leyes
se tornarfan excesivamente rigidas y casuisticas y no se podrian
adecuar a la evolucién de la vida, al cambio de las situaciones o a las
caracteristicas especiales del caso concreto. El Derecho penal, dicen
los autores citados, no puede renunciar a la utilizacién de conceptos
generales y en el Derecho penal no deben considerarse como necesa-
riamente inconstitucionales las clausulas generales o los conceptos
indeterminados que requieran una valoracién judicial 7.

Por el contrario, SUB, frente al argumento de la utopia de un
Derecho penal preciso, denuncia que todo podria expresarse de forma
mas precisa tan s6lo con que asi se quisiera’s.

No obstante, como ha sefialado FERRERES COMELLA la mayor
precision y exhaustividad no se puede lograr sin incurrir en determj.
nados costes. El principal coste es el riesgo de “infrainclusion” de la ley
penal y de “sobreinclusién”. El legislador que sea muy preciso en la
definici6n de los tipos penales corre el riesgo de dejar fuera del iambito
de lo punible una serie de conductas que en realidad desea sancionar,
y que lo serfan bajo tipos penales construidos con conceptos mas
vagos. Si el legislador es muy preciso a la hora de fijar las propiedades
que justifican que una conducta quede excluida del ambito de lo
punible, y si pretende, ademas, que el juez no amplie esa enumeracién
de propiedades en el momento de aplicar la ley, corre el legislador e]

73 ENGISCH, Einfiihrung in das juristische Denken, 7. Ed., Stuttgart, 1977, pag. 108,

7 RODRIGUEZ MOURULLO, Delifo y pena en la jurisprudencin constitucional, Ma-
drid, 2002, pag. 27. »

7 ESER/ BURKHARDT, Derecho penal. Cuestiones fundamentales de In teoria del delito
sobre ln base de casos de sentencias (Traduccién de Silvina Bacigalupo/ Cancig
Melid), Madrid, 1995, pag. 53.

7 SUB, F., “El trato actual del mandato de determinacion”, ob. cit., pag. 226.
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riesgo de que queden incluidos dentro del ambito de lo punible ciertas
conductas que en realidad no desea sancionar?’.

Si el punto de vista formal sobre el principio de legalidad se
identifica con la idea de certeza, con esta idea son incompatibles
ciertas técnicas legislativas que devienen auténticos términos de
elusién del principio de legalidad. De ahi que la exigencia de taxatividad
lleve al rechazo de textos oscuros o ambiguos o cuando el legislador
hace uso delos elementios normativos del tipo. Sin embargo, no parece
ser hoy en dfa una cuestién discutida que el mandato de taxatividad
adquiere contornos mas flexibles cuando se le pone en relacién con las
causas de justificacién, al no exigirse que las mismas vengan concreta
y estrictamente determinadas en la ley penal. La finalidad del princi-
pio de legalidad, y de la regla de certeza en particular, no se opone a
la consideracién de causas de justificacién que permitan excluir la
punibilidad atin cuando no estén definidas en cada tipo en particular.
El sentido teleolégico del principio admite la reduccién del contenido
de seguridad juridica a fin de lograr una ampliacién de la libertad
individual. Como ha sefialado MORESOQ, hay razones para defender
que el umbral de precisién exigido para la formulacién de los tipos
penales ha de ser mas alto que el umbral de precisién exigido parala
formulacién de las causas de justificacién’®,

Alude MUNOZ CONDE, a una cierta tendencia a la
desformalizacién, es decir, un debilitamiento del principio de legali-
dad. Una forma de aparicién de esta tendencia a la desformalizacién
es la frecuente utilizacion de leyes indeterminadas, es decir, de leyes
en las que se emplean conceptos vagos y clausulas generales de dificil
interpretacién, que dejan en la penumbralos limites entre los compor-
tamientos delictivos y los que no lo son, o que dejan en manos del juez
la solucién final, sin vincularlo a conceptos claros y precisos™. Con
expresa referencia al Cédigo penal espafiol de 1995, LANDROVE
DIAZ denuncia que en el Cédigo penal, impropio de un Estado que se
pretende social y democratico de Derecho, el debilitamiento del
fundamental principio de legalidad ha cristalizado en la redaccién de
muchos tipos abiertos, propiciadores de toda arbitrariedad, en el

77 FERRERES COMELLA, El principio de taxatividad en materia penal y I valor
normativo de Ia jurisprudencia (Una perspectiva constitucional), ob. cit., pigs. 34y 35.

78 MORESO, J.]., “Principio de legalidad y causas de justificacion (Sobre el alcance
de la taxatividad)”, en Doxa, ntim. 24, 2001, pags. 525y ss.

7 MUNQZ CONDE, “Proteccién de los derechos fundamentales en el Codigo
penal”, en Estudios sobre el Cddigo penal de 1995 (Parte General), Vives Anton/
Manzanares Samaniego (Dirs.), Madrid, 1996, pag. 449.
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frecuente recurso a clausulas generales o en el abuso de las denomi-
nadas normas penales en blanco®.

Por tanto, los ataques al principio de taxatividad pueden venir
producidos por el uso y abuso de elementos normativos, de clausulas
generales, de conceptos juridicos indeterminados, de tipos penales
abiertos, por la configuracién poco clara del delito imprudente, por
las remisiones normativas, etc.,, ataques que plantean distintos pro-
blemas.

2.1. Principio de taxatividad: Elementos normativos, claus-
las generales y conceptos juridicos indeterminados

En primer lugar, en la formulacién del tipo penal el legislador
puede acudir a elementos descriptivos o a elementos normativos. Los
elementos descriptivos expresan una realidad naturalistica aprensible
por los sentidos como “matar”, “lesionar”, etc., mientras que los
elementos normativos aluden a una realidad determinada por una
norma juridica o social, como “cosa ajena”, “acreedor”, etc., yrequie-
ren que la determinacién de su significado se realice atendiendo a una
valoracion.

La distincion de los elementos del tipo en estos dos grandes grupos
se debea MEZGER, quien defini6 a los elementos normativos del tipo
como aquellas partes integrantes del tipo penal que no hacen referen.
cia simplemente a un supuesto de hecho dado sino que exigen del juez
un juicio complementador valorativo3!

Los elementos normativos del tipo suponen una limitacién de la
vigencia del principio de legalidad porque la existencia de los mismos
en el tipo plantea no sélo un problema de técnica legislativa, singo
también de politica, puesto que a través de la introduccién de dichos
elementos se aumentan notablemente los poderes discrecionales de]
juezy los tipos delictivos se convierten en “elasticos”®?, que reclaman
del juez una valoracién.

Por el contrario, MADRID CONESA, considera que son erréneag
las afirmaciones en el sentido de que los elementos normativos son un

8 LANDROVE DIAZ, “El Derecho penal “de la seguridad”, en La Ley, nam. 5868,
de 10 de octubre de 2003.

81 MEZGER, “Vom Sinn strafrechtlicher Tatbestinde”, en Festchrift fiir L. Traeger,
1926, pag. 25. Vid. asimismo sobre los elementos normativos del tipo, ENGISCH,
“Die normativen Tatbestandselemente im Strafrecht”, en Festschrift fiir Ednung
Mezger, Miinchen und Berlin, 1954, pags. 127 y ss.

82 Expresion utilizada por RODRIGUEZ MOURULLO, “Legalidad (Principio de)”,
ob. cit., pag. 889.
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mal que haya que tolerar; pero que, como principio, son incompati-
bles con el principio de legalidad en un Estado de Derecho, porque,
seguin este autor, no hay una necesaria correlacién entre el caracter
normativo de un concepto y la libertad que en el momento del juicio
se ofrece al juez; es decir que un intento de individualizar los concep-
tos que hacen de un ley penal una ley indeterminada, que limitase su
campo de analisis al de los llamados elementos normativos estaria
condenado al fracaso, ya que la indeterminacién no es una caracteris-
tica que sea esencial al caracter normativo de un concepto?®?.

Serfa vano y poco realista pretender la total eliminacién de las
caracteristicas normativas de los tipos penales, porque en muchas
ocasiones en atencién a la propia naturaleza de las cosas, resulta
inevitable la admisién de tales caracteristicas.

No obstante, hay unanimidad en la doctrina en sefialar que el
peligro que enla actualidad més directamente amenazala vigencia del
principio de legalidad viene de parte de las clausulas generales3.
NAUCKE entiende por cldusulas generales sélo los casos mas extre-
mos de no-decisién (...) sélo aquellas formulaciones legales que
ofrecen los siguientes caracteres: gran indeterminacién, de tal forma
que el fin de la regulacién no esta claro; gran generalidad, de tal forma
que el campo a regular no esta claro; gran vaguedad, de tal forma que
en el tratamiento de estas reglas no esta claro el procedimiento a
utilizar.

Como expone NAUCKE, la legislacién moderna se caracteriza por
una “fuga del legislador en las clausulas generales”®. En Espaia,
SILVA SANCHEZ, en igual sentido, afirma que se est4 convirtiendoen
una practica cada vez mas frecuente el recurso por el legislador a
clausulas generales o elementos normativos a la hora de proceder alas
descripciones tipicas, lo que sin duda relativiza, por otro lado, la
vinculacién que los términos de la ley puedan ejercer sobre la recons-
truccién dogmatica del delito®.

Aunque algtin sector de la doctrina®” ha considerado que la
utilizacién de las clausulas generales responden a la necesidad de

8 MADRID CONESA, La legalidad del delito, ob. cit., pags. 189 y 190.

84 Gobreel concepto de clausula general, Vid. el trabajo de HAFT, “Generalklauseln
und unbestimmte Begriffe im Strafrecht”, en Juristische Schulung, ntim. 8, 1975,
pigs. 477 y ss.

% NAUCKE, Uber Generalklauseln und Rechtsanwendung in Strafrecht, Tiibingen,
1973, pag. 21.

8  SILVA SANCHEZ, Aproximacién al Derecho penal contempordneo, ob. cit., pag. 135.

8 Cfr. TIEDEMANN, Tatbestandsfunktionen im Nebenstrafrecht, Tiibingen, 1969, pag.
74.
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hacer flexibles las normas penales para poder dar cabida a los
cambiantes procesos de valoracién social, el sistema de “clausulas
generales” resulta desde luego incompatible con el Estado de Derecho
Yy supone un grave atentado a la vigencia del principio de legalidad
penal porque conllevan una renu ncia, consciente o inconsciente, por
parte del legislador al establecimiento de una regulacién positiva,
porque por su deliberada ambigiiedad no permiten conocer qué
comportamientos concretos se castigan, y, asi, el legislador pone a
merced de la decisién judicial, indebidamente, los limites entre lo
ilicito y Io punible. Ademas, el legislador reenvia su propio cometido
al juez, sobrecargando a éste con tareas que no le incumben por ser
propias del poder legislativo. Por todo ello, para RODRIGUEZ
MOURULLQ, las clausulas generales deben estimarse absolutamente
incompatibles con un Estado de Derecho®S.

Distinto es el caso de los llamados “conceptos juridicos indetermi-
nados”, alos que el legislador acude con frecuencia en ciertos dmbitos
del Derecho penal, particularmente en el 4ambito sexual y politico,
como por ejemplo el concepto de “exhibicién obscena” al que alude e]
articulo 185 del Cédigo penal. Se trata de conceptos pocos precisos
que requieren una posterior y definitiva concrecién en la instancia
judicial,

La utilizacién de conceptos juridicos indeterminados no esta
constitucionalmente vedada, mientras el sentido literal del precepto
permita a las personas saber ya, anticipadamente, cul es la conducta
penalmente conminada, y siempre que el significado de la prevision
normativa y su ambito de aplicacién pueda ser inmediatamente
derivado por el juez de su propio contenido a través de los criterios de
interpretacion generalmente aceptados por la doctrina.

Como han sefialado MUNOZ CONDE/ GARCIA ARAN, en este
caso, se lrata mas que de nociones indeterminadas de conceptos
“delerminables”, es decir, de vocablos que iienen un significado
atribuible a un grupo de casos, dentro de limites ya cognoscibles89,

El Tribunal Constitucional aleman ha permitido muchas vecesg
esla 1écnica, pero ha impuesto limites a su empleoy ha fijado criteriog
a la interpretacién de los conceplos juridicos indeterminados. E]
cjemplo mas claro esla amplia clausula de reprochabilidad en el delito
de coacciones del pardgrafo 240.2 del Cédigo penal aleman, que fue
declarada suficientemente determinada en la Sentencia de 1986 por

B4 ROB:RiGUEZ MOURULLO, “Legalidad (Principio de)”, ob. cit., pag. 890.
¥ MUNOZCONDE/ GARCIA ARAN, Derecho penal. Parte General, ob. cit., pag. 105.
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parte de la Sala Primera, en relacién al caso de las sentadas contra las
armas nucleares.

Pero, es sobre todo en el ambito del Derecho penal econémico,
dada la complejidad y especialidad de la materia regulada, donde los
tipos penales tienen que remitirse necesariamente a normas y usos del
Derecho mercantil y del Derecho econémico en general, donde mas se
ha cuestionado la vigencia del principio de certeza.

Por otro lado, los problemas de vaguedad e indeterminacién que
generan, a su vez, dificultades en la interpretacién y aplicacién de los
preceptos penales, conducen en ocasiones al legislador a formular
definiciones de determinados conceptos cuyo significado puede no
ser univoco porque no siempre la definicién excluye toda incerteza.
Asi sucede con el concepto de funcionario publico recogido en el
articulo 24 del Cédigo penal que no excluye en todo caso la necesidad
de efectuar un juicio valorativo para concretar su significado, o el
concepto de casa habitada a efectos del delito de robo con fuerza en
las cosas, donde nos encontramos con un concepto indeterminado en
cuanto alos casos que cabe, 0 no, entender incluidos en su &mbito de
referencia pues, a pesar de la definicién hermenéutica que ofrece el
Cédigo penal en su articulo 241.2, la jurisprudencia ha hecho una
interpretacién extensiva dandole al concepto de casa habitada una
extensién desmesurada lo que desborda el sentido literal posible de
este concepto y conduce a la analogia in malan partem°.

2.2. Principio de taxatividad vy tipos penales abiertos: En
especial el caso de los delitos imprudentes

El legislador recurre en ocasiones a lo que se denominan “tipos
penales abiertos”! o necesitados de complementacién, donde la ley
sé6lo describe una parte de las caracteristicas del injusto, correspon-
diendo al juez la concrecién de éste, como ocurre por ejemplo en
materia de delitos contra la salud publica: “o de otro modo” (articulo
368) o “extrema gravedad” (articulo 370).

Enlos tipos penales abiertos mas que en ningtin otro, se manifiesta
con toda crudeza el problema dela vinculacién del juezalaley, ley que
no puede o no quiere llevar a cabo una definicién exacta y acabada de

A Vid. MUNOZ CONDE, Derecho penal. Parte Especial, 14.% Ed., Valencia, 2002, pag.
382.

! Sobre los tipos penales abiertos, Vid. TORIO LOPEZ, “Tipicidad - Referenciaa la
teoria de los tipos abiertos”, en Vinculacion del Juez a la ley penal, Jiménez Villarcjo
(Dir.), Madrid, 1995, pags. 9 y ss.
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la conducta punible, dejando un amplio margen a la labor judicial 92
Para COBO DEL ROSAL/ VIVES ANTON, estos tipos serian
anticonstitucionales al lesionar la taxatividad exigida de acuerdo con
el principio de legalidad, de un lado, y, de otro, otorgar al poder
judicial unas facultades en la concrecién de los tipos penales que no
les son propias ni genuinas, en atencién a que corresponden, en
régimen de auténtico monopolio, al poder legislativo?3.

No obstante, como sefiala GARCIA RIVAS, laesencia del problema
en la precariedad de la tipificacién de la conducta, necesitada de la.
intervencién judicial para la determinacién de la accién prohibida u
ordenada por el legislador, se centra en el delito imprudente y en el
delito de comisién por omisién®.

El problema que presentaban los delitos de comisién por omisién
ha perdido importancia, ya que desde 1995 se regula en el articulo 11
del Cédigo penal espanol, al igual que lo hiciera desde 1975 el Codigo
penal aleman en su pardgrafo 13, la figura de la omisién impropia.

El problema se centra pues en el ambito del delito imprudente donde
una limitacién considerable en las posibilidades de aplicacién del
principio de legalidad se da en el mismo, al ser el juez o tribunal el que
tiene que [ijar en cada caso el cuidado objetivamente debido al realizar
la conducta determinada, al no ser posible que el legislador determine
la innumerable variedad de conductas que se dan en la vida real %,

El Tribunal Supremo viene considerando en varias de sus resolu-
ciones, como en la sentencia de 12 de noviembre de 1997 0 16 de junio
del mismo afio, que “los tipos de los delitos o faltas culposos, se
perfilan como tipos abiertos, es decir, ese deber de cuidado no se
configura de forma precisa en la norma juridica, sino que es el
juzgador el que ha de valorar, en cada caso concreto, si hubo o no
infraccién del deber de cuidado”.

Se reconoce que el tipo legal, de textura abierta, sélo adquiere
dimensiones concretas cuando el juez resuelve frente a una determi-
nada situacién de hecho. Ahora bien, si la norma requiere, para su
aplicacion, dela tareajudicial integradora, para dejar a buen resguar-
do el mandato de determinacién se le exige al juez que elabore sy

¥ Vid. GARCIA RIVAS, El principio de determinacién del hecho punible enla doctring dej

Tribunal Constitucional, ob. cit., pag. 115.
# COBO DEL ROSAL/ VIVES ANTON, en Cobo del Rosal (Dir.), Comentarios q]
Cddigo penal, ob. cit., pags. 33 y 34.
GARC{A RIVAS, El principio de determinacién de! hecho punible en la doctrina dej
Tribunal Constitucional, ob. cit., pag. 116.
*  Cfr.CEREZOMIR, Cursode Derecho penal espagiol. Parte General, Volumen 1, 5.7 Ed.,
Madrid, 2001, pag. 169.
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decisién indicando con precisién cuil es el contenido del cuidado
objetivamente debido en el concreto Ambito de la actividad de que se
trate; s6lo después resulta posible y necesario establecer sila conducta
ha comportado una infraccién de ese deber de cuidado y puede, por
tanto, ser calificada como delito imprudente. Ello conduce a afirmar
laexigencia de una “doble determinacién” que debe constar claramen-
te en la sentencia para que la misma sea ajustada a los cénones del
principio de legalidad®®.

Como ha sefialado Armin KAUFMANN en el delito imprudente la
ley sélo proporciona el débil empalme de la relacién causal con el
resultado, lo cual no es nada esencial del delito culposo. La accién
incriminada no se encuentra circunscrita en el tipo, siendo teoria y
jurisprudencia las encargadas de determinar los presupuestos bajo los
cuales es antijuridica®’.

La objecién que pueda efectuarse a esta tarea judicial desde la
perspectiva de la lex praevia se diluye tan pronto se admite, desde la
moderna hermenéutica, que el juez desarrolla el Derecho en la tarea
deaplicarla normaalcaso. Ellonosignifica queel juez “cree” lanorma
de cuidado, sino s6lo que la hace explicita, pues tal regla —es decir, el
comportamiento cuya infraccion derivo en la produccion del resulta-
do tipico— debe ser verificable ex ante para todos los actores
involucrados en la situacién del hecho concreto, ya que sélo asi puede
afirmarse que han podido reconocer anticipadamente cuél era el
cuidado debido y, por derivacién, que las consecuencias de aquella
infraccién les resultaban previsibles®s.

2.3. Principio de taxatividad y remisiones normativas: En
especial el caso de las leyes penales en blanco

El legislador a la hora de redactar las normas penales tiene a su
alcance varios medios, entre los que se encuentran las remisiones
normativas®y, en particular, las denominadas leyes o normas penales
en blanco.

% Vid. GARCIA RIVAS, EI principio de determinacidn del hecho punible en In doctrina del
Tribunal Constitucional, ob. cit., pag. 120.

% KAUFMANN, A., “El delito culposo”, en Nuicvo Pensamiento penal, 1976, pag. 474.

% Cfr. GARCIA RIVAS, “La imprudencia profesional: una especie a extinguir”, en
El nuevo Cédigo penal: Presupuestos y fundamentos, Libro Homenaje al Prof. Torio
Lopez, Granada, 2000, pags. 378 y 379.

% Una clasificacién de las remisiones normativas, Vid, en DOVAL PAIS, Posibilida-
des y limites para la formulacion de las normas penales. El caso de las leyes en blanco, ob.
cit.,, pags. 79 y ss.
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Las remisiones normativas sirven en aquellas ocasiones en que el
legislador puede dejar de referirse expresamente a determinados
aspectos de un supuesto de hecho o, a las consecuencias juridicas,
porque ya se hallan previstas en otras normas, a las que envia para
completar el texto de la correspondiente disposicion.

Durantelos afios 80 tuvo lugar un amplio debate doctrinal entre los
que sostenian que todo reenvio era inconstitucional, basando funda-
mentalmente su argumentacién en la reserva absoluta de Ley Organi-
ca que mantienen para toda la materia penal'®, y los que, por el
contrario, desde posiciones mas permisivas, admitian su legitimidad
constitucional, pasando por aquellos quela admitian con extraordina-
rias restricciones'?!. Debate que, aunque todavia vivo, ha perdido en
intensidad enormemente tras los pronunciamientos del Tribunal
Constitucional.

De todas las remisiones normativas la mas conocida es la de las
leyes penales en blanco!%2, E] recurso por parte del legislador penal a
eslas leyes se justifica, con independencia de otras razones de indole
politica, por una razén técnica: la necesidad de evitar el rapido
anquilosamiento, la petrificacién de la ley penal en materias que se
ven sometidas, por la evolucién social y econémica, a répidos y
bruscos cambios. Dado que la normativa penal, por su peculiar
naturaleza, no se presta a ser sometida a continuas reformas, el
legislador penal procede a dejar en manos de otras esferas competen-
tes ratione materiae la determinacién del ambito concreto de su
incidencia, remitiendo a normativas extrapenales de complemento
que integran y precisan el supuesto de hecho de la ley penal 193,

Los problemas que plantean las leyes penales en blanco se concen-
tran en torno a dos cuestiones que afectan a las garantias asociadas a
las exigencias materiales y formales del principio de legalidad penal.
La primera se refiere a la indeterminacién de la conducta prohibida

0 En este sentido, Vid. por todos, COBO DEL ROSAL/ BOIX REIG, “Garantias

constitucionales del derecho sancionador”, en Comentarios a la Legislacion penal,
Tomo |, Madrid, 1982, pag. 200.
M Vid, por todos, ARROYO ZAPATERO, “Principiode legalidad yreservadeley en
materia penal”, ob. cit., pag. 34.
Sobre la definicion de “ley penal en blanco”, Vid. GARCIA ARAN, “Remisiones
normativas, leyes penales en blanco y estructura de la norma penal”, en Estudios
Penales y Criminoldgicos, Vol. XV, Santiago de Compostela, 1993, pags. 81 y ss.
Cfr. SILVA SANCHEZ, “Legislacion penal socio-econdmica y retroactividad de -
disposiciones favorables: el caso de las “leyes en blanco”, en Hacia un Derecho penal
econdinico eiropeo, Jornadas en honor del Prof. Tiedemann, Madrid, 1995, pdgs.701
y 702.
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yla segunda ala elusién de la reserva de ley que rige en la materia, por
ello, el recurso a esta técnica podria representar una contradicciéon
con el principio de legalidad ya que el legislador estd haciendo
abandono de una potestad que de acuerdo con la Constitucion le
corresponde en exclusiva. En este sentido CORDOBA RODA conside-
ra que las leyes penales en blanco contradicen el derecho alalegalidad
penal en cuanto la determinacién del delito y la falta se cede a
preceptos distintos a la Ley!%4,

Opinién distinta es la mantenida por el Tribunal Constitucional
quien ha confirmado la constitucionalidad de las leyes penales en
blanco que remiten a normas de rango inferior alaley, condicionando
su constitucionalidad a una serie de requisitos'%. Lejos de ser una
técnica contraria a los fines del principio de legalidad, la ley penal en
blanco si se acomoda a los limites marcados por el Tribunal Constitu-
cional, resulta un modo de legislar que favorece la seguridad juridica.
Y ello porque, como ha indicado el Tribunal Constitucional, las leyes
penales en blanco son legitimas en cuanto contenga el contenido
esencial de la prohibicién, lo cual supone que han de describir ya la
conducta tipica con un grado de taxatividad semejante al que requiere
el principio de determinacién. Por consiguiente, cuando a esta des-
cripcion se afiade la remisidon a normas sublegislativas, lo que en
realidad se esta haciendo no es ampliar, sino resiringir el &mbito delo
ya prohibido!6.

En la doctrina alemana dominante!? se acepta la legitimidad de
los tipos penales en blanco. Si la remision se hace a normas legales de
rango inferior, para no violar el principio de taxatividad y la prohibi-
cion de analogia, el legislador debe por lo menos hacer una remision
expresa y esbozar de manera genérica el injusto que se quiere penali-
zar, precisando el contenido, la finalidad y la amplitud de la delega-
cién, de tal manera que el ciudadano deba poder deducir de laley las
condiciones de la punibilidad y el tipo de pena.

Como medio técnico que podria ser atil para eliminar en gran
parte los problemas de indeterminacién que acarrean las leyes penales

104 CORDOBA RODA, “Principio de legalidad penal y Constituciéon”, en

Gediichtnisschrift fiir Armin Kanfmann, 1989, pag. 81.

Vid. el principio de legalidad penal en Jajurisprudencia del Tribunal Constitucio-

nal espanol, apartado 5.3. infra.

196 Cfr. En este sentido, ARROYQ ZAPATEROQ, “Derecho penal econémico y Cons-
titucion”, en Revista Penal, nim. 1, 1998, pag. 10.

07 Vid. JESCHECK/ WEIGEND, Lehrbuch des Strafrechts. Allgemeiner Teil, 5.7 Auf.,
Berlin, 1996, pag. 111.
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en blanco, un sector de la doctrina propone como solucién al proble-
ma el sistema de clausulas de remisién inversa ',

Las clausulas de remisién inversa son unas referencias, que inser-
tadas en las correspondientes normas complementadoras, advierten
que la infraccién de la prohibicién o de la obligacién establecida en
ellas puede dar lugar en determinados casos a una sancién penal 109
Estas cldusulas refuerzan la vinculacién entre la ley remitente vy la
normainfralegal quele sirve de complemento. Aquélla, laley, contiene
una descripcién lo mas exhaustiva posible de la conducta punible y
determina expresamente la pena aplicable; el precepto comple-
mentador, por su parte, regla acerca de las condiciones o circunstan-
cias técnicas que expresan el concreto significado de desvalor de la
conducta descrita en el tipo penal y, al mismo tiempo, advierte que la
infraccién de la disposicién de complemento trae aparejada la aplica-
cion de una determinada sancién prevista en la ley a la cual remite. La
doctrina''® que se ha ocupado de esta cuestién ha subrayado la
importancia que tienen las clausulas de remisién inversa en relacién
al principio de legalidad, de modo principal desde el punto de vista de
la seguridad juridica.

Esta solucién propuesta por TIEDEMANN ! hace algunos afios,
ha sido aplicada por el Tribunal Constitucional alemén, quien exige
que el precepto complementador en la norma administrativa remita
a su vez a la ley penal.

2.4. Principio de taxatividad y determinacion legal y judicial
de la pena

Las exigencias maleriales del principio de legalidad penal impo-
nen una técnica legislativa que ofrezca una redaccién lo mas precisa
posible de los tipos penales, pero no solo precisién legal en la
redaccion de las conductas tipicas sino también en la determinacién
de la pena por parte de la ley.

'™ En este sentido, BACIGALUPO ZAPATER, Principios constitucionales de Derecho

penal, Buenos Aires, 1999, pag. 68,'y DOVAL PAIS, Posibilidades y limites para Iq
Jormulacion de las normas penales. El caso de las leyes en blanco, ob. cit., pags. 206 y 207
Vid. DOVALPAIS, Posibilidades y limites para la formulacién de las normas penales. E]
caso de las leyes en blanco, ob. cit., pags. 205 y ss.

Vid. por todos, BACIGALUPO, Principios constitucionales de Derecho penal, ob. cit.,
pags. 68 y ss.

Vid. TIEDEMANN, Tatbestandsfunktionen im Nebenstrafrecht, ob. cit., pags. 267 y
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En la tarea de fijar los marcos penales, el legislador posee una
libertad de juicio que, sin embargo, no puede llevar a limites tales que
impliquen formularlos con tal excesiva amplitud que supongan una
afectacion al principio de proporcionalidad.

El problema principal surge cuando se trata de establecer el
margen de arbitrio judicial compatible con el principio de legalidad.
Cuando en un primer momento se estimé oportuna la reserva exclu-
siva al legislador, y muestra de este primer momento es el Codigo
penal francés de 1791 que sefialaba a cada delito una pena absoluta-
mente determinada, pronto se constaté que el derecho no es pura
légica, que la vida desborda a la ley constantemente y que no es facil
encontrar dos casos exactamente iguales, por lo que rapidamente se
superé el sistema de las penas absolutamente determinadas y se
adopté un criterio distinto por los Cédigos penales del siglo XIX. Asi,
el Codigo penal francés de 1810 rectificé el extremado legalismo del
de 1791 y establecié para cada delito una penalidad comprendida
entre un maximo y un minimo, dentro de los cuales podia el juez fijar
con libertad la pena. Se llegaba asi a la llamada pena relativamente
indeterminada.

Tal vez, como sostiene RODRIGUEZ MOURULLO, una absoluta
rigidez en la determinacién de las consecuencias juridicas, que elimi-
ne todo Ambito para la libre decisién del juez, debe estimarse perju-
dicial’'? pero, asimismo, un riesgo que se debe evitar es el de construir
marcos penales exageradamente amplios, que hagan insegura y poco
calculable la aplicacién del Derecho Penal. Hay que dejar, en efecto,
el suficiente margen para que el juez adecue la pena a las circunstan-
cias personales y materiales que concurren en la comisién de un delito
pero estos margenes, como dice MUNOZ CONDE, han de ser lo
suficientemente precisos como para excluir el exceso de arbitrariedad
judicial y evitar que el juez se convierta asi en legislador!13,

Una vez que la ley penal establece el marco punitivo para cada
figura delictiva considerada en abstracto, corresponde a los Tribuna-
les su determinacién en concreto, es decir, la fijacién de la pena que
considera directamente proporcionada al ilicito cometido.

Para algunos autores!' el arbitrio que la ley concede al juez para
precisar, de forma exacta, la pena que debe imponerse al acusado,

2 Cfr, RODRIGUEZ MOURULLO, “Legalidad (Principio de)”, ob. cit., pag. 890.

13 MUNOZ CONDE, Introduccién al Derecho penal, ob. cit., pag. 97.

4 Vid. ORTEGA LLORCA, “Individualizacion de la pena: Médrgenes del arbitrio
judicial”, en Revista General de Derecho, nim. 585, 1993, pags. 5713 y ss.
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resulta imprescindible para mantener la humanizacién de la justicia,
impidiendo la introduccién de métodos estrictamente aritméticos.

Sin embargo, nuestro Cédigo penal, para llevar a cabo la determi.
nacion judicial de la pena, ofrece tan sélo reglas generales que hacen
que Ja vinculacién del juez a la ley sea mas débil, cuando deberfa fijar
bases taxativas parala concrecién o determinacién de la sancion, pues
la inexistencia de pautas legales uniformes que permitan conocer de
antemano la decisién, conlleva, sin duda, cierto margen de
discrecionalidad en la resolucién judicial.

2.5. Principio de taxatividad y medidas de seguridad

Juntoalapenanohayque olvidarlaotra reaccion juridicadelaque
dispone el Derecho penal, esto es, las medidas de seguridad y cuya
regulacién puede, asimismo, vulnerar el principio de taxatividad.

En la doctrina italiana FERRAJOLI ha denunciado que el princi-
pio de taxatividad delas medidas y de sus presupuesios queda negado
en todos los casos por el hecho de que la eleccién del tipo de medidas
Y, en ocasiones, la propia decisién sobre la oportunidad de aplicarla
quedan confiadas al juicio de peligrosidad, que, por naturaleza, no se
vincula a hechos predeterminados sino a una valoracién del juez
puramente discrecional, ademas, ni siquiera la duracién de Ja medida
de seguridad estd predeterminada legalmente ni determinada definj.
tivamente en la resolucién sobre su aplicacién !5,

En la doctrina espafiola se ha denunciado fundamentalmente e]
caricler temporalmente indeterminado que corresponde a esta clase
de reaccion juridica y que choca frontalmente con el mandato de
certeza de las sanciones penales. Ciertamente, el articulo 6 del Codigo
penal incide en un tradicional 4mbito de indeterminacién: el
cronolégico, al establecer en su apartado segundo que: “Las medidas
de seguridad no pueden resultar ni més gravosasni de mayor duracién
que la pena abstractamente aplicable al hecho cometido, ni exceder el
limite delonecesario para prevenirla peligrosidad del autor”. Articulo
tachado de contradictorio por JAEN VALLEJO, para quien el peligro,
tanto para el mismo sujeto como para los demas, asi como los
presupuestos que la determinaron, deberfan ser los factores a consi-
derar en el momento de valorar si debe cesar su ejecucion o si, por el
contrario, debe continuar, siendo aqui esencial un riguroso control
judicial que aleje toda posibilidad de que una vez que desaparezca la

"5 FERRAJOLL, Derecho y razon. Teorin del garantismo penal, 2.° Ed., Madrid, 1997, pa g.
781.
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peligrosidad del sujeto éste pueda continuar internado, que es en el
fondo lo que se quiere evitar con la critica a la indeterminacion de la
medida cuando se aplica a enfermos mentales con exencién completa
o incompleta de responsabilidad penal''6.

Ante esta defectuosa regulacién se ha propuesto que si la medida
aparece como instrumento terapéutico, su duracién, en principio,
deberia llegar hasta tanto se lograsen los resultados queridos!'!”.

3. Prohibicion de la analogia: Lex stricta

Las normas juridicas se dan con las notas de generalidad y
abstraccién para regular el mayor nimero de casos posibles que se
den en la vida. A pesar de estas dos notas, es imposible regular todos
los problemas que pueden preseniarse al jurista, apareciendo las
llamadas “lagunas de Derecho”.

La ley penal ciertamente, como cualquier ley, puede presentar
lagunas como consecuencia de que determinados hechos que en
principio deberfan ser delitos, han escapado a las previsiones del
legislador. En otras ramas del ordenamiento juridico, distinta de la
penal, el modo de solucionar estas lagunas es el de recurrir a la
analogia, es decir, aplicar una regla juridica a casos a los que cierta-
mente no se ajusta su tenor literal, pero que son tan similares al caso
regulado expresamente que parece conveniente darles el mismo
tratamiento juridico!’8. Lo tinico que se exige es racionalmente la
existencia de esa similitud entre el supuesto regulado por la normay
el no regulado por ella, para que a ambas se pueda aplicar la misma
consecuencia juridica. 7

Con caracter general, el articulo 4.1 del Codigo civil senala:
“Procedera la aplicacién analégica de las normas cuando éstas no
contemplen un supuesto especifico, peroregulen otro semejantej f:?,mre
los que se aprecie identidad de razén” pero, afiade a continuacién en
el apartado 2 del mismo articulo 4: “Las leyes penales, las excepciona-
les y las de ambito temporal no se aplicaran a supuestos nl €n
momentos distintos de los comprendidos expresamente €n ellas”.

16 JAEN VALLEJO, Derecho penal aplicado (Parte General y Parte Especial), Madrid,
2003, pags. 128 y 129.

17 En este sentido, SANZ MORAN, Las medidas de correccion y de seguridad en el
Derechopenal, Valladolid, 2003, pag. 115; MAPELLI CAFFARENA/TERRADILLOS
BASOCO, Las consecuencias juridicas del delito, 3." Ed., Madrid, 1996, pag. 209.
Cfr. ROXIN, “"Nullum crimen, nulla poena sine lege”, en Iniciacién al Derecho penal
dehoy (Traduccién y notasde Munoz Conde/ Luzén Pefia), Sevilla, 1981, pags. 105
Y ss.
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En virtud de esta norma, en el Derecho penal se prohibe la
analogfa, es decir, la aplicacién de la ley a casos similares a los en ella
contemplados, pero no idénticos, y en perjuicio del autor del hecho.
La exclusién de la analogfa en el campo del Derecho penal, y por tanto
su diferencia con otras ramas del ordenamiento juridico, se justifica
en el hecho de que la prohibicién de la analogia aparece vinculada al
significado politico liberal del principio de legalidad y es un claro
limite al poder estatal y a la arbitrariedad, sobre todo si se considera
que el poder judicial estd sumamente identificado con el sistema de
control directo del Estado y con todo e] aparato coercitivo de éste. Si
el juez pudiera castigar como delito una determinada conducta no
incriminada por la ley penal, amparandose en la semejanza existente
entre dicha conducta y otra u otras sf tipificadas, se convertiria en
legislador, invadiendo sus competencias y el ciudadano quedaria
inerme ante el poder judicial.

La prohibicién de analogfa como medio de creacién y aplicacién
de preceptos penales asi como de agravacién de las penas y medidas
ya existentes es un corolario del principio de legalidad: Todo lo que no
esta prohibido estd permitido. QUINTANO RIPOLLES, considera
ademds que la analogfa vulnera dos principios basicos del Derecho
penal: el de legalidad, porque supone la creacién de nuevos delitos,
habida cuenta que loanalogo no es lo idéntico, yel deirretroactividad,
ya que el juez al cumplir la operacién analégica lo hace con posterio-
ridad a la realizacién del hecho, no pudiendo tal circunstancia ser
prevista por el reo'!?,

Es cierto que los que idearon el principio de legalidad en la época
de la Ilustracién no se percataron del problema que la analogia
representaba, puesto que partian de la base de que el juez no tiene
nada que “interpretar”, sino que sélo tiene que “aplicar” el inequivoco
tenor literal de la ley. Es célebre el aforismo de Montesquieu, cuando
cn su obra “Elespiritu delas leyes”, afirmaba que los juecesno sonmas
que la “boca que pronuncia las palabras de la ley”. Percatados, sin
embargo, més tarde del problema que suponia la analogia, las prime-
ras manifestaciones legislativas del principio de legalidad en Europa
harian referencia, sobre todo, a la prohibicién de la analogia, por los
peligros que ésta conlleva de cara a la libertad de los ciudadanos ya
la posible tergiversacion que de la voluntad del legislador hicieran los
Jueces.

11 QUINTANO RIPOLLES, Cuirso de Derecho penal, Tomo1, Madrid, 1963, pags. 97 y
$8.
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Por eso decfa BECCARIA que “no hay cosa tan peligrosa como
aquel axioma comiin que propone por necesario consultar el espiritu
dela ley (...) El espiritu de la ley serfa, pues, la resulta de la buena o
mala légica de un juez, de su buena o mala digestién; dependeria de
la violencia de sus pasiones, de la flaqueza del que sufre, de las
relaciones que tuviere con el ofendido, y de todas aquellas pequenias
fuerzas que cambian las apariencias de los objetos en el 4nimo
fluctuante del hombre” 120,

El reconocimiento legal expreso de dicha prohibicién no ha
impedido que se haya infringido claramente en varias ocasiones,
como por ejemplo sucedié en Espaiia, cuando el Tribunal Supremo
subsumia anal6gicamente la defraudacién del fluido eléctrico en el
delito de hurto cuandola electricidad no podia considerarse una “cosa
mueble”. Situacién que se remedié més tarde con una tipificacién
expresa de estas defraudaciones.

3.1. Clases de analogia: Analogia in malam partemy analogia
in bonam partem

Dela vigencia del principio delegalidad no se deriva la prohibicién
absoluta de la analogia, sino que es preciso distinguir e_ntre una
analogia cuya aplicacién se realiza en perjuicio del reo (in malam
partem) de aquella que se realiza en su favor (in bonam partem ). Como
la analogia afecta a los derechos fundamentales del ciudadano, es
uninime la doctrina en rechazar la analogia in malam pan‘em por
vulnerar el principio de legalidad y de seguridad juridica. Pm: e}
contrario, ni la doctrina ni la jurisprudencia se muestran tan unani-
mes respecto a la admisién de la analogfa in bonam partem. Parq un
sector de la doctrina'?! porla exigencia de taxatividad y reserva de_ ley,
la admisién de la analogfa, en todas sus formas, no sélo contraviene
el principio de legalidad, sino que también plantea problemas en
orden a su constitucionalidad. La analogfa in malam partem, obser-
van, se encuenira absolutamente vedada y la analogia in bonam
partem sélo serfa admisible a partir de un precepto legal que expresa-
mente lo indicara, siempre que la autorizacién para extender
analégicamente preceptos favorables no fuera genérica. -

Tras la aprobacion del nuevo Codigo penal algunos autores consi-
deran que se ha cerrado el paso a la analogia in bonam partem

120 BECCARIA, De los delitos y de las penas, ob. cit., pégs. 31y 32.

121 Cfr. COBO DEL ROSAL/ BOIX REIG, “Garantias constitucionales del derecho
sancionador”, ob. cit., pag. 203.
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argumentando su opinién en el articulo 4.3 del Cédigo penal 122,
mientras que RODRIGUEZ MOURULLO argumenta dicha prohibi-
cién en el num. 1 del articulo 4 del Cédigo penal!23,

La doctrina dominante, porel contrario, considera que el articulo 4. 3
del Cédigo penal no es suficiente argumento para negar la aplicacién
analégica beneficiosa, basicamente porque la prohibicién de analogia
©8 Una consecuencia del principio de legalidad, cuya creacién se debi
ala necesidad de proteger a los ciudadanos frente al poder punitivo del
Estado; por ello, si de lo que se trala es de limitar la intervencién de]
poder punitivo estatal, deja de tener sentido la prohibicién dela analogia
cuando beneficia al reo. La analogia, concluyen, cuando favorezca al reo
No se opone al principio de legalidad penal 24,

3.2. Analogia e interpretacion extensiva

Ellegislador sélo puede expresar con palabras sus prescripciones
ytodoslos conceptos que emplea admiten, en mayor o menor medida,
varios significados y es el juez quien siempre tiene que elegir entre las
diversas posibilidades de significado, y esa actividad creadora que se
realiza, segtin determinadas reglas, es lo que se denomina interpreta-
cién. Pero, puesto que los textos legales pueden entenderse en un
sentido mas amplio o mas restringido cabrfa afirmar que los tipos
legales tendrfan un contenido minimo y un contenido maximo, dando
lugar a diversas clases de interpretaciones y entre ellas a la interpre.-
tacién extensiva que serfa la que diera al texto legal el contenido
maximo de casos.

Vedarlainterpretacién delaley es algo absolutamente impensable
y practicamente imposible. Como sefiala JUAREZ TAVARES, sin
interpretacion, el derecho no tiene vigencia ni eficacia. Bien o mal, 1a
interpretacién tiene, muchas veces, la condicion de evolucionar e]
propio derecho y esto puede ser cumplido por los tribunales. 1.5
cuestion, como indica el citado autor, est4 en imponer un limite a la
interpretacién, en situarla dentro de 1a perspectiva de garantia indivi-
dual y de contencién del poder punitivo!25,

122 Vid. por todos, CEREZO MIR, Citrsode Derecho penal espaiiol. Parte General, ob. cit.,
pdgs. 173 y 174.

123 RODRIGUEZMOURU LLO, en Rodriguez Mourullo (Dir.) JorgeBarreiro (Coord.),
Comenlarios al Cédigo penal, Madrid, 1997, pégs. 35 v ss.

12 Vid. por todos, HUERTA TOCILDO, “El derecho fundamental a la legalidad
penal”, ob. cit., pag. 105.

2 JUAREZ TAVARES, “Interpretacién, principio de legalidad y jurisprudencia”,
ob. cit., pig. 765.




EL PRINCIPIO DE LEGALIDAD PENAL 61

La relacién de la analogia con la interpretacién ha llevado en
ocasiones a hablar de “interpretacién analégica” cuando la analogia
no es propiamente una forma de interpretaciéon de la ley, sino de
aplicacién de la misma. El problema se presenta cuando se quiere
diferenciarlaanalogia de la interpretacién extensiva ya que a menudo
se confunden cuando son casos diferentes. La interpretacién extensi-
va no tiene por objeto llenar una laguna en el derecho, sino rectificar
una expresién impropia por medio del verdadero pensamiento de la
ley, mientras que, por el contrario, en el método opuesto suponemos
la ausencia de toda disposicién legislativa, que es precisamente lo que
nos proponemos suplir en virtud de una unidad organica del dere-
cho'?6,

ENGISCH definfala interpretacion extensiva como aquella forma
de interpretacién que extiende el poder del Estado a costa de la
libertad de individuo!?7.

Siguiendolos dictados de laanalogia, la doctrina mayoritariamente
sostiene que queda prohibida la interpretacién extensiva en perjuicio
del reo mientras que dicha prohibicion deja de tener sentido cuando
beneficie al reo.

4. Principio deirretroactividad delaley penal: Lex praevia

La ley penal est4 sujeta al régimen general de todas las leyes en el
Ordenamiento Juridico espafiol, donde rige el articulo 91 de la
Constitucién'?® en relacién con el articulo 2.1. del Cédigo civil, segtin
el cual, “las leyes entraran en vigor a los veinte dias de su completa
publicacién en el Boletin Oficial del Estado, si en ellas no se dispone
olra cosa”.

El tiempo que transcurre entre la total publicacién de una norma
legal en el Boletin Oficial del Estado y su entrada en vigor recibe el
nombre de “vacatio legis”, periodo durante el cual las leyes carecen de
toda clase de vigencia y no pueden aplicarse a hechos anteriores a su
promulgacién, ni tampoco pueden ser aplicadas a hechos realizados
con posterioridad a su derogacién. Ambos principios encuentran
expresion en el aforismo “tempus regit actum”.

126 Cfy. ATIENZA RODRIGUEZ, Sobre la analogia cn el Dereclio. Ensayo de andlisis de un
razonanicnto juridico, Madrid, 1986, pag. 25.

127 ENGISCH, Einfiihrusng in das juristische Denken, ob. cit., pags. 100 y ss.

128 Elarticulo91 de laConstitucidn establece: “El Rey sancionard en ¢l plazo de quince
dias las leyes aprobadas por las Cortes Generales, y las promulgard y ordenard su
inmediata publicacién”.
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La “vacatio legis” responde a razones de seguridad juridica ya que
para que la ley pueda ser obedecida por los ciudadanos es preciso que
éstos conozcan la ley.

El principio de legalidad impone al legislador penal la prohibicién
de promulgar leyes con efecto retroactivo, nulla poena, nullum crimen
sine praevia lege poenali, pues como ha denunciado HASSEMER, una
ley que pretenda seraplicable a un caso que hayaocurrido antes de que
laley haya entrado en vigor, es un fantasma del Estado policial'??. De
ahi que desde muy temprano, se incluyese en el principio de legalidad
penal el subprincipio de la prohibicién de aplicacién retroactiva de las
leyes penales en perjuicio del acusado o condenado, hasta el punto de
que hoy no se concibe el uno sin el otro puesto que el principio de
legalidad se burlaria si dicha prohibicién no se respetase.

La exigencia de una ley previa a la conducta que la defina como
delito y para ello prevea una pena es el contenido mas asentado
tradicionalmente del principio de legalidad y su consecuencia juridica
es la prohibicién de dotar a las nuevas leyes de efectos retroactivos,
porque harfan perder a la ley su funcién motivadora y el castigo de la
conducta dependerfa de cambiantes valoraciones politicas y del opor-
tunismo. La prohibicién de retroactividad viene exigida porla funcién
de Ia pena y por el concepto de culpabilidad. La primera se funda en
el posible conocimiento previo de la conducta prohibida y del castigo
con que se amenaza, pues de otro modo no se podria obtener el efecto
preventivo buscado con la pena; y la segunda, reclama esa posibilidad
de conocimiento previo en que se sustenta la motivacién.

El principio de irretroactividad de las leyes penales fue objeto de
critica por parte de los correccionalistas y los positivistas. Al ser la
pena un bien para los primeros, era légico que no vieran inconvenien-
tes en la aplicacion retroactiva de las leyes penales. Los positivistas,
por su parte, consideraban que la ley nueva es la que mejor se adapta
alas exigencias actuales de la defensa social y debe aplicarse, porello,
con caracter retroactivo.,

Ademas, el principio de irretroactividad sufrié en pleno siglo XX
enconados ataques. Asi, en la Alemania nacionalsocialista se promul-
garonalgunas leyes penales con caracter retroactivo, como la llamada
y conocida Ley Van der Lubbe de 28 de febrero de 1933, que establecia
la pena de muerte para los delitos de traicién y que se aplicé con
caracter retroactivo al presunto incendiario del Reichstag. Otras
excepciones histéricas a la vigencia del principio de irretroactividad
lo constituyeron los procesos de Nuremberg.

129 HASSEMER, Fundamentaos del Derecho penal, ob. cit., pag. 320.
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A pesar de las opiniones!3® que por una via u otra justifican el
principio en torno a criterios que dimanan del régimen de garantias,
se puede afirmar que es un dictado de la vigencia material del
principio de seguridad juridica!3! y que constituye una garantia
politica para el ciudadano en un doble sentido. En primer lugar, le
protege frente a condenas sorpresivas o aumentos de penalidad ex posi
ipso.Y ensegundo lugar, el principio de irretroactividad posibilita que
los ciudadanos puedan adecuar su conducta a los mandatos y prohi-
biciones de las leyes, pues resulta materialmente imposible planificar
las conductas y prever sus consecuencias si no existe previamente un
modelo, un baremo legal que discrimine lo licito de lo ilicito.

Para MAURACH, la prohibicién de retroactividad se fundamenta
desde una doble perspectiva: Desde el punto de vista del derecho
politico, lo decisivo para su implantacion fue el reconocimiento de
una esfera de libertad del particular frente al Estado: nadie debe ser
sorprendido a posteriori con una pena por acciones que al tiempo de
su comisién eran irrelevantes para el Derecho penal; a nadie le debe
alcanzar una pena més grave que la sefialada al tiempo de la comisién
del hecho. Desde el punto de vista politico criminal, el principio se
justifica porel absurdo de unapenaaplicada retroactivamente: una tal
pena no seria ni retribucién, pues no partiria de la culpabilidad, ni
prevencién, ya que faltarfa al tiempo de la realizacién del acto la
coaccién de la conminacién penal 22,

La prohibicion de retroactividad tiene diversos alcances. En pri-
mer lugar, prohibe que un hecho que no era punible en el momento de
su comisién sea juzgado por una ley posterior; en segundo lugar, que
un hecho que en el momento de su comisién tenga prevista una
determinada pena, le sea aplicada otra pena cualitativamente diferen-
te ymas grave contemplada en una ley posterior; y, en tercer lugar, que
un hecho que en el momento de su comisién tenga prevista una
determinada cantidad de pena, sele aplique lamayor cantidad de pena

130 Sobre las diversas fundamentaciones del principio de irretroactividad, Vid.
extensamente, SUAREZ COLLIA, El principio de irretroactividad de las 1normas
juridicas, Madrid, 1991, pags. 36 y ss.

131 Cfr. Enladoctrinaalemana, JESCHECK, Tratade de Derecho penal, ob. cit., pag. 184
y en la doctrina espaiiola, COBO DEL ROSAL/ VIVES ANTON, Derecho penal.
Parte General, 4." Ed., Valencia, 1996, pag. 177 y RUIZ ANTON, “El principio de
irretroactividad de Ia ley penal en la doctrina y en la jurisprudencia”, en Protec-
cién Jurisdiccional de los derechos fundamentales y libertades publicas, Poder
Judicial, nim. Especial VI, 1989, pag. 97, entre otros.

132 MAURACH, Tratado de Derecho penal, Tomo I (Traduccién y notas de Cérdoba
Roda), Barcelona, 1962, pdg. 140.
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prevista en la ley posterior. Todo ello porque como sefiala VASALLLT,
castigar mediante una ley retroactiva es como hacerlo en virtud de un
principio moral o politico que no habia quedado traducido en ley
positiva en el momento del hecho, siendo por tanto equivalente z
castigar en ausencia de una ley incriminatoria!33.

4.1. Retroactividad de la ley penal mds favorable

La excepcién al principio de irretroactividad se encuentra en el
principio de la retroactividad de las leyes penales méas favorables al
reo, esdecir, delas leyes que despenalizan una conducta o que reducen
la penalidad de la misma, principio que implica una derogacién de 1a
regla “tempus regit actum”, pues, al igual que estd permitida la
analogfa favorable al reo, también es admisible la retroactividad de las
leyes penales en beneficio del reo.

Pero, bajo un prisma histérico se observa que mientras el principio
de irretroactividad de las leyes penales desfavorables aparece muy
lempranamente en las primeras Declaraciones sobre Derechos Hu-
manos y Constituciones europeas, y ademas vinculado al principio de
legalidad penal, no ocurre lo mismo con el principio opuesto, el de
retroactividad de las disposiciones penales beneficiosas, cuya recep-
cién en los textos internacionales sobre Derechos Humanos se produ-
ce més tardiamente, ya en la segunda mitad del siglo XX, mientras que
en las Constituciones solo una, la de Portugal, incluve la regla que
obliga a aplicar retroactivamente las leyes favorables.

En Espafia, en el Anteproyecto de nuestra Constitucién de 1978 se
contemplaba expresamente la afirmacion de la retroactividad de las
disposiciones sancionadoras favorables, pero este mandato terming
cayendo de la redaccién final. En el texto constitucional vigente e]
principio de irretroactividad de las leyes sancionadoras aparece con-
sagrado en el articulo 9.3, mientras que el de retroactividad de la ley
penal mas favorable no se contempla en parte alguna de la Constituy.-
ci6n espafiola, lo que plantea sus dudas sobre su rango de principio
constitucional o de mera legalidad ordinaria. Dicha retroactividad
resulta, no obstante, constitucionalmente legitima, pues como ha
sefialado FERRAJOLI, por los mismos motivos por los que ésta (1
desfavorable al reo) debe ser irretroactiva (la injustificabilidad de
agravamientos no predeterminados legalmente o que ya no se consi-

13 VASALLL, “Nullum crimen, nulla poena sine lege”, en Digesto delle Discipline

Penatistichie, Vol. V11, Milan, 1994, pag. 284,
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deran necesarios), la ley penal mas favorable al reo debe ser en efecto
ultractiva respecto a la més desfavorable si es mds antigua que ésta, y
retroactiva si es mas nueva!34,

Al principio de retroactividad de las leyes penales favorables al reo
se le han atribuido muy distintas fundamentaciones. Asi, se han
invocado razones humanitarias. Para CUERDA RIEZU la
retroactividad de lo favorable no representa ninguna garantia para el
ciudadano: cuando ésterealiza una determinada conducta, debe estar
en condiciones de saber si ésta es delictiva 0 no y con qué pena esté
amenazada su comisién, pero ni él ni nadie puede saber en ese
momento si posteriormente entrara en vigorunaley que desincriminara
esa conducta o que reducira su penalidad; tratdndose de algo futuro
s6lo cabe formular vaticinios pero nunca seguridades. Y en cualquier
caso, la hipétesis de una futura ley penal que le puede producir
Unicamente ventajas y nunca inconvenientes no es algo que represen-
te para ¢l una inseguridad. Descartada la idea de garantfa, s6lo cabe
entender la retroactividad favorable por razén de humanidad, pietatis
causa'®>. Otros autores '3 aluden a razones de justicia, porque a través
de la supresién o atenuacién de la conminacién penal manifiesta el
legislador una revisién de su primitiva concepcién.

Para la doctrina mayoritaria, sin embargo, el fundamento de la
retroactividad favorable reside en razones politico-criminales que
reconducen a las exigencias del principio de prohibicién de exceso 37,
ya quelapenaresulta excesiva en cuanto aparecen normas posteriores
en el tiempo que restringen el ambito de lo punible de delitos ya
existentes y por tanto hacen desaparecer la necesidad de prevencién
general y de prevencién especial respecto a esos delitos cometidos con
anterioridad a la entrada en vigor de la norma. Ademads, como expone
SILVA SANCHEZ, el mantenimiento de una pena que el Ordenamien-
to Juridico considera innecesaria o excesiva en orden a los fines que

'3 FERRAJOLI, Derecho y razén. Teoria del garantismo penal, ob. cit., pags. 381 y 382.

1% CUERDA RIEZU, “La aplicacion retroactiva de las leyes favorables y el principio
de legalidad penal en clave constitucional”, en La Declaracién Universal de los
Derechos Huntanos en su 50 aniversario, Barcelona, 1998, péag. 290. En el mismo
sentido, se pronuncia LANDROVE DIAZ, Introduccion al Derecho penal espafiol, ob.
cit., pag. 119, para quien la fundamentacion pietatis causa parece ser la que mejor
expresa el espiritu de la norma.

1% Vid. por todos, RODRIGUEZ MOURULLQ, en Rodriguez Mourullo (Dir.) Jorge
Barreiro (Coord.), Comentarios al Cédigo penal, ob. cit., pag. 31.

%7 Vid. por todos, COBO DEL ROSAL/ VIVES ANTON, Derecho penal. Parte General,
ob. cit, pag. 177.
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ese Ordenamiento ha de cumplir s6lo podria justificarse en la mera
retribucién del hecho pasado!38,

El principio de irretroactividad v su excepcién, el principio de
retroactividad de la ley mas favorable, no estan exentos de algunos
problemas que surgen en relacién con los mismos, como el alcance del
principio de irretroactividad en el caso de las leyes penales en blanco;
su conexion con las leyes procesales; su aplicacién a las medidas de
seguridad y su eficacia en relacién con la jurisprudencia.

4.2. El principio de irretroactividad y las leves penales en
blanco

Se discute en la doctrina si el principio de irretroactividad de las
leyes penales debe aplicarse a las leyes penales en blancoen las que ge
da la posibilidad de que, sin una variacién formal, aparente, de los
términos del tipo penal, su contenido resulte modificado, bien ep
términos mas restrictivos de la libertad individual, bien en términos
ampliatorios de la misma; ello, por la modificacién de la normativg
extrapenal de referencia.

El recurso a las leyes penales en blanco es especialmente intenso
en el campo del Derecho penal econémico, en el que la materia objeto
de regulacién, por su propia naturaleza, es significativamente mass
variable que el nticleo tradicional del Derecho penal. Pero, asimismo,
esa mayor variabilidad de la materia y la consiguiente necesidad de
una continua modificacion de las regulaciones extrapenales de com.-
plemento determina que la ley penal en blanco de contenido
socioeconémico constituya un campo especialmente abonado para e}
planteamiento de problemas de sucesién en el tiempo de normativag
diversas y, consiguientemente, de problemas en relacién con log
principios de irretroactividad y de retroactividad de las disposicioneg
favorables.

En la doctrina no parece existir discusién acerca de que las
modificaciones de las normas extrapenales que completan una ley
penal en blanco teniendo un sentido ampliatorio de la punibilidad no
son aplicables retroactivamente, es decir, opera aqui, sin mayores
problemas, el principio general de irretroactividad. En cambio, si ha
sufrido algunas variaciones la solucién dada al problema de la even-
tualaplicacién retroactiva de las modificaciones en sentido restrictivo
delapunibilidad experimentadas porlasreferidas normas extrapenales.

18 SILVA SANCHEZ, “Legislacion penal socio-econdmica y retroactividad de djg-

pasiciones favorables: El caso de las “leyes en blanco”, ob. cit., pag. 699.
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La tesis tradicional optaba por mostrarse contraria a la aplicacién
retroactiva de las modificaciones favorables al reo producidas en las
leyes penales en blanco a consecuencia de una variacién de la norma-
tiva extrapenal objeto de remisién. Sin embargo, la tesis favorable a la
aplicacion retroactiva se ha ido consolidando en la posguerra como
doctrina dominante!3®. Asi, para CEREZO, en realidad dichas leyes o
disposiciones, aunque pertenezcan a otro sector del Ordenamiento
Juridico quedan incorporadas a las leyes penales, al completarlas con
la descripcidén de las conductas prohibidas u ordenadas, por lo que
debe regir para ellas el principio de irretroactividad, asi como el de
retroactividad de las leyes penales favorables !4,

SILVA SANCHEZ ha matizado la opinién anterior y considera que
desde una interpretacién puramente gramatical del término usado en
el articulo 2.2 del Cédigo penal, “ley penal”, si es posible afirmar la
aplicacién retroactiva de las modificaciones favorables al reo de las
normas extrapenales que complementan a las leyes penales en blanco
pero, desde una interpretacién teleolégica la respuesta debe ser
distinta y concluye distinguiendo entre un cambio del objeto de la
proteccién de una norma que sigue manteniendo el mismo niicleo de
injusto, en cuyo caso la modificacién favorable no tendria efecto
retroactivo, y un cambio de valoracion del fin de proteccién o la forma
de ataque, que sf daria lugar a la aplicacién retroactiva de la norma
posterior favorable. Por ejemplo, dice SILVA, piénsese en una indus-
tria cuyas emanaciones de anhidrido sulfuroso son de 10.000 mg/
Nm3, en un momento en que la normativa administrativa
medioambiental ha situado el maximo tolerado en 9.000, por lo que,
dandose los demas requisitos, realiza el tipo del articulo 325 del
Codigo penal, siendo condenada por dicho delito. Pasados los afios y
debido a una mejora de la situacién medioambiental la Administra-
cién sitia el maximode emanacioén toleradaen 12.500 mg de anhidrido
sulfuroso, ¢ Tiene realmente sentido que se le aplique retroactivamente
al sujeto la nueva configuracion del articulo 325 y que, por tanto,
quede en libertad? A juicio de SILVA, la respuesta ha de ser negativa,
pues, pese al cambio normativo producido, contintia cumpliendo
perfectamente sus fines preventivos la sancién penal impuesta a un
individuo que, en un momento en que determinados bienes juridicos
se hallaban especialmente expuestos al riesgo, realizé una conducta

139 Vid. mas ampliamente sobre estas tesis, SILVA SANCHEZ, “Legislacién penal
socio-econdmica y retroactividad de disposiciones favorables: El caso de las
“leyes en blanco”, ob. cit., pags. 703 y ss.

40 CEREZO MIR, Curso de Derechio penal espasiol. Parte General, ob. cit., pag. 180.
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de puesta en peligro relevante de los mismos que todavia hoy se
pretende evitar!4!,

4.3. El principio de irretroactividad y las leyes procesales

En materia procesal rige el principio general establecido en el
articulo 2.3 del Cédigo civil: “Las leyes no tendrén efecto retroactivo,
sino dispusieren lo contrario”. Esto significa que cualquiera que haya
sido la fecha de comisién del delito, el proceso se regira por la ley
vigente en el momento en que éste tenga lugar, tempus regit actunz 142

El problema se centra en la cuestién de si la prohibicién de
retroactividad debe ser valida para cualquier tipo de normas penales,
tanto materiales como procesales. Para la mayoria de la doctring
alemana'®, en el derecho procesal no rige la prohibicién de
retroactividad. Opinién que es criticada por otro sector, aunque
minoritario, que mantiene que la proscripcién de retroactividad, asf
como la de la analogia, rige también en Derecho procesal penal en
lanto se trata de actos procesales restrictivos de derechos. Para e]
Tribunal Constitucional aleman la prohibicién de la aplicacién retro.-
activa de las normas penales no afecta ni siquiera a las reglas de 1a
prescripcion, al ser ésta un instituto procesal. De este modo, e]
Tribunal Constitucional dio f4cil solucién al proposito politico enton-
ces vigente de hacer posible la continuidad de la persecucién penal de
los delitos de la época del nacionalsocialismo! 4.

En Espafia, BOIX rechaza las posiciones de quienes sustentan la
aplicacién, sin fisuras, de la vi gencia dela norma procesalqueen cadg
€aso y momento regula el acto o de quienes, desde una posicién
intermedia, tibia y con efectos conlradictores, mantienen la vigencia
delas normas existentesa partir del momento en que surge larelacién
procesal'®, mientras que para CORDODA RODA la expresion “legis-

M1 SILVA SANCHEZ, “Legislacién socio-econémica y retroactividad de disposicio-

nes favorables: El caso de las “leyes en blanco”, ob. cit., pags. 713 y ss.

La regla tempus regit actuni ha sido matizada por nuestro Tribunal Constituciona]
que se ha pronunciado expresamente en materia de regulacion de la prision
provisiogal, cuya irretroactividad ha afirmado si son las normas procesales mgs
restrictivas por afectar al derecho a la libertad personal

Vid. portodos, JESCHECK, Tratado de Derecho penal. Parte General, ob. cit., pag. 186.
Vid. mas ampliamente, TIEDEMANN, “Constitucion y Derecho penal” (Traduc-
cion de Arroyo Zapatero), en Revista Espariola de Derecho Constitucional”, ntim. 33,
1991, pags. 160 y ss.

BOIX REIG, “De nuevo sobre el principio de legalidad penal”, en Revista General
de Derecho, niim, 512, 1987, péag. 2202,
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lacién vigente” utilizada por el articulo 25.1 de la Constitucion,
comprende tanto las normas de Derecho penal material, como las de
orden procesal que determinan la forma en virtud de la cual se aplican
aquéllas, y, en particular, las normas que establecen las condiciones
de perseguibilidad procesal, las privaciones de derechos y las garan-
tfas dela persona. Para este autor, el aforismo tempus regit actum debe
entenderse referido al proceso vy no al hecho a enjuiciar, por la razén
de que tal interpretacién seria contraria al sentido de garantia que
resulta del articulo 25.1 de la Constitucién!46.

El problema se ha intensificado recientemente con la entrada en
vigor de la Ley Orgénica 8/2002, de 24 de octubre, complementaria de
la Ley de reforma parcial de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, sobre
procedimiento para el enjuiciamiento rapido e inmediato de determi-
nados delitosy faltas, y de modificacién del procedimiento abreviado.
Esta Ley ha modificado el articulo 801 de la Ley de Enjuiciamiento
Criminal y permite al Juez de Guardia dictar sentencias de conformi-
dad, en las que impondra la pena solicitada reducida en un tercio, y si
la pena impuesta fuera privativa de libertad, resolvera lo procedente
sobre su suspension o sustitucion. Esta reduccién de la pena consti-
tuye la principal ventaja para el acusado y, en consecuencia, el
principal estimulo establecido por el legislador para fomentar estas
conformidades'#’.

Pero, el interrogante que se ha planteado, y que al parecer sigue sin
resolverse, es si es posible la aplicacién retroactiva de la llamada “ley
de juicios rapidos”. La consecuencia de la aplicacién retroactiva de
esta norma favorable al reo seria la revisién, de oficio o a instancia de
los interesados, de aguellas condenas anteriores al 28 de abril altimo
—fecha de entrada en vigor de la nueva ley— si el acusado se
conformé, pero no pudo beneficiarse de la reduccién del tercio de la
pena, introducida por la reforma.

Ya, el Consejo General del Poder Judicial en su Informe a la Ley,
tras manifestar que: “Parece, ademas, injusto, beneficiar conun tercio
de la condena al delincuente que se conforme en el Juzgado de
Guardia mientras que no se establece beneficio alguno paraaquel otro
que, por las razones que sean —siempre ajenas a é}— no ha podido
acogerse a este procedimiento”, propuso suprimir esta reduccién.

146 CORDOBA RODA, “Principio de legalidad penal y Constitucién”, ob. cit., pags.
86 y 87.

147 Sobre la Ley Orgdnica 8/2002, de 24 de octubre, Vid. mas ampliamente, CONDE-
PUMPIDO TOURON/ GARBERI LLOBREGAT, Los juicios rdpidos, el procedimien-
to abreviado y el juicio de faltas, Tomo I, Barcelona, 2003, pags. 9 y ss.
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Lasolucién desde luego no es la supresién de lareduccién sino dar
una respuesta coherente al problema para lo que habra que determi-
nar en primer lugar cual es la naturaleza de la norma contenida en 1a
Ley Orgénica 8/2002. Si atendemos al cuerpo normativo reformado,
la Ley de Enjuiciamiento Criminal, esta norma es de naturaleza
procesal, pero, la regulacién que encierra el articulo 801 de dicha Ley,
contiene normas de naturaleza tanto procesal como material. E.n los
apartados 2 y 3 de dicho articulo, las referencias que regulan la
reduccién de las penas en un tercio, asi como la suspensién y
sustitucién delas penas, son normas de derecho material o sustantive
que, légicamente, afectan a la determinacién de la pena a imponer
aunque el legislador haya optado por incluirlas en la Ley de Enjuicia-
miento Criminal. Desde luego habria sido més acertado introducir
estas disposiciones en el Cédigo penaly ala vez, realizarlas oportunas
modificaciones en la propia Ley de Enjuiciamiento Criminal ta] y
como proponia el Consejo General del Poder Judicial, quien en sy
Informe a la Proposicién de Ley de reforma parcial de la Ley de
Enjuiciamiento Criminal, decia: “No parece criticable el sistema de
reduccién de pena, pero para ello es preceptiva la modificaciéon tanto
del Cédigo penal como de la propia Ley de Enjuiciamiento Criminal
€n sus normas generales que establezcan la posibilidad de imponer
pena inferior a la sefialada por el tipo penal, cuando dicha reduccién
conlleve la rebaja por debajo del minimo de la pena ,tiP0”~

Como sefialan CACHON CADENAS/ CID MOLINE, la inadecuada
ubicacién sistematica del precepto no puede encubrir sus auténticg
naturaleza de norma penal sustantiva y consideran l6gicamente que
la norma concerniente a la reduccién de la pena no pierde su natura-
leza sustantiva por el hecho de que la aplicacién de esa rebaja quede
supeditada a la realizacién de un acto procesal por parte del acusado,
es decir, a que éste preste su conformidad con la acusacién. Bastg
tener en cuenta, —dicen los autores citados— por ejemplo, lo que
ocurre con la atenuante de arrepentimiento espontineo donde ]g
aplicacién de dicha atenuante esta condicionadaa larealizacién de un
acto procesal por parte del responsable del delito v, sin embargo, no
se suscitan dudas acerca de la naturaleza sustantiva de la norma que
establece dicha circunstancia atenuante!48.

La Fiscalfa General del Estado, por su parte, en la Circular 172003,
de 17 de abril, sobre procedimiento para el enjuiciamiento rapido e

" CACHON CADENAS/ CID MOLINE, “Conformidad del acusado Y Penas
alternativas a la prisién en los juicios rapidos”, en La Ley, ndms. 5819 y 5820, de 8
y 9 de julio de 2003,
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inmediato de determinados delitos y faltas y de modificacién del
procedimiento abreviado considera que: “la sustantividad de la con-
formidad minorativa en su dimensién de cldusula de atenuacién de la
pena milita a favor de su posible aplicacién a hechos punibles
cometidos con anterioridad a la entrada en vigor de la Ley Organica
8/2002 en razoén del efecto retroactivo que el articulo 2.2 CP atribuye
alas leyes penales que favorezcan al reo. En todo caso, (...) la eficacia
inmediata del articulo 801 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal sera
posible s6lo en aquellos procesos penales que a la fecha de entrada en
vigordela Ley Orgénica 8/2002 no hayan agotado su fase instructora”.

MARTIN PALLIN considera restrictivo este criterio de la Fiscalia
con el alcance del articulo 2.2 del Cédigo penal que invoca, ya que este
precepto impone la aplicacién retroactiva de las normas penales
favorables también a los ya condenados. Para este Magistrado, aun-
que larebaja del tercio de la pena se incluye enla Ley de Enjuiciamien-
to Criminal, se trata de una norma material, de derecho sustantivo,
sobre determinacion de la pena, a la que alcanza de lleno el articulo
2.2. del Cédigo penal'®. En igual sentido se pronuncian CACHON
CADENAS/ CID MOLINE, para quienes la reduccién de la pena que
establece el articulo 801.2 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal
resulta aplicable retroactivamente a cualesquiera hechos delictivos
cometidos antes de la entrada en vigor de esa norma, siempre que
estén incluidos en el ambito de aplicacién del articulo 801, tanto si, al
producirse la entrada en vigor de la nueva redaccién del citado
articulo 801, atin no se hubiera incoado el correspondiente proceso
penal, como en el supuesto de que en la fecha indicada se estuviera
tramitando ya aquel proceso, como en el caso de que, en la fecha de
entrada en vigor del precepto mencionado, ya hubiera recaido senten-
cia firme, en cuyo caso habra que proceder a revisar las sentencias
firmes, reduciendo en un tercio la pena impuesta, cuando el condena-
do esté cumpliendo efectivamente la pena '3,

Tal vez también fuera esta la idea del legislador y por ello la Ley
Organica 8/2002 no contiene una Disposicién Transitoria 1.* como
contiene la Ley Organica 38/2002, de 24 de octubre, de reforma parcial
de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, sobre procedimiento para el
enjuiciamiento rapido e inmediato de determinados delitos y faltas y
de modificacién del procedimiento abreviado, que establece: “Los
procesos incoados antes de la entrada en vigor de esta Ley se tramita-

"9 Vid. el diario EI Pais, de 24 de mayo de 2003.
1% CACHON CADENAS/ CID MOLINE, “Conformidad del acusado y penas
alternativas a la prisién en los juicios répidos”, ob. cit.
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ran conforme a las normas procesales vigentes con anterioridad a
ella”.

4.4. El principio de irretroactividad y las medidas de segziri-
dad

La cuestién de la retroactividad o irretroactividad de las normas
relativas a medidas de seguridad presenta una problematica especifi-
ca. Algunos autores consideran que tratandose de medidas de seguri-
dad debe aplicarse la legislacion vigente en el momento del juicio a]
considerarle la mas adecuada a las exigencias actuales de la politica
criminal.

Como afirma GARCIA ARAN, el segundo inciso del articulo 2.1 del
Codigo penal al establecer que: “Careceran, igualmente, de afect@
retroactivo las leyes que establezcan medidas de seguridad”, extiende
el principio de irretroactividad a las medidas de se guridad,loque debe
significar, que el supuesto de hecho debe también haberse producido
bajo la vigencia de la ley que establece la medida de seguridad. Pero,
como el supuesto de hecho al que se aplica la medida de seguridad no
es el delito en el que se manifiesta Ja peligrosidad, sino la pPropia
peligrosidad del sujeto, si en el momento del juicio en el que se
pretende la aplicacién de una determinada ley vigente sobre medidas
de seguridad, la situacién de peligrosidad existe, el supuesto de hecho
se produce bajo la vigencia de dicha ley y, por tanto, debe resultarle
aplicable, aunque la ley vigente en el momento de cometerse el delito
demostrativo de |a peligrosidad, no estableciera la misma consecuen-
cia juridica's!,

Si nuestro Cédigo penal ha optado por extender el principio de
irretroactividad a las leyes que establezcan medidas de seguridad, no
todos los Cédigos penales de nuestro entorno juridico y cultural han
hecho lo mismo, asf el Cédigo penal alemén dispone: “Salvo disposi-
cion legal expresa en contrario, respecto de las medidas de seguridad

debera aplicarse la ley que rija en el momento de la sentencigy”
(pardgrafo 2.6.°).

4.5. El principio de irretroactividad y la jurisprudencia

Este apartado nos lleva a plantearnos si la consagracién constity-
cional de la prohibicién de retroactividad paralasleyes desfavorables,

51 GARCIA ARAN, Fundamentos y aplicacién de penas y medidas de sequridad ey pf
Cadigo penal de 1995, Pamplona, 1997, pags. 128 y 129.
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es aplicable a la jurisprudencia, quien, al menos teéricamente, no es
fuente de creacién del Derecho penal.

El problema que suscitan los cambios jurisprudenciales fue un
tema que preocupd a la doctrina alemana cuando sus tribunales, en
concreto la sentencia del Bundesgerichtshof de 9 de diciembre de
196632, decidieron cambiar el criterio sobre el grado de alcoholemia
en relacion con el delito de conduccién bajo la influencia de bebidas
alcohdlicas, lo que suponia, sin cambio legislativo alguno, que con-
ductas antes no delictivas pasaban a serlo. La discusién, aun sin
cerrar, gira sobre si la prohibicion de retroactividad que rige para las
leyes desfavorables, es decir, fundamentadoras o agravadoras de la
responsabilidad criminal es aplicable a la jurisprudencia.

Mayoritariamente la doctrina alemana'>? considera que respecto
de la jurisprudencia no rige la prohibicién de retroactividad. Por lo
tanto, si el tribunal interpreta una norma de modo mas desfavorable
para el acusado que como lo habia hecho la jurisprudencia anterior,
éste tiene que soportarlo, pues, conforme a su sentido, la nueva
interpretacién no es una punicién o agravacion retroactiva, sino la
realizacién de una voluntad de la ley, que ya existia desde siempre,
pero que s6lo ahora ha sido correctamente reconocida.

En la doctrina espafiola BUSTOS RAMIREZ/ HORMAZABAL
MALAREE consideran que en el caso de una interpretacion méds
favorable de una disposicién, no hay un problema de retroactividad de
la ley penal mas favorable, pues las resoluciones judiciales no tienen
el caracter de leyes!'>*. Pero, es evidente que los cambios
jurisprudenciales suponen en la practica los mismos resultados que
una modificacién legislativa, razén que los hace desaconsejables,
pero indudablemente han de ser admitidos pues en otro caso los
tribunales se verian atados por sus anteriores decisiones, y se produ-
cirfa una fosilizacién de la jurisprudencia !>,

FERRERES COMELLA defiende la siguiente tesis: si el Tribunal
Constitucional apela a la jurisprudencia para complementar la ley
penal imprecisa, entonces no es coherente sostener que un cambio
jurisprudencial desfavorable al reo se puede aplicar retroactivamente.

152 Sgbre esta sentencia del Tribunal alemdn, Vid. mas extensamente, MADRID
CONESA, El principio de irretroactividad de la ley penal y las variaciones jurispruden-
ciales desfavorables al reo, Valencia, 1982, pags. 9y ss.

153 Vid. por todos, ROXIN, Derechio penal. Parte General, ob. cit., pdgs. 165 y 166.

15 BUSTOS RAMIREZ/ HORMAZABAL MALAREE, Lecciones de Derecho penal,
Volumen I, Madrid, 1997, pag. 109.

155 Cfr. SUAREZ COLLIA, El principio de irretroactividad de las normas juridicas, ob. cit.,

pag. 66.
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Eso supondria negar a la jurisprudencia la relevancia normativa que
seleesta dando cuandoseapelaaella parajustificarunarelativizacién
de las exigencias de precisién que pesan sobre el legislador. En cuanto
al cambio favorable, es legitimo que el sistema establezca medidas
para revisar las sentencias firmes dictadas en el pasado. Pero 1a
posibilidad de la revisién es de menor importancia en un Estado de
Derecho que la prohibicién de la retroactividad desfavorable 156

Si se afirmase que el principio de retroactividad es extensivo a las
interpretaciones jurisprudenciales favorables al reo, dicha afirma-
cién traerfa como consecuencia la necesidad de revisar todas las
condenas en ejecucién o ya ejecutadas cada vez que se produjese una
mutacién jurisprudencial que pudiera beneficiar al reo. Quizas por
ello, la doctrina mayoritaria!s? y el Tribunal Supremo'*® dan wna
réspuesta negativa al problema de si el principio que prohibe 1Ia
retroactividad desfavorable de las leyes penales es extensible a 1a
jurisprudencia!5?, ,

No obstante, a pesar de Ja respuesta negativa del Tribunal Supre-
mo, €l mismo en alguna sentencia, como por ejemplo en la sentencia
de 13 de febrero de 1999, se incliné por la respuesta afirmativa gz]
absolver a un condenado por delito de contrabando basandose en que
un cambio jurisprudencial habia consagrado una nueva interpreta-
cion por la que dicho tipo no debia aplicarse en determinados casos.
Con ello no sélo se consagra la funcién interpretativa, sino que se
reconocelaaplicacién retroactiva de interpretaciones jurisprudencialeg
al afirmar “no nos enfrentamos a un cambio de legislacién que
permanece incolume, sino a una nueva interpretacién que abandong
la punicién que hasta entonces se venia realizando, por lo que Surge
un hecho o circunstancia nueva que debe proyectar sus efectos sobre
la sentencia primitiva, subsanando el criterio seguido con anteriori-

156

FERRERES COMELLA, E! principio de taxatividad en materia penal ¥ el wvalor
normativo de la jurisprudencia, ob. cit., pag. 205.

Vid. por todos, MADRID CONESA, El principio de irretroactividad de In ley penal y
las variaciones jurisprudenciales desfavorables al reo, ob. cit., pags. 12y ss.

Vid. las sentencias del Tribunal Supremo de 11 de mayo de 1994, 13 de abril de
1998, de 20 de marzo de 1998, 20 de julio de 2001, entre otras. )

Sobre este problema, Vid. la monografia de VIDALES RODRIGUEZ, La eficacia
retroactiva de los cambios jurisprudenciales, Valencia, 2001, para quien de poco o de
nadasirve la proclamacién del principio de irretroactividad de la ley penal, si una
variaciénen la interpretacion de la misma puede aplicarse retroactivamente, aun
cuando perjudique al reo, sin efectuar otro tipo de consideraciones como gy
afeccion al principio de seguridad juridica, la igualdad en la aplicacién de 15 ley,
etc. Y, a la inversa, conviene preguntarse qué ocurre cuando el apartamiento del
precedente tiene un signo distinto y supone algiin beneficio para el reo.

157

158

154
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dad. Se trata de acudir a una interpretacién extensiva “in bonam
partem”  del tradicional concepto de hecho nuevo que venia sustentan-
dose por la jurisprudencia de esta Sala”. Y continta, “el valor de Ja
jurisprudencia como causa de revisién de las sentencias, debe enten-
derse en un sentido limitado, ya que su efecto revisor sélo entrarfa en
juego en aquellos supuestos en que el cambio jurisprudencial da lugar
a la despenalizacién total o destipificacién de algunos supuestos o
conductas determinadas. No seria factible extender estos efectos alos
casos en que se trata de cambio interpretativo sobre elementos del
tipo, que suponen el mantenimiento de la conducta delictiva, si bien
atenuada, disminuida o matizada, en funcién de la valoracién
jurisprudencial de los componentes objetivos o subjetivos de la con-
ducta penal afectada por el cambio jurisprudencial”.

Sin embargo, parece que el propio Tribunal Supremo ha dado
marcha atras, volviendo a la respuesta negativa cuando a la vista de la
divergencia de criterios dentro de la propia Sala acerca de si cabe ono
revisién por cambios jurisprudenciales, se reunié en Pleno no juris-
diccional el 30 de abril de 1999 y acordé que el cambio de jurispruden-
cia relativo a las relaciones entre el delito de contrabando y el de
trafico de drogas no deberia provocar la revisién de las sentencias
firmes. Este acuerdo se reflej6 pronto en diversos Autos y Sentencias.
Asimismo el Acuerdo de 19 de octubre de 2001, que modifica en una
direccién favorable al reo las cantidades que se entienden de “notoria
importancia” a los efectos del delito de trafico de drogas, establecid
que “no proceder la revisién de las sentencias firmes, sin perjuicio de
que se informen favorablemente las solicitudes de indulto para que las
condenas se correspondan a lo que resulta del presente acuerdo”.

5. Principio ne bis in idem

El principio ne bis in idem o non bis in idem'® no se considera por
una parte de la doctrina penal espafiola'®! como una derivacién

160 Con ambas férmulas se viene designando el principio. Algunos autores, Vid. por
todos, BENLLOCH PETIT, “El principio de non bis in idem en las relaciones entre
el Derecho penal y el Derecho disciplinario”, en Poder Judicial, nim. 51, 1998, pags.
305, prefieren la férmula “non bis in idem” por ser més frecuente en nuestro pais
por sumayor proximidad a nuestra conjuncién de negacién. Por el contrario, otros
autores, Vid. por todos, DE LEON VILLALBA, Acumulacion de sanciones penales y
administrativas. Sentidoyalcance del principio “ne bis inidem”, Barcelona, 1998, pags.
35y ss., optan por la formulacién “ne bis inidem”. En mi opinion, es preferible la
utilizacién de la particula “ne” por su cardcter imperativo.

161 Vid. por todos, ARROYO ZAPATERO, “Principio de legalidad y reservade ley en
materia penal”, ob. cit., pag. 19.
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inmediata del principio de legalidad penal, sino como una consecuen-
cia inherente a las exigencias de racionalidad y no arbitrariedad que
a todos los poderes pablicos impone el articulo 9.3 de Ja Constitucién
espafiola. Ello no ha impedido, sin embargo, que, desde sus mismos
inicios, el Tribunal Constitucional lo estimara intimamente unido a
los principios de legalidad y de tipicidad y, por ello, implicitamente
recogido en el articulo 25.1 de la Constitucién.

Mientras que para GARCIA ALBERO es correcta la solucién
manifestada por el Tribunal Constitucional, a partir de un elemental
criterio 16gico del concepto y significado del principio de legalidad y
tipicidad'?, para GARCIA DE ENTERR{A la vigencia del principio se
propicia directamente desde la garantfa criminal del principio de
legalidad, en el sentido de asegurar que la realizacion de un hecho ne
se conectars a calificaciones plurales'63. GONZALEZ CUSSAC consi-
dera, por el contrario, que resulta discutible su fundlamentacién en el
principio de legalidad y tipicidad, pareciéndole mas aconsejable su
justificaci6n dentro del principio de proporcionalidad o prohibicién
de excesol®4,

Como con acierto expone HUERTA TOCILDO, es positiva la
creencia de que el principio de legalidad penal propio de un Estado
democriatico de Derecho incluye en su seno la prohibicién de tode
€xceso por parte de los poderes ptiblicos en el ejercicio del 7z
puniendi; exceso en el que se incurriria, indudablemente, de imponer-
$€ a una persona un doble castigo por unos mismos hechos y con
idéntico fundamento, ya que la funcién de garantia de la libertad
individual que est4 llamado a cumplir el derecho contenido en ¢]
articulo 25.1 de la Constitucién espafiola se veria francamente
distorsionada orebajada si se admitierala posibilidad delimitar dichg
libertad mas all4 delo estrictamente necesario parala consecucién de]
fin pretendido de evitacién de comportamientos socialmente nocij-
vos 165,

12 GARCIA ALBERO, “Non bis in idem” material y concurso de leyes penales, Barcelona,

1995, pag. 84.

'3 GARCIA DE ENTERRIA, “La incidencia de la Constitucién sobre la potestad
sancionadora de la Administracién: dos importantes sentencias del Tribuna
Constitucional”, en Revista Espafiola de Derecho Administrativo, nam. 29,1981, pa g.
362.

I GONZALEZ CUSSAC, El delito de prevaricacion de autoridades y funcionarios piipy;.
cos, 2" Ed., Valencia, 1997, pag. 34.

18 HUERTA TOCILDO, “Principio de legalidad y normas sancionadoras”, ob. cit.,
pag. 53.
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El Tribunal Constitucional al incluir el principio ne bis in idem en
el articulo 25.1 de la Constitucién configura a éste como un derecho
publico subjetivo y fundamental, lo que implica que su desconoci-
miento o trasgresién por parte de los poderes puiblicos es susceptible
de serinvocado en amparo anteel Tribunal Constitucional. Asimismo,
dicha inclusién conlleva el que el principio ne bis in idern, como el
resto de los recogidos en el articulo 25.1 de la Constitucién, sea de
aplicacién directa e inmediata, no precisando desarrollo legislativo, v
ademads, su reconocimiento y respeto ha de vincular a todos los
poderes publicos, considerdndose derogados todos los preceptos
legislativos que de una u otra forma la contrarien .

El principione bis in idem tiene un doble significado. De una parte,
es un principio material, segin el cual nadie debe ser sancionado dos
veces por los mismos hechos y, de otra, es un principio procesal, en
virtud del cual nadie puede ser juzgado o enjuiciado dos veces por los
mismos hechos.

Ahora bien, para que pueda aplicarse el principio es preciso que se
de lo que se ha denominado triple identidad de sujeto, hecho y
fundamentoy que, en caso de duplicidad de sanciones administrativa
y penal, no exista una relacion de supremacia especial de la Adminis-
tracién que justifique el ejercicio del ius puniendi por los Tribunales,
y, a su vez, de la potestad sancionadora de la Administracion.

Si para la aplicacién del principio se exige una triple identidad de
sujeto, hecho y fundamento'®?, de dicha afirmacién se deriva que no
hay vulneracién del principio si las sanciones son aplicadas a ciuda-
danos distintos; tampoco hay vulneracién del principio si las sancio-
nes se aplican a conductas diferentes y, por Gltimo, la unidad de
fundamento alude ala necesidad de que la justificacion y finalidad del
castigo sea la misma, luego, pueden acumularse sanciones de funda-
mento distinto.

5.1. Ne bis in idem material

Alsignificado material o ne bis in iden: material serefiere DELREY
GUANTER en los siguientes términos: Cuando el legislador prevé una

166 Cfr. TRAYTER JIMENEZ, “Sancién penal-sancién administrativa: el principio
“nonbis inidem” en lajurisprudencia”, en Poder Judicial, nim. 22,1991, pdgs. 116
117.
167 ‘goblfe la triple identidad, Vid. DE LEON VILLALBA, Acumulacién de sanciones
penales y administrativas. Sentido y alcance del principio “ne bis in idem”, ob. cit., pags.
449 y ss., y PEREZ MANZANO, La prohibicién constitucional de incurrir en bis in
idem, Valencia, 2002, pags. 87 y ss.
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III. LA DETERMINACION DEL OBJETO DE PROTEC-
CION

A. Estado actual del debate: ¢Proteccion de bienes juridicos o
vigencia de la norma?

La determinacién del objeto de proteccion del sistema penal
se encuentra en estricta relaciéon con la interpretaciéon que se dé al
mismo, naturalista o normativista, asi como ciertamente a la teoria
de la pena. Tal como lo sefalaramos, actualmente, existen dos mo-
delos tedricos que son los mas representativos en la dogmatica penal
continental. Por un lado, nos referimos al modelo que propugna la
proteccion de bienes juridicos vy, por otro, al modelo que pretende la
proteccion de la vigencia de la norma.

Histéricamente, el primer modelo en aparecer es el modelo que
propugno la protecciéon de bienes juridicos, considerado como na-
turalista u ontologicista. Tal como acertadamente sefiala PorLAINO-
Orts, " este modelo presentaba las siguientes caracteristicas: i) On-
tologismo penal, ii) Naturaleza pre juridica de las estructuras 16gico
objetivas, y iii) Vinculacion del legislador y del juez a las estructuras
logico objetivas.

®0 PoraNo - Orts, Miguel, “Vigencia de la norma: el potencial de un concepto”.
En: MoNTEALEGRE LYNETT, Edvardo (Ditr.), E/ funcionalismo en el derecho penal.
Libro homenaje a Giinther Jakobs, tomo 11, Universidad Externado de Colombia,
Bogota - CIFD, 2003, pp. 74 — 75.
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En una teorfa naturalista del sistema penal el objeto de protec-
cion del mismo es la proteccion de bienes juridicos, entendiendo
por bienes juridicos no al concepto actual que podria asemejarse al
concepto normativo de un bien juridico, sino considerandolos como
elementos preexistentes al Derecho penal y al Derecho incluso, tal
como la vida, la salud, o la propiedad, surgiendo una criticable iden-
tidad absoluta entre el bien y el Derecho.2)

Mucho se ha dicho sobre el objeto de proteccion del Derecho
penal, pero siempre se confunden los planos de proteccion del orde-
namiento juridico. Una de las injustas criticas que recibe el sistema
penal, producto de la confusién sobre los alcances de sus funciones
y de su objeto de proteccion, es considerar que el mismo no sirve
para la prevencion de delitos. Dicha critica, en parte, deberfa ser real
si se fundamenta el objeto de proteccion desde un punto de vista
exclusivamente basado en una teoria clasica de los bienes juridicos.

Una teorfa normativista del sistema penal discrepa de la idea
de que el sistema penal proteja a los bienes juridicos, fundamental-
mente por el contexto social de nuestra época. En la actualidad la
sociedad es una sociedad de riesgos, en la cual los bienes juridicos
se encuentran en constante interaccién, pudiendo los mismos su-
frir un menoscabo, sin que dicha afectacion tenga algin grado de
juridicidad penal.!*» Por ejemplo, el boxeador que participa en una
pelea, posteriormente, no podra denunciar al otro boxeador por las
lesiones que éste le cause en el marco normal de una pelea.

La proteccién de bienes juridicos tiene el problema del momen-
to en el cual ella se da, pues el sistema penal siempre entra en funcio-
namiento cuando la lesion del bien juridico ya ha sido realizada.™

2 Jakoss, Glnther, Sobre la normativizacion de la dogmatica juridico — penal, trad. Ma-
nuel Cancio y Bernardo Feijoo, Universidad Externado de Colombia - CIFD,
Bogotd, 2004, pp.50 — 52.

2 JAKOBS, Sobre la normativizacion de la dogmatica juridico — penal, cit.,p. 54 - 56.

() PoraiNo - Orrs, Miguel, “Vigencia de la norma: el potencial de un concepto”.
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No se puede anhelar la proteccion directa de bienes juridicos, enten-
dida como su pérdida, mediante un sistema que interviene cuando
el objeto de proteccion ya ha sido dafiado o extinto. Por ende, si se
considera que el sistema penal sirve para la proteccion de bienes, en-
tonces dicha funcién sélo puede ser entendida prospectivamente de
forma psicologica, es decir, tendiente a que en el futuro pueda volver
a suceder, protegiéndose solo de forma tangencial al bien juridico y
no de forma directa. ¥

Si consideramos de que el derecho penal protege bienes juridi-
cos, en el sentido primigenio antes mencionado, concluirfamos que
el Derecho penal no tiene ninguna funcion real en la sociedad, pues
siempre llegarfa tarde. Siendo mas graficos, para lo cual nos valemos
del delito de homicidio. Si consideramos que el derecho penal prote-
ge la vida, entonces deberfamos decir que éste siempre fracasa, pues
produce una sancién cuando el bien juridico ya ha sido afectado.

Solo seria posible de sostener una protecciéon de bienes juridi-
cos, entendiendo a ésta en términos clasicos y no modernos, desde
un punto de vista prospectivo. Asi, se sostendria que el Derecho pe-
nal interviene no para proteger los bienes juridicos ya afectados, sino
para disuadir a otras personas de afectar bienes juridicos.

Un sistema penal normativista tiene otra concepcion del objeto
de proteccion. Parte de la idea de que el Derecho penal no protege
la lesion de bienes juridicos, sino la lesion de derechos, siendo mas
especificos la defraudacion de una expectativa normativa.!?

En: MoNTEALEGRE LyNETT, Eduardo (Dir.), E/ funcionalismo en el derecho penal.
Libro homenaje a Giinther Jakobs, tomo 11, Universidad Externado de Colombia,
Bogota - CIFD, 2003, pp. 75 — 77.

Jakoss, Sobre la normativizacion de la dogmitica juridico — penal, cit., p. 51.

Vid. SANcHEZ — VERA GOMEZ TRELLES, “Algunas referencias de historia de
las ideas, como base de la proteccién de expectativas por el Derecho penal”.

cit., pp. 391 - 423,

(124)

(125)
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B. Las expectativas, normativas y cognitivas, como modelos de
orientacion diferenciados y complementarios

1. Awmbitos de actnaciin de las expectativas normativas y las expectativas

cognitivas

En una sociedad existen dos tipos de expectativas, las expec-
tativas cognitivas y las normativas. Las primeras forman parte de la
naturaleza, del ambito ontologico, siendo su principal caracteristica
la imposibilidad de exigir que sean cumplidas. Entre ellas tenemos
la expectativa de que haya un dia soleado, la esperada fidelidad de la
pareja sentimental pre - matrimonial, o la creencia en supersticiones.
¢Por qué no son posibles de ser exigibles contrafacticamente? La res-
puesta es que las mismas no forman parte del sistema juridico, sino
de los otros sistemas que conforman el entorno. Por ende, pueden
tener una respuesta ante su defraudacion, es mas la misma puede
llegar a ser esperada; sin embargo, ni la respuesta, ni el ambito donde
esta se da, pertenecen al plano de lo juridico. Si un padre se encuen-
tra moribundo, podra tener la expectativa de que su hijo vendra a
visitarlo en su lecho de muerte, sobretodo porque él siempre trato
bien al hijo. Si ello no sucediera, el padre sentira que su expectativa
es defraudada; sin embargo, no podra exigir juridicamente al hijo la
visita. En la medida que la expectativa de presencia fisica en el lecho
de muerte, no forma parte de una obligacién juridica -ergo garanti-
zada por el ordenamiento juridico-, entonces pertenecera al ambito
de lo cognitivo (entendido como tal a todo aquello opuesto a lo nor-
mativo). Dicha defraudacion, a ojos de la sociedad sera vista como
el quebrantamiento de una norma moral, por lo que tendra una res-
puesta moral, la familia mirara despectivamente al hijo; sin embargo,
juridicamente no se podra obligar al hijo a asistir al funeral, siendo
tan solo exigibles -eventualmente- obligaciones de tipo econémico,
mas no de tipo afectivo.

Por otro lado, cuando nos referimos a las expectativas norma-
tivas el concepto es distinto, pues ellas si pueden ser exigibles a una
determinada persona a través de los mecanismos previstos por el
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ordenamiento juridico. Dicha exigibilidad reside en el origen de la
expectativa: una norma juridica que genera una obligacion del mis-
mo tipo, entendiéndose a esta tltima como una relacioén entre perso-
nas.?9 Si caminamos por la calle, lo hacemos considerando que na-
die se encuentra legitimado a asaltarnos, lo que nos permite ordenar
nuestro mundo en funcién a dicha visiéon. De igual manera, cuando
firmamos un contrato lo hacemos considerando que la otra parte
tiene el deber de cumplir las obligaciones derivadas de este, salvo que
concurriera una causa legitima de incumplimiento. Asimismo, sabe-
mos que, si ese contrato es incumplido sin causa legitima, la parte
culpable se encontrara obligada a pagar una indemnizacion.

2. Sobre la vigencia fdctica de una expectativa normativa

Si el concepto de expectativa y las construcciones que se derivan
de él, tomaran como referencia exclusivamente una diferenciacion
sobre la base de la exigibilidad de la obligacion juridica creada, enton-
ces no existirfa mayor confusion, ni problema sobre los contornos y
el ambito de aplicabilidad de la expectativa normativa. Sin embargo,
al extender su real alcance y sacarlo de un plano juridico, para darle
una pretendida vigencia en un plano factico sustentada en la norma
misma, surgen una serie de problemas conceptuales. Estos proble-
mas, a su vez, inciden directamente en temas claves de la teoria del
delito como la imputacion objetiva (el principio de confianza o las
conductas neutras), o de la parte especial, como la interpretacion del
engafo tipico, e incluso en el Derecho procesal penal (legitimidad
del principio de oportunidad).

Sobre este tema la doctrina funcionalista ha guardado un
gran silencio. Dicho silencio no ha sido casual, pues en un esque-
ma tradicional de interpretacion funcionalista normativa, existe
una inducida y errénea disociaciéon con la realidad, por la cual se
llega a creer que la norma juridica tiene una vigencia real por el

26 JakoBs, “Sobre la génesis de la obligacion juridica”, iz, pp. 340 y ss.
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solo hecho de existir. Esta premisa lleva al equivoco de considerar
que —en un plano factico- el individuo debe orientarse sélo por
la norma juridica, desconociendo el plano cognitivo. Nosotros,
como demostraremos, coincidimos con la idea de que la norma
juridica es fuente valida de orientacién —pero normativa- y la mis-
ma debe pretender tener una validez factica —pero dicho anhelo
ya escapa del plano juridico, para situarse en un plano cogniti-
vo-. Nos referimos a la posibilidad de que en la sociedad puedan
coexistir dos modelos paralelos de orientacion: la cognitiva y la
juridica, sin que ello signifique una contradiccién con nuestros
postulados funcionalistas.

Supongamos que debo elegir si transitamos o no por una zona
oscura, a altas horas de la noche, la cual se encuentra en un bartio
con el mas alto indice de criminalidad. ¢ Transitarfa por dicho barrio?
En este momento, a efectos de tomar la decisiéon podemos ver que
existen dos modelos de orientacion: el modelo de orientacién cogni-
tivo y el modelo de orientacién normativo.

a) Orientacion normativa

Desde una 6ptica normativa, la persona —en relacién a las accio-
nes de terceros sobre si misma- s6lo puede esperar que nadie afectara
ilegitimamente alguno de los componentes de su esfera de libertades.
De igual manera, sabe que, ante el quebrantamiento de dicha expec-
tativa, el ordenamiento juridico tiene el deber de reaccionar contra
la persona que generd dicha accion. Sin embargo, sobre 1a base de
este modelo estrictamente normativo, la persona no puede tomar la
decision de si transita o no por la calle desolada, pues esa decision
implica un razonamiento que escapa de lo normativo y se ubica en
lo factico. No pertenece al razonamiento normativo, la valoracion de
las intenciones del ente que se encuentra detras de la persona, sino
tan solo se limita a plantearle una esfera de posibilidades.

La persona puede esperar que ninguna otra persona realizard le-
gitimamente alguna accién en contra de dicha esfera, pero no puede
(al menos no en un plano juridico) tener certeza si dicha intromision
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sera realizada o no. La realizacion de la norma juridica se produce
fuera del ordenamiento juridico, en la realidad. El esperar normativo,
asi, por mas que resulte fundamental para la existencia del trafico
juridico, es insuficiente para posibilitar la vida social. Dicha insu-
ficiencia radica en su ambito de actuacion, pues gracias al ordena-
miento normativo sélo se puede determinar si una situacién es o no
conforme a derecho, mas no puede determinarse si los individuos se
comportaran conforme a Derecho.

En el mundo juridico la comunicacién es personal y no ins-
trumental.’?” Ello implica que la interaccion se produce, al menos
inicialmente, sobre la base de presunciones de comportamiento que
tienen su origen en una norma, y no sobre la base del conocimiento
de la otra persona. La orientacion que una persona tiene se da sobre
la base de posibilidades que el Derecho previamente ya ha prefijado.
De esa forma, para una orientacién normativa no interesa conocer
como actuaria un tercero en una situaciéon concreta, sino lo que inte-
resa saber es como se encuentra obligado a actuar segun el contexto
normativo en el cual nos encontramos.

Es necesario hacer una contraposicion entre la persona y el indi-
viduo. Toda persona, al menos toda persona natural, tiene detras de si
un sustrato ontolégico que es el individuo. La persona y el individuo
se diferencian en el tipo de reaccién que tienen con respecto a una
situacion. Mientras la persona so6lo se basa en el contexto normativo,
el individuo —como ser sensitivo- no solo actia sobre la base de los
esquemas de interpretacion prefijados por el ordenamiento juridico,
sino que —contrariamente- los toma como una referencia pudiendo
basar sus acciones en contra de lo que dice la norma. Si vemos a
una persona corriendo hacia nosotros con un cuchillo en la mano
y gritando nuestro nombre, tenemos distintas formas de actuacion.
Si nos basaramos en un Estado ideal donde la vigencia de la norma

WD 17d. Jaxkoss, Gunther, Socedad, norma y persona en una teoria de un Derecho penal

Sfuncional, cit. pp. 69-83.
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siempre rige y los seres humanos actuarian conforme a la misma,
entonces en esa situaciéon no harfamos nada para protegernos. Al
respecto, surge una pregunta, ;Cuantos de los lectores harfan ello?
Naturalmente nadie lo harfa, sino que —en dicha situacion- procura-
rfamos tutelar nuestra vida, pues si bien sabemos que rige la expecta-
tiva normativa de que nadie se encuentra legitimado a atentar contra
nuestra vida; sin embargo, sabemos —cognitivamente- que nuestra
vida corre peligro, lo que harfa modificar nuestra conducta. De esta
forma, podemos observar que, mientras la persona sélo tiene como
ambito de representacion el esquema ideal de derechos y deberes, el
individuo —que actia siempre cognitivamente- tiene conciencia de
dicho esquema, pero no actia tomando como tnico punto de orien-
tacion a la orientacién normativa.

Esta distincion filosofica entre individuo y persona trae con-
secuencias muy profundas, y por ello sumamente interesantes, en
la dogmatica de los distintos sistemas juridicos. En el campo de la
dogmatica del Derecho penal sustantivo, al momento de determi-
nar si la conducta es o no conforme a derecho (o en palabras de
la moderna imputaciéon objetiva si se ubica o no dentro del riesgo
permitido), el analisis de la conducta no se basa en lo que una per-
sona estandar hubiera realizado en dicho contexto (criterio cogniti-
vo también conocido como del hombre medio), sino que se realiza
sobre la base del halo de derechos y deberes que la persona tenfa
en el contexto normativo en el cual se realizé la conducta (posicién
de garante).

Volviendo al ejemplo planteado inicialmente, desde un punto de
vista normativo, la persona solo puede esperar que si cruza la calle
nadie va a afectar ilegitimamente su esfera de libertades. Asimismo,
que, si ello sucediera, se generarfa la obligacién del Estado (en tanto
titular de la accion penal) de sancionar al delincuente por dicha ac-
cion. Otro esperar, no forma parte de las expectativas normativas,
sino que forma parte de las cognitivas.
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b) Modelo de orientacioén cognitiva

Por oposicion a la orientacidon normativa, la orientacion cogniti-
va tiene su existencia unicamente en la realidad. L.a misma se encuen-
tra intrinsecamente unida a ella. Partiendo del ejemplo planteado,
como individuos —pese a que exista una norma penal- es muy poco
probable que decidamos caminar por dicha calle. Si bien existe una
norma penal que tiene una vigencia juridica valida, no necesariamen-
te tendra una vigencia en la realidad. La norma penal sélo establece
un deber de evitar la intromision ilegitima en ambitos de organiza-
cién ajenos a los nuestros. Ella, por si misma, no puede evitar que
alguien atente contra nuestra esfera de libertades.

El origen de este sistema paralelo de orientacion se halla en el
paradigma en el que se mueve la realidad, en el cual el esquema es
de corte utilitario. La persona deja de ser tomada en consideracion,
para dar paso al ente fenomenolégico que se encuentra tras de ella: el
individuo. Este ser sensitivo toma a la norma como una de las refe-
rencias para determinar su accion, pero no es la inica de las variables
que utiliza. Su esquema de actuacién se determina por la existencia
de incentivos y desincentivos. Puede ver a la norma como un desin-
centivo o un incentivo, mas no lo ve como el unico. Por ejemplo, si
un estafador tiene que decidir si es que va a realizar una estafa, tiene
como uno de sus factores de decision a la existencia de una norma
penal, siendo uno de los desincentivos a cometer la estafa. Sin em-
bargo, no es el tnico factor, sino también tiene a la probabilidad de
que sea descubierto, la cantidad del botin, entre otros factores.

La norma juridica no tiene una verdadera validez factica en si
misma. Por el contrario, precisa de mecanismos destinados a que ella
tenga eficacia, llegando incluso a crear instituciones que tienen la
unica finalidad de que el mandato contenido en la norma sea seguido
por los ciudadanos. Muestra irrefutable de ello, si la sola promulga-
cién de una norma penal prohibiendo una conducta fuera suficiente
para acabar con el crimen, no serfa necesaria la existencia de policias,
ni de todo el aparato judicial.
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La realidad, en la medida que forma parte del entorno, es la
fuente de referencia para la creaciéon de una norma penal. Por ello,
cuando la vigencia factica de una norma ha sido puesta en cues-
tionamiento reiteradas veces, o ante la posibilidad cierta de ello, se
crean mecanismos para dotar de eficacia a la norma. Estos mecanis-
mos, solo tienen como fundamento la comprobacion de que existen
ambitos de la sociedad, en los cuales la norma juridica carece de
validez factica. Un claro ejemplo es el de los llamados mecanismos
de autoproteccion de la victima en el ambito de la estafa. El deber
de mostrar la identificacién al momento de realizar una transaccion
con tarjeta de crédito, sélo se explica con la intencién del legislador
de reducir los casos de estafa en dichas operaciones. Es posible que,
inicialmente, ante la gran existencia de casos de estafa, algunos ven-
dedores ya solicitaran dicha identificacion, pues no podian confiar
en que la persona que presentase la tarjeta de crédito era la titular de
la misma. Hasta antes de la promulgacién de la norma que obligaba
a dicha verificacion, ésta sélo era un mecanismo cognitivo de auto-
proteccion. Sin embargo, a partir de que la misma es positivizada se
convierte en un deber juridico, el cual es requerido satisfacer si se
aspira a la proteccion del ordenamiento juridico.

La orientacion cognitiva del sujeto tiene importancia para el De-
recho, en especial para el Derecho penal, cuando la misma implica el
quebrantamiento de un deber -sea positivo o negativo-. Igualmente,
las razones por las que realiza el quebrantamiento del deber, por regla
general -salvo situaciones normativizadas- tampoco le son de impor-
tancia al ordenamiento juridico. Aquella persona que se apropia de
una cantidad de dinero, sabe que esta quebrantando una expectativa
normativa, entendida como la prohibicion de afectar ilegitimamente
el patrimonio de un tercero. Desde un plano de estricta tipicidad,
solo basta con determinar si la persona superd o no el riesgo permi-
tido, siendo irrelevante las razones por las cuales se haya producido
el apropiamiento. Estos motivos sélo podrian tener relevancia nor-
mativa en dos escenarios: como causa de justificaciéon (Gnicamente
cuando se configuraran los supuestos previstos en la norma penal) y
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como causal de atenuacion o agravacion de la pena (en la fase de la
determinacion e individualizacion de la misma).

C. Recapitulacion: la proteccion de la libertad normativa como
objeto de tutela del sistema juridico penal y la vigencia facti-
ca de la expectativa normativa como objeto de proteccion del
sistema penal

1. sPor qué no se protegen bienes juridicos?

La razoén por la cual no se protegen bienes juridicos, al menos
no en el sentido tradicional, es por la identificaciéon de los mismos
con factores extrajuridicos. Cuando una norma sanciona a una per-
sona por haber matado a otra, no la sanciona por haber afectado la
vida de un tercero, sino por haber realizado dicha accion de forma
ilegitima. Contrariamente, no es delictiva la accién de un policia que,
en el ejercicio de sus funciones, mata a un asaltante de bancos como
consecuencia del fuego cruzado, pese a que se produce una pérdida
del “bien juridico” vida del delincuente. En estos ejemplos podemos
observar que no es el menoscabo del “bien juridico” lo que se pro-
tege, pues la vida, la propiedad y otros clasicos bienes juridicos son
tacilmente lesionables, sin que dicha lesion tenga algin reproche o
relevancia juridica para el Derecho penal.

De igual manera, suponer que se protegen bienes juridicos nos
lleva al problema mayor de la determinacion de qué bienes juridicos
se protege y qué aspecto del bien juridico se tutela. Por ello, una pro-
teccion de bienes juridicos presenta como problema la imposibilidad
de una proteccién absoluta y factica del bien subyacente. Si el objeti-
vo de la proteccion penal es la proteccion de bienes juridicos, enton-
ces casos como el mencionado del policia que mata a un ladrén en el
ejercicio de sus funciones, o del ciudadano que actuando a un tercero
lo mata para protegerse de una agresion ilegitima, serfan necesaria-
mente delictivos. Ello, porque el objeto de proteccion en dichos ca-
sos (la vida), serfa un objeto de proteccion absoluto y no permitiria
cualquier limitacion. Sin embargo, y este razonamiento proviene del
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Derecho constitucional, ningin derecho fundamental es absoluto,
por lo que su proteccion tampoco lo puede ser. Los ordenamientos
juridicos permiten afectaciones a bienes juridicos en determinadas
circunstancias, como sucede en el caso de la afectacién del derecho a
la vida a través de la pena de muerte; o, lo que es materia de nuestra
especialidad, la limitacién del derecho a la libertad personal a través
de una pena privativa de libertad.

2. Libertad fenomenoldgica, libertad normativa y personalidad

La proteccion que realiza el ordenamiento juridico no recae en
los bienes materiales o “bienes juridicos”. Contrariamente, el orde-
namiento juridico sélo brinda protecciéon a un ambito concreto de
ellos, variando el nivel de proteccién en funcién al contexto en el
cual la persona se encuentra. La proteccion al derecho a la propie-
dad no es la misma cuando el bien inmueble se localiza en un punto
donde es vital realizar una obra publica, o cuando el inmueble se en-
cuentra en la frontera de un pais, o cuando en el mismo se encuentra
un monumento historico. El ordenamiento juridico, entonces, solo
tutela ambitos concretos del objeto material y no a todo el bien ma-
terial subyacente.

Sabiendo que no se tutelan bienes juridicos, nos queda todavia
una pregunta mucho mas importante que responder: ;Qué protege
entonces el Derecho penal? Para responder esta pregunta, es nece-
sario dar un paso atras y hacer una distinciéon entre la libertad en
sentido natural y la libertad en sentido normativo. El ser humano, a
diferencia de otras personas o sujetos de derechos, tiene una carac-
terfstica inherente a él: la razén. Gracias a la razén €l puede discernir
cuando una accién es contraria al ordenamiento juridico o no. Por
ello, al tener dicha capacidad, puede ser considerado un sujeto de
imputacién de derechos, pero sobretodo de deberes. En el idioma
aleman existen dos verbos para describir esta situacion, de los cua-
les s6lo uno tiene una traduccion directa al espafol: &dnnen (poder)
y diirfen. Ambos expresan la posibilidad de realizar una accion, es
decir, que el interactuante tiene la capacidad fisica de realizarla; sin
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embargo, diirfen expresa algo mas, pues no sélo implica la capacidad
de realizar la accion, sino adiciona tener el permiso o la autorizacion
para realizarla. Dicha distincién es también aplicable en el ambito
juridico, especificamente al momento de diferenciar entre la libertad
en sentido natural y en sentido normativo. Fenomenolégicamente
el ser humano tiene la capacidad de realizar facticamente la accion
(libertad en sentido estricto); no obstante, no necesariamente le esta
permitida la realizacion de dicha accién, sino tan sélo aquello que la
norma no le prohiba o para lo cual lo faculte (libertad normativa).

LLa libertad normativa no proviene del ser humano, proviene del
ordenamiento juridico. En la medida que vivimos en una sociedad,
tenemos que interactuar con otros seres humanos, quienes, al igual
que nosotros, también poseen libertad y razén. Dicha convivencia
no serfa posible si no contamos con un mecanismo que, a partir de
la creacion de reglas comunes, delimite los espacios de interaccion
en sociedad. Ese mecanismo es el Derecho, el cual regula las reglas
de interaccién entre las personas, y cuyo resultado es una limitacién
de la libertad natural del ser humano, para pasar a dotar de una li-
bertad normativa a una nueva creacioén del ordenamiento juridico: la
persona.

Toda persona, conforme lo dispone el ordenamiento juridico
constitucional, tiene Derechos fundamentales. El ejercicio de ellos
forma parte de su libertad normativa en todo contexto juridico. A
efectos de evitar la colisién de derechos de dos o mas personas en
una misma situacion juridica, el ordenamiento juridico crea normas
juridicas donde delimita el ejercicio de los mencionados derechos.
De forma tal que, por ejemplo, el hombre tiene la libertad juridica
de desplazarse por todo el territorio nacional; sin embargo, dicho
derecho es -normativamente- delimitado, en funcién a un derecho
de un tercero, pudiéndole en algunos casos restringirsele el acceso
a clertos espacios del territorio (propiedad privada, instalaciones
militares, entre otros). De esa forma, si bien puede realizar todo
aquello que su voluntad desee, sélo tiene autorizado hacer aquello
que no implique el quebrantamiento de un deber normativo.
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3. La proteccion de la orientacion normativa como funcion del Derecho penal

a) El sistema constitucional como punto de partida de la liber-
tad normativa

El Derecho constitucional resume la esencia de una sociedad. Si
bien no toda sociedad tiene una Carta Magna, si tiene una regulacion
fundamental que no necesariamente se encuentra totalmente escrita.
En el caso de aquellos paises que tienen una tradicion constitucional
que privilegia una ley fundamental escrita. LLa Constitucion Politica
del Estado es el documento juridico mas importante para un Estado.
En ¢l se regulan los derechos fundamentales de sus ciudadanos y la
organizacion politica del Estado.

Los derechos fundamentales pueden ser vistos como institu-
ciones, esto es, como expectativas cognitivas que han alcanzado
un alto nivel de consenso, al punto que deben ser normativizadas
para constituir el eje del ordenamiento juridico, las cuales poseen
funciones para el individuo y la sociedad, "™y, a su vez, vinculado
estrechamente a este concepto —lo cual no es ajeno al Derecho na-
tural- también pueden ser considerados como verdaderas garantias
del ciudadano. En la medida que el ciudadano acepta la delimita-
cion de su libertad natural, el Estado se encuentra obligado a res-
petar estos minimos, salvo causa justificada constitucionalmente,
pues su respeto constituye la razén por la cual se legitimé la crea-
cién del Estado.

Lalibertad, en un sentido normativo, surge con el establecimien-
to de derechos fundamentales en la Constitucién Politica del Estado.
A partir de dicho momento, la persona puede tener las primeras ex-
pectativas con respecto al resto de interactuantes. Sin embargo, estos
derechos no son suficientes para que la persona pueda desenvolverse
en sociedad. Existen muchas situaciones juridicas en las cuales dos

2% En ese sentido Vid. LunMANN, Niklas, Grundrechte als Institutionen, Ein

Beitrag zur politischen soziologie, 4. Auflage, Duncker & Humblot, Berlin, 1999,
pp. 38-52.
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interactuantes con los mismos derechos fundamentales, pueden —
producto del ejercicio valido de sus derechos- colisionar. De ahi que,
es necesario que el ordenamiento juridico, sobre la base de la con-
figuraciéon normativa establecida en la constitucion, determine qué
derecho prevalece en el caso concreto. Para ello, se basa de reglas, las
cuales integran los distintos sistemas juridicos donde la persona se
desenvuelve. Una persona puede tener derecho a la propiedad sobre
un animal doméstico, pero no puede —como se establece en algunos
ordenamientos juridicos europeos- disponer como desee de la vida
del animal.

b) La creacion de esferas juridicas de libertad

Cada sistema juridico realiza la delimitacién de las expectativas
normativas teniendo como referencia la funcién que cumple dentro
del ordenamiento juridico. Asi, en el ambito del sistema juridico tri-
butario, se delimitan las obligaciones que el ciudadano tiene de con-
tribuir con el Estado a través de los tributos. En el sistema juridico
laboral se delimitan los derechos y deberes, tanto de trabajadores
como de los empleadores. Podemos observar que las denominadas
normas de segunda categoria, que conforman los distintos sistemas
juridicos infraconstitucionales, tienen una fuente comun: el sistema
juridico constitucional, especificamente los derechos fundamentales.
Su misién es la delimitacién de estos derechos fundamentales, para
que los ciudadanos puedan interactuar en un determinado sector
juridificado de las relaciones sociales.

Las expectativas normativas orientan la actuacion de las per-
sonas en sociedad, pues sélo ellas son tomadas como modelos de
referencia para la comunicacion juridica. La pertenencia de una ex-
pectativa normativa a un especifico ambito del sistema juridico se
determina en funcién al deber juridico con el que se encuentra vin-
culada. De igual manera, es posible que una sola accién pueda tener
dos significados para ordenamientos juridicos distintos, pues eran
dos las expectativas normativas tuteladas. Cuando una persona eva-
de el pago de impuestos, no sélo quebranta la expectativa normativa
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referida a que el contribuyente debe pagar los tributos a los que se
encuentra obligado (expectativa que emana de la esfera juridica tri-
butaria), sino de abstenerse de, mediante actos fraudulentos, evitar
el pago de sus tributos (expectativa normativa del sistema juridico
penal).

El Derecho penal tampoco es ajeno a este razonamiento. Cuando
un Codigo penal establece un catalogo de delitos, crea —a su vez- debe-
res juridicos (negativos y positivos) que son trasladados al ciudadano
para que, en la situacién descrita en el tipo penal, se abstenga o realice
una conducta determinada. Como contraposicion a estos deberes se
encuentra la expectativa normativa de que los integrantes de la so-
ciedad cumpliran dichos deberes. Esta expectativa guia la orientacion
normativa de la persona en sociedad. Los deberes creados delimitan la
libertad normativa del ciudadano, obligandolo a abstenerse de realizar
una conducta (deber negativo) o a realizar una acciéon en pro de un
tercero (deberes positivos).

El producto de este proceso de delimitacion de la libertad nor-
mativa es la creacion de esferas juridicas. La esfera juridica garan-
tiza al ciudadano que, en la medida que sus acciones se mantengan
dentro de ella, su conducta carecera de relevancia para el Derecho
penal. Una persona tiene la posibilidad factica de matar a una per-
sona, pero el ordenamiento juridico no autoriza dicha conducta,
por el contrario, la prohibe. Por ello, la persona que comete un
delito abandona la esfera juridica de libertad, lo que implica el que-
brantamiento de una expectativa normativa de la sociedad hacia su
persona.

c) La proteccion de la orientaciéon normativa como objeto del
sistema juridico penal

La razon de ser del sistema penal pasa a ser la proteccion de la
identidad normativa de la sociedad. Esto es, del conjunto de expec-
tativas que tiene una sociedad y que alcanzan un grado de importan-
cia en la misma, las cuales se han institucionalizado y expresado en
el sistema juridico a través de normas constitucionales, y que luego
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son protegidas a través de normas penales, entendidas estas dltimas
como concrecion de las primeras. Cuando se realiza la proteccion
de expectativas normativas, lo que se protege no es el bien subya-
cente, cuya afectacion —como hemos demostrado- en la realidad no
es susceptible de ser evitada por el Derecho. Lo que se protege es la
relacion existente entre la persona y el objeto protegido, cuya legiti-
macién no reside en la naturaleza (el bien) sino en el Derecho, espe-
cificamente en los derechos fundamentales tutelados por la Consti-
tucion Politica del Estado.

La contrapartida de la reduccion de la libertad es la garantia te6-
rica de una convivencia social pacifica. Es para ello que las expectati-
vas normativas juegan un rol fundamental. Gracias a las expectativas
normativas se puede determinar cual es el conjunto de derechos y
deberes que tiene una persona en un contexto normativo concreto,
el cual es de conocimiento de todos los interactuantes en la socie-
dad. El policia sabe que debe proteger al ciudadano cuando éste se
encuentre en peligro por una accién criminal. El vendedor sabe que
tiene la obligacién de pagar impuestos por la transaccion realizada.
El transeunte sabe que solo puede cruzar una avenida por la franja
peatonal.

A diferencia de la proteccion clasica de bienes juridicos, la pro-
teccion de expectativas normativas parte de la hipétesis de que las
mismas pueden ser defraudadas. En buena cuenta, el ambito de
protecciéon que se reconoce normativamente puede ser afectado;
sin embargo, dicha defraudacion viene aparejada con una reaccion
del ordenamiento juridico, a través de un mecanismo comunicativo
igualmente relevante (la pena).

Aqui es necesario hacer una distincioén, la cual profundizare-
mos cuando nos adentremos en la determinacion de la funcion de
la pena. El objeto de tutela del Derecho penal, tal como lo hemos
seflalado, es la proteccién expectativa normativa, pues solo a través
de ella puede mantenerse el sistema comunicativo al interior de la
sociedad. En ese sentido, lo que se busca con las normas penales es
delimitar las esferas de libertad de los ciudadanos, a efectos de que
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ellos puedan tener un mecanismo supraindividual de orientaciéon que
garantice la validez de sus conductas.

d) Ambitos de validez de las expectativas normativas y las ex-
pectativas cognitivas

LLa persona tiene como principal fuente de orientacion para la
validez de su conducta a la norma. Es gracias a las expectativas not-
mativas que la persona puede adecuar su accionar como conforme
o no conforme a Derecho. Ello no obsta que, en la misma situacion,
también existan otras expectativas que deseen orientar la actuacion
de la persona y que, incluso, sean mas determinantes que la norma
juridica (expectativas cognitivas). La diferencia entre ambas se da en
el plano de actuacion en las que una u otra son tomadas como punto
de referencia.

En un esquema donde se tiene que determinar la validez de
una conducta, entendiendo validez como una accién conforme o
no al sistema juridico, lo que importa es determinar el conjunto de
derechos y deberes que tiene la persona en el contexto concreto
donde se pretende asignar un sentido a la conducta. La realizacioén
de este proceso de imputacion sélo toma como fuentes de referen-
cia a las expectativas normativas.

La neutralidad de una conducta, y por tanto su validez confor-
me al ordenamiento juridico, depende exclusivamente de que la ac-
tuacion de la persona se hubiera dado dentro de la esfera de liber-
tad que regfa en un contexto determinado. Si un adicto a las drogas
le paga 50 dolares a una persona por la compra de un paquete de
marihuana, descubriendo luego que se trataba de orégano, entonces
dicha conducta carecera de proteccion por el ordenamiento juridi-
co. En la medida que el trafico de drogas se encuentra prohibido,
realizar una accioén de compra en el marco de un contexto prohibido
por la Ley es una accidon que facticamente puede ser realizada, pero
que —al encontrarse prohibida- no forma parte del ambito de tran-
sacciones protegidas por el ordenamiento juridico. Por tanto, si bien
es posible la compra de drogas, lo cual constituirfa un ejercicio fac-
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tico de la libertad, al no encontrarse permitida dicha accion, carece
de proteccién por parte del ordenamiento juridico. No existe deber
juridico quebrantado por realizar una transaccién que se encuentra

prohibida.

La expectativa cognitiva es expresamente excluida del proceso
de determinacién de la validez de una conducta, careciendo espe-
cificamente de relevancia para el ordenamiento juridico. Ella tiene
una gran relevancia, pero en un plano distinto, en el plano de la
facticidad. En una situacién concreta pueden convivir expectativas
normativas con expectativas cognitivas y ambas pueden ser a la vez
fuentes de referencia. Sin embargo, ambas en planos distintos, mien-
tras la expectativa normativa so6lo toma en cuenta el esquema de
autorizaciones (diirfen), la expectativa cognitiva toma en cuenta los
distintos escenarios posibles de actuacion del otro —lo que incluye a
la aplicacion efectiva del Derecho- (kdnnen).

Por ende, en resumen, si el analisis que la persona realiza de
la conducta ha de recaer sobre la validez de la misma, entonces su
modelo de orientacion es el de la expectativa normativa. Por el con-
trario, si el analisis que ella realiza no es la validez sino el lado factico
(si acaecera o no una conducta), entonces su modelo de orientacion
es la expectativa cognitiva. En el primer caso, el analisis es juridico,
por lo que la interpretacion de la conducta se realizara sobre la base
de las normas que determinan los ambitos de validez ésta en un con-
texto juridico concreto. En el segundo caso, el andlisis es fenomeno-
l6gico, por lo que la decision sobre la propia accion y la confianza en
el tercero, no tomaran como modelo de referencia sélo al Derecho,
sino que a su vez pueden tomar otros factores que superan larga-
mente a lo estrictamente juridico.

D. Tareas pendientes

1. Reemplazar las funciones de la teoria del bien juridico

La doctrina del bien juridico tiene entre sus seguidores dos gran-
des ventajas: la funciéon de sistematizacion y la funciéon de garantia.
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La primera permite la clasificacion de los delitos al interior de un
Codigo penal en funcion del bien juridico tutelado. Es gracias a esta
funcién que, todas aquellas conductas que signifiquen una afectacion
contra el derecho a la vida -por ejemplo- se incluyen dentro del ca-
pitulo de “Delitos contra la vida”. La segunda, al anclar la identidad
entre la norma y el objeto subyacente a ella, obliga al legislador a que
toda norma penal que cree posea un bien juridico tutelado. De esta
forma, cuando el legislador sanciona el homicidio, lo que se pretende
proteger no es la afectacion del derecho a la vida, sino a la vida en
si misma. Otro de los efectos de esta funcién es la consideracion de
que no todo bien juridico es digno de tutela, sino tan sélo se tute-
laran aquellos que puedan significar un dafio a un objeto digno de
tutela, mas no a una conducta o infraccién inmoral.1?*

Se le asigna a la teorfa del bien juridico una funcién critica, la
cual realiza una discriminacion en torno a qué conductas deberfan ser
materia 0 no de proteccion penal. Basicamente, aquellas que atenten
gravemente contra los bienes juridicos mas importantes en una socie-
dad (derivado de su relacion con el principio de lesividad) y que otros
ordenamientos juridicos no pudieren proteger (derivado del principio
de wultima ratio).

Partiendo de la teorfa de que la proteccion absoluta de un bien
juridico es imposible, pues solo puede aspirarse a la proteccion de
la relacion entre la persona y el bien, la misma que sélo abarca —en
muchos casos- una parte —aquella que ha sido seleccionada por el
ordenamiento juridico- del bien juridico subyacente. Al hacer esa
disociacion, al menos tedricamente, surge un problema vinculado
a la aparente legitimidad del Derecho penal. Este sistema juridico,
al construirse sobre la base de estructuras ontoldgicas, permitia

) En el common law este concepto ha sido mas desarrollado, vinculado al ambito
de la prevencion, bajo la figura del “harm principle”. En la literatura inglesa,
el referido principio ha sido petfectamente descrito por el pensador liberal
John Stuart MiLL, en: MiLL, John Stuart, On /iberty, Wildside Press, Rockville,
2008.
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tener un objeto de referencia que constituia el eje de proteccién
de la norma. Si el bien material o materializable no era posible de
ser encontrado, entonces la proteccion penal serifa, cuando menos,
ilegitima.

Actualmente, de la mano con los nuevos fenémenos de crimi-
nalidad y los cada vez mas constantes adelantos de las barreras de
punibilidad,™*® se hizo necesaria una nueva reformulacion de la teo-
ria del bien juridico, la misma que lo alejase de bienes juridicos tangi-
bles o ataques directos a los mismos. Es el caso de los denominados
delitos de peligros, los cuales, en muchos casos, no tienen un bien
juridico tangible, ni personalisimo, sino que por el contrario prote-
gen objetos abstractos. Se ha intentado legitimar estos delitos, desde
una visiéon que los haga compatibles con la teorfa del bien juridico,
afirmando que detras de un bien juridico colectivo (que es basica-
mente el protegido por los delitos de peligro), lo que se pretende es
la proteccion clisica de bienes jutidicos individuales. ™3P

De igual manera, existe un tema que —con la discusién en torno
al medio ambiente- ha sido puesto en debate. Nos referimos a la
proteccion autbnoma, a través del sistema penal, de entidades feno-
menoldgicas que han sido reconocidas como sujetos de derecho, sin
que para esta proteccion sea requerido un interés humano subyacen-
te. Ejemplos manifiestos de estos nuevos esquemas, cuya proteccion
penal no requiere de un bien juridico “humano”, son la proteccion
penal del maltrato animal o la corriente “ecocéntrica” de proteccion
del medio ambiente.

M0 174 Stiva SANCHEZ, Jesds Martia, La expansion del Derecho penal. Aspectos de la
politica criminal en sociedades postindustriales, Civitas, Madrid, 2001, pp. 63 y ss.
En ese sentido: HassemeRr, Winfried, ,,Grundlinien einer personalen Rechts-
gutslehre®. En: HasseMeRr, Winfried, Strafen in Rechtstaat, Nomos, Baden-Baden,
2000, pp. 160-169; HasseMER, Winfried, ,,Symbolisches Strafrecht und Rechts-
gliterschutz. En: Hassemer, Winfried, S#rafen in Rechtstaat, cit., pp. 186-187.

(131)
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El avance del Derecho penal ha significado una crisis para la
teorfa tradicional del bien juridico, pues al obligarla a reformularse
constantemente, también la ha obligado a renunciar a muchos de
sus otrora contenidos “duros”. Si bien el concepto de bien juridico
ha ido relativizandose con el tiempo, y el surgimiento de los feno-
menos antes descritos, ain pretende mantener un nucleo duro en
los llamados “bienes juridicos individuales”. Ellos, por su caracter
clasico y su correspondencia con un bien circunscribible y muchas
veces materializable, todavia son utilizados como ejemplos para-
digmaticos para sostener la teoria del bien juridico en sus postula-
dos tradicionales.

El desestimar la teorfa del bien juridico presenta a su vez un
reto para el sistema juridico penal, pues —pese a los postulados criti-
cos sobre su coherencia y a su practicabilidad luego de los plantea-
mientos esbozados- las funciones que el bien juridico cumple en la
sociedad son trascendentales. Por ello, si se pretende dejar de lado al
bien juridico, debe seguirse uno de los dos caminos. El primero es
la renuncia total a las funciones, tanto de garantia, como de sistema-
ticidad que tiene el bien juridico. El segundo es tratar de conciliar la
teoria que postulamos, buscando que la misma cumpla las funciones
que otrora cumplia la teoria el bien juridico.

2. ;Un contenido material para la expectativa normativa?

El ejercicio de los derechos fundamentales no permite una pro-
teccion absoluta del bien material subyacente a la norma juridica.
Contrariamente, su real interés no es otro que el proteger tan sélo
un ambito determinado de dicha relacién, cuyos contornos han sido
delimitados por el ordenamiento juridico. Entonces, si no es el ob-
jeto material subyacente el objeto de proteccién para el Derecho
penal, ¢Cual deberia ser el objeto de referencia de la expectativa nor-
mativa? Antes de responder esta pregunta, es preciso respondernos
otra mucho mas importante: ses necesario un objeto de referencia?
Y, si lo fuera, ¢Deberfa tratarse de un objeto material o de un objeto
juridico?
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Toda norma juridica en general, pero en especial las normas
penales, presuponen la limitaciéon de un derecho fundamental. Por
ende, coherentemente con la exposicion realizada en la primera
parte, la limitaciéon de un derecho fundamental precisa la existencia
de una finalidad que sea constitucionalmente valida para legitimar
dicha restriccion. Por ello, el Derecho penal, en la medida que sus
normas implican la restriccién de la libertad personal, requiere de
una finalidad constitucional para que tenga una validez constitu-
cional.

Como hemos referido, uno de los factores usados en la doctrina
del common law, para dotar de contenido material al tipo penal y legi-
timar una intervencion de esta naturaleza, es el lamado Harm princi-
Ple. Segun este principio sélo serfan punibles, aquellas conductas que
afecten directamente a los intereses primordiales de un individuo,
entendiéndose por ello la causacién de un dano. Este criterio provie-
ne de una vision claramente liberal de la funcién del ordenamiento
juridico, la cual pone un énfasis evidente en la esfera de derechos y
libertades personalisimos que han sido constitucionalmente recono-
cidos. Bajo la influencia de este principio, por ejemplo, se logré en
Inglaterra la descriminalizacion del delito de homosexualidad y de la
prostitucion.!*? Se alegaba que, pese a que la conducta homosexual
o la prostitucion eran reprobadas por un sector de la sociedad, la
misma no afectaba los intereses vitales de sus integrantes —vistos
individualmente-. Por ello, la misma no podia ser punible, dado que
la homosexualidad era una practica consentida entre dos personas
adultas, por lo que al punibilizarla se estarfa afectando la libertad de
un tercero por una conducta que no generaba un dafio real a otra
persona. Posteriormente, dicho mismo razonamiento fue traslada-

32 Al respecto, el debate que provino en torno a la despenalizacion de la ho-
mosexualidad y la prostitucién, tuvo una referencia académica muy conocida
en el debate entre H.L.A. Harr (Harr, HL.A., Law, Liberty and Morality,
Standford University Press, Stanford, 1963, pp. 13-16, pp, 19-24) y Lord
DevLIN (DEVLIN, Patrick, The enforcement of Morals, Oxtord University Press,
Oxford, 1965, passim).
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do hacia Alemania que también descriminalizé dichas conductas, al
igual que otros paises.

Si bien el harm principle marca un punto de partida en la busque-
da de un objeto de referencia que determine qué conductas deberfan
ser o no punibles, no resulta —a nuestro entender- suficiente. Un
claro desafio a la vigencia del harm principle 1o tenemos en el delito
de maltrato animal. Siguiendo el razonamiento de este principio, no
deberfa ser punible la accion realizada por una persona que, en el
ejercicio estricto de su derecho de propiedad, maltrata a su mascota
causandole la muerte. Si bien existimos muchas personas que nos
sentiremos desagradados con dicha accién, no podriamos —siguien-
do el razonamiento de este principio- intervenir y criminalizar esta
accion, pues la misma forma parte del ejercicio de un derecho legiti-
mo de una persona sobre su propiedad, augnue dicho ejercicio nos
pareciere desagradable. En la medida que no implica la afectacion
de un derecho individual de un tercero, entonces la acciéon podra ser
reprobada moralmente, pero no deberia ser tutelada penalmente.

En el mismo sentido, tampoco siguiendo la logica del harm prin-
ciple, no deberia penalizarse el delito de colaboracion al suicidio. En
la medida que una persona apoye a otra a causarse un dafio deseado,
aunque el dafio implique su propia muerte, entonces dicha conducta
tampoco serfa punible.

A nuestro entender, como hemos adelantado al mencionar la
necesidad de contar con una finalidad constitucional, la proteccion
penal —entendiendo al sistema juridico penal como un derivado del
sistema constitucional- cobra sentido sélo si la proteccién no toma
como referencia a un bien material, sino a un derecho fundamen-
tal. ¥ En esa linea argumentativa, cuando el legislador crea un delito
lo que busca es crear un limite a la afectacion de un derecho funda-
mental. Asi, cuando es creado el delito de homicidio, lo que en rea-

®3 En un sentido similar, aunque con fundamentacion distinta: MUSSIG,

Schutzabstrakter und abstrakter Rechtsgiiterschuty. Zu den materiellen Konstitutionskriterien
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lidad se hace es delimitar la esfera de libertades del ciudadano, para
que la misma no incluya una accién que pueda afectar el derecho
fundamental a la vida de un tercero.

En este modelo, la norma penal no toma como referencia el ob-
jeto material subyacente, sino la tutela de un derecho fundamental,
ante inferencias que pudieran afectarlo gravemente. De esa forma, el
derecho penal protege la orientaciéon normativa de una sociedad, la
cual no se encuentra al libre arbitrio del legislador, sino que debe ser
amparada en la proteccion de un derecho fundamental. Por ello, res-
pondiendo a las preguntas iniciales, sobre si debe o no la orientacion
normativa tener un objeto de referencia, la respuesta sera indudable-
mente afirmativa.

3. La relacion entre el Derecho penal y otros sistemas juridicos sancionadores

a) Problematica

Habiendo esclarecido la necesidad de buscar un objeto de refe-
rencia, el cual cumpla la labor de sistematizacion y de garantfa que
cumplia el bien juridico, y habiendo considerado que dicho objeto
de protecciéon son los derechos fundamentales, nos preguntamos:
¢Es acaso el Derecho penal el unico sector del derecho sancionador
existente? Nuestro ordenamiento juridico nos sesiala que el Derecho
penal no es el iinico sector que el ordenamiento juridico ha considerado como parte
del sistema _juridico sancionador, entendiendo éste como el mecanismo a través
del cual el ordenamiento juridico reacciona contra la persona ante un ejercicio no
permitido de su libertad. El otro sector es el Derecho administrativo sancionador,
el cual también sanciona el ejercicio no permitido de la libertad.

FEl Derecho sancionador estatal tiene distintas formas de reac-
cionar ante una accion.® Puede valerse del Derecho penal o del

sog. Universalrechtsgiiter und deren normentheoretischem Fundament — am Beispiel der
Rechtsgutsbestimmnng fiir die §§ 129, 129a und 321 SiGB, cit., 1994, p. 234.

349 Sobre las relaciones entre Derecho penal y Derecho administrativo sancionador:
Vid. HurtADO P0Z0, José y PRADO SALDARRIAGA, Victor, Manual de Derecho
Penal. Parte General, Tomo 1, 4* ed., Idemsa, Lima, 2011, pp. 42 - 45.
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Derecho administrativo sancionador. Este dltimo sistema juridico
abarca dentro de si dos formas de reaccion diferenciadas por el tipo
de relacion afectada con la accidon: una relacion de sujecion entre el
funcionario publico y la administracion; y, otra relacién colectiva en-
tre el ciudadano y la sociedad. El primer sector esta compuesto ple-
namente por las relaciones de sujecion existentes entre el funcionario
publico y la Administraciéon Publica. Este supuesto ha sido conocido
tradicionalmente como Derecho disciplinario, siendo el rasgo carac-
teristico de éste la infraccion de una norma que afecta directamente
la funcién publica que ejerce el funcionario. Por ejemplo, el caso del
policia que recibe una suma de dinero por no imponer una multa o el
caso de un funcionario publico que decide no presentarse a trabajar
por una semana. Detras de esta infraccién se halla una afectacion
a una norma laboral que, por ser el empleador el Estado, tiene una
importancia para la sociedad. Sin embargo, si desapareciera el factor
estatal, nada la podria diferenciar de una sancién laboral. El segun-
do supuesto viene dado por las relaciones entre la colectividad y la
Administracion Publica. En este caso la infraccion recae sobtre una
norma que afecta directamente a la colectividad. Un claro ejemplo
de ello es el acto de contaminacién ambiental que, sin llegar a ser
delito, es sancionable, o la conduccién en estado de ebriedad que
constituye una infraccién a las reglas de transito. Hasta este punto no
existe un mayor debate en la doctrina.

Dentro de esta categoria pueden hallarse a su vez una o dos
categorias, lo cual dependera de la diferenciacion que exista entre
el Derecho administrativo sancionador y el Derecho penal. Por un
lado, si atendiéramos a un criterio cualitativo®®® las normas admi-

®% T idea de la distincion cualitativa tiene en GOLDSCHMIDT a su primet, y hasta

ahora, mas seguido defensor (GoLpscHMDT, James Paul, Das Verwaltungsstrafrecht:
eine Untersuchung der Grenzgebiete zwischen Strafrecht und Verwaltungsstrafrecht auf
rechtsgeschichtlicher und rechtvergleicheneder Grundlage, Carl Heymann, Berlin, 1902,
passim). En nuestro pafs el debate sobre la materia no ha sido tan polémico,
destaca en esta materia el aporte de Garcia CavirO (GaRrcia CAVERO, Percy,
“El principio de non bis in idem a la luz de una distincién cualitativa entre delito
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nistrativas en general se diferencian de las penales en el objeto de
proteccion, por lo que ambos ordenamientos no concurrirfan nun-
ca, pues la proteccion pertenece a ambitos distintos. De esta forma
solo existirfa una categoria de normas en este sector. Por otro lado,
si atendiéramos a criterios estrictamente cuantitativos, partiendo de
la identidad de proteccién entre el Derecho administrativo sancio-
nador y el Derecho penal, ambos protegerian lo mismo, por lo que
habria que establecer criterios cuantitativos para diferenciar ambos
injustos. Finalmente, se encuentra una postura mixta, que es la que
planteamos, que considera que el Derecho sancionador es unico,
pudiéndose expresar -en relaciéon con la importancia del objeto de
proteccion y la lesion del mismo, atendiendo al principio de #/tima
ratio- en el Derecho penal y el Derecho administrativo sancionador.
De esta postura se desprenden dos ambitos conceptuales: uno de
concurrencia de normas y otro, de autonomia entre ambos subsiste-
mas sancionadores.

b) Diferenciacion cualitativa

La segunda teorfa considera que entre el Derecho penal y el
Derecho administrativo sancionador existe una diferencia de cor-
te cualitativo. En buena cuenta, el Derecho penal y el Derecho ad-
ministrativo sancionador poseerian objetos de proteccion distintos.
Siguiendo esta logica el efecto serfa la posibilidad de que una inves-
tigacion administrativa y una penal puedan ser seguidas de forma
paralela y sean aplicables sanciones independientes, dado que ambos
procedimientos tienen fines distintos.

Para el sector de la doctrina que se adhiere a esta diferenciacion,
el Derecho penal tiene un objeto distinto al del Derecho administra-
tivo sancionador. Por un lado, el Derecho penal tiene como objeto
la re-estabilizacion de la vigencia de la norma, para lo cual se vale de
la pena y de un proceso dotado de garantias para tal efecto. De alli

de infraccién administrativa”. En: E/ penalista de dos mundos. Libro Homenaje al
Prof. José Hurtado Pozo, 1demsa, Lima 2012, p. 175.)
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que el destinatario de estas normas sea la persona, entendida como
un ser racional orientado por derechos y deberes. Por otro lado, con-
sidera que el Derecho administrativo sancionador tiene como punto
de partida al individuo que es el ser sensible movido por costes y
beneficios. Por ende, el disefio del Derecho administrativo sanciona-
dor es menos rigido que el penal. Asimismo, la sancién no buscaria
la reestabilizacion de la vigencia de la norma, sino el mantenimiento
del funcionamiento global del sector social administrativamente re-
gulado.39

Al respecto, siguiendo la pertinente critica hecha por Bajo
FERNANDEZ,3" las criticas antes realizadas pueden ser claramente
enmarcadas en el contexto de una critica que “aparentemente” pre-
tende dar criterios de diferenciacion cualitativa; sin embargo, en rea-
lidad propone criterios formales de diferenciacion.

Tanto el Derecho administrativo sancionador como el Derecho
penal comparten el mismo objeto de proteccion: la proteccion de
expectativas normativas concretadas en objetos de proteccion. Fse
es el caso del delito de contrabando, en el cual la diferencia entre la
norma penal y la administrativa radica en el monto de lo evadido. Si
supera una cantidad determinada es parte del Derecho penal, si no
la supera sera parte del Derecho administrativo sancionador. Sélo es
posible esta diferenciacion si es que se considerase que —indepen-
dientemente de las caracteristicas propias de cada sector del Derecho
sancionador- se reconociera que tanto la norma administrativa y la
penal protegen lo mismo, sélo que con intensidades distintas. La
norma penal esta reservada para graves lesiones o puestas en peligro
del objeto de proteccion, mientras que la norma administrativa san-

®9 Hn sentido: Garcia Cavero, “El principio de non bis in idens a la luz de una

distincién cualitativa entre delito de infraccion administrativa”. En: E/ penalista
de dos nundos. 1ibro Homenaje al Prof. José Hurtado Pozo, cit., p. 175.

Bajo FERNANDEZ, Miguel, “Nuevas tendencias en la concepcion sustancial del
injusto penal”. En http://www.indret.com/pdf/551_es.pdf, dltima fecha de
consulta: 26 de diciembre de 2013.

(137)
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cionadora se encuentra diseflada para afectaciones menos intensas.
Precisamente, en atencion a la reaccion mas fuerte es que se requiere
que el proceso penal éste dotado de mayores garantias que el Dere-
cho administrativo sancionador, lo que no obsta que el ultimo tam-
bién tenga las mismas garantias que el Derecho penal, sélo que las
mismas pueden ser flexibilizadas.

De la misma opinién es el Tribunal Constitucional, quien en el
caso Ramos Colque senala lo siguiente:

“|E]s necesario precisar que los principios de culpabilidad, lega-
lidad, tipicidad, entre otros, constituyen principios basicos del
derecho sancionador, que no sélo se aplican en el ambito del
derecho penal, sino también en el del derecho administrativo
sancionador”.13®

c) Diferenciacién cuantitativa

Finalmente, tenemos la diferenciacién cuantitativa, que defen-
demos. Conforme a este esquema de diferenciacion la norma admi-
nistrativa y la norma penal comparten, en determinados ambitos, el
mismo objeto de proteccion. Sin embargo, existen ambitos en los
cuales cada uno tiene una plena autonomia.

En el primero, la diferenciacién cuantitativa sélo sera posible en
caso de objetos de proteccion coincidentes y se base en criterios esta-
disticos. Como sefialabamos en la introduccion, producto del avance
de la modernidad se ha ampliado el nimero de riesgos que pueden
afectar a la persona o sus bienes. Para compensar el déficit de seguri-
dad es que el legislador penal, en el caso de ciertos delitos, ha decidido
adelantar las barreras de punibilidad y no esperar a la concrecion de
una infraccién a la vigencia de la norma o la lesion efectiva de un
bien, sino que ha de sancionar la mera generacion de un riesgo para la
misma. Para ello, sobre la base de criterios estadisticos, ha creado los

®¥  STC. Exp. N° 2050-2002-AA, caso Ramos Colque, fundamento juridico N° 8.
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tipos penales denominados de peligro abstracto, los cuales se caracte-
rizan por no haberse materializado en una lesion, sino por ser riesgos
que potencialmente pueden convertirse en una lesion. Es importante
sefialar que este criterio de potencialidad es determinado de forma
ex — ante por el legislador, quien ha de decidir cuando una conducta
se considera potencialmente peligrosa, lo que hara sobre la base de
criterios técnicos.

Un ejemplo claro de estos delitos de peligro abstracto esta en
los delitos ambientales. En estas normas no se espera que se produz-
ca la afectacion al medio ambiente para sancionar la conducta, sino
que se adelanta la barrera de punibilidad a un estadio previo: la gene-
raciéon de un acto contaminante que ponga el peligro al medio am-
biente. Este peligro es cuantificado por una norma administrativa, la
cual generalmente es el limite maximo permisible de contaminacion,
pues una vez superado este limite se considera que la conducta pue-
de afectar al medio ambiente.

Como se observa, tanto en el Derecho penal (en el caso de los
delitos de peligro abstracto) y en el Derecho administrativo sanciona-
dor (en lo referente a la proteccion de intereses colectivos donde se
sanciona la puesta en peligro), el legislador -con una visiéon prospec-
tiva- reprime una determinada accién sin necesidad de que la misma
haya generado la afectacion de un bien juridico, siendo el nivel de
peligro predefinido en la norma administrativa. De esta forma, tanto
la infraccién administrativa como la penal comparten un ambito en
el cual ambas protegen exactamente lo mismo. La diferencia esta
en la gravedad de la afectacién al objeto de proteccion. Afectacio-
nes intensas seran de competencia del Derecho penal, mientras que
afectaciones leves seran de competencia del Derecho administrativo
sancionador.

El presente modelo tiene como gran argumento a su favor el ser
coherente con el principio de wltima ratio del Derecho penal. Segun
este principio el Derecho penal es el ultimo sector de control juridico
al cual se puede acudir para preservar la identidad normativa de una
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sociedad. Sélo es posible acudir a ¢l cuando estemos frente a objetos
de proteccion vitales para la existencia y el desarrollo de la sociedad,
y cuando la afectacion a estos objetos de proteccion sea tan intensa
que otros sectores del ordenamiento juridico —que también protejan
el mismo objeto- no puedan realizarlo de forma suficiente como para
garantizar la vigencia de la norma.

De igual manera, esta diferencia sustantiva se traduce en una
configuracion mas garantista para el proceso penal, en atencion a
que la limitacién de derechos fundamentales que sufrira la persona
sera mas intensa que el procedimiento administrativo sancionador.
Ello no implica que este dltimo esté desprovisto de garantias de-
rivadas del Derecho sancionador, como el principio de legalidad
o culpabilidad, sino tan sélo implica que la interpretaciéon que se
realice de las mismas sera mucho mas flexible que en el ambito
procesal penal.

Un ejemplo de este criterio lo podemos ver en el delito de defrau-
dacion de renta de aduanas. En este supuesto, el objeto de proteccion
es exactamente el mismo: las rentas que ha de percibir el Estado pro-
ducto de los ingresos de mercancias. La diferencia entre la infraccion
administrativa y la infraccion penal no es otra que el valor de lo defrau-
dado. En buena cuenta, montos que superen el limite establecido por
el legislador seran considerados un delito, y defraudaciones por debajo
del monto seran una infraccion.

Existen deficiencias legislativas en los cuales normas penales y
normas administrativas se superponen. El caso paradigmatico es el
de la conduccién en estado de ebriedad. En este supuesto, tanto
la norma administrativa como la norma penal, protegen lo mismo:
la seguridad en el trafico. Sin embargo, el legislador, erréneamente,
considera que conducir con més de 0.5 gr/1 de alcohol en la sangte
es una infraccion administrativa y una infraccién penal. Ello puede
traducirse en un problema mayor, relacionado directamente al #on bis
in idem. Si la persona pagara la multa administrativa, entonces el Es-
tado tendria vedada la posibilidad de imponerle una sanciéon penal,
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pues estamos frente a una identidad de hecho (conducir en estado
de ebriedad), persona (el infractor) y fundamento (la proteccion en
la seguridad en el trafico.

La solucion a este problema no es de /ege lata, sino de lege ferenda:
debe modificarse la norma administrativa para que conducciones en
estado de ebriedad con menos de 0.5 gt/1 de alcohol en la sangre
s6lo consideradas como una infraccion administrativa; o, reformar la
norma penal y considerar que solo sera delito si supera una cantidad
mayor que podtia ser 1.0 gr/1 de alcohol en la sangte.

Finalmente, no basta que el objeto de proteccion sea el mismo,
sino que un requisito size queanon para que pueda darse una dife-
renciacion cuantitativa es que la conducta tipica sea la misma en la
norma penal y la norma administrativa.

Por ejemplo, esta diferencia puede darse en la defraudacion de
renta de aduanas, la conduccién en estado de ebriedad, entre otras.
En todas estas normas el supuesto de hecho de la norma penal y la
norma administrativa es exactamente el mismo. Por ello, es necesa-
rio establecer una diferenciacion entre ambos basada en la gravedad
de la afectacién o la puesta en peligro del objeto de proteccion. En
la primera norma este criterio es el monto de lo defraudado y en la
segunda el porcentaje de alcohol en la sangre.

El segundo punto a analizar, es cuando el Derecho penal per-
tenezca a ambitos auténomos o exclusivos del Derecho penal o del
Derecho administrativo sancionador. Tanto el Derecho penal como
el Derecho administrativo sancionador tienen, en algunos casos, ob-
jetos de proteccion que no pueden ser tutelados por el otro sistema
juridico. El tutelar expectativas normativas que pertenezcan al ambi-
to administrativo, con normas penales, harfa que la proteccion penal
sea desproporcionada por exceso. Tutelar expectativas normativas
del ambito penal con normas exclusivamente administrativas, con-
llevaria a una protecciéon que afecta el principio de proporcionalidad
por déficit.
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De esa forma, la expectativa normativa que invalida la afectacion
del derecho fundamental a la vida, no puede ser tutelada a través de
una norma administrativa. Hacetlo, implicarfa un déficit en la protec-
cion de este derecho fundamental, el cual tiene mucha trascendencia
para la sociedad. En el mismo sentido, sancionar penalmente a un
peaton por el sélo hecho de cruzar una luz roja, constituiria una
afectacion al principio de proporcionalidad, al carecer el objeto de
proteccion de la suficiente entidad como para merecer una sancion
penal.

La autonomia del Derecho penal y del Derecho administrativo san-
cionador se encuentra en relacion directa con la importancia del objeto
de proteccion para la sociedad. Si el objeto de proteccion es sumamente
importante para la sociedad, entonces la proteccion que el mismo reciba
sera reservada al Derecho penal. Si el objeto de proteccion carece de
esta relevancia excepcional, pero aun asi es importante para la sociedad,
entonces debera ser considerado parte del Derecho administrativo san-
cionador.

4. Conclusion provisional

En esta seccion hemos puesto en debate una serie de puntos
que en la actualidad dependen de la concepciéon que se tenga del
objeto de proteccion del Derecho penal. No es posible poner en
duda el valor histérico que tuvo, en su momento, el concepto de
bien juridico que dependia de factores ontoldgicos. Sin embargo, un
moderno Derecho penal, el cual se encuentre desarraigado de las es-
tructuras ontologicas para asentarse en estructuras normativas, debe
reformular dicho concepto.

Por ende, es que situamos nuestra teoria en este camino, en el
cual el objeto de referencia deja de ser una estructura ontologica,
para ser una estructura juridica de raigambre constitucional. De esta
manera, la funciéon garantista del objeto de protecciéon queda sal-
vaguardada. Esta concepcion tendra, tal como lo hemos mostrado
sucintamente, un enorme impacto en la forma como se analizan las
actuales instituciones del Derecho penal.
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[. INTRODUCCION: LA PENA COMO
CONTRADICCION O COMO
ASEGURAMIENTO

Cuando en el presente texto se hace referencia
al Derecho penal del ciudadano y al Derecho
penal del enemigo, ello en el sentido de dos tipos
ideales que dificilmente aparecerdn llevados a la
realidad de modo puro: aun en el enjuiciamiento
de un hecho delictivo cotidiano que provoca poco
mds que tedio —Derecho penal del ciudadano—
se mezclard al menos una leve defensa frente a ries-
gos futuros —Derecho penal del enemigo—, ¢
incluso el terrorista més alejado de la esfera ciuda-
dana es tratado al menos formalmente como per-
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sona, al concedérsele en el proceso penal ! los dere-
chos de un acusado ciudadano. Por consiguiente,
no puede tratarse de contraponer dos esferas aisla-
das del Derecho penal, sino de describir dos polos
de un solo mundo o de mostrar dos tendencias
opuestas en un solo contexto juridico-penal. Tal
descripcidn revela que es perfectamente posible
que estas tendencias se superpongan, es decir, que
se solapen aquellas conducentes a tratar al autor
como persona y aquellas otras dirigidas a tratarlo
como fuente de peligro o como medio para int-
midar a otros. Quede esto dicho como primera
consideracién.

En segundo lugar debe acotarse con cardcter
previo que la denominacién «Derecho penal del
enemigo» no en todo caso pretende ser peyorativa.
Ciertamente, un Derecho penal del enemigo es
indicativo de una pacificacién insuficiente; sin
embargo, ésta no necesariamente debe achacarse
siempre a los pacificadores, sino puede que tam-
bién a los rebeldes. Ademds, un Derecho penal del
enemigo al menos implica un comportamiento
desarrollado con base en reglas, en lugar de una
conducta espontinea e impulsiva. Hechas estas
reflexiones previas, comenzaré con la parte inter-
media de los conceptos, con la pena.

! En lo fundamental; respecto de la incomunicacién cfr.
infralV.
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La pena es coaccién; es coaccion —que aqui
s6lo serd abordada de manera sectorial— de diver-
sas clases, mezcladas en {ntima combinacién. En
primer lugar, estd la coaccién en cuanto portadora
de un significado, portadora de la respuesta al
hecho: el hecho, como hecho de una persona
racional, significa algo, significa una desautoriza-
cién de la norma, un ataque a su vigencia, y la
pena también significa algo, significa que la afir-
macién del autor es irrelevante y que la norma
sigue vigente sin modificaciones, manteniéndose,
por lo tanto, la configuracién de la sociedad. En
esta medida, tanto el hecho como la coaccién
penal son medios de interaccién simbdlica?, y el
autor es tomado en serio en cuanto persona; pues
si fuera incompetente, no serfa necesario contra-
decir su hecho.

Sin embargo, la pena no sélo significa algo,
sino que también produce fisicamente algo: asi,
por ejemplo, el preso no puede cometer delitos
fuera del centro penitenciario: una prevencién
especial segura durante el lapso efectivo de la pena
privativa de libertad. Cabe pensar que es improba-
ble que la pena privativa de libertad se hubiera
convertido en la reaccién habitual frente a hechos
de cierta gravedad si no concurriera en ella este

2 Cfr. al respecto JAKOBS, Norm, Person, Gesellschaft, 2.2
edicién, 1999, pigs. 98 y ss.
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efecto de aseguramiento. En esta medida, la coac-
cién no pretende significar nada, sino quiere ser
efectiva, lo que implica que no se dirige contra la
persona en Derecho, sino contra el individuo peli-
groso. Esto quizds se advierta con especial claridad
si se pasa del efecto de aseguramiento de la pena
privativa de libertad a la custodia de seguridad en
cuanto medida de seguridad (§ 61 nim. 3, § 66
StGB): en ese caso, la perspectiva no sélo contem-
pla retrospectivamente el hecho pasado que debe
ser sometido a juicio, sino que también se dirige
—y sobre todo— hacia delante, al futuro, en el
que una «tendencia a [cometer] hechos delictivos-
de considerable gravedad» podria tener efectos
«peligrosos» para la generalidad (§ 66, parr. 1.0,
nim. 3 StGB). Por lo tanto, en lugar de una per-
sona que de por si es competente y a la que se con-
tradice a través de la pena aparece el individuo?
peligroso, contra el cual se procede —en este
dmbito: a través de una medida de seguridad, no
mediante una pena— de modo fisicamente efecti-
vo: lucha contra un peligro en lugar de comunica-
cién, Derecho penal del enemigo (en este contex-
to, Derecho penal al menos en un sentido amplio:
la medida de seguridad tiene como presupuesto la
comisién de un delito) en vez de Derecho penal

3 Respecto de los conceptos «individuo» y «persona» vid.
JaxkoBs, Norm, Person, Gesellschaft (nota 2), pigs. 9 y ss., 29

y ss.
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del ciudadano, y la voz «Derecho» significa en
ambos conceptos algo claramente diferente, como
habrd de mostrarse mis adelante.

Lo que cabe encontrar en la discusién cientifica
de la actualidad* respecto de este problema es
poco, con tendencia a nada. Y es que no cabe
esperar nada de aquellos que buscan razén en todas
partes, asegurindose a si mismos tenerla directa-
mente 'y proclamandola siempre en tono altivo, en
lugar de imponerse la labor de configurar su sub-
jetividad examinando aquello que es y puede ser.
Sin embargo, la filosofia de la Edad Moderna
ensefia lo suficiente como para por lo menos estar
en condiciones de abordar el problema.

II. ALGUNOS ESBOZOS
IUSFILOSOFICOS

Se denomina «Derecho» al vinculo entre perso-
nas que son a su vez titulares de derechos y debe-
res, mientras que la relacién con un enemigo no'se

4 La cuestibn aparece primero en JAKOBS, ZStW, 97
(1985), pégs. 751 y ss., 783 y ss.; idem, en: ESER ez al. (ed.),
Die Deutsche Strafrechtswissenschaft vor der Jabrtausendwen-
de. Riickbesinnung und Ausblick, 2000, pigs. 47 y ss., 51y
ss.; al respecto SCHULZ, ZStW, 112 (2000), pigs. 653 y ss.,
659 y ss.; en contra ESER, loc. cit. (Die Deutsche Strafrechts-
wissenschaft), pags. 437 y ss., 444 y ss.; SCHUNEMANN, GA
2001, pégs. 205 y ss., 210 y ss.
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determina por el Derecho, sino por la coaccién.
Ahora bien, todo Derecho se halla vinculado a la
autorizacién para emplear coaccién’, y la coac-
cién mds intensa es la del Derecho penal. En con-
secuencia, se podria argumentar que cualquier
pena, o, incluso, ya cualquier legitima defensa se
dirige contra un enemigo. Tal argumentacidn en
absoluto es nueva, sino que cuenta con destacados
precursores filoséficos.

Son especialmente aquellos autores que funda-
mentan el Estado de modo estricto mediante un
contrato los que representan el delito en el sentido
de que el delincuente infringe el centrato, de
manera que ya no participa de los beneficios de
éste: a partir de ese momento, ya no vive con los
demds dentro de una relacién juridica. En corres-
pondencia con ello, afirma ROUSSEAU ¢ que cual-
quier «malthechor» que ataque el «derecho social»
deja de ser «miembro» del Estado, puesto que se
halla en guerra con éste, como demuestra la pena
pronunciada en contra del malhechor. La conse-
cuencia reza asf: «al culpable se le hace morir mds

> KaNT, Die Metaphysik der Sttten. Erster Theil. Metaphy-
sische Anfangsgriinde der Rechislebre, en: Kant's Werke, Aka-
demie-Ausgabe, tomo 6, 1907, pdgs. 203 v ss., 231 (Einlei-
tung 1n die Rechtslehre, § D).

¢ ROUSSEAU, Staat und Gesellschaft. «Contrat socials, tra-
ducido y comentado por WEIGEND, 1959, pig. 33 (libro
segundo, capitule V).
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como enemigo que como ciudadano». De modo
similar argumenta FICHTE: «quien abandona el
contrato ciudadano en un punto en el que en el
contrato se contaba con su prudencia, sea de
modo voluntario o por imprevisién, en sentido
estricto pierde todos sus derechos como ciudada-
no y como ser humano, y pasa a un estado de
ausencia completa de derechos» 7. FICHTE atenta
ral muerte civil® por regla general mediante la
construccidn de un contrato de penitencia?, pero
no en el caso del «asesinato intencionado y preme-
ditado»: en este dmbito, se mantiene la privacion
de derechos: «... al condenado se le-declara una
cosa, una pieza de ganado» 1°. Con férrea coheren-
cia FICHTE prosigue afirmando que a falta de per-
sonalidad, la ejecucién del criminal «no [es una]
pena, sino sélo instrumento de seguridad»''. No
procede entrar en detalles; pues ya con este breve
esbozo cabe pensar que se ha mostrado que el sza-

" FicHTE, Grundlage des Naturrechts nach den Prinzipien
der Wissenschafislebre, en: Simdiche Werke, ed. a cargo de
J. H. FICHTE, Zweite Abtheilung. A. Zur Rechts- und Sit-
tenlehre, tomo primero, s.£f., pdg. 260.

® Como en nota 7.

° Grundlage des Naturrechts (nota 7), pdgs. 260 y ss.
Dicho sea de paso: ;un contrato con un sujeto expulsado de
la sociedad cwil, con alguien sin derechos?

1% Grundlage des Naturrechts (nota 7), pigs. 278 y ss.
YW Grundlage des Naturrechs (nota 7), pag. 280.
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tus de ciudadano no necesariamente es algo que
no se puede perder.

No quiero seguir la concepcién de ROUSSEAU y
de FICHTE; pues en su separacién radical entre el
ciudadano y su Derecho, por un lado, y el injusto
del enemigo, por otro, es demasiado abstracta. En
principio, un ordenamiento juridico debe mante-
ner dentro del Derecho también al criminal, y ello
por una doble razén: por un lado, el delincuente
tiene derecho a volver a arreglarse con la sociedad,
y para ello debe mantener su szatus como persona,
como ciudadano, en todo caso: su situacién den-
tro del Derecho. Por otro, el delincuente tiene el
deber de proceder a la reparacién, y también los
deberes tienen como presupuesto la existencia de
personalidad, dicho de otro modo, el delincuente
no puede despedirse arbitrariamente de la socie-
dad a través de su hecho.

HOBBES era consciente de esta situacidn.
Nominalmente, es (rambién) un teérico del con-
trato social, pero materialmente es mds bien un
filésofo de las instituciones. Su contrato de sumi-
sién —junto al cual aparece, en igualdad de dere-
cho (;!) la sumisién por medio de la violencia—
no debe entenderse tanto como un contrato como
una metifora de que los (futuros) ciudadanos no
perturben al Estado en su proceso de autoorgani-
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zacién 2. De manera plenamente coherente con
ello, HOBBES en principio deja al delincuente en
su rol de ciudadano !3: el ciudadano no puede eli-
minar por si mismo su status. Sin embargo, la
situacién es distinta cuando se trata de una rebe-
lién, es decir, de alta traicién: «Pues la naturaleza
de este crimen estd en la rescisién de la sumi-
sién 14, o que significa una recaida en el estado de
naturaleza... Y aquellos que incurren en tal delito
no son castigados en cuanto subditos, sino como
enemigos» 1.

Para ROUSSEAU y FICHTE todo delincuente es
de por siun enemigo, para HOBBES al menos el reo

2 Cfr. también KERSTING, Die politische Philosophie des
Gesellschaftsvertrages, 1994, pag. 95: «El contrato fundamen-
tal-es la forma conceptual dentro de la que hay que introdu-
cir la situacién politica empirica para ser accesible al cono-
cimiento cientifico; constituye el esquema de interpretacion
bajo el que deben subsumirse los procesos histdricos de fun-
dacién del Estado para poder ser comprendidos politica-
mente». Idem, en: idem (ed.), Thomas Hobbes. Leviathan etc.
(Klassiker Auslegen), 1996, pags. 211 y ss., 213 y ss.

13 HOBBES, Leviathan oder Stoff, Form und Gewalt eines
kirchlichen und biirgerlichen Staates, ed. a cargo de FETS-
CHER, traduccién de EUCHNER, 1984, pags. 237 y ss. {capi-
tulo 28).

4 Serfa mis correcto decir: en la supresién fictica; las
instituciones no son susceptibles de rescision.

15 HOBBES, Leviathan (nota 13), pig. 242 (capitulo 28);
idem, Vom Biirger, en: GAWLICK (ed.), Hobbes. Vom Mens-
chen. Vom Biirger, 1959, pag. 233 (capitulo 14, pérrafo 22).
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de alta traicién. KANT, quien hace uso del modelo
contractual como idea regulativa en la fundamen-
tacién y en la limitacién del poder del Estado !¢,
ubica el problema en el trinsito entre el estado de
naturaleza (ficticio) y el estado estatal. En la cons-
truccion de KANT, toda persona se encuentra
autorizada para obligar a cualquier otra persona a
entrar en una constituciéon ciudadana 7. Inmedia-
tamente se plantea la siguiente cuestién: ;qué dice
KANT a aquellos que no se dejan obligar? En su
escrito «Sobre la paz eterna» dedica una larga nota
a pie de pdgina '® al problema de cudndo se puede
legitimamente proceder de modo hostil contra un
ser humano, exponiendo lo siguiente: «Sin embar-
g0, aquel ser humano o pueblo que se halla en un
mero estado de naturaleza me priva... [de la] segu-
ridad [necesaria], y me lesiona ya por ese estado en
el que estd a mi lado, si bien no de manera activa
(facto), si por la ausencia de legalidad de su estado
(statu iniusto), que me amenaza constantemente, y

16 KaNT, Uber den Gemeinspruch: Das mag in der Theorie
richtig sein, taugt aber niche fiir die Praxis, en: Werke (nota 5),
t. 8, pdgs. 273 y ss., 297; vid. al respecto KERSTING, Philo-
sophie (nota 12), pags. 199 y ss.

V7 KANT, Metaphysik der Sitten (nota 5), pags. 255 y ss.
(1. Theil, 1. Hauptstiick, § 8).

'8 KANT, Zum ewigen Frieden. Ein philosophischer Ent-
wurf;, en: Werke (nota 5), t. 8, pdgs. 341 y ss., 349 (2.° apar-
tado, nota).
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le puedo obligar a que o entre conmigo en un esta-
do comunirario-legal o abandone mi vecindad» .
En consecuencia, quien no participa en la vida en
un «estado comunitario-legal» debe irse, lo que
significa que es expelido (o impelido a la custodia
de seguridad); en todo caso, no hay que tratarlo
como persona, sino que se le puede «tratar», como
anota expresamente KANT?0, «como un enemi-
go» 21 .

Como acaba de citarse, en la posicion de KANT
no se trata Como persona a quien «me amenaza...
constantemente», quien no se deja obligar a entrar

¥ Al afirmarse /oc. cit. (nota 18) que tnicamente (pero al
menos s{ en este caso) puedo «proceder de modo hostil»
contra quien «ya me haya lesionado activamente», ello se
refiere a un delito en el «estado ciudadano-legal», de manera
que <hostil» caracteriza a la produccién de un mal conforme
ala Ley penal, y no a una despersonalizacién.

2 Zum ewigen Frieden (nota 18), pdg. 349.

2! Esta afirmacion, sin embargo, es contradictoria con la
posicién de KANT respecto del problema de la mentira, en el
que KANT no tiene suficientemente en cuenta la dependen-
cia del contexto (scil.: reciprocidad) de la personalidad prac-
ticada: Uber ein vermeintliches Recht aus Menschenlicbe zu
liigen, en: Werke (nota 3), t. 8, pigs. 421 y ss. Sobre esta
cuestién cfr. OBERER, en: GEISMANN y OBERER (ed.), Kant
und das Recht der Liige, 1986, pags. 7 y ss.; PAWLIK, Das
unerlaubte Verhalten beim Betrug, 1999, pégs. 89 y ss;
ANNEN, Das Problem der Wabrbaftigkeit in der Philosophie
der deutschen Aufklirung. Ein Beitrag zur Ethik und zum
Naturrecht des 18. Jabrbunderts, 1997, pégs. 97 y ss.
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en un estado ciudadano. De manera similar, HOB-
BES despersonaliza al reo de alta traicién; pues
también éste niega por principio la constitucién
existente. Por consiguiente, HOBBES y KANT
conocen un Derecho penal del ciudadano —con-
tra personas que no delinquen de modo persisten-
te, por principio— y un Derecho penal del enemi-
go contra quien se desvia por principio; éste exclu-
ye, aquél deja incélume el status de persona. El
Derecho penal del ciudadano es Derecho también
en lo que se refiere al criminal; éste sigue siendo
persona. Pero el Derecho penal del enemigo es
Derecho en otro sentido. Ciertamente, el Estado
tiene derecho a procurarse seguridad frente a indi-
viduos que reinciden persistentemente en la comi-
sién de delitos; a fin de cuentas, la custodia de
seguridad es una institucidn juridica. Mds atn: los
ciudadanos tienen derecho a exigir del Estado que
tome las medidas adecuadas, es decir, tienen un
derecho a la seguridad %2, con base en el cual Hos-
BES fundamenta y limita al Estado: finis oboedien-
tiae est protectio®. Pero en este derecho no se halla
contenido en HOBBES el reo de alta traicidn, en

22 Fundamental ISENSEE, Das Grundrecht auf Sicherbeit.
Zu den Schutzpflichten des freibeitlichen Verfassungsstaates,
1983.

23 El fin de la obediencia es la proteccién; HOBBES,
Leviathan (nota 13), p. 171 (capitulo 21); idem, Vom Biirger
(nota 15), pags. 132 y ss. (capitulo 6, parrafo 3).
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KANT quien permanentemente amenaza; se trata
del derecho de los demds. £l Derecho penal del ciu-
dadano es el Derecho de todos, el Derecho penal del
enemigo el de aquellos que forman contra el enemigo;
frente al enemigo, es solo coaccion fisica, hasta legar
a la guerra. Esta coaccién puede quedar limirada
en un doble sentido. En primer lugar, ¢l Estado
no necesariamente ha de excluir al enemigo de
todos los derechos. En este sentido, el sujeto
sometido a custodia de seguridad queda incélume
en su papel de propietario de cosas. Y, en segundo
lugar, el Estado no tiene por qué hacer todo que
es libre de hacer, sino que puede contenerse, en
especial, para no cerrar la puerta a un posterior
acuerdo de paz. Pero esto en nada cambia el hecho
de que la medida ejecutada contra el enemigo no
significa nada, sino sélo coacciona. El Derecho
penal del ciudadano mantiene la vigencia de la nor-
ma, el Derecho penal del enemigo (en sentido
amplio: incluyendo el Derecho de las medidas de
seguridad) combate peligros; con toda certeza exis-
ten multiples formas intermedias.

[I. PERSONALIDAD REALY
PELIGROSIDAD FACTICA

Queda por formular una pregunta: ;por qué
llevan a cabo HOBBES y KANT la delimitacién del
modo que se ha descrito? Daré forma de tesis a la
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respuesta: ningn contexto normativo, y también
lo es el ciudadano, la persona en Derecho, es tal
—rige— por si mismo. Por el contrario, también
ha de determinar a grandes rasgos a la sociedad,
s6lo entonces es real.

Para explicar esta tesis comenzaré con algunas
consideraciones acerca de lo que significa —sit
venia verbo— el caso normal de la secuencia de
delito y pena. No existen los delitos en circunstan-
clas cadticas, sino sélo como quebrantamiento de
las normas de un orden practicado. Nadie ha desa-
rrollado esto con mayor claridad que HOBBES 24,
quien atribuye en el estado de naturaleza a todos
los seres humanos un ius naturale a todo, es decir,
en terminologia moderna, sélo un ius asi denomi-
nado, respecto del cual precisamente no se halla en
correspondendencia una obligatio, un deber del
otro, sino que, por el contrario, sélo es una deno-
minacién de la libertad normativamente ilimita-
da, dnicamente circunscrita por la violencia fisica
de cada individuo, de hacer y dejar de hacer lo que
se quiera con tal de que se pueda. Quien quieray
pueda, puede matar al otro sin causa alguna; es
éste, como HOBBES constata expresamente 25, su
ius naturale, y ello nada tiene en comin con un
delito, ya que en el estado de naturaleza, a falta de

3 Leviathan (nota 13), pags. 99 y ss. (capitulo 14).
3 Leviathan (nota 13), pag. 99 (capitulo 14).
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un orden definido de manera vinculante no pue-
den quebrantarse las normas de tal orden.

Por lo tanto, los delitos s6lo son posibles en
una comunidad ordenada, en el Estado, del mis-
mo modo que lo negativo sélo se puede determi-
nar ante el trasfondo de lo positivo y viceversa. Y
el delito no aparece como principio del fin de la
comunidad ordenada, sino s6lo como irritacién
de ésta, como desliz reparable. Para clarificar lo
dicho imaginese que un sobrino mata a su tio, a
quien estd llamado a suceder, para acelerar la
herencia. Ningun Estado sucumbe por un caso de
estas caracteristicas. Mds atin, el hecho no se dirige
contra la permanencia del Estado, y ni siquiera
contra la de sus instituciones: el malvado sobrino
pretende acogerse a su vez a la proteccién de la
vida y de la propiedad dispensadas por el Estado;
es decir, se comporta de modo evidente de manera
autocontradictoria, dicho de otro modo, opta,
como cualquiera aprecia, por un mundo insoste-
nible, y ello no sélo en el sentido de insostenible
desde el punto de vista prdctico en una determina-
da situacién, sino ya en el plano téorico: ese mun-
do es impensable.

Por ello, el Estado moderno ve en el autor de
un hecho —de nuevo, uso esta palabra poco exac-
ta— normal, a diferencia de lo que sucede en los
tedricos estrictos del contractualismo ROUSSEAU y
FICHTE, no a un enemigo al que ha de destruirse,
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sino a un ciudadano, una persona que mediante
su conducta a dafiado la vigencia de la norma y
que por ello es lamado —de modo coactivo, pero
en cuanto ciudadano (y no como enemigo)— a
equilibrar el dafio en la vigencia de la norma. Esto
sucede mostrando mediante la pena, es decir,
mediante la privacién de medios de desarrollo del
autor, que se mantiene la expectativa defraudada
por el autor, tratando ésta, por lo tanto, como
vilida, y a la méxima de conducta del auror como
méxima que no puede ser norma 2.

Sin embargo, las cosas sélo son tan sencillas,
incluso casi idilicas —el autor pronuncia su pro-
pia sentencia ya por la inconsistencia de su méxi-
ma—, cuando el autor a pesar de su hecho ofrezca
garantfa de que se conducird a grandes rasgos
como ciudadano, es decir, como persona que
actia en fidelidad al ordenamiento juridico. Del
mismo modo que la vigencia de la norma no pue-
de mantenerse de manera completamente contra-
fictica, tampoco la personalidad. Intentaré expli-
car brevemente lo dicho, abordando primero la
vigencia de la norma:

Si se pretende que una norma determine la
configuracién de una sociedad, la conducta con-
forme a la norma realmente debe ser esperable en
lo fundamental, lo que significa que los célculos

% Cfr. supral.
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de las personas deberfan partir de que los demds se
comportardn conforme a la norma, es decir, preci-
samente no infringiéndola. Al menos en los casos
de las normas de cierto peso, que se pueda esperar
la fidelidad a la norma necesita de cierta corrobo-
racién cognitiva para poder convertirse en real.
Un ejemplo extremo: si debo contar seriamente
con la posibilidad de ser lesionado, victima de un
robo o quizds incluso de un homicidio en un
determinado parque, la certeza de estar en todo
caso en mi derecho no me conducird a entrar en
ese parque sin necesidad. Sin una suficiente segu-
ridad cognitiva, la vigencia de la norma se erosio-
na y se convierte en una promesa vacia, vacia por-
que ya no ofrece una configuracién social real-
mente susceptible de ser vivida. En el plano teéri-
co puede rechazarse esta corroboracién de lo nor-
mativo por lo fictico aduciendo que lo que no
debe ser, no debe ser aunque probablemente vaya
a ser. Pero las personas no sélo quieren tener dere-
cho, sino rambién salir adelante con su cuerpo, es
decir, sobrevivir en cuanto individuos necesita-
dos?¥, y la confianza en lo que no debe ser sélo
supone una orientacién con la que es posible
sobrevivir cuando no es contradicha con demasia-
da intensidad por el conocimiento de lo que serd.
Es precisamente por esto que KANT argumenta

27 Cfr. nota 3.
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que cualquiera puede obligar a cualquier otro a
entrar en una constitucién ciudadana 2.

Lo mismo sucede con la personalidad del autor
de un hecho delictivo: tampoco ésta puede man-
tenerse de modo puramente contrafictico, sin
ninguna corroboracién cognitiva. Si se pretende
no sélo introducir al otro en el cdlculo como indi-
viduo, es decir, como ser que evaltia en funcién de
satisfaccién e insatisfaccién, sino tomarlo como
persona, lo que significa que se parte de su orien-
tacién con base en lo licito y lo ilicito, entonces
también esta expectativa normativa debe encon-
trarse cimentada, en lo fundamental, de manera
cognitiva, y ello con tanta mayor claridad como
mayor sea el peso que corresponda a las normas en
cuestion.

Ya se ha mencionado el ejemplo de la custodia
de seguridad en cuanto medida de seguridad. Hay
otras muchas reglas del Derecho penal que permi-
ten apreciar que en aquellos casos en los que la
expectativa de un comportamiento personal es
defraudada de manera duradera disminuye la dis-
posicidn a tratar al delincuente como persona. Asf,
por ejemplo, el legislador (por permanecer prime-
ro en el 4mbito del Derecho material) estd pasan-
do a una legislacién —denominada abiertamente

2 Como en nota 17.
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de este modo— de lucha, por ejemplo, en el
dmbito de la criminalidad econémica??, del terro-
rismo 3%, de la criminalidad organizada3!, en el
caso de «delitos sexuales y otras infracciones pena-
les peligrosas» 32, asi como, en general, respecto de
los «crimenes» %, pretendiéndose combatir en
cada uno de estos casos a individuos que en su
actitud (por ejemplo, en el caso de los delitos
sexuales), en su vida econdmica (asi, por ejemplo,
en el caso de la criminalidad econémica, de la cri-

# Erstes Gesetz zur Bekimpfung der Wirtschaftskrimi-
nalitdt vom 29-7-1976, BGBI 1, pdg. 2034; Zweites Geserz
zur Bekimpfung der Wirtschaftskriminalidcic vom
15-5-1986, BGBI I, pdg. 721 (= respectivamente, primera y
segunda Ley de lucha contra la criminalidad econémica, n.
del ). ‘

3 Ardeulo 1, Gesetz zur Bekdmpfung des Terrorismus
(= Ley para la lucha contra el terrorismo, n. del t) de
19-2-1986, BGBL I, pag. 2566.

31 Gesetz zur Bekimpfung des illegalen Rauschgifthan-
dels und anderer Erscheinungsformen der Organisierten
Kriminalitit (= Ley para la lucha contra el tréfico ilegal de
drogas téxicas y otras formas de manifestacién de la crimi-
nalidad organizada, n. del t) de 15-7-1999, BGB! I,
pig. 1302.

3% Gesetz zur Bekimpfung von Sexualdelikten und ande-
ren gefihrlichen Straftaten (= Ley para la lucha contra los
delitos sexuales y otras infracciones penales peligrosas, n. del
t.) de 26-1-1998, BGBI I, pag. 160.

3% Verbrechensbekimpfungsgesetz (= Ley de lucha con-
tra el delito, n. del ©.) de 28-10-1994, BGBI 1, pag. 3186.

39



minalidad relacionada con las drogas téxicas y de
otras formas de criminalidad organizada) o
mediante su incorporacién a una organizacién (en
el caso del terrorismo, en la criminalidad organiza-
da, incluso ya en la conspiracién para delinquir,
§ 30 StGB) se han apartado probablemente de
manera duradera, al menos de modo decidido, del
Derecho, es decir, que no prestan la garantia cog-
nitiva minima que es necesaria para el tratamiento
como persona. La reaccién del ordenamiento juri-
dico frente a esta criminalidad se caracteriza, de
modo paralelo a la diferenciacién de KANT entre
estado de ciudadania y estado de naturaleza acaba-
da de citar, por la circunstancia de que no se trata
en primera linea de la compensacién de un dafio
a la vigencia de la norma, sino de la eliminacién
de un peligro: la punibilidad se adelanta un gran
trecho hacia el dmbito de la preparacién, y la pena
se dirige hacia el aseguramiento frente a hechos
futuros, no a la sancién de hechos cometidos. Bre-
vemente: la reflexién del legislador es la siguiente:
el otro «me lesiona ya por... [su] estado [en ausen-
cia de legalidad] (staru iniusto), que me amenaza
constantemente» 4. Una ulterior formulacién: un
individuo que no admite ser obligado a entrar en
un estado de ciudadania no puede participar de
los beneficios del concepto de persona. Y es que el

34 KANT, como en nota 18.
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estado de narturaleza es un estado de ausencia de
normas, es decir, de libertad excesiva tanto como
de lucha excesiva. Quien gana la guerra determina
lo que es norma, y quien pierde ha de someterse a
esa determinacién.

A quien todo esto le siga pareciendo demasiado
oscuro se le puede ofrecer un esclarecimiento cual
rayo mediante una referencia a los hechos del 11
de septiembre de 2001. Lo que adn se sobreen-
tiende respecto del delincuente de caricter coti-
diano, es decir, no tratarlo como individuo peli-
groso, Sino como persona que actia erréneamen-
te, ya pasa a ser dificil, como se acaba de mostrar,
en el caso del autor por tendencia o que estd
imbricado en una organizacién —la necesidad de
la reaccién frente al peligro que emana de su con-
ducra reiteradamente contraria a la norma pasa a
un primer plano— y finaliza en el terrorista,
denominando asi a quien rechaza por principio la
legitimidad del ordenamiento juridico y por ello
persigue la destruccidn de ese orden. Ahora bien,
no se pretende poner en duda que también un
terrorista que asesina y aborda otras empresas pue-
de ser representado como delincuente que debe
ser penado por parte de cualquier Estado que
declare que sus hechos son delitos. Los delitos
siguen siendo delitos aunque se cometan con
intenciones radicales y a gran escala. Pero si hay
que inquirir si la fijacién estricta y exclusiva en la
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categoria del delito no impone al Estado una ata-
dura —precisamente, la necesidad de respetar al
autor como persona— que frente a un terrorista,
que precisamente no justifica la expectativa de una
conducta generalmente personal, sencillamente
resulta inadecuada. Dicho de otro modo: quien
incluye al enemigo en el concepro del delincuente
ciudadano no debe asombrarse si se mezclan los
conceptos «guerra» y «proceso penal». De nuevo,
en otra formulacién: quien no quiere privar al
Derecho penal del ciudadano de sus cualidades
vinculadas a la nocién de Estado de Derecho
—control de las pasiones; reaccién exclusivamen-
te frente a hechos exteriorizados, no frente a
meros actos preparatorios3%; respeto a la persona-
lidad del delincuente en el proceso penal, etc.—
deberia llamar de otro modo aquello que hay que
hacer contra los terroristas si no se quiere sucum-
bir, es decir, lo deberia llamar Derecho penal del
enemigo, guerra refrenada.

Por lo tanto, el Derecho penal conoce dos
polos o tendencias de sus regulaciones. Por un
lado, el trato con el ciudadano, en el que se espera
hasta que éste exterioriza su hecho para reaccio-
nar, con el fin de confirmar la estructura norma-
tiva de la sociedad, y por otro, ¢l trato con el ene-
migo, que es interceptado muy pronto en el esta-

35 JaKoBs, ZStW, 97 (1985), pags. 751 y ss.
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dio previo y al que se le combate por su peligrosi-
dad. Un ejemplo del primer tipo lo puede consti-
tuir el trato dado a un homicida, quien si actia en
autoria individual s6lo comienza a ser punible
cuando se dispone inmediatamente a realizar el
tipo (§§ 22, 21 StGB), un ejemplo del segundo
tipo puede ser el trato dado al cabecilla u hombre
de atrds (con independencia de qué es lo que eso
sea) de una asociacién terrorista, al que alcanza
una pena sélo levemente mis reducida que la que
corresponde al autor de una tentativa de homici-
dio*¢ ya cuando funda la asociacién o lleva a cabo
actividades dentro de ésta (§ 129 a StGB), es
decir, eventualmente afios antes de un hecho pre-
visto con mayor o menor vaguedad 3. Material-
mente cabe pensar que se trata de una custodia de
seguridad anticipada que se denomina «pena».

IV. ESBOZO RESPECTO DEL DERECHO
PROCESAL PENAL

En el Derecho procesal penal de nuevo aparece
esta polarizacién; es fuerte la tentacién de decir:
evidentemente. Aqui no es posible exponer esto

% De tres a quince aftos de pena privatva de libertad
frente a una pena de cinco a quince afios, §§ 30, 212, 49
StGB.

37 Respecto de la tentativa de parucipacion, § 30 StGB,
infra V.

43



con profundidad; al menos, se intentard llevar a
cabo un esbozo. El imputado, por un lado, es una
persona que participa, que se suele denominar
«sujeto procesal»; es esto precisamente lo que lo
distingue al proceso reformado del proceso inqui-
sitorio. Han de mencionarse, por ejemplo3, el
derecho a la tutela judicial, el derecho a solicitar la
prictica de pruebas, de asistir a interrogatorios y,
especialmente, a no ser ni engafiado, ni coacciona-
do, ni sometido a determinadas tentaciones

(§ 136 a StPO).

Por otra parte, frente a ese lado personal, de
sujeto procesal 3, aparece en multiples formas la
desnuda coaccién, sobre todo en la prisién pre-
ventiva (§8 112, 112 a StPO); al igual que la cus-
todia de seguridad, ésta tampoco significa nada -
para el impurado, sino que frente a é| se agota en
una coaccién fisica. Y no porque el imputado
deba asistir al proceso —también participa en el

% Cfr. una enumeracién mds exhaustiva en ROXIN,
Strafverfahrensrecht, 25.2 edicién, 1998, § 18.

3% Respecto de los requusitos de un deber de participacion
como consecuencia de la personalizacion fundamental Paw.
LK, GA 1998, pégs. 378 y ss., con amplias referencias.
ROXIN, Strafverfabrensrecht (nota 38), asigna la necesidad de
«soportar el desarrollo del proceso» a la coaccién. Ello no
resulta convincente: el proceso de por si es el camino para la
clarificaci6n de la situacién mediante un trato personal reci-
proco.
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proceso una persona imputada, y por convic-
cién—, sino porque es obligado a ello mediante su
encarcelamiento. Esta coaccién no se dirige contra
la persona en Derecho —ésta ni oculta pruebas ni
huye—, sino contra el individuo, que con sus ins-
tintos y miedos pone en peligro el decurso ordena-
do del proceso, es decir, se conduce, en esa medi-
da, como enemigo. La situacién es idéntica res-
pecto de cualquier coaccién a una intervencién,
por ejemplo, a una extraccién de sangre (§ 81 a
StPO), asi como respecto de aquellas medidas de
supervisién de las que el imputado nada sabe en el
momento de su ejecucién porque las medidas sélo
funcionan mientras el imputado no las conozca.
En este sentido, hay que mencionar la interven-
cién de las telecomunicaciones {§ 100 a StPO),
otras investigaciones secretas (§ 100 ¢ StPO) y la
intervencién de investigadores encubiertos (§ 110
a StPO). Al igual que en el Derecho penal del ene-
migo sustantivo, también en este dmbito lo que
sucede es que estas medidas no tienen lugar fuera
del Derecho, pero los imputados, en la medida en
que se interviene en su 4mbito, son excluidos de
su derecho: el Estado abole derechos de modo
juridicamente ordenado.

De nuevo, al igual que en el Derecho material,
las regulaciones de proceso penal del enemigo mids
extremas se dirigen a la eliminacién de riesgos
terroristas. En este contexto, puede bastar una
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referencia a la incomunicacidn, es decir, a la elimi-
nacién de la posibilidad de entrar en contacto un
preso con su defensor para la evitacién de riesgos
para la vida, la integridad fisica o la libertad de
una persona (88 31 y ss. EGGVG). Ahora bien,
éste solo es el caso extremo regulado por el Dere-
cho positivo. Lo que puede llegar a suceder al
margen de un proceso penal ordenado es conoci-
do en todo el mundo desde los hechos del 11 de
septiembre de 2001: en un procedimiento que ya
a falta de una separacién del ejecutivo con toda
certeza no puede denominarse un proceso propio
de una Administracién de justicia, pero si, perfec-
tamente, puede llamarse un procedimiento de
guerra, aquel Estado en cuyo territorio se cometie-
ron aquellos hechos intenta, con la ayuda de otros
Estados, en cuyos territorios hasta el momento
—y sblo hasta el momento— no ha sucedido
nada comparable, destruir las fuentes de los terro-
ristas y hacerse con ellos, o, mejor, matarlos direc-
tamente, asumiendo para ello también el homici-
dio de seres humanos inocentes, llamado dafo
colateral. La ambigua posicién de los prisioneros
—;delincuentes? ;prisioneros de guerra>— mues-
tra que se trata de la persecucién de delitos
mediante la guerra.
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V. DESCOMPOSICION: ;CIUDADANOS
COMO ENEMIGOS?

Por lo tanto, el Estado puede proceder de dos
modos con los delincuentes: puede ver en ellos
personas que delinquen, personas que han come-
tido un error, o individuos a los que hay que
impedir mediante coaccién que destruyan el orde-
namiento juridico. Ambas perspectivas tienen, en
determinados 4mbitos, su lugar legitimo, lo que
significa al mismo tiempo que también pueden ser
usadas en un lugar equivocado.

Como se ha mostrado, la personalidad es irreal
como construccién exclusivamente normativa.
Sélo serd real cuando las expectativas que se diri-
gen a una persona también se cumplan en lo esen-
cial. Ciertamente, una persona también puede ser
construida contraficticamente como persona,
pero, precisamente, no de modo permanente o
siquiera preponderante. Quien no presta una
seguridad cognitiva suficiente de un comporta-
miento personal, no sélo no puede esperar ser tra-
tado adn como persona, sino que el Estado no
debe tratarlo ya como persona, ya que de lo con-
trario vulnerarfa el derecho a la seguridad de las
demds personas. Por lo tanto, serfa completamen-
te erréneo demonizar aquello que aqui se ha deno-
minado Derecho penal del enemigo; con ello no
se puede resolver el problema de cdmo tratar a los
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individuos que no permiten su inclusién en una
constitucién ciudadana. Como ya se ha indicado,
KANT exige la separacién de ellos, lo que no signi-
fica otra cosa que hay que protegerse frente a los
enemigos *°,

Por otro lado, sin embargo, no todo delincuen-
te es un adversario por principio del ordenamien-
to juridico. Por ello, la introduccién de un cdmu-
lo —pricticamente inabarcable ya— de lineas y
fragmentos de Derecho penal del enemigo en el
Derecho penal general es un mal desde la perspec-
tiva del Estado de Derecho. Intentaré ilustrar lo
dicho con un ejemplo ! relativo a la preparacién
del delito: el Cédigo penal prusiando de 1851 y el
Cédigo penal del Reich de 1871 no conocian una
punicién de los actos aislados de preparacién de
un delito. Después de que en la ducha cultural»
(Kulturkampf) —una lucha del Estado por la secu-
larizacién de las instituciones sociales— un
extranjero (el belga Duchesne) se hubiera ofrecido
frente a altas instituciones eclesidsticas extranjeras
(el provincial de los jesuitas en Bélgica y el arzo-
bispo de Paris) a matar al canciller del Reich (Bis-
marck) a cambio del pago de una suma considera-
ble, se introdujo un precepto que amenazaba tales

40 KANT, como en nota 18.
4 Respecto de la historia del § 30 StGB cfr.
LK''-ROXIN, n.m. 1 previo al § 30.
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actos de preparacién de delitos gravisimos con
pena de prisién de tres meses hasta cinco afios, en
el caso de otros delitos, con pena de prisién de
hasta dos afios (88 49.a, 16 RStGB después de la
reforma de 1876). Se trata de una regulacién que
—como muestra lo poco elevado de las penas—
evidentemente no tomaba como punto de referen-
cia cdmo de peligroso un enemigo puede llegar a
ser, sino aquello que un autor ya ha atacado hasta
ese momento al realizar la conducta: la seguridad
publica. En 1943 (j!) se agravé el precepto (entre
otros aspectos) vinculando la pena a la correspon-
diente al hecho planeado; de este modo, el delito
contra la seguridad publica se convirtié en una
verdadera punicién de actos preparatorios, y esta
modificacién no ha sido revocada hasta el dfa de
hoy. Por lo tanto, el punto de partida al que se
anuda la regulacién es la conducta no actuada,
sino sélo planeada, es decir, no el dafio en la
vigencia de la norma que ha sido realizado, sino el
hecho futuro *%; dicho de otro modo, el lugar del
dafio actual a la vigencia de la norma es ocupado

4 A pesar de que generalmente se considera que una
delimiracién clara de actos preparatorios y tentativa consti-
tuye un postulado de primera clase entre los propios de un
Estado de Derecho, estd ausente cualquier consideracién cri-
tica de la punibilidad de la preparacién de delitos conforme
al § 30 StGB, una punibilidad que —respecto de los delitos
en caso de autoria ¢ induccién-— marginaliza casi por com-
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por el peligro de dafios futuros: una regulacion
propia del Derecho penal del enemigo. Lo que en
el caso de los terroristas —adversarios por princi-
pio— puede ser adecuado, es decir, tomar como
punto de referencia las dimensiones del peligro y
no el dafio en la vigencia de la norma ya realizado,
se traslada aqui al caso de la planificacién de cual-
quier delito, por ejemplo, de un simple robo. Tal
Derecho penal del enemigo superfluo —la amena-
za de pena desorbitada carece de toda justifica-
cién— es mds dafiino para el Estado de Derecho
que, por ejemplo, la incomunicacién antes men-
cionada, pues en este ultimo caso, sélo no se trata
como persona al —presunto— terrorista, en el
primero, cualquier autor de un delito en sentido
técnico y cualquier inductor (§§ 12, pdrrafo 1.0,
30 StGB), de manera que una gran parte del
Derecho penal del ciudadano se entremezcla con
el Derecho penal del enemigo.

V1. PERSONALIZACION
CONTRAFACTICA: ENEMIGOS
COMO PERSONAS

La exposicidn no serfa completa si no se afiadie-
ra la siguiente reflexién: como se ha mostrado,

pleto la relevancia del limite; de nuevo, cfr. una posicién cri-
tica al respecto en JAKOBS, ZStW, 97 (1985), pdg. 752.
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solo es persona quien ofrece una garanfia cogniti-
va suficiente de un comportamiento personal. y
ello como consecuencia de la idea de que toda
normatividad necesita de una cimentacién cogni-
tiva para poder ser real. Y de esta constatacion
tampoco queda excluido el ordenamiento juridico
en si mismo: s6lo si es impuesto realmente, al
menos a grandes rasgos, tiene una vigencia mds
que ideal, es decir, real. En contra de esta posicién
se encuentra, sin embargo, en la actualidad la
suposicién corriente de que en todo el mundo
existe un orden minimo juridicamente vinculante
en el sentido de que no deben tolerarse las vulne-
raciones de derechos humanos elementales, con
independencia de dénde ocurran, y que, por el
contrario, ha de reaccionarse frente a tales vulne-
raciones mediante una intervencién y una pena.
El Tribunal para la antigua Yugoslavia en La
Haya, el estatuto de Roma* y el Cédigo penal
internacional # son consecuencias de esta suposi-
cién. Si se examina con mayor detenimiento la
jurisdiccién internacional y nacional que con ello
se establece, se percibe que la pena pasa de ser un
medio para el mantenimiento de la vigencia de la
norma a serlo de la creacidn de vigencia de la nor-

# Publicaciones del Bundestag [Parlamento Federal ale-
mdn, n. del ©.] 14/2682, pdgs. 9 y ss.

# Articulo 1 de la Ley para la introduccién de un Cédi-
go penal internacional de 26-6-2002, BGBI I, pig. 2254.
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ma. Esto no tiene por qué ser inadecuado, pero es
necesario identificarlo y procesarlo tedricamente;
a continuacién se llevard a cabo un pequefio
intento de resolver esa tarea:

Como es sabido y no necesita de referencia
alguna, en muchos lugares del mundo ocurren
vulneraciones extremas de derechos humanos ele-
mentales. Ahora bien, alli donde ocurren, estas
vulneraciones tienen lugar porque los derechos
humanos en aquellos lugares hasta el momento no
estaban establecidos en el sentido de que fueran
respetados a grandes rasgos; pues de lo contrario,
también en esos territorios serian entendidas las
vulneraciones como perturbaciones del orden
establecido y serfan penadas, sin que fuera necesa-
ria una jurisdiccién exterior. Por lo tanto, son
algunos Estados —fundamentalmente, occidenta-
les— que afirman una vigencia global de los dere-
chos humanos, vigencia que es contradicha en el
lugar de comisién de los hechos de manera radical
y existosa al menos por parte de los autores. Ahora
bien, el autor siempre niega la vigencia de la not-
ma que prohibe el hecho respecto de la conducta
que €l planea; pues de lo contrario no podria
cometer el hecho. En consecuencia, parece que en
todo caso —tanto en el caso de una vulneracién de
derechos humanos en cualquier lugar del mundo
como en el supuesto base de un delito dentro del
Estado— el autor se dirige contra la norma prohi-
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bitiva y que la vigencia de la norma, afectada por
ello, es confirmada en su intangibilidad por la
pena. Sin embargo, esta equiparacién supondria
dejar fuera de consideracion diferencias esenciales.

En el supuesto base de un delito e un Estado,
un orden establecido a grandes rasgos es vulnera-
do en un caso individual. Ya existe un monopolio
de la violencia a favor del Estado, y a éste se halla
sometido el autor, también ya antes de su hecho.
KANT formulé esto afirmando que en el «estado
comunitario-legal» la «autoridad» tiene «poder
ranto sobre el autor como sobre su victima 4. Por
lo tanto, se trata de un estado de certeza de que el
Estado presta suficiente seguridad para las expec-
tativas normativas de la victima frente al autor, de
modo que si a pesar de ello se produce un hecho,
éste aparece como peculiaridad que no debe tener-
se en cuenta en el cdlculo cognitivo y que puede
ser neutralizada mediante la imputacién al autor y
su punicién. Esta breve consideracién ha de bastar
respecto de la situacién en un estado de vigencia
real del ordenamiento juridico, es decir, en el Esta-
do en funcionamiento.

La situacidn es distinta en lo que se refiere a la
vigencia global de los derechos humanos. No pue-
de afirmarse de ningtin modo que exista un estado
real de vigencia del Derecho, sino tan sélo de un

+* Como en nota 18.
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postulado de realizacién. Este postulado puede
estar perfectamente fundamentado, pero €llo no
implica que esté realizado, del mismo modo que
una pretensién juridico-civil no se halla realizada
s6lo porque esté bien fundamentada. Dicho de
otro modo: en esta medida, no se trata del mante-
nimiento de un «estado comunitario-legal», sino,
con cardcter previo, de su establecimiento. La situa-
cién previa a la creacién del estado «comunita-
rio-legal» es el estado de naturaleza, y en éste no
hay personalidad, en todo caso, no existe una per-
sonalidad asegurada. Por ello, frente a los autores
de vulneraciones de los derechos humanos, quie-
nes por su parte tampoco ofrecen una seguridad
suficiente de ser personas, de por si estd permitido
todo lo que sea necesario para asegurar el dmbito
«comunitario-legal», y esto es de hecho lo que
sucede, conduciendo primero una guerra, no
enviando como primer paso a la policia para eje-
cutar una orden de detencién. Ahora bien, una
vez que se tiene al infractor, se cambia al Cédigo
penal y al Cédigo de procedimiento penal, como
si se tratara de un homicidio por despecho o de
conflictos ciudadanos parciales de estas caracteris-
ticas. Por lo tanto, se declara al autor persona para
poder mantener la ficcién de la vigencia universal
de los derechos humanos. Seria mas sincero sepa-
rar esta coaccion en la creacion de un orden del
derecho a mantener un orden: el «ciudadano»
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Milosevic es tan poco parte de aquella sociedad
que le pone ante un tribunal como lo era el «iu-
dadano» Capeto. Como es evidente, no me dirijo
contra los derechos humanos con vigencia univer-
sal, pero es que su establecimiento es algo distinto
que su aseguramiento. Si sirve al establecimiento
de una Constitucién mundial «comunitario-le-
gal», habrd que castigar a los que vulneran los
derechos humanos; pero eso no es una pena con-
tra personas culpables, sino contra enemigos peli-
grosos, y por ello deberia llamarse la cosa por su
nombre: Derecho penal del enemigo.

VII. RESUMEN

1. Enel Derecho penal del ciudadano, la fun-
cién manifiesta de la pena es la contradiccion, en el
Derecho penal del enemigo la eliminacion de un
peligro. Los correspondientes tipos ideales pricti-
camente nunca aparecerdn en una configuracién
pura. Ambos tipos pueden ser legitimos.

2. En el Derecho natural de argumentacién
contractual estricta, en realidad todo delincuente
es un enemigo (ROUSSEAU, FICHTE). Para mante-
ner un destinatario para expectativas normativas,
sin embargo, es preferible mantener el szrus de
ciudadano para aquellos que 7o se desvian por
principio (HOBBES, KANT).

3. Quien por principio se conduce de modo
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desviado no ofrece garantia de un comportamien-
to personal; por ello, no puede ser tratado como
ciudadano, sino debe ser combatido como enemi-
go. Esta guerra tiene lugar con un legitimo dere-
cho de los ciudadanos, en su derecho a la seguri-
dad; pero a diferencia de la pena, no es Derecho
también respecto del que es penado; por el contra-
rio, el enemigo es excluido.

4. Las tendencias contrarias presentes en el
Derecho material —contradiccién versus neutrali-
zacién de peligros— encuentran situaciones para-
lelas en el Derecho procesal.

5. Un Derecho penal del enemigo claramente
delimitado es menos peligroso, desde la perspecti-
va del Estado de Derecho, que entremezclar zodo
el Derecho penal con fragmentos de regulaciones
propias del Derecho penal del enemigo.

6. La punicién internacional o nacional de
vulneraciones de los derechos humanos después
de un cambio politico muestra rasgos propios del
Derecho penal del enemigo sin ser sélo por ello
ilegitima.
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- CapmuLo VIl
El principio de culpabilidad, reincidencia
y dilaciones indebidas del proceso



—3832—

Las teorias juridicas estan estrechamente vinculadas a la es-
tructura jerarquica del sistema normativo. La introduccién en el
orden juridico espafiol de un catalogo de valores superiores del
ordenamiento juridico (arts. 1°y 10.1, CE) y de derechos funda-
mentales adquiere una relevancia en la elaboracién de los con-
ceptos dogmaéticos de las ramas ordinarias del derecho descono-
cida hasta la sancién de la Constitucién.

El principio de culpabilidad constituye, en este sentido, un
ejemplo paradigmatico. En el derecho penal anterior a 1978 este
principio no tenia una importancia trascendental. Su aplicacién
y su contenido dependia de su reconocimiento por el legislador.
Esto se pone de manifiesto en la discusién en torno a si el derecho
penal espafiol habia sido estructurado sobrela base del versarein
re illicital. La discusién no parti6 del principio de culpabilidad,
sinode la ambigiiedad de los términos de los textos legales del Cé-
digo Penal?.

Por el contrario, en un sistema en el que la aplicacion de los
textos legales depende de su compatib%lidad con principios supe-

1 Rodriguez Muiioz, notas a la edicién castellana Strafrecht, ein Lehrbuch de
Mezger (Tratado de derecho penal), 3% ed., 1957, t. 11, p. 27 y siguientes.

2 (Cerezo Mir, Problemas fundamentales del derecho penal, en “Anuario de
Derecho Penal y Ciencias Penales”, 1982-1, ps. 61y ss.y 74 y siguientes.
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riores, es decir, constitucionales, existe una continuidad entre el
orden normativo constitucional y el legal que se manifiesta en
dos direcciones distintas. Por un lado existe un efecto irradiante
de los derechos fundamentales y de los valores superiores del or-
den juridico, que determina un contenido de las normas legales
condicionado por tales derechos yvalores3. Por otrolado, lainter-
pretacidn de los textos legales se debe realizar de acuerdo con la
Constitucién, es decir, dando preferencia entre los significados
posibles de los mismos a aquellos que resultan compatibles con la
Constitucién?.

El sistema desde 1978 aumentd considerablemente la comple-
jidad de la tarea cotidiana de la administracién de justicia, dado
que el conocimiento de los textos legales y un entendimiento po-
sible de los mismos no era suficiente para llevarla a cabo. Como
contrapartida se garantizaba una aplicacién masracional del de-
recho vigente.

—§33—

ElTribunal Constitucional ha reconocido el rango constitucio-
naldel principio de culpabilidad. Enla ST'C 65/86 vinculd el prin-
cipio de culpabilidad con la exigencia de adecuacién entre la me-
dida de la pena y la gravedad de la culpabilidad. En ella dijo el
Tribunal que: “Las cuestiones relacionadas con la medida de la
pena y la culpabilidad sélo se podrian plantear cuando la grave-
dad de la pena atribuida al condenado fuese superior a la legal-
mente imponible en relacién a la gravedad de la culpabilidad”.

En la STC 76/90 se vinculé el principio de culpabilidad con la
exigencia de dolo y culpa. Y en la STC 150/91 se sostuvo que: “La

8 Jarass- Pieroth, Grundgesestz fiir die Bundesrepublik Deutschland, 1989, art.
1°,21.

4 Hesse, Grundziige des Verfassungsrechts der Bundesrepublik Deutschland, 16
ed., 1988, p. 29 y siguientes.
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Constitucion espafiola consagra, sin duda, el principio de culpabi-
lidad como principio estructural basico del derecho penal” y que:
“no es constitucionalmente legitimo un derecho penal de autor
que determinara las penas en atencién a la personalidad del reoy
no segun la culpabilidad de éste en la comisién de los hechos”.

El Tribunal Constitucional no ha dicho hasta ahora de dénde
deriva este principio “estructural” del derecho penal. En la STC
65/86 sélo sostuvo que una penano adecuada a la culpabilidad no
podia ser considerada como un “trato degradante” en el sentido
del art. 15 de la CE. Sin embargo, es evidente que existen tres
puntos de apoyoindudables en la Constitucién que fundamentan
el rango constitucional del principio de culpabilidad. En primer
lugar la justicia como “valor superior del orden juridico” (art. 1°,
CE) y en segundo lugar de los “fundamentos del orden politico”
(art. 10, CE) que garantizan la dignidad de la persona y el libre
desarrollo dela personalidad. Precisamente de estos dos Gltimos
derechos ha deducido el Tribunal Constitucional Federal aleman
el principio de culpabilidad. La notoria similitud de la Constitu-
cién espariola y la Ley Fundamental alemana en este punto per-
mite tomar en consideracion los precedentes del Tribunal Cons-
titucional Federal aleman expuestos en reiteradas sentencias®.
Elvalor justicia determina que la pena deba ser proporcionada a
la gravedad del hecho y que ésta a su vez dependa de la reprocha-
bilidad del autor. La dignidad de la persona requiere que las per-
sonas sean un fin en si mismas y que no sean utilizadas como me-
dio para obtener otros fines. El libre desarrollo de la persona-
lidad presupone que la actuacién penal del Estado sea previsible
y ajustada a limites que no conviertan la libertad en excepcién, y
que la libertad sea protegida dentro del marco juridico de la

Constitucién®.

L}

5 BVerfGE, 6, ps. 389y 439; 9, ps. 167 y 169; 20, ps. 323 y 331; 28, ps. 386 y 391;
50, ps. 125y 133.

6 Hesse, Grundziige des Verfassungsrechts der Bundesrepublik Deutschland, 16*
ed., 1988, p. 164 y siguientes.
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De las citadas sentencias del Tribunal Constitucional espafiol
se deduce que el principio de culpabilidad tiene una doble dimen-
sion: actua determinando los presupuestos de la pena y, ademas,
en el marco de la individualizacién de la pena, es decir, tanto sig-
nifica que no hay pena sin culpabilidad, como que la pena no pue-
de superar la gravedad de la culpabilidad. El principio de culpa-
bilidad, por lo tanto, va mucho maslejos que el modesto art. 5°del
Caéd. Penal, en el que sélo se hace referencia al dolo y a la impru-
dencia como presupuestos de la pena.

—§34—

En el primero de los sentidos, en el de los presupuestos de la
pena, el principio de culpabilidad impone que la pena sélo sea
aplicada si, en primer lugar, el autor pudo conocer la antijuridici-
dad de su hecho, si pudo comprenderla y si pudo comportarse de
acuerdo con esa comprensién. En segundo lugar exige que el au-
tor haya obrado con dolo o culpa y que el error, inclusive sobre la
antijuridicidad, sea relevante’. Desde la reforma de 1983 (arts.
1°y6°bisa, Céd. Penal) estos efectos del principio de culpabilidad
han sido reconocidos en la ley penal de una manera no totalmen-
te satisfactoria, pero, de todos modos, aceptable. En gran parte,
los errores del legislador de 1983 han sido reiterados por el de
1995, cuando no los ha agravado. Concretamente, la excesiva y
poco pléastica atenuacion de la pena para el error de prohibicién
evitable (art. 14. 3%, Céd. Penal) constituye un impedimento para
el pleno desarrollo de esta pieza fundamental de principio de cul-
pabilidad. Para evitar atenuaciones injustificadas en ciertas
ocasiones, la jurisprudencia recurre al equivocado camino de in-
vertir, en materia de error de prohibicién, la carga de la prueba,

7 Cfr. en este ultimo sentido la sentencia de la Corte Costituzionale italiana
364/88.
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sin tener en cuenta que el error no constituye una excepcién pro-
cesal (por ejemplo similar al pago), sino un elemento que niega
uno de los presupuestos de la culpabilidad®. No obstante, la si-
tuacion juridica en esta primera fase de los efectos del principio
constitucional de culpabilidad sobre el derecho ordinario, se pue-
de considerar cumplida, aunque necesitada de retoques.

En el segundo de los sentidos, en el referente a la individuali-
zacién de la pena, el principio de culpabilidad determina los limi-
tesdelalegitimidad dela penaaplicable al autor concreto. Se tra-
ta de la cuestion de la proporcionalidad entre la gravedad de la
pena y la gravedad del reproche. Dentro del marco penal legal-
mente determinado los tribunales deben fijar la pena en un pun-
to que resulta adecuado ala gravedad de la culpabilidad, es decir
de la reprochabilidad del autor. Dicho graficamente: si el tribu-
nal debe aplicar la pena de un homicidio dentro de la mitad infe-
rior del marco penal abstracto del art. 138 del Céd. Penal, tendra
que hacerlo de una manera proporcionada a la gravedad del re-
proche que corresponda al autor, es decir, vinculado por esta gra-
vedad del reproche.

Mediante esta doble influencia en el derecho penal el principio
de culpabilidad aspira a cumplir una funcién de singular tras-
cendencia: s6lo mediante esta vinculacién de la pena con la exis-
tencia de un reproche y de la gravedad de la pena aplicable con la
gravedad del reproche es posible evitar una instrumentalizacién
de la persona que debe sufrir la pena®. En la medida en que la pe-
na no se utilice para perseguir fines preventivos, deberd ajustar
sugravedad a la de la culpabilidad. En este sentido dice Roxin1?:
“sin perjuicio de la renuncia a toda idea retributiva, hay un ele-
mento decisivo de la teoria retributiva que debe tener lugar en

’

8 Bacigalupo, en Estudios sobre el Cédigo Penal de 1995 (Parte especial), CGPJ,
1997, p. 123 y siguientes.

9 Kaufmann, Arthur, Das Schuldprinzip. Eine Strafrechlich-rechsphilosophis-
che Untersuchung, 1961, ps. 15y ss.y 127 y ss.; ver también Roxin, Lehrbuch des Stra-
frechts, 1992, t.1, p. 41; criticamente: Jakobs, Das Schuldprinzip, 1993, p. 7.

10 Roxin, Lehrbuch des Strafrechts, 1992,t.1,p. 41.
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las teorias preventivas de la unién: el principio de culpabilidad
como medio para limitar la pena”. Dicho con otras palabras: se
trata de la prohibicién de que la gravedad de la pena que se impo-
ne por un delito supere la gravedad de la culpabilidad referida al
concreto delito, aunque ello pudiera ser justificado por necesida-
des preventivas (especiales o generales). De todo esto surge lane-
cesidad de una aclaracién: el principio de culpabilidad no se diri-
ge s6lo al legislador, imponiéndole renunciar a determinadas
soluciones legislativas que lo contradicen (por ejemplo: versariin
reillicita; penas relacionadas con la forma de ser de una persona,
etc.), sinotambién y muy especialmente al juez, que debe estable-
cer la gravedad de la culpabilidad (individualizacién) para adap-
tar el marco penal a la sanci6n aplicable al delito cometido.

—§35—

(Como pueden llevarse a la practica las premisas que estable-
ce la jurisprudencia del Tribunal Constitucional en las senten-
cias antes comentadas? En particular: jCémo repercute en el de-
recho penal vigente la prohibicién de “determinar las penas en
atenciona la personalidad del reo”y laexigencia de hacerlo “segiin
la culpabilidad de éste en la comision de los hechos™

a) Aprimeravista el Coédigo Penal parece tener un sistema de
reglas para la individualizacién de la pena que seria incompati-
ble con el contenido del principio de culpabilidad definido en las
sentencias antes citadas. En este sentidolaregla primera del art.
66 dice que, sino concurren atenuantes y agravantes, la pena se
debe imponer “en la extension adecuada a las circunstancias per-
sonales del delincuente y a la mayor o menor gravedad del he-
cho”, 1o que parece ser exactamente lo que la STC 150/91 ha deja-
do claramente fuera de consideracion, es decir la determinacion
delapenasegun la personalidad del reo. Sin embargo, la reforma
de 1995, al reemplazarla “personalidad del delincuente”, por sus
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“circunstancias personales” ha reducido ya considerablemente
la posibilidad de fricciones entre el texto legal y el principio cons-
titucional, dado que las circunstancias personales tienen un ca-
racter accidental que es precisamente lo contrario de la persona-
lidad, que indica un aspecto sustancial y permanente de un indi-
viduo. En el concepto de “circunstancias personales” caben aque-
llas que son determinantes de la situaciéon de una persona que
pueden incidir en una mayor o menor gravedad de su comporta-
miento. Consecuentemente, la regla primera del art. 66 del Céd.
Penal no contiene ya una referencia a la personalidad del autor,
sino a las circunstancias en las que la personalidad se encontra-
ba en el momento de ejecutar la accién. De esta manera el nuevo
concepto legal permite considerar dos clases de circunstancias
personales: las atenuantes del art. 21 del Céd. Penal y las agra-
vantes de cardcter personal (en el sentido del art. 65.1, Céd. Pe-
nal) contenidas en el art. 22 del Céd. Penal, que se pueden llamar
nominadas y otras innominadas, que no estan expresas en di-
chos articulos, pero que deben responder a la misma idea bésica
que inspira a las nominadas. Es evidente que no tendria ningtn
sentido que si concurren las circunstancias de los arts. 21y 22 del
Céd. Penal la pena se deba graduar de acuerdo con una idea, pe-
To que, si no concurren, la pena se determine por otros criterios.
Lanueva férmula legal, sin superar la falta de claridad que en su
dia introdujo la desafortunada regla cuarta del art. 61 del Céd.
Penal de 1973, hareducido en algola tensién que existia en el sis-
tema de individualizacién de la pena y ya no permite una inter-
pretacién basada puramente en laidea de la prevencién especial.

Aclarado lo anterior, no cabe duda de la posibilidad de una to-
tal compatibilidad entre el principio de culpabilidad y el sistema
legal de la individualizacién de la penall. En efecto las agravan-

11 Sobre la relacién de las fases de determinacién e individualizacién y el princi-
pio de culpabilidad, Bacigalupo, en Geddchtnisschrift fiir Hilde Kaufmann, 1986, p.
557 y ss.; Pérez del Valle, Estudios sobre el Cédigo Penal de 1995, Cobo del Rosal
(coord.), 1997, p. 46 y siguientes.
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tes personalesylas atenuantes nominadas expresan circunstan-
cias que revelan la mayor o menor culpabilidad del autor y, con-
secuentemente, sirven para una primera fase de la individuali-
zaci6n, consistente en establecer un marco penal “individualiza-
do” en relacion a la gravedad de la culpabilidad, en ciertos casos
de una manera indirecta a través de la mayor o menor gravedad
delailicitud (por ejemplo en algunas eximentes incompletas, art.
21. 1%, C6d. Penal).

Pero alli no termina la funcién de la culpabilidad: también en
la segunda fase, de fijacién del punto correspondiente dentro de
la mitad superior o inferior, o dentro del grado, los tribunales de-
beran recurrir a factores de la individualizacién que permitan
concretar definitivamente la pena adecuada a la gravedad de la
culpabilidad. Ejemplificativamente: si la pena del homicidio se
debe imponer en la mitad inferior del marco legal previsto en el
art. 138 del Céd. Penal, el punto en el que se fije la pena se debe
ajustar también a la gravedad de la culpabilidad.

b) Unavez aclarado que las fricciones entre el texto legal y el
principio de culpabilidad, entendido en el sentido de la STC
150/91, son més aparentes que reales y que, en todo caso, resul-
tan facilmente superables con el nuevo texto de art. 66 del Cod.
Penal, se debe plantear una segunda cuestién, la de su realiza-
cién técnica. {Cémo es posible distinguir la pena establecida “en
atencion a la personalidad” y la pena determinada “segin la cul-
pabilidad del autor en la comisién del delito”? Para ello se requie-
re una formula dogmdtica operativa que sea capaz de garantizar
los resultados perseguidos.

Tal propdsito sélo se puede lograr mediante un concepto “puro”
de culpabilidad por el hecho. Ello requiere excluir de las conside-
raciones sobre la culpabilidad las que ponderen en forma general
la personalidad como objeto del juicio de reproche!2. Concreta-

12 Stratenwerth, Tatschuld und Strafzumessung, 1972, p. 29; en el mismo senti-
do Kaufmann, Arthur, Das Schuldprinzip. Eine Strafrechlich-rechsphilosophische
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mente, el juicio de culpabilidad relevante para la individualiza-
cién de la pena debe excluir como objeto del mismolas referencias
ala conducta anterior al hecho (sobre todo las penas sufridas), a
la peligrosidad, al caracter del autor, asi como a la conducta pos-
terior al hecho (que sélo puede compensar la culpabilidad del mo-
mento de la ejecucion del delito). En esta linea intentan avanzar
las SSTS del 24/6/91 'y 28/10/91 en las que se procura definir los
elementos determinantes de la gravedad de la culpabilidad, es-
tableciendo que ésta dependers de la gravedad delailicitud!3, de
las circunstancias que permitan juzgar sobre la mayor o menor
exigilidad (especialmente las que se vinculan con la mayor o me-
nor comprensién que puede generar el comportamiento del au-
tor) y, por dltimo, el mayor o menor disvalor ético social de los mo-
tivos que impulsaron al autor (la mayor o menor correspondencia
de los valores del autor con los del ordenamiento juridico).

Como es claro este programa juridico-penal puede conducir di-
rectamente a una antinomia entre la pena adecuada a la culpabi-
lidad y a 1a pena requerida por la personalidad, es decir, por la
prevencion especial. Probablemente no sea tan considerable la
antinomia con la prevencién general, dado que cuanto menor es
la culpabilidad del autor menor son los requerimientos delarati- -
ficacién de la validez de la norma. Pero esta antinomia, que esta
en la base de todo sistema de doble via, se resuelve por la prima-
cia del principio de culpabilidad. En la practica esto significa que
entre la pena adecuada ala prevencién y a la pena adecuada ala
culpabilidad existe una relacién que no es excluyente. La grave-
dad de la culpabilidad determina el limite maximo de la pena, pe-

Untersuchung, 1961, p. 261: “toda consideracion de circunstancias ajenas a la culpabi-
lidad es una renuncia al principio (de culpabilidad)”. Al parecer en contra de este con-
cepto: Diez Ripollés, en LLespariola, ejemplar del 30/4/93. También en otra direccidn:
Jiménez deAsia, Tratado de derecho penal. Parte general, 3%ed., 1976,t.V,p. 239yss.;
Mezger, Strafrecht, ein Lehrbuch, 3* ed., 1949, p. 272, que incluyen un elemento carac-
terolégico en el juicio de culpabilidad.

13" La cuestién es controvertida: Haffke, Grundfragen des modernen Stra-
frechtssystem, 1984, edit. por B. Schiinemann, p. 205, sostiene que la correlacién ma-
yor ilicitud mayor culpabilidad es una ficcién.
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ro no obliga—como en la concepcién de Kant—a la aplicacién de
la pena adecuada a la culpabilidad. Por debajo de este limite es
posible observar exigencias preventivas que, inclusive pueden
determinar una reduccién de la pena adecuada a la culpabilidad.
Dicho de otra manera: la retribucién de la culpabilidad, que pro-
viene de las teorias absolutas, s6lo determina el limite maximo
de la pena aplicable al autor, sin excluir la posibilidad de dar ca-
bida alas necesidades preventivas, proveniente de las teoriasre-
lativas, hasta el limite fijado por la culpabilidad.

—§$36—

En la jurisprudencia del Tribunal Constitucional y del Tribu-
nal Supremo el principio de culpabilidad no ofrece dificultades
en lo concerniente a los presupuestos de la pena (dolo, culpa, ca-
pacidad de culpabilidad, error). Ya han sido mencionados los pro-
blemas de la supuesta prueba del error de prohibicién, que cons-
tituyendo el mayor obstaculo al principio de culpabilidad en este
dmbito, no determinan una frustracién total de sus objetivos, da-
do que, en la practica no conducen a soluciones insoportables.

Por el contrario, en el marco de la individualizacién de la pena
existen problemas que todavia no han encontrado una solucién
satisfactoria. Tres grandes cuestiones han sido campo de discu-
sién en torno a los alcances del principio de culpabilidad: la rein-
cidencia, la reparacién de la vulneracién del derecho a ser juzga-
do sin dilaciones indebidas y el arrepentimiento y la reparacion.
Através de ellas se percibe que la jurisprudencia (y en parte un
sector de la doctrina) tienden, por un lado, a admitir la culpabili-
dad de cardcter (en el caso de la reincidencia) y a reducir excesi-
vamente lacompensacién dela culpabilidad cuando tienen lugar
después del delito hechos que la reducen, al menos, en parte.

a) Lareincidencia es una circunstancia agravante que no re-
sulta explicable por una mayor culpabilidad por el hecho cometi-
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do, como las restantes contempladas en el art. 22 del Céd. Penal.
La repeticion del comportamiento delictivo tiene un significado
de sintomatologia caracterolégica. Es indicativa de la tendencia
del autor y, por lo tanto, de su peligrosidad. Como lo subraya
Haffkel4, “la investigacién profunda y sutil de la personalidad
del autor conducird, segtin todos los conocimientos disponibles
sobre el autor reincidente, previsiblemente a afirmar que su cul-
pabilidad por el hecho debe ser, por regla, atenuada”®. La agra-
vacién de la pena fundada en la reincidencia sélo se puede funda-
mentar en la personalidad del reo, precisamente en lo que la STC
150/91 excluye como fundamento legitimo. En este sentido, la
sentencia mencionada comparte puntos de vista que hoy mere-
cen la adhesion clara delos penalistas mds modernos. Ejemplode
ello son las opiniones de Kohlerl6 quien sostiene que “especial-
mente criticable es una individualizacién de la pena basada en
un prondstico de conducta”. Y agrega, luego de subrayar la inse-
guridad de la llamada “investigacién de pronéstico”, que “por es-
ta razon se excluye penar o aplicar medidas de seguridad a una
persona con miras a hechos mas o menos supuestos, pues ello sig-
nifica negarles su libertad”!’. Las nuevas tendencias parten de
una critica de las teorias instrumentales o preventivas de la pe-
na, que permite arropar la premisa basica dela STC 150/91: “Las
teorias preventivas, se afirma, descansan en la racionalidad téc-
nica del modernismo. La trasposicién de esta forma de pensa-
miento en las teorias juridico-penales preventivas fascina, ante
todo, por su racionalidad final —aparente— (...) pero desconoce
en la base el principio juridico de la libertad general”8,

14 Haffke, Grundfragen des modernen Strafrechtssystem, 1984, edit. por B. Schii-
nemann, p. 208; cfr. también: Frosch, Die allgemeine Riickfallvorschrift des § 48 StGB,
p. 105 y siguientes.

15 Otro punto de vista en Jakobs, Strafrecht Allgemeiner Teil. Die Grundlagen
und die Zurechnungslehre, 2* ed., 1991, nros. 17-26, p. 486.

16 Kghler, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 2* ed., 1991, p. 589.

17 Kahler, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 2* ed., 1991, p. 589.

18 Kghler, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 2°ed., 1991, p. 44.
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La STC 150/91, sin embargo, parece, al menos a primera vista
contradictoria, dado que termina negando lo afirmado en su pro-
pia premisa basica. En efecto, por un lado excluye la legitimidad
de fundamentarla penay sumedida en la personalidad del autor
y por otro admite la reincidencia como una circunstancia agra-
vante legitima, no obstante que los conocimientos actuales (y no
actuales) sobre ella indican que sélo puede tener fundamento en
la personalidad del autor y no en una mayor culpabilidad. El Tri-
bunal Constitucional dice que la Constitucién no ha consagrado,
a pesar de que la culpabilidad sea un principio estructural basi-
co, un determinado concepto o una determinada doctrina de la
culpabilidad (fundamento juridico 4°, a). Pero lo cierto es que la
propia sentencia excluye un concepto fundado en la “culpabili-
dad dela personalidad”. Sus argumentos, por lo demads, son efica-
ces contra las argumentaciones del juez que planteé la cuestién
de inconstitucionalidad, sobre todo en lo referente a la imposibi-
lidad de prever las consecuencias de sus actos que la agravante
de reincidencia determinaria para los ciudadanos, pero lo cierto
es que esos no son los inicos argumentos que avalan la posible in-
constitucionalidad de una aplicacién automética de la agravante
del art. 22.8" del Céd. Penal. Sobre todo el Tribunal Constitucio-
nal no ha percibido la dimensién del problema en orden al princi-
pionon bisinidem.EnlaSTC 150/91 se dice que “es claro(...) que
con la apreciacién agravante de la reincidencia (...) no se vuelve
a castigar el hecho anterior, o los hechos anteriores (...), sino tini-
ca y exclusivamente el hecho posterior”. Lo que en realidad es
claro es lo contrario: el hecho posterior se castiga nuevamente
una culpabilidad ya extinguida por la pena sufrida (!) o se casti-
galo que el propio Tribunal Constitucional considera incompati-
ble con la Constitucién: la personalidad (peligrosa) del autor.

Sin embargo, a pesar de su debilidad argumental, la STC
150/91 admite una interpretacion positiva, si se pone el acento
hermenéutico en el fundamento juridico 4°, a), pues en verdad lo
que en ella se afirma rotundamente es que la agravante de rein-
cidencia puede ser compatible con la fundamentacién de la pena
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en la culpabilidad por el hecho, siempre que la pena resultante no
se fundamente en la personalidad!®. El resto de la sentencia sélo
contesta, con mayor o menor fortuna, los argumentos deljuez que
planteé la cuestion de inconstitucionalidad.

En este sentido la STC 150/91 viene a coincidir con la del Tri-
bunal Constitucional Federal aleman de 16/1/79% en la que se di-
ce: “(...) Laregla (del § 48, StGB) no contradice el principio cons-
titucional de culpabilidad, en la medida en la que no dice que
aquellos que resultan nuevamente punibles a pesar de las conde-
nas anteriores, siempre sera mas reprochable, sino que amenaza
al autor, bajo ciertas circunstancias, con una pena agravada, si
cabe formularle un reproche de culpabilidad elevado en relacién
a sus condenas previas. Si éste es ono el caso (...) deberd investi-
garlo el juez del hecho de oficio”.

De estas consideraciones surge una conclusién que no ofrece
ninguna duda. La STC 150/91 desautoriza la linea jurispruden-
cial de algunas sentencias del Tribunal Supremo espafiol que en-
tienden que la agravacion “sejustifica por fines de prevencién ge-
neral y especial de la delincuencia” y que esto eleva la culpabili-
dad perque “el que a sabiendas comete por segunda o mas veces
un hecho criminoso (...) asume su culpabilidad con todas las cir-
cunstancias objetivas y subjetivas concurrentes” (ST'S, 18/1/91),
o que se puede apoyar en la “personalidad del delincuente”
(SSTS del 5/11/90 y 5/12/90), 0 en “una mayor peligrosidad so-
cial” (STS del 13/11/90).

Por el contrario, 1a STC 150/91 no afecta la validez de otra li-
neajurisprudencial que sostiene que no cabe una agravacién au-
tomatica de la pena cuando se dan los presupuestos contenidos
en el art. 22.8% del Céd. Penal, sino que es preciso comprobar que
la pena resultante no supere la gravedad de la culpabilidad
(SSTS del 6/4/90; 5/10/90; 26/12/90; 22/4/91 y 6/5/91). Esto signi-
fica, en la practica, que no cabe excluir la aplicacién de la mitad

19 Otrainterpretacién: Mir Puig, Derecho penal. Parte general, 4*ed., 1996, p. 646,
20 BVerfGE 50, ps. 125y ss., 134y 136.
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inferior del marco penal abstracto aunque concurra la reinciden-
cia, sin una previa valoracion del hecho y la determinacién dela
culpabilidad del autor. Es decir: si el autor formalmente reinci-
dente ha obrado en el nuevo delito con una motivacién muy poco
reprochable y en circunstancias que disminuyen la exigibilidad
del comportamiento adecuado a derecho, la culpabilidad sera
menor y puede excluir el efecto agravante de la reincidencia. Sin
perjuiciode ello, lareincidencia podra ser considerada en todo ca-
so para decidir sobre la posibilidad de aplicar penas alternativas
ala privacion de la libertad, cuando lo permitala ley, a los efectos
de los sustitutivos penales (art. 80 y ss.), sobre todo para decidir
la suspensién de la ejecucion en el caso del art. 87 del Cod. Penal,
en lo que el Tribunal debe atender a “la peligrosidad criminal del
sujeto”. En estos supuestos no se trata de la determinacién de la
cantidad de pena, sino de modalidades de la ejecucién que son in-
dependientes de la gravedad de la culpabilidad.

Este ultimo punto de vista ha sido objeto de discusién enla doc-
trina?l. En esta discusién merece una especial consideracién el
punto de vista de Mir Puig??, quien admite que el sentido admo-
nitorio y el afladido de rebeldia del autor previamente condena-
do como fundamento de la reincidencia, hace que esta agravante
“aparezca como rechazable en el Derecho Penal que aconseja la
Constitucién”?®, pero sostiene que a partir de la STC 150/91 la
agravante de reincidencia se debe aplicar obligatoriamente?4.
En realidad, la aplicacién obligatoria (en verdad “formal”) o so-
metida a las exigencias del principio de culpabilidad no fue nin-

21 En principio han apoyado este criterio: Zugaldia, en Estudios de jurispruden-
cia, n° 3, 1992, p. 67y ss.; Borja Jiménez, en “Revista General de Derecho”, n° 558, p.
1135 y ss.; en lo referente al cardcter no automadtico de la agravante: Diez Ripollés, en
LLespariola, ejemplar del 30/4/93.

22 Mir Puig, en “Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales”, n° XLVI, 1993, p.
1139 y ss. con mayores referencias hibliograficas.

23 Mir Puig, en “Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales”, n° XIVI, 1993, p.
1145.

24 Mir Puig, en “Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales”, n° XLVI, 1993, p.
1149,
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guna de las cuestiones discutidas por el Tribunal Constitucional
en aquella sentencia, dado que —como se dijo— el Tribunal se li-
mité a rechazar los argumentos del juez que propuso la cuestién
deinconstitucionalidad sin analizarla alternativa delajurispru-
dencia del Tribunal Supremo: constitucionalidad sometida al
respeto del principio de la culpabilidad (por el hecho). Conse-
cuentemente, no cabe deducir de la ratio decisionis de 1a STC
150/91 nada respecto de la solucién dada enla ST'S del 6/4/90 que
admite la constitucionalidad, pero la condiciona a la no vulnera-
cién del principio de culpabilidad. En realidad la STC 150/91 de-
ja abierta la via técnica por la cual se deben compatibilizar las
exigencias del principio de culpabilidad con la agravante de rein-
cidencia, sin pronunciarse sobre su aplicacién formalista. M4s
aun: no dice el Tribunal Constitucional que la aplicacién “forma-
lista” sea la dnica compatible con la Constitucién.

Por el contrario, la tesis béasica de la STS del 6/4/90 ha sido
puesta en duda aisladamente por considerar que aumenta el ar-
bitrio judicial y compromete la seguridad juridica y el principio
de legalidad?. Ambos argumentos son erréneos. El arbitriojudi-
cial no resulta en modo alguno extendido, dado que siempre se
trata de que el juez determine la gravedad de la pena conforme a
la gravedad de la culpabilidad. Si esto se admite en general no se
explica en qué consiste el aumento del arbitrio judicial. En lo que
concierne al principio de legalidad y a la seguridad juridica, la
critica resulta especialmente inconsciente. El principio de legali-
dad, en tanto derecho fundamental, no puede operar nunca con-
tra el ciudadano y, por lo tanto, no se lo puede invocar para limi-
tar el principio de culpabilidad. Dicho de otra manera no existe
ningidn conflicto de derechos fundamentales pues ambos princi-
pios generan derechos fundamentales a favor de los ciudadanos.
Laidea de derechos fundamentales contra el ciudadano, queesla
base de la critica comentada, desconoce evidentemente el origen

2% Cfr. Jareiio Leal, en “Poder Judicial”, n° 22, 1991.
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histérico y democratico de los derechos fundamentales y resulta
verdaderamente insélita?6. La STC 41/97 viene a desautorizar
expresamente la tesis criticada: “la Constitucién —dice el Tribu-
nal Constitucional— no otorga ningtn derecho a obtener conde-
nas penales” (fundamentojuridico4°); y agrega: “en el proceso pe-
nallas garantias constitucionales de una de las partes—el impu-
tado—adquieren un especial relieve en sede de amparo constitu-
cional, mientras que, como tal, la potestad ptiblica de imponer
penas que se ventila en él no es susceptible de amparo”. Como se
ve, estas son consecuencias procesales que se derivan de la con-
cepcion de los derechos fundamentales como derechos que no
pueden ser ejercidos en nombre de la sociedad (o del Estado) con-
tra el ciudadano. El 16gico corolario de este punto de vista es la
“inviabilidad de anular en esta sede (Tribunal Constitucional)
una sentencia de pronunciamiento absolutorio de fondo que ha-
ya adquirido firmeza” (STC 41/97, fundamento juridico 6°).

b) La cuestion de la compensacion de la culpabilidad es posi-
blemente la contrapartida de los problemas de la reincidencia,
dado que no se refiere al pasado, sino a las modificaciones que
puede sufrir la culpabilidad en el tiempo posterior a la comisién
del hecho. Se trata de una cuestién relacionada con la extincién
de la culpabilidad o con su reduccién parcial. Es una problemati-
catradicional dela teoria dela culpabilidad y est4 implicita en su
caracter cuantificable. Precisamente por ser cuantificable, la cul-
pabilidad puede ser compensada por hechos posteriores que redu-
cen su significacion originaria.

En el pensamiento penal moderno la concepcién de la culpabi-
lidad como una entidad cuantificable reconoce un punto de parti-
da bésico en Kant que definié la culpabilidad (Verschuldung) co-

% También carece derazén lacritica de B. Garzén Real-A. Manjén Cabeza, en “Ac-
tualidad Penal”, n°1, 1991, p. 7y ss., basada en la confusién de la individualizacién le-
galde la pena con lajudicial. Criticamente al respecto de estos autores: Pérez del Valle,
Estudios sobre el Cédigo Penal de 1995, Cobo del Rosal (coord.), 1997, p. 51, nota 41.
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mo demeritum?7 y sefialé que éste podia tener diversos grados:
“subjetivamente el grado dela capacidad de imputacion (imputa-
bilitas) de las acciones es de apreciar segin la magnitud de los
obstaculos, que hubieron de ser superados en su realizacién”(...)
“cuanto menor es el obstaculo natural, cuanto mayor es el obst4-
culo fundado en el deber, mayor sera la imputacién de la infrac-
cién (como culpabilidad)”28,

La doctrina posterior llegé a considerar que la cancelacion de
la culpabilidad (Tilgung der Schuld) merecia un capitulo espe-
cial dentro de la teoria del delito??. En la doctrina moderna de la
individualizacién de la pena la posible compensacién de la culpa-
bilidad (al menos en parte) es el fundamento de la relevancia de
ciertos aspectos de la conducta del autor posterior al hecho, sobre
todo de la reparacién3?. Afirma Jescheck en este sentido que
“también la conducta posterior del autor puede permitir sacar
consecuencias respecto de su culpabilidad (...)” y que “la repara-
ci6én del dafio y los esfuerzos de un acuerdo con el lesionado pue-
den operar como atenuante”1. El Cédigo Penal ha recogido esta
idea en las atenuantes del art. 21.4% y 5* del Cédigo Penal.

La compensacién de la culpabilidad puede tener lugar en dos
sentidos diversos: cabe hablar ante todo de una compensacién so-
cialmente constructiva de la culpabilidad, que tiene lugar cuan-
do el autor del delito mediante un actus contrarius reconoce la vi-
gencia de la norma vulnerada, como en el caso del art. 21.4% y 5%
del Céd. Penal ya citados. Pero también cabe hablar de una com-
pensacién destructiva, que tiene lugar cuando el autor recibe, co-

27 Kant, Die Metaphysik der Sitten, 1797, p. 30 (citada segun la edicién de W.
Weischedel, Kant Werke in Zwélf Binden, 1956, t. VIII, p. 335).

28 Kant, Die Metaphysik der Sitten, 1797, p. 29 (citada segiin la edicién de W.
Weischedel, Kant Werke in Zwélf Banden, 1956, t. VIII, p. 334).

Kostlin, Neue Revision der Grundbegriffe des Strafrechts, 1848, p. 626 y ss.;
Halschner, Das preussiche Strafrecht, 1858, t. 11, p. 477 y siguientes.

Bruns, Das Recht der Strafzumessung, 2* ed., 1985, p. 239; Schmidhéuser,
Strafrecht, Allgemeiner Teil, 2° ed., 1975, ps. 20 a 63; Jescheck - Waigend, Lehrbuch des
Strafrecht, Allgemeiner Teil, 5" ed., 1996, p. 898 (enla 4% ed., § 83, III).

31 Cfr. Jarefio Leal, en “Poder Judicial”, n° 22, 1991.
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mo consecuencia del delito, un mal que compensa total o parcial-
mente su culpabilidad: el prototipo de la compensacién destructi-
va de la culpabilidad es la pena, cuyo cumplimiento extingue la
culpabilidad por compensacién total. Laidea de compensacién de
la culpabilidad en un sentido destructivo ha sido tenida en cuen-
ta por el legislador al ordenar en los arts. 58 y 59 el abono para el
cumplimiento de la pena de todaslas privaciones de derechos que
haya sufrido el acusado durante el proceso (privacién de la liber-
tad, art. 58.1; privacion de derechos, art. 58.2). Expresamente el
legislador se hareferido alacompensacion (en sentido parcial) en
el art. 59 del Cdd. Penal en los casos de distinta naturaleza delas
medidas cautelares sufridas y la pena impuesta.

La compensacidn socialmente constructiva, por su parte, de la
culpabilidad se manifiesta, como se dijo, especialmente en los ca-
sos de la conducta posterior del autor prevista en los nros. 4y 5
del art. 21 del C6d. Penal. La STS del 23/3/93 ha establecido en
este sentido que dichas atenuantes tienen su fundamento en el
arrepentimiento y la reparacién. La jurisprudencia habia elimi-
nado las exigenciasrelativas ala contriccién del autor (cfr. SSTS
del 22/4/94 y 8/11/95, entre otras), pero mantuvo el punto de vis-
ta delacompensacién dela culpabilidad (ST'S del 3/11/88). En es-
tos casos el autor reconoce la vigencia de la norma vulnerada re-
parando el dafio causado o favoreciendo su propia persecucion, y
ello determina ya una ratificacién de la misma que permite com-
pensar una parte de su culpabilidad. Dicho en terminologia kan-
tiana: el autor ha hecho méas de lo que el derecho le exige, pues la
reparacién espontanea del malno constituye un deber antes de la
condena, y, por lo tanto, su accién constituye un meritum, que re-
duce, por compensacién, el demeritum de la culpabilidad32.

La compensacién destructiva de la culpabilidad tiene lugar
cuando el autor recibe como consecuencia de la comision del deli-
to un mal grave que se debe abonar en el cumplimiento de la pe-

32 Mir Puig, en “Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales”, n° XLVI, 1993, p.
334.
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na. Estos males pueden ser juridicos o naturales. Los ultimos dan
lugar a la tradicional figura de la poena naturalis (el ladrén que
alhuir cae del tejado y queda tetrapléjico o el conductor ebrio que
produce un accidente en el que muere su hijo). “En estos casos, di-
cen Jescheck y Waigend?3, se prescinde de la pena, por un lado,
porque la culpabilidad del autor ha sido compensada por las gra-
ves consecuencias del hecho, que para él tienen efectos similares
auna pena (poena naturalis)y porque, por otrolado, pordichara-
z6n no se reconoce ninguna necesidad preventiva”. En tales su-
puestos, la sancién seria una “tortura sin sentido que inclusive
vulneraria el art. 2.1 de la Ley Fundamental”34.

Laidea de una distincién entre poena forensis y poena natura-
lis proviene de Kant®, aunque ya aparecia en Hobbes?5, quien la
denominaba “pena divina”: “Dado que ciertas acciones —decia
Hobbes— estan conectadas por su naturaleza con diversas con-
secuencias perjudiciales, como cuando, por ejemplo, una persona
al atacar a otra se golpea o lesiona a si misma, o cuando alguien
contrae una enfermedad al ejecutar una accién contraria alaley,
tales perjuicios en relacién a la persona no integran el concepto
de ‘pena’, ya que no es infligida por una autoridad humana, aun-
que, en relacién a D10s, el Sefior de la naturaleza, es posible ha-
blar de aplicacién y por lo tanto de una pena divina”.

Kant —por su parte— aclaraba que ni la poena forensis ni la
poena naturalis “pueden ser impuestas como mero medio para
favorecer otros bienes, en favor del propio delincuente o en favor
de la sociedad civil, sino que se infligen porque se ha delinquido;
pues la persona no puede nunca ser manipulada como mero me-

83 Jescheck - Waigend, LeArbuch des Strafrechts, Allgemeiner Teil, 5° ed., 1996,
(hay traduccién castellana de J. L. Manzanares Samaniego, 4°ed., 1993), p. 862.
g 3¢ Jescheck - Waigend, Lehrbuch des Strafrechts, Allgemeiner Teil, 5* ed., 1996, p.

63.

35 Kant, Die Metaphysik der Sitten, citada segiin la edicién de W. Weischedel,
Kant Werke in Zwélf Binden, 1956, t. VIIL, p. 453.

36 Hobbes, Leviathan (1651), citado segiin la edicién alemana de Iring Fetscher,
1984, p. 238.
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dio paralos propésitos de otro y mezclada conlos objetos delos de-
rechos reales™’.

Los males juridicos son bdsicamente las consecuencias del
proceso penal que van més alla de lo que el autor debe procesal-
mente soportar como consecuencia del hecho punible38. En Espa-
fia esta cuestion se ha presentado en relacion a las consecuencias
juridicas de las dilaciones indebidas de un proceso penal (art.
24.2, CE). En tales supuestos el acusado ha sufrido como conse-
cuencia del delito una lesién en su derecho a ser juzgado dentro
de un tiempo razonable y por lo tanto, “mediante los anormales
perjuicios del procedimiento que el autor ha tenido que soportar,
yaha sido—en parte—, penado”?. De aqui se deduce que esta le-
sién juridica debe ser abonada al acusado en la pena que se le
aplique, pues de lo contrario, se vulneraria el principio de culpa-
bilidad, en tanto éste exige una correspondencia proporcional en-
tre el delito cometido y las consecuencias negativas que el mismo
tenga para el autor.

En este sentido se ha pronunciado también el Tribunal Supre-
mo Federal alem4n*%: “De acuerdo con lo antedicho el sobresei-
miento no es el medio adecuado para dar cuenta de una lesiéon de
la pretension del acusado culpable a un desarrollo rapido del pro-
ceso penal; por el contrario ello debe tener lugar en la individua-
lizacién de la pena. Sélo en el momento de pronunciar sentencia
queda establecida la medida y la extensién de la culpabilidad, co-

31 Kant, Die Metaphysik der Sitten, citada segin la edicién de W. Weischedel,
Kant Werke in Zwolf Binden, 1956, t. VIII, p. 453; en 1a dogmadtica actual la poena na-
turalis tiene también significacién en diversos temas: cfr. Jakobs, Strafrecht Allgemel-
ner Teil. Die Grundlagen und die Zurechnungslehre, 2% ed., 1991, nros. 17-26, p. 486.

38 Jescheck - Waigend, Lehrbuch des Strafrechts, Allgemeiner Teil, 5* ed., 1996, p.
897 y ss. dedican un capitulo especial, dentro de la individualizacién de la pena, a las
anormalidades procesales que operan compensando (parcialmente) la culpabilidad del
autor.

3% Jescheck - Waigend, Lehrbuch des Strafrechts, Allgemeiner Teil, 5% ed., 1996, p-
898.

40 Cfr. EBGHSt (Sentencias del Tribunal Supremo Federal alemén, en causas pe-
nales — Coleccién oficial—), t. 24, p. 242.
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mo para poder ser tomada en consideracién como criterio seguro
en relacion a la cuestién de la exigibilidad de las demoras”. Esta
solucion, concluye el BGH, se debe llevar a cabo a través de los
medios que la ley contiene para reducir proporcionalmente la pe-
na (por compensacion de la culpabilidad). Este punto de vista ha
sido, asimismo ratificado por el Tribunal Constitucional Federal
aleman (BVerfG)*L.

Y en sentido similar lo ha hecho el Tribunal Supremo espariol
en suSTS del 14/12/91 en la que vino a sostener que la compen-
sacion destructiva de la culpabilidad es de significacién andloga
ala compensacién constructiva de la misma, dado que compensa
(en parte)la culpabilidad. Ello posibilita la aplicacién de una ate-
nuante de analoga significacién, dado que se trata de circunstan-
cias que operan ex post compensando parcialmente la culpabili-
dad por el hecho en el sentido de las valoraciones ya contenidas
en la ley penal respecto de otras consecuencias procesales sopor-
tadas por el acusado (art. 58, Céd. Penal).

Sin embargo, la jurisprudencia mayoritaria del Tribunal Su-
premo se incliné por considerar que esta solucion, siendo correc-
tadelege ferenda,noloeradelegelata, razén por la cual el Tribu-
nal Supremo y los tribunales del Poder Judicial sélo podian soli-
citar que el Ejecutivo ejerciera el derecho de gracia en favor del
condenado que habia sidojuzgado en un proceso de duracién exa-
gerada®2. Noobstanteello, 1a STS del 2/4/93 insistié todavia en la
compensacién dela culpabilidad con base, ademaés, en el art. 1°de
la CE, dado que, se dice, si la justicia es uno de los valores supe-
riores del orden juridico los tribunales deben computar en las pe-
nas aplicables los males injustificados que el procesado haya su-
frido en el proceso por el funcionamiento anormal de la justicia.

La atenuacién de la pena en los casos de dilaciones indebidas

fue objeto de consideracién por el Tribunal Europeo de Derechos
Humanos en el caso “Eckle”, STEDH del 15/7/82. El Tribunal Eu-

41 BVerfG, en Neue Juristische Wochenschrift (“NJW”), 1993, p. 3254.
42 Cfr. por todas la STS del 1/10/92.
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ropeo de Derechos Humanos estima en el fundamento juridico
67, refiriéndose a la sentencia del BGH citada més arriba, que en
la medida en que la Convencién forma parte del derecho de los
EEMM, nada impide a este pais (la Republica Federal Alemana)
reparar la violacién de la misma y, particularmente, la violacién
delart. 6, § 1. “Este Estado (Alemania) —dice la STEDH—dispo-
ne también en un medio de reparacion que, a los ojos del Tribunal
Europeo de Derechos Humanos se puede revelar apropiado para
ello: segtin una jurisprudencia firmemente establecida del Tri-
bunal Federal de Justicia, al fijar la pena el juez penal debe tener
en cuenta la superacién eventual del ‘plazo razonable’en el sen-
tidodel art. 6,§1”.

Enla STC 35/94 del 31/1/94 el Tribunal Constitucional espa-
fiol traté la cuestion de las dilaciones indebidas y la posibilidad
de atenuacién de la pena sin tomar en consideracion la STEDH
citada en la que la atenuacién de la pena (por compensacién de
parte de la culpabilidad) fue vista como un procedimiento ade-
cuado de reparacién. Por el contrario, de manera cuanto menos
sorprendente, ha dicho, en un obiter dictum que “la dilacién inde-
bida del proceso no puede traducirse en la inejecucién de la sen-
tencia con la que éste haya finalizado, ni tampoco —como preten-
dia el actor en el proceso a quo— la responsabilidad criminal ha
de quedar alterada por la via de aplicacién de eximentes o ate-
nuantes por el hecho de eventuales dilaciones” (fundamento juri-
dico 5°). La afirmacién del Tribunal Constitucional espafiol se ba-
sa en un error de concepto dogmatico. El Tribunal supuso que
“entre las dilaciones indebidas y la realidad del ilicito y de la res-
ponsabilidad” existe una “desconexién”y que por ello “no cabe ex-
traer de aquéllas (las dilaciones indebidas) una consecuencia so-
bre ésta” —la responsabilidad— (fundamento juridico 5°). En
verdad, como se ha visto, lo que ocurre es todo lo contrario: como
lo ha reconocido el Tribunal Constitucional Federal alemén*? lo

43 BVerfG, en Neue Juristische Wochenschrift (‘NJW”), 1993, ps. 3254 y 3255.
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que existe es una conexioén entre la responsabilidad (mejor seria
decir la culpabilidad) y la pena de tal forma que ésta resultaria
desproporcionada sino se tuviera en cuenta, en la individualiza-
ciéndela pena, que el autor ya ha tenido que soportarlalesién de
un derecho fundamental.

El Tribunal Constitucional espafiol, por el contrario, entendié
que la conexidn, negada respecto de la culpabilidad, se daba en
relacién al indulto y a la remisién condicional de la pena. En tal
sentidodicela STC 35/94 las dilacionesindebidas “deberan repa-
rarse por la via de la responsabilidad del art. 121 dela CE” y que
“tampoco cabe descartar la aplicacién de otras medidas legal-
mente previstas para paliar los efectos del retraso producido,
desde la peticién de indulto, hasta la remisién condicional de la
pena” (fundamentojuridico 3°). En esta solucién los errores antes
sefialados se ponen claramente de manifiesto. Es evidente que la
pena impuesta sin considerar la lesién del derecho fundamental
y la vulneracién de éste constituyen dos lesiones juridicas inde-
pendientes. La sola reparacién del derecho a ser juzgado sin dila-
ciones indebidas no puede reparar la infraccién del principio de
culpabilidad, toda vez que una pena que carece de legitimacién
por no haber tenido en cuenta la compensacién de la culpabilidad
s6lo puede ser reparada por la aplicacion de una pena legitimada
por su correspondencia con la gravedad de 1a culpabilidad. El Es-
tadono puede aplicar penas ilegitimas a cambio de una indemni-
zacidn, si todavia es posible reducir la pena adecuadamente.

En consecuencia, cabe preguntar jcuél es la conexion entre las
dilaciones indebidas y el indulto? De acuerdo con el art. 11 de la
ley del 18/6/1870 el indulto se debe basar en “razones de justicia,
equidad o utilidad publica”. Las razones de justicia y equidad se
dan cuando la pena resultante no es justa ni equitativa, es decir,
cuando la gravedad de la pena supera la gravedad de la culpabi-
lidad. Por lo tanto, mediante el indulto lo que corresponderia es
adecuarla pena ala gravedad de la culpabilidad subsistente des-
Pués de computar lalesién del derecho fundamental sufrida en el
Proceso. Es evidente que no existe ninguna razén para que sea el
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Poder Ejecutivo y no el Judicial el que lleve a cabo este juicio, st
como por regla ocurre, el Tribunal dela causa nonecesita reducir
la pena mads alld de lo que le permite la ley. Por o demés, aqui se
revela que es falsolo afirmadoenla STC 35/94 en relacién ala su-
puesta desconexién entre “ilicito y responsabilidad” con las dila-
ciones indebidas. Si fuera asi no se explica cémo se podria remi-
tir al indulto por razones de justicia y equidad como forma de
reparacién de la lesion de dicho derecho fundamental.

Ciertamente el indulto —como se vio— cabe cuando la reduc-
cién o inejecucién de la pena es de “utilidad publica”. jCudl esla
conexion entre las dilaciones indebidas y la “utilidad pablica™?
En realidad ninguna, dado que, la utilidad de la pena, es decir la
prevencién, no depende de si el proceso duré mas o menos de lo
debido. La renuncia a la ejecucion (total o parcial) de la pena se
explica por razones de utilidad piblica cuando no existan razo-
nes de prevencidn general o especial que puedan justificarla eje-
cucion de la pena resultante. Pues bien: las dilaciones indebidas
del procesono pueden eliminar ni reducir en ningtn caso lanece-
sidad de la prevencién general*. Las expectativas sociales res-
pecto dela vigencia de la norma vulnerada no dependen de que el
proceso haya durado un tiempo razonable. La conmocién de la
confianza en la vigencia de la norma que produce un asesinatono
desaparece cuando el proceso contra el autor ha tenido una dura-
cién excesiva, sin que —de todos modos— haya operado la pres-
cripcién. La norma del derecho penal material ha sido vulnerada
y debe ser ratificada, aunque el proceso haya tenido mas dura-
cion de la razonable. De las dilaciones indebidas, por lo tanto, no
se pueden derivar consecuencias para la prevencién general,
porque, en este contexto, tales dilaciones carecen de la menor co-
nexion con el indulto basado en la ausencia de necesidad preven-
tivo general.

44 Sobre la prevencin general ver: Hassemer, Einfithrung in die Grundlagen des
Strafrechts, 1982, p. 285 y ss. y 295 y ss.; Jakobs, Strafrecht Aligemeiner Teil. Die
Grundlagen und die Zurechnungslehre, 2° ed., 1991, nros. 17-26, p. 6 y siguientes.
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Mas clara todaviaresultala carencia de toda conexién silas di-
lacionesindebidas se refieren a la prevencién especial. En efecto,
es obvio que la excesiva duracion del procedimiento no puede te-
ner ningun efecto respecto de la peligrosidad del acusado: no la
disminuyen nila aumentan, pues la personalidad peligrosa es to-
talmente ajena a la duracién del proceso. Pero, silo tuviera, jqué
razén existiria para queel juicio sobre las necesidades de preven-
cién especial, una cuestion esencialmente penal, queden fuera de
la competencia del Poder Judicial?

No menos sorprendente es el reenvio, que se hace en la STC
35/94 a la remision condicional de la pena. No sélo porque ésta
unicamente es aplicable a las penas que no superen los dos afios
(art. 88, Cdd. Penal) sino porque la suspension condicional no se
puede acordar mas que cuando se dan sus presupuestos y entre
éstos no se encuentra la excesiva duracién del proceso.

En suma: la STC 35/94 niega la conexién de las dilaciones in-
debidas con la gravedad de la pena, precisamente, alli donde és-
ta existe segun un difundido consenso doctrinario y jurispruden-
cial comparado; por el contrario afirma tal conexién donde ésta
no existe (en el indulto por razones de utilidad publica y en lare-
misién condicional de la pena).

De todos modos, lo cierto es que lo Gnico afirmado por la STC
35/94 es que una atenuacién de la pena no se puede derivar, en el
caso de dilaciones indebidas, del derecho a la tutela judicial efec-
tiva del art. 24.1 de la CE, pues, segun surge del fundamento ju-
ridico 1° del Antecedente 3° de la misma, el objeto del recurso de
amparo erala denuncia de una vulneracion del art. 24.1dela CE.
El Tribunal Constitucional espaiiol, por lo tanto, no ha compro-
bado todavia si no abonar en la pena la parte proporcional a le-
sién del derecho a ser juzgado sin dilaciones indebidas es compa-
tible con el principio constitucional de culpabilidad, dado que la
cuestién todavia no le ha sido planteada.

Lasituacién ala queha conducidolajurisprudencia es preocu-
pante: la vulneracién del derecho a ser juzgado sin dilaciones in-
debidas carece, en la préctica, de reparacién por parte del Poder
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Judicial y sélo resultaria reparable si el Poder Ejecutivo discre-
cionalmente lo estima procedente. Dicho en otras palabras: en el
proceso penal el derecho a ser juzgado sin dilaciones indebidas se
ha convertido en un derecho fundamental respecto del cual nori-
geelart. 117.1y 3 de la CE, dado que la reparacién de las vulne-
raciones del mismo no puede ser decidida por jueces y magistra-
dos y éstos, en todo caso, no podrian hacer ejecutar lo juzgado
cuando comprobaran dilaciones indebidas. La cuestién afecta
sin duda a la estructura de la divisién de poderes.

—8§37—

El estudio realizado procura mostrar de qué manera inciden
en la elaboracién de los conceptos dogmaticos los valores superio-
res del ordenamiento juridico (art. 1°y 10.1, CE) y los derechos
fundamentales. Una construccién de conceptos dogmaticos que
conduzca aresultados incompatibles con estos valores y derechos
carecera de toda legitimidad metodolégica. Dicho de otra mane-
ra: los resultados a los que se llegue mediante determinados con-
ceptos dogmaticos deben ser confrontados con su repercusién so-
bre los derechos fundamentales y los valores superiores del
ordenamiento juridico.



