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Las relaciones entre las leyes penales y las constitu-
cionales, indiscutidas por su obviedad (1), explican
sobradamente la sentida y perentoria necesidad de
contar con un nuevo Codigo penal espafiol que venga
a corresponderse adecuadamente con el marco social
del presente y con los valores y principios consagra-
dos en la Constitucidon de 1978 (2).

(1) Los ¢jemplos en Espana de la influencia de los cambios constitu-
cionales en la legislacién penal son abundantes y paradigmdticos. Asi,
el Codigo penal de 1822 responde al espiritu liberal de la Constitu-
cién de 1812; ¢l Coddigo penal de 1870 aparece determinado por la
Constitucidén de 1869; el Cddigo penal de 1928 se inspira en las leyes
politicas implantadas, a partir de 1923, por la dictadura del general
Primo de Rivera; el Cddigo penal de 1932 es fruto de la Constitucién
republicana de 1931;y el Codigo penal de 1944 encuentra su base en
las leyes fundamentales e ideas politicas en que se apoyé el régimen po-
litico dictatorial que sc instaurd tras la guerra civil.

El nimero de Cddigos penales con que hemos contado —hasta siete
con el Codigo penal de 1848 se entiende, pues, a la luz, como mani-
fiestan Quintero Olivares y Mufioz Conde, de “‘nuestra, por otra parte
triste, relacién de vaivenes politicos, apenas comparable con ningin
otro pals europec™ (La reforma penal de 1983, Ed. Destino, Barcelona,
1983, p. 14). Vid. sobre este particular, ampliamente, Barbero Santos,
M., Politica y derecho penal en Espafia, Fd. Tucar, Madrid, 1973, pp. 9
y ss. v 23 vy ss.; Jiménez de Asta, L., Tratado de Derecho Penal, t. 1,
Ed. Losada, Buenos Aires, 1964 pp. 755 y ss.

(2) Como consccucncia de la evolucidn politica que se produce a
partir del 20 de novicmbre de 1975, comienzan a ser introducidas en el
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A tal rason, de indole social y politica, fundamen-
tadora por s{ misma de la urgencia en la adopcién de
todas las medidas conducentes a la creacion de un
nuevo dmbito penal, se afiade otra, de indudable im-
portancia, vy no alejada en el fondo de la anterior,
apoyada en motivos de cardcter técnico-juridico: el
vigente Cédigo, formalmente denominado Codigo pe-

Cddigo penal diversas reformas. La primera de ellas es la llevada acabo
porla Ley 23/1976,de 19 de julio, sobre modificacién de determinados
articulos relativos a los derechos de reunidn, asociacién, expresién de
las ideas y libertad de trabajo. Esta Ley, aunque de signo aperturista,
origind, por sus graves imperfecciones, generalizadas criticas en refe-
rencia, sobre todo, 4 la regulacion de las asociaciones ilicitas, punto fun-
damental sobre el que habia girado la reforma y que, consecuentemen-
te, did lugar a la mayorfa de los trabajos doctrinales que se realizaron
sobre el contenido de la Ley de 1976: Berdugo de la Torre, 1., £l dere-
cho de asociacién politica en la legislacién penal espaiiola, en Doctrina
Penal, 1977, pp. 24 v ss.; Cordoba Roda, J., Libertad de asociacion y
Ley penal, en Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales, 1977, pp.
5y ss.; Garcia-Pablos de Molina, A., Asociaciones ilicitas en el Cédigo
penal, Bosch Casa Ed., Barcelona, 1977, pp. 111y ss.y 274 y ss.; Gon-
zdlez Rus, J.J.: La reforma del Cédigo pendal de 19 de julio de 1976,
en materia de asociaciones, en Anuario de Derecho Penal y Ciencias
Penales, 1976, pp. 651 y ss.; Lorenzo Salgado, J M.: Algunos aspectos
de la reforma del Codigo penal en materia de asociaciones ilicitas (Ley
23/1976, de 19 de julio), en Estudios Penales, 1, Univ. de Santiago de
Compostela, 1977, pp. 273 v ss.; Rodriguez Devesa, J.M2., La reciente
reformu del Cédigo penal espaiiol (Ley 23/1976, de 19 de julio}, en
Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales, 1976, pp. 209 y ss. La
Ley Organica 4/1980, de 21 de mayo, de reforma del Cddigo penal
en materia de delitos relativos a las libertades de expresion, reunidon y
asociacion, vino, al fin, a subsanar alguno de los defectos del régimen
legal introducido por la Ley de 1976; sin embargo, la regulacién que
establece, que se completa porla Ley de 25 de junio de 1983, tampoco
es totalmente satisfactoria. Cfr., en este sentido, Garcia-Pablos de Moli-
na, A., Estudios penales (capitulo VI: Delitos cometidos por los parti-
culares con ocasion del ejercicio de los derechos reconocidos por las
leyes. Asociaciones ilicitas y bandas y grupos armados terroristas),
Bosch Casa Ed., Barcclona, 1984, especialmente pp. 325 y ss.
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nal, texto refundido de 1973, hunde sus raices, co-
mo tantas veces se ha repetido, en las paredes maes-
tras del Codigo penal de 1848, conservando, consi-
guientemente, todavia hoy, v en no escasa medida,
a pesar de las sucesivas reformas a que se ha visto so-
metido, la sistemdtica y estructura de aquel viejo
cuerpo legal. Se explica, asi, la imposibilidad de que
puedan ser acogidas en su seno, congruente y acaba-
damente, las exigencias que la moderna politica crimi-
nal reclama de un Codigo que se pretenda respetuoso
del Estado social y democrdtico de Derecho al que es-
td llamado a servir.

A) Como respuesta a tal indeseable e insatisfactoria si-
tuacion, y una vez en vigor la norma fundamental, los
intentos para renovar nuestra legislacién, con voca-
cién explicita de sustituir el actual texto punitivo por
uno de nueva planta, no se hicieron esperar.

En efecto, designada en abril de 1978, por el en-
tonces Ministro de Justicia, Landelino Lavilla Alsina,
una ponencia especial encargada de elaborar un Ante-
proyecto de Codigo penal, y concluida la articulacion
del mismo en 1979, se va a convertir éste, con ciertas
modificaciones que no figuraban en el texto redacta-
do por la ponencia, en Proyecto de Ley orgdnica de
Cédigo penal. Al citado Proyecto, publicado el 17 de
enero de 1980 (Boletin Oficial de las Cortes Genera-
les, Congreso de los Diputados), se presentaron por
los distintos grupos parlamentarios un total de 1.801
enmiendas que, por diversas causas —de signo esen-
cialmente polftico, como sefiala Fernindez Albor
(3)—, no llegaron siquiera a discutirse en la Comision

(3) Cfr. Femdndez Albor, A., La reforma penal ¥ penitenciaria:
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de Justicia del Congreso. Quedaba arrumbada, de esta
forma, la primera tentativa seria de cambio profundo
en la legislacién penal espafiola, tendente a armonizar
¢ésta con el nuevo orden social y constitucional impe-
rante (4).

Pese a la paralizacién del mencionado Proyecto de
1980, no parecid, en principio, abandonarse el objeti-
vo de lograr, a corto plazo, la reforma global de nues-
tro Codigo. Fruto de la proclamada inquietud en esta
materia es el nombramiento en enero de 1983, por el
actual Ministro de Justicia, Fernando Ledesma Bar-
tret, de una Comisidén a fin de que procediese a la ela-
boracién de un nuevo texto articulado “‘sobre la base
del Proyecto de Codigo Penal de 1980, de las enmien-
das presentadas a ese Proyecto en su dfa por el Grupo
Parlamentario socialista y de las lineas directrices del
programa eclectoral de la mayoria parlamentaria que
sostiene al Gobierno...”, y que tuviese también en
cuenta “las enmiendas de los restantes grupos parla-
mentarios a aquel proyecto y las distintas aportacio-
nes clentificas sobre la reforma penal” (5). Surge, de

Proyectos y realidad, en Cuadernos de Politica Criminal, 1981, pp. 460
y ss.; La reforma penal en curso, en Revista Juridica General Foro Ga-
Hego, 1984, pp. 2 vy ss.

(4) Al margen de los numerosos articulos existentes sobre el Pro-
yecto de 1980, v de las frecuentes referencias al mismo en Manuales
y Comentarios, se dedicaron varios libros a su estudio: La reforma
penal y penitenciaria, Univ. de Santiago de Compostela, 1980; £ Pro-
yecto de Codigo penal, Bosch Casa Ed., Barcelona, 1980; La reforma
del Derecho penal, Univ. Auténoma de Barcclona, Bellaterra, 1980;
La reforma del Derecho penal, nim. monogrifico 3 de la Revista de la
Facultad de Derecho de la Univ. Complutense de Madrid, 1980; La re-
forma penal. Cuatro cuestiones fundamentales, Instituto alemén, Ma-
drid, 1982.

(5) Ledesma Bartret, F., en Introduccion, Propuesta de Anteproyec-
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esta manera, en 1983, la llamada Propuesta de Ante-
proyecto del nuevo Codigo Penal (6).

En contraste, sin embargo, con tales manifestados
deseos de estructurar de un modo diverso al vigente la
legislacién punitiva espafiola, y no obstante el espe-
ranzador paso que, sin duda, constituyé la efectiva
articulaciéon de la Propuesta, la realidad del trascurso
de mas dc cuatro anos desde su publicacion sin que se
hayan realizado los tramites pertinentes orientados a
su conversion en Proyecto, lleva al escepticismo sobre
su porvenir inmediato y a cuestionar seriamente, en
definitiva, la entidad del respaldo con que, ante a
cualesquiera otros intereses, precia se iba a arropar el
loable intento que habia cristalizado en la publicacion
de la indicada Propuesta. Razones, nuevamente de
matiz politico, parecen haber actuado, a modo de
poderoso contrapeso, frente a la evidente necesidad
de una renovacién total del sistema punitivo de nues-
tro pafs (7).

to del nuevo Codigo Penal, 22 ed ., Ministerio de Justicia, Madrid, 1984,
p. 12.

(6) Al examen de la misma, se han destinado, en dos extensos volii-
menes, los nimeros 37 a 40 de la Revista Documentacion Jurtdica: Mo-
nogrdfico dedicado a la Propuesta de Anteproyecto del nuevo Cddigo
Peral, 1983, encro/diciembre.

(7) “.. uno tiene la desazonadora impresién —escribe Octavio de
Toledo - de que la pardlisis sufrida por la Propuesta de Anteproyecto
de 1983 ha sido producto, més que de cualquier otra influencia, del
temor. D¢l miedo a que, de una parte, las remodelaciones restrictivas
—por evidentes razones polfticocriminales— de ciertos tipos y penas
correspondientes a delitos que necesariamente han de permanecer en
el texto punitivo, sumadas a la —también politico-criminalmente im-
prescindible— supresién de otras tipologias delictivas, provocara, por
efecto de la retroactividad de la ley penal favorable, un impacto a la
baja entre la poblacién reclusa o provisionalmente privada de libertad,
que pudiera ser politicamente instrumentalizado (cual sucediera con las
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B) Asi las cosas, las innovaciones introducidas en el
Cédigo penal por la Ley 6/1983, de 25 de junio, de
reforma urgente y parcial, cobran especial trascen-
dencia en un doble sentido:

1) En primer lugar, por su considerable relevancia, en
cuanto han afectado a dmbitos nucleares del Ordena-
miento positivo. La reforma, como se destaca en su
Exposiciéon de Motivos, nace esencialmente, en efec-
to, con el designio de eliminar aquellos defectos que,
proyectados sobre zonas sustanciales del Codigo pe-
nal, resultaban incompatibles con el Estado social y
democrdtico de Derecho vigente en Espafia, de acuer-
do con lo declarado en el art. 1 de la Constitucién:
“Junto a la reflexién, que conduce a la necesidad de
disponer de tiempo para redactar un nuevo proyecto,
el Gobierno —se dice en el aludido proemio— ha con-
templado la urgencia de abordar una serie de proble-
mas existentes en nuestra realidad penal y penitencia-
ria, cuya trascendencia es de tal magnitud que su solu-
cidn no puede dilatarse por mds tiempo, y ello no sé-
o por la gravedad intrinseca de ciertas situaciones, si-
no también porque la tarea antes expuesta de revision

denominadas reforma y contrareforma de la Ley de Enjuiciamiento Cri-
minal en materia de prisién provisional) con impredecibles consecuen-
cias en el terreno de la gobemacién y de las elecciones. Y del miedo,
por otra parte, a la forma de reaccionar de determinados grupos deten-
tadores de gran capacidad de maniobra en los dmbitos econdmico e
institucional del pafs ante la posibilidad, derivada de una reforma ade-
cuadora de la ley penal a la realidad criminoldgica de nuestros dias (y
de hace ya tiempo) en esos dmbitos, de que el instrumento punitivo
pudiera legar a emplearse en zonas actualmente inmunes respecto al
mismo o en relacidén con las cuales s¢ halla claramente infrautilizado”
(Octavio de Toledo y Ubierto, E., Prélogo, en Codigo Penal v Legisla-
cion complementaria, Undécima ed ., Ed. Civitas, 1986, p. 22).
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del proyecto del Codigo Penal requiere un periodo de
reflexién mads profundo. Asimismo, existe la necesi-
dad de satisfacer las més apremiantes exigencias de un
Derecho penal ajustado al Estado de Derecho vy, por
lo tanto, asentado en las garantias del llamado princi-
pio de culpabilidad y el de la concrecion al hecho...”

2) En segundo término, y en correspondencia con la
razén anterior, porque al implicar, efectivamente,
las modificaciones operadas por dicha reforma un
eficaz refuerzo para el Codigo penal, a modo de indu-
dable apuntalamiento del mismo —habida cuenta de
la notable mejora que suponen en importantes aspec-
tos del texto legal—, puede ello producir, como efec-
to no conscientemente deseado, la pervivencia inde-
terminada de un corpus iuris cuya global estructura,
como queda dicho, sometida a una continuada labor
de parcheo, e irreconducible a un sistema coherente,
impide cobijar integramente, ddndoles cabal acomo-
do, las nuevas demandas sociales, politicas y técnicas.

No obstante lo dltimamente afirmado, se aborde o
no, definitivamente, en un plazo razonable, a través
de la decisién politica correspondiente, la ya impro-
rrogable tarea de llevar a término los intentos de reno-
var totalmente nuestra legislacidon, el contenido de la
reforma de 1983, como se ha sefialado —y sin estar
exento de opiniones encontradas sobre alguno de sus
extremos—, ha supuesto un sobresaliente avance en la
regulaciéon de temas bdsicos, con singular incidencia
en ¢l tratamiento de determinadas cuestiones del Li-
bro I del Codigo penal, identificable con lo que doc-
trinalmente se denomina Parte general (8).

(8) La reforma de 1983 no se ha limitado, tan sélo, a consagrar en
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El sensible avance que ha comportado la Ley de
1983, como antes se decia, y por el argumento apun-
tado, no ha de servir, empero, de pretexto para demo-

la Parte general del Codigo penal aquellos principios bdsicos que se con-
sideraban de impostergable adopcién. Ha extendido, ademds, la vigen-
cia de alguno de ellos al resto del Ordenamiento penal a través de la in-
corporacion al art. 7 de un pdrrafo 29, pdrrafo con el cual el precepto
se encuentra definitivamente redactado en los siguientes términos “No
quedan sujetos a las disposiciones de este Cdigo los delitos y faltas que
se hallen penados por leyes especiales.— No obstante, sf les serdn de
aplicacién las disposiciones de este capitulo™.

Con la diccién del dnico pdrrafo que el art. 7 tenfa hastala Ley de
25 de junio de 1983, las posibilidades hermenéuticas sobre su alcance
se¢ circunscribfan a dos: 1) estimar que la existencia de una ley especial
impedia, en todo caso, la aplicacion de instituciones no previstas en di-
cha ley, v 2) entender que, aun sin declararse explicitamente por ¢l art.
7 el cardcter supletorio del Codigo en relacidn con las leyes especiales,
el Cédigo penal comin era supletorio de las leyes especiales, siempre
que éstas no lo impidicren expresamente. Y aunque esta scgunda posi-
bilidad interpretativa era la acogida por doctrina y jurlsprudencia (Asi,
por ejemplo, Rodriguez Mourullo, G., Comentarios al Cédigo pendl,
1, por J. Cordoba Roday G. Rodriguez Mourullo, Ed. Ariel, Barcelona,
1972, pp. 202 y s.; Ferrer Sama, A., Comentarios al Codigo pendl, 1,
Murcia, 1946, p. 96. Vid., también Quintano Ripollés, A., Comentarios
al Cédigo penal, 22 ed. renovada y puesta al dfa por E. Gimbernat Or-
deig, Bd. Rev. de Derecho privado, Madrid, 1966, p. 70; Quintero Oli-
vares, G., La reforma penal de 1983, cit., p. 60), seguia siendo clara-
mente insatisfactorio que una ley especial pudiese adoptar principios
bdsicos, de prevalente aplicacién, contrarios a los establecidos por el
Cédigo penal comin.

A la vista, pues, del nuevo contenido del citado art. 7, puede con-
cluirse que se vienen a extender las garantias que se contemplan en el
cap. 1, tit. I, libro I det Codigo, a todas las leyes penales que discipli-
nen delitos y faltas, sin que nada obstaculice el seguir otorgando al Co-
digo comiin —salvo disposicion especial en contrario— el cardcter de ley
supletoria en relacidén con las leyes especiales, y ello por mds que esto
Gltimo siga sin aparecer expresamente recogido en el texto legal, como
hubicra sido deseable.

A pesar del evidente valor que ha de atribuirse al precepto en su ac-
tual redaccién, asi como al propdsito que lo inspira,lo cierto es que se
han puesto ya de manifiesto algunas consecuencias insatisfactorias a
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rar por mds tiempo ¢l logro dc un Codigo de nucva
planta: por ¢l contrario, debe suponer un paso hacia
tal meta. en confirmacion, asi, de la aspiracion —am-
pliamente compartida por la doctrina espafiola— de
que “la Ley 8/1983 no es un accidente en el proceso
creador del nuevo y futuro Coédigo penal, sino que en
bucna parte puede considerarse como la obertura de
una nueva legislacién penal, obertura que enuncia ya
alguno de los temas rectores de esa inminente legisla-
cidn penal” (9).

No conviene olvidar, sin embargo, en relacidén con
este extendido desco doctrinal, el dato, cumplidamen-
te corroborado por nuestra evolucion legislativa, de
que reformas nacidas originariamente para desempe-
far, por as{ decirlo, un papel transitorio, destinadas
a constituir una suerte de adelanto de remodelaciones
mas profundas, han venido, finalmente, a tener un fu-
turo de largo alcance en ¢l tiempo. En este orden de
ideas, y a la vista de los afios transcurridos desde el
anuncio cfectuado en 1983 por el Ministro de Justi-
cia sobre la presentacién al Parlamento, “‘en pocos
meses”’, de un nuevo Proyecto de Cédigo penal, las

que puede conducir su tenor y determinadas imperfecciones potencial-
mente desvirtuadoras, en parte, del alcance que al mismo, sin duda, se
pretendié dar (Vid., en tal sentido, Sdinz Cantero, J.A., Reflexion de
urgencia scbre la reforma parcial y urgente del Codigo penal, en Estu-
dios Penales y Criminolégicos, VII, Univ. de Santiago, 1984, pp. 420y
ss.; Cobo del Rosal, M.-Vives Anton, T.S., Extension a las leyes pena-
les especiales de las disposiciones del Capitulo I del Titulo primero del
Libro primero del Cédigo penal, en La reforma del Cédigo penal de
1983, Comentarios a la Legislacién penal, t.V, vol. 10, Edersa, Madrid,
1985, pp. 120 y ss.).

(9) Quintero Olivares, G. - Mufioz Conde, F., La reforma penal de
1983, op. cit., p. 17.
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palabras de Sdinz Cantero, comentando la citada de-
claracién, adquieren particular interés: “Confiemos
—escribfa este autor en articulo firmado a los pocos
dfas de publicada la reforma urgente y parcial— que
€s0s pocos meses no sean tantos como el largo verano
que supuso anuncio andlogo en la presentacién al
Congreso del que fue Codigo Penal de 1870 (10).

Sea como fuere, dese 0 no en esta legislatura prio-
ridad al tema del Codigo penal, lo cierto es que la in-
dubitable entidad de la reforma de 25 de junio de
1983 justifica plenamente la atencion doctrinal que
se le ha prestado (11). En este sentido, y como quie-
ra, ademds, que la misma, conforme a lo ya indicado,
trata de reflejar las grandes lineas que habrdn de ser
tenidas ineludiblemente en cuenta cuando se haga
realidad la esperada reforma total, en fecha, segin pa-
rece, absolutamente impredecible, puede resultar
oportuno examinar —segin reza el titulo de este tra-
bajo— algunos aspectos de la proyeccion en el Codigo
penal de uno de los principios, de capital importancia,
que han informado el contenido de la Ley de 1983.
Me estoy refiriendo, claro es, al principio de legalidad.

La valoracion sobre la profundidad con que el mis-
mo ha sido tenido en cuenta por esta reforma consti-

(10) El articulo, ya mencionado, al que se alude en el texto, fir-
mado en julio de 1983, se publica con el titulo Reflexién de urgencia
sobre la reforma parcial y urgente del Cédigo penal en Estudios Penales
y Criminolégicos del afio 1984, pp. 395 y ss. (la cita corresponde a la
p.402).

(11) Asi, y solo por citar las obras en las que se ofrece un andlisis
completo de la reforma, pueden consultarse: Quintero Olivares, G. -
Mufioz Conde, F., La reforma penal de 1983, cit.; Varios, La reforma
del Codigo penal de 1983, en Comentarios a la Legislacion penal, vols.
10y 20 del tomo V, Edersa, Madrid, 1985,
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tuird, consiguientemente, uno de los objetivos, el
objetivo central, de esta exposicion. Y para ello, co-
mo parece aconsejable, conviene partir de una aproxi-
macién general a ciertos extremos de la significacion
de dicho principio, asf como de un andlisis acerca del
modo en que se encuentra formalmente acogido por
la Constitucién y por el propio Cédigo penal. La refe-
rencia a la vertiente material del principio de legalidad
en el texto punitivo resulta también util a tal fin.

I1

A) Inherente a las garantfas criminal, penal, jurisdic-
cional y de ejecucion, que del principio de legalidad
se derivan, es la exigida concurrencia —en cuanto que
resulta consustancial a la vigencia real de las mismas—
de una ley previa, escrita y estricta.

Del primero de los requisitos —lex praevia— se si-
gue la prohibiciéon de retroactividad de las leyes que
castigan nuevos hechos o que vienen a agravar la puni-
cién de los ya tipificados (nullum crimen, nulla poena
sine lege praevia). El fundamento de tal limitacion a
la voluntad decisoria del legislador se encuentra, esen-
cialmente, en la proteccion o salvaguarda de la seguri-
dad juridica: las normas posteriores a la realizacion de
la conducta, que establezcan delitos o agraven la pe-
nalidad de uno ya existente, conllevan, por ello mis-
mo, la imposibilidad de que el sujeto conozca, al
tiempo de la exteriorizacion de su voluntad, el cardc-
ter delictivo del hecho perpetrado o la mayor severi-
dad con que la ley penal ha pasado a disciplinarlo. Por
tal razén, como escribe Jescheck, ““Uno de los princi-
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pios rectores del Estado de Derecho es el de que las
normas que regulan de forma concluyente un supues-
to de hecho, no pueden modificarse posteriormente
en perjuicio de la situacién juridica del ciudadano”
(12).

La enunciada exigencia de que la ley sea escrita
(nullum crimen, nulla poena sine lege scripta), supo-
ne, por su parte, una importante limitaciéon de las
fuentes del Derecho penal. Determina no sélo la ex-
clusién de la costumbre como fuente creadora de de-
litos y penas, sino, ademds, la insuficiencia de cual-
quier norma escrita para configurar el d4mbito de lo
punible. Es imprescindible, por el contrario, para
colmar integramente el alcance que a esta caracte-
ristica debe atribuirse, que la norma, con rango de
ley, sea emanada por el legislativo, de acuerdo con
una elemental fundamentacién democratica-represen-
tativa del principio de legalidad (13).

Finalmente, el limite a que se conduce el nullum
crimen, nulla poena sine lege stricta, del que dimana
la prohibicion de apelar a la analogia para afirmar
la responsabilidad criminal (analogia in malam par-
tem), obliga al legislador a delimitar con la mayor
exactitud posible tanto el presupuesto o conducta

(12) Jescheck, H.H., Tratado de Derecho Penal. Parte General, vol.
I, traduccién y adiciones de Derecho espafiol por S. Mir Puig y F. Mu-
fioz Conde, Bosch Casa Fd., Barcelona, 1981 ,p. 184,

(13) Unicamente por medio del procedimiento legalmente estable-
cido y por el Srgano que representa la voluntad popular pueden ser
creadas normas penales. Cfr. Jescheck, HH., 7, de D.P. {P.G.), vol. 1,
op. cit., p. 180. Vid., también, sobre el fundamento politico-represen-
tativo del principio de legalidad: Arroyo Zapatero, L., Principio de le-
galidad y reserva de ley en materia penal, en Revista espafiola de Dere-
cho constitucional, 1983, mayo-agosto (nim. 8), pp. 12y ss.
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prohibida como la consecuencia o pena que se con-
signa para la misma: “La columna vertebral de la de-
terminacién legal en un Estado de Derecho reside
—como sostiene Welzel (14)— en la descripcion tipi-
ca mediante la mencién de las circunstancias del he-
cho y de caracterfsticas del autor. Esta descripcion
tipica tiene que ser tan clara y determinada que el
juicio de antijuridicidad del legislador sea sefialado
inmediatamente a través de ella”.

Con ¢l presente requisito, y ello es de la mayor
trascendencia, se viene a poner de manifiesto el inte-
rés que reviste la técnica legislativa en la asuncion
material del principio de legalidad, porque sélo por
medio de una legislacién de preciso alcance, sin cldu-
sulas vagas e indeterminadas, que evite, por tanto,
trasladar a los Tribunales de justicia tareas que com-
peten en exclusiva al Poder legislativo, se respeta, en
su sentido esencial, la seguridad juridica. Por tal mo-
tivo. como significativa y certeramente ha resaltado
Rodriguez Mourullo (15), “Piedra de toque para
comprobar si en el plano penal se respetan o no las
exigencias del Estado de Derecho no es ya, segin es-
to, ¢l formal reconocimiento y consagracién —inclu-
so a nivel constitucional— del principio de legalidad,
sino el de si las concretas disposiciones legales respon-
den, al enunciar tanto el presupuesto como la conse-
cuencia penal, al postulado de una precisa determi-
nacion. que constituye la insustituible garantfa de se-

(14) Welzel, H., Derecho Penal Alemdn. Parte General, trad. por
J. Bustos Ramirez y S. Yanez Pérez, Ed. Juridica de Chile, 1976,
pp. 40y s.

(15) Rodriguez Mourullo, G., Legalidad (Principio dej, en Nueva
Enciclopedia Jurtdica, T. XIV, F. Seix Ed., Barcelona, 1971, p. 888.
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guridad politica para los derechos fundamentales de
la persona, cuyo logro representa para un Estado de
Derecho una verdadera exigencia ética.— Poco im-
porta que se proclame programadticamente ¢l principio
de legalidad si luego no se determinan con precisién
y certeza en las distintas disposiciones legales los presu-
puestos y las consccuencias. Sin esta segura determi-
nacion, ¢l principio nullum crimen, nulla poena Sine
lege queda privado de todo sentido. Dicho principio
se reducirfa —como indicd Pedrazzi— a una pura afir-
macién farisaica, proclamado de palabra, pero de he-
cho conculcado mediante la introduccion de cldusu-
las omnicomprensivas en los particulares tipos”.

B) El lcgislador espafiol no ha sido insensible, desde
lucgo, a la implantacion formal del dogma legalista.
Es mds. puede decirse, sin ningun género de dudas,
que ¢l mismo goza de una muy amplia acogida en
nuestro Derecho positivo: “Probablemente —subraya
Quintano Ripollés— no habrd ordenamiento juridico
penal que de modo tan reiterado y hasta redundante
mantenga ¢l principio de legalidad como el espafiol”
(16).

Prucba de lo anterior es, efectivamente, su consa-
gracion en ¢l Coédigo penal presidiendo, en el pdrr. 10
del art. 1, la definicion de delitos y faltas: “Son deli-
tos o faltas las acciones y omisiones dolosas o culpo-
sas penadas por la ley” (garantia criminal); en el art.
23: “No serd castigado ningan delito ni falta con pe-

(16) “Desde que fue formulado ¢l primero de nuestros Codigos,
el de 1822, no ha cesado de reafirmarse, aun —indica Quintano— en las
Cpocas y circunstancias politicas y doctrinales menos propicias para
cllo™ (Curso de Derecho Penal, T. 1, Iid. Revista de Derecho Privado,
Madrid, 1963, p. 124).
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na que no se halle cstablecida por ley anterior a su
perpetracion’” (garantia penal); en el art. 80: “No
podrd cjecutarse pena alguna sino en virtud de senten-
cia firme” (garantfa jurisdiccional) (17);y en el art.
81: “Tampoco puede ser cjecutada pena alguna en
otra forma que la prescrita por la ley y reglamentos,
ni con otras circunstancias o accidentes que los expre-
sados en su texto” (garantia de ejecucidn) (18). Fi-
nalmente, en los pdrrafos 10 y 29 del art. 2 se ratifi-
can inequivocamente las garantias criminal y penal
(“En ¢l caso de que un tribunal tenga conocimiento
de algun hecho que cstime digno de represién y que
no se halle penado por la ley, se abstendrd de todo
procedimiento sobre él y expondrd al Gobierno las
razones que le asistan para creer que debiera ser obje-

(17) Conforme al parr. 10 del art. 24.2 dela Constitucidn “Asimis-
mo, todos tienen derecho al Juez ordinario y predeterminado por la
ley, a la defensa y a la asistencia de letrado, a ser informados de la
acusacion formulada contra ellos, a un proceso piblico sin dilaciones
indebidas y con todas las garantias, a utilizar los medios de prueba per-
tinentes para su defensa, a no declarar contra si mismos, a no confe-
sarsc culpables y a la presuncién de inocencia”. Y segtn el art. 1 dela
Ley dc enjuiciamicnto criminal “No se impondréd pena alguna por con-
secuencia de actos punibles cuya represidn incumba a la jurisdiccion
ordinaria, sino de conformidad con las disposiciones del presente Co-
digo o dc Leyes especiales, y en virtud de sentencia dictada por Juez
compctente”.

(18) A tenor del art. 25.2 de la Constitucién “Las penas privativas
de libertad y las medidas de seguridad estardn orientadas hacia la reedu-
cacion y reinsercidn social y no podrdn consistir en trabajos forzados.
El condenado a pena de prsién que estuviese cumpliendo la misma
gozarad de los derechos fundamentales de este Capitulo, a excepcidn
de los que se vean cxpresamente limitados por el contenido del fallo
condenatorio, el sentido de la pena y la ley penitenciaria...”. Por su
parte, el art. 2 de la Ley general penitenciaria ordena que “‘La activi-
dad penitenciaria se desarrollard con las garantias y dentro de los limi-
tes establecidos por la ley, los reglamentos y las sentencias judiciales”,
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to de sancién penal.— Del mismo modo, acudird al
Gobierno exponiendo lo conveniente, sin perjuicio
de ejecutar desde luego la sentencia, cuando de la
rigurosa aplicacion de las disposiciones de la ley resul-
tare penada una accién u omision, que a juicio del tri-
bunal no debiera de serlo, o la pena fuera notable-
mente excesiva, atendidos el grado de malicia y el da-
fio causado por el delito™).

C) A nivel constitucional son abundantes, asimismo,
las referencias al principio de legalidad (19), si bien
no puede afirmarse que el texto fundamental conten-
ga explicita y acabadamente una formulacién del
mismo, siquiera sea en su vertiente bdsica formal: Ia
reserva absoluta de ley en materia penal. Unicamente,
pues, a través de una interpretacion integradora es
posible asegurar la consagracién de este elemental
principio en todas sus manifestaciones.

(19) El principio mdlum crimen, nudia poena sine lege, en la dimen-
sién en que actualmente es entendido, encuentra su punto de arranque,
como es sabido, en las ideas provenientes de la Hustracion, y, singular-
mente, en las doctrinas del contrato social de Rousseau y de 1a divisidén
de poderes de Montesquieu. Nacido, pues, por el impulso de unaideo-
logia de corte liberal, y asentado a partir de la Revolucidn francesa, el
principio de legalidad tiene un evidente origen politico, y ello en el
sentido de que la finalidad de su implantacion era la de limitar el poder
punitivo del Estado. Su definitiva consagracidén, por tanto, habia de
entrafiar un eficaz obsticulo al sometimiento del ciudadano a penas
no establecidas por ¢l Poder legislativo.

La trayectoria histdrica que lleva a la proclamacion del principio
tiene, ciertamente, como recuerda Rodriguez Mourullo (Legelidad,
cit., p. 886), el significado de una lucha contra el fus incertum, una
pugna tendente @ conscguir la scguridad politica de los ciudadanos.
Esta vertiente politica explica que el nullum crimen, nulla poena sine
lege —mds alli de su plasmacién en lo juridico-penal — aparezca eleva-
do al rango de postulado constitucional.
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Las dosis de incertidumbre que planean sobre el al-
cance de ciertos preceptos de la Constitucién, que en-
tran en juego en este ineludible proceso hermenéuti-
co, debieran de haber sido evitadas con una consagra-
cion terminante y clara del principio de legalidad en
sus diversas facetas, porque no deja de ser en verdad
contradictorio con la propia significacion de dicho
principio, que se preste a dudas, precisamente, el con-
tenido de alguno de los artfculos dedicados a darle
cabida.

En este sentido, el art. 9.3, segin el cual “La Cons-
titucion garantiza el principio de legalidad, la jerar-
quia normativa, la publicidad de las normas, la irre-
troactividad de las disposiciones sancionadoras no
favorables o restrictivas de derechos individuales,
la seguridad juridica...”, no es mds que una proclama-
cién del principio general de legalidad; pero no, cier-
tamente, una concrecién de las exigencias inherentes
al dogma legalista (20).

No cabe tampoco colegir de lo dispuesto en el art.
25.1 de la Constitucidn la concurrencia de todos los
requisitos fundamentales fnsitos al indicado princi-
pio, sino tan sélo, directamente, el que afecta al prin-
cipio de irretroactividad en relacién a la garantia cri-
minal e, implicitamente, el que se refiere a la garantfa
penal. Una argumentacién a contrario sensu, permi-
tird descubrir, asimismo, como veremos, ¢l que con-
cierne a la proteccién de la seguridad juridica (21).

(20) Cobo del Rosal, M. - Vives Antén, T.S., Derecho Penal. Parte
General, Univ. de Valencia, 1984, p. 71.

(21) La garantia penal, a diferencia de lo que ocurre en el Codigo
penal, no estd prevista expresamente en la Constitucion, aunque pue-
da deducirse de su art. 25.1. Cfr. Cobo del Rosal, M. - Boix Reig, I.,
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Resultan, asi, plenamente suscribibles las palabras de
Arroyo Zapatero cuando afirma que ‘“‘el precepto del
articulo 25.1 supone una pobre formulacion del prin-
cipio de legalidad™ (22): “Nadie puede ser condena-
do o sancionado —reza este articulo— por acciones u
omisiones que en el momento de producirse no cons-
tituyan delito, falta o infracci6én administrativa, segiin
la legislacion vigente en aquel momento™.

En lo que atafie al tema central de la reserva de ley
en materia penal, el art. 25.1 no cumple, evidente-
mente, el cometido de su consagracion. El postulado
de que solo por ley pueden ser definidas las conductas
delictivas y fijadas las correspondientes penas a impo-
ner, escapa, como digo, sin el menor asomo de duda,
a las previsiones del citado precepto, y ello sobre la
base de que en el mismo se viene simplemente a pro-
clamar —a los efectos que en este momento aqui in-
teresan— que las acciones u omisiones para poder
constituir delitos, faltas o infracciones administrati-

Garantias constitucionales del Derecho sancionador, en Comentarios
a la legislacion pendl, t. 1, Derecho penal y Constitucién, Edersa, Ma-
drid, 1982, pp. 209 y ss.

La garantia jurisdiccional puede verse en parte tutelada en el art.
24.2 de la Constitucién (reproducido en la nota 17) v el de ejecucién,
de forma un tanto indirecta, se especifica en el art. 25.2 de la Consti-
tucion en referencia a las penas privativas de libertad (este art. se ha
transcrito en la nota 18). Cfr. Mir Puig, S., Derecho Penal. Parte Gene-
ral, Promociones Publicaciones Universitarias, Barcelona, 1984, p. 68.

Sobre el art. 24 puede verse: Gimeno Sendra, . V., Los derechos de
accion penal, al juez penal y de defensa y sus derechos instrumentales,
en Comentarios a la legislacion pendl, t. 1, vol. cit., pp. 141 y ss. Un
andlisis del art. 25.2 ofrecen Cobo del Rosal, M. - Boix Reig, J., Dere-
chos fundamentales del condenado. Reeducacion y reinsercion social,
en Comentarios a lu legislacién penal, t. 1, vol. cit., pp. 216 y ss.

(22) Arroyo Zapatero, L., Principio de legolidad y reserva de ley
en materia pendl, cit., p. 10.
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vas, han de estar previstas como tales por la “legisla-
ciéon”. Y, ciertamente, el término “legislacion” —que
desborda, con mucho, el sentido asignable al de ley
stricto sensu— no puede servir a la tarea de recoger
el principio de reserva de ley en el campo penal (23).

(23) Fl término ‘legislacién” se introduce a fin de extender al De-
recho administrativo las garantias penales, y cllo resulta en si mismo
encomiable. Sin embargo, la férmula utilizada en el art. 25.1, para lo-
grar esta apertura del principio de legalidad al campo administrativo,
trac como consecuencia, tal como estd redactado el precepto constitu-
cional, que el mismo se muestre incapaz de recoger el principio de re-
serva absoluta de ley para el Derecho penal.

No puede sostenerse, desde luego, que el término ‘legislacién™
equivalga en el contexto del art, 25.1 Unicamente a leyes en sentido
estricto, esto es, aprobadas por el Parlamento, porque la significacion
usual que corresponde al citado término y el propio precepto que lo
conticne, que alude a infracciones administrativas, vedarfan seme-
jante posibilidad. De admitirse esta via interpretativa, que mal se com-
padece con la realidad juridica espafiola, habria de llegarse a la con-
clusién de que el texto constitucional impide que del Poder ejecutivo
emanc la definicidén de las infracciones y sanciones administrativas.
Quedaria, asi, prohibida a la potestad reglamentaria la creacién de
infracciones administrativas y el establecimiento de sanciones in-
cluso en cl propio dmbito interno de la Administracion (potestad san-
cionadora disciplinaria o de autotutela). Cfr., sobre tales extremos,
Cobo del Rosal, M. - Vives Antén, T.S., D.P. (P.G.), cit,, pp. 70y s.;
Cobo del Rosal, M. - Boix Reig, 1., Garantias constitucionales del
Derecho sancionador, cit., pp. 194 v ss.; Mir Puig, S., D.P. (P.G.}, cit,,
p. 65; Prats Canut, J.M., en Quintero Olivares, G., Derecho Penal.
Parte General, Ed. Grdficas Signo, Barcelona, 1986, p. 68, Bustos Ra-
mircz, por su parte, sefiala que “legislacion, necesariamente, tienc
que ser igual a ley en el art. 25.17, con lo cual, a su juicio, laley orgi-
nica estaria reservada para aquellos casos en que se afecten los dere- .
chos fundamentales. Las libertades (cap. Il de la Constitucidn) sblo po-
drian regularsc por la ley stricto sensu (art. 53.1) y bastaria —concluye
este autor— ley cn sentido amplio para los demids supuestos, siendo por
ello posible cn c¢ste dmbito (por ejemplo para las materiales del Cap.
11 del Titulo D la ley penal en blanco, el decreto ley y la legislacion
delegada (Manual de Derecho Penal Espariol. Parte General, Ed. Ariel,
Barcciona, 1984  pp. 73 vy ss.).
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Lo acabado de schalar, como afirma la doctrina, no
quiere decir, sin embargo, que la Constitucién deje
de acoger tal bdsico principio. Por el contrario, el
mismo se deduce del art. 81.1, a cuyo tenor “Son le-
yes orgdnicas las relativas al desarrollo de los derechos
fundamentales y de las libertades puablicas...” (24).
Consecucntemente, de acuerdo con lo declarado en
este precepto, y habida cuenta que la pena supone
una limitacién al desarrollo de tales derechos, ha de
aseverarse la obligatoriedad de que las normas penales
posean un determinado rango: el de ley orgdnica (25),
y no sélo el de tey formal.

De este modo, y aunque el citado art. 81 carece de
una referencia expresa al Ordenamiento punitivo, se
asegura el sometimiento de la materia penal a la nu-
clear ecxigencia de reserva de ley (orginica) que el
principio de legalidad conlleva, y ello en la medida en
que la creacion de delitos y, esencialmente, las penas
que para los mismos se establezcan afecten a los dere-
chos fundamentales y libertades publicas que en la
seccion 14, capitulo 11, titulo 1, de la Constitucién, se
contemplan (26). Y tal reserva absoluta de ley organi-

.

(24) Son leyes orgdnicas, continfia este art., ‘... las que aprueben
los Fstatutos de Autonomia y el régimen electoral general v las demds
previstas en la Constitucén™. Segin el art. 81.2 “‘La aprobacién, modifi-
cacién o derogacién de las leyes orgdnicas exigird mayorfa absoluta del
Congreso, en una votacion final sobre el conjunto del proyecto”.

(25) Sobre el concepto y significado de la ley orgdnica, vid., con re-
ferencias bibliogrdficas, Rodrigucz Ramos, L., Reserva de ley orgdnica
para las normas penales, en Comentarios a la legislacion penal ) 1. 1, vol.
cit., pp. 289 y ss.

(26) En la doctrina espafiola se discute, principalmente, si la exigen-
cia de'ley orgdnica se refiere a toda clase de penas o Unicamente a aque-
llas que conciemen, limitandolos, al desarrollo de los “derechos funda-
mentales y libertades piblicas™ aludidos en el art. 81.1 y previstos en
1a seccién 12 del capitulo 1 del titulo I de la Constitucién.
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ca —para la generalidad de las normas penales, o para
Ia mayoria de ellas, pero no para todas, segiin cudl de
las posiciones expresadas en la nota anterior se adop-

Fntre los autores que estiman que la regulacion por ley orgdnica
es precisa para toda ley penal, pueden citarse a Cobo del Rosal y Vives
Antdn, D.P, (P.G.J, cit., p. 75. Boix Reig, tras aludir a diversas razones
qgue abonan, a su juicio, esta tesis, mayoritaria en la doctrina, aduce a
favor de la misma el siguiente argumento: “En la medida en que la rea-
lizacidn de una conducta delictiva, de una conducta previamente con-
siderada como tal en una norma penal, comporta la puesta en marcha
de mecanismos juridicos, por ejemplo de indole procesal, restrictivos
de derechos o libertades fundamentales, habrd que concluir que aqué-
Ha norma penal debe adquirir el rango de Ley Orgdnica... Naturalmente
que, a su vez, la regulacidn juridica de estos instrumentos juridico pro-
cesales deben revestir también la forma de Ley Orgdnica” (B principio
de legalidad en la Constitucion, en Repercusiones de la Constitucion
en el Derecho penal, Semana de Derecho penal en memoria del Prof.
Julidn Pereda, S.J., Univ. de Deusto, Bilbao, 1983, p. 67). Partidarios,
tambicn, de exigir para toda ley penal el cardcter de orgdnica, se mani-
flestan, entre otros, Arroyo Zapatero, L., Principio de legalidad y re-
serva de ley em materia penal, cit., 26 y s.; Rodriguez Ramos, L., Re-
serva de Ley Orgdnica para las normas penales, cit., pp. 303 y ss.

Por el contrario, Mir Puig (D.P., P.G., cit,, pp. 66 y ss.) estima pre-
ferible probar para cada clase de pena si la misma afecta o no a alguno
de los derechos fundamentales reconocidos en la mencionada seccién
12 (capitulo I, titulo 1) de la Constitucidn. Y a su juicio, es dudoso
que ello pueda afirmarse en referencia a las penas de privacion de la
nacionalidad, inhabilitacién especial para profesion u oficio, comiso
de los instrumentos y efectos del delito y reprension pablica y privada.
Consiguientemente, los casos en que no se limiten derechos funda-
mentales, pero si afecten a algin otro derecho del capitulo Il del titu-
lo 1, deberdn regularse por ley ordinaria (Segin el art. 53.1 de la Cons-
titucidn “Los derechos y libertades reconocidos en el Capitulo segundo
del presente Titulo vinculan a todoslos poderes pablicos. Sélo por ley,
que ¢n todo caso deberd respetar su contenido esencial, podrd regu-
larse ¢l ejercicio de tales derechos y libertades, que se tutelardn de
acuerdo con lo previsto en ¢l articulo 161,1,a”). Bustos Ramirez
MD.PE. (P.G), cit, p. 82) sc inclina por estimar que *“... en general
la ley que abarque materias penales deberd ser una ley orgdnica, pues
casi siempre cstard referida a los derechos fundamentales y libertades
piiblicas”, criterio al que alude nucvamente en la p. 85 de su Manual:
“no sicmpre la materia penal exige ley organica”.
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te— s¢ ve reforzada por lo dispuesto, entre otros, en
el art. 82.1 que veda la posibilidad de que a través de
decretos legislativos se puedan regular materias pro-
pias de ley orgdnica (“‘Las Cortes Generales podrdn
delegar ¢n ¢l Gobicrno la potestad de dictar normas
con rango de ley sobrc materias determinadas no in-
cluidas ¢n el articulo anterior”) y por lo sefialado en
¢l art. 86.1: “En casos de cxtraordinaria y urgente
necesidad, ¢l Gobierno podrd dictar disposiciones
legislativas provisionales que tomardn la forma de
Decretos-leyes v que no podrdn afectar al ordena-
miento de las instituciones bdsicas del Estado, a los
derechos, deberes y libertades de los ciudadanos re-
gulados en el Titulo 1.7 (27).

Para Cerezo Mir (Curso de Derecho Penal Espaiiol. Parte General,
I, Introduccién. Teoria juridica del delito/], Td. Tecnos, Madrid,
1985, p. 154) unicamente las leyes que en razén del bien juridico pro-
tegido afecten a los derechos fundamentales y libertades publicas es-
tablecidos en la scecidn 12 (cap. 11, tit. 1), habran de tener el rango
de orgénicas. A su entender, “Una ley penal que no tutele, como bien
juridico, uno de los derechos fundamentales y libertades pablicas con-
tenidos en la Seccidn 18 del Capitulo I del Titulo I, por ejemplo, que
regule los delitos o faltas contra la propiedad o los delitos relativos al
control de cambios puede tener el cardeter de ley ordinaria™.

Segln Casabo Ruiz (Le capacidad normativa de las comunidades
auténomas en la proteccion penal del medio ambiente, en Estudios
Penales y Criminolégicos, 1982, pp. 255 y 5.) es exigible la ley orgéni-
ca para aqucllos casos en que se vean afectados los derechos y liberta-
des fundamentales “bien por la configuracion del delito, bien por el
contenido de la pena™. Sin embargo, a su juicio, “Cuestion distinta son
las materias reservadas por ¢l propio texto fundamental a la ley ordina-
ria en virtud de lo dispuesto en el art. 53,1 y que también pueden afec-
tar al dmbito penal, como en ¢l caso de los delitos relativos al medio
ambiente castigados Gnicamente con pena pecuniaria, pues ambos de-
rechos aparccen en ¢l capitulo 1 del Titulo I de la Constitucion™.

(27) Una opinion absolutamente minoritaria cn la doctrina espafio-
la es fa sustentada por Rodrigucz Devesa quien nicga la necesidad de
ey organica en ¢l dmbito penal: ... para crear delitos o penas, o para



Pasando a un plano sustancial, y seglin ya se ha
adelantado, el art. 25.1 —al margen de la criticable
ausencia de mencion a las medidas de seguridad
(28)— no recoge, como hubiera sido deseable, una

modificar las leyes penales no se declara en lugar alguno que haya que
acudir a las leyes organicas” (Una version aberrante de las fuentes del
Derecho penal, en Estudios Juridicos en honor del Profesor Octavio
Pérez-Vitoria, 11, Bosch Casa Ed ., Barcelona, 1983, pp. 835 y ss.).

(28) Considera Quintero Olivares (Reflexiones sobre el monismo
y el dualismo ante el Proyecto del Codigo penal, en La reforma penal
y penitenciaria, op. cit., p. 578) que “La Constitucion en su articulo
25 establece dos principios fundamentales que resultan comunes a
penas v medidas: a) el de legalidad de ambas (pues ambas se compren-
den en el concepto de ‘condena’) y...”. Llega a la misma conclusién,
pero con otros argumentos, Bustos Ramirez, J., M.D.P.E. (P.G.}, cit.,
pp. 75 y s. La medida de seguridad, desde la perspectiva literal téc-
nico-juridica, puede, a su juicio, estar incluida en ¢l término ‘‘sancio-
nado”. Por otra parte, y como razén de fondo, estima que lo decisivo
estriba no en un problema de fundamento, sino en una cuestion de
presupuesto. Siendo ello asi, el art. 25.1, en cuanto se estd refiriendo
al delito como limite a la intervencion sancionadora cstatal, abarca la
pena y la medida de seguridad: “Pena y medida de seguridad en un Ls-
tado social y democrdtico de derecho han de tener el mismo presupues-
to, el hecho tipico y antijuridico, y eso es lo que sefiala el art. 25.1
que no entra a resolver problemas de fundamentos metajuridicos o
metafisicos”.

Mir Puig estima, por su parte, que “‘quedan fuera del texto examina-
do las medidas de seguridad” (D.P., P.G., cit., p. 65). En el mismo sen-
tido se manifiesta Terradillos Basoco (Peligrosidad social y Estado de
Derecho, Akal, Madrid, 1981, pp. 181 y ss.): las medidas de seguridad,
ademds de fundamentarse en el estado peligroso y no en el delito, no
se pueden incluir ni en el término “condena™ ni en el de “sancion’
“Como las medidas de seguridad no se imponen por acciones u omisio-
nes, sino por estados, y en cuanto que su causa no es la infraccién sino
la peligrosidad, es autorizada la tesis de que el principio de legalidad a
que se refiere este articulo no alcanza a las medidas de seguridad™.
Cobo del Rosal y Boix Reig sefialan al respecto que “La distancia cs-
tructura del estado peligroso —generador de medidas de seguridad —,
en relacion con las conductas delictivas, hubiesen hecho imprescindi-
ble su expresa alusidén en el art. 25,19, pues con ello se evitarian una
serie de interpretaciones que pueden oscurecer la plena vigencia del
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referencia especifica al principio de taxatividad, prin-
cipio que anicamente puede deducirse de su tenor a
través de la via interpretativa propuesta por Cobo
del Rosal y Boix Reig (29): teniendo en cuenta que
solo por la legislacion vigente pueden fijarse las ac-
ciones u omisiones constitutivas de delito-falta (o
infraccidn administrativa), sélo por dicha legislacidén
resulta posible determinar las caracteristicas constitu-
tivas de las referidas conductas, sin lugar, consiguien-
temente, como subrayan estos autores, a la interven-
cién judicial en su configuracidon. Es dable, de esta
suerte, a falta de su directo reconocimiento, alcan-
zar la fundamentacion constitucional de la seguridad
juridica, que encuentra su acabado desarrollo en la
inderogable exigencia de taxatividad en la redacciéon
de las normas penales.

Como hasta ahora se ha podido comprobar, la le-
gislacion espafiola, v as{ puede en este momento con-
cluirse, pese a los defectos apuntados, estd presidida
por un estricto legalismo formal. Sentado, pues,
cuanto antecede, la pregunta, de la méxima importan-
cia, a que ha de tratar de responderse ¢s la de sila
consagracién del principio de legalidad, tanto por
parte de nuestro Cédigo como por la Constitucion,
encuentra un adecuado reflejo material en las dispo-
siciones penales. Tal indagacidén se muestra como
absolutamente necesaria porque de lo contrario el
planteamiento hasta ahora esbozado quedaria, en

principio de legalidad (Garantias constitucionales del Derecho san-
cionador, cit., p. 207).

(29) Cobo del Rosal, M. - Boix Reig, J., Garantias constitucionales
del Derecho sancionador, cit., p. 207. En este mismo sentido: Prats
Canut, J.M., en Quintero Olivares, G.,D.P. (P.G.), cit, p. 71.

154



buena parte, incompleto. Se hace precisa, en suma,
por encima de la vertiente o visidon general del princi-
pio de legalidad a que se ha hecho menciéon —de for-
ma, por lo demds, necesariamente inacabada—, la
comprobacién del grado en que cristaliza, efectiva-
mente, el acogimiento tedrico de dicho principio en
los concretos tipos penales. Para efectuar una tal ve-
rificacion, siquiera sea en sus aspectos mas llamativos
y sobresalientes, se analizardn, como es obvio —y a
ello, como ha sido indicado, se prestard especial aten-
cién—, las innovaciones aportadas en este marco por
la reforma de 1983. Previamente a tal examen, se im-
pone, sin embargo, realizar una aproximacion a los
criterios bdsicos que deben regir en la estructuracion
de la norma penal, esto es, en el presupuesto de la
misma y en su consecuencia.

D) Como certeramente sefiala Octavio de Toledo (30),
la vertiente material del principio de legalidad “‘supo-
nc una constante friccién entre generalizacién y con-
crecidn, entre rigidez vy arbitrio judicial, entre con-
fianza en la Administracion de Justicia y desconfian-
za hacia ella, entre potenciacion del papel del juez en
la aplicacion de la ley vy reduccion del mismo al auto-
matismo de la subsuncién y la imposiciéon de la pena
sin margen de determinacion”.

Si en tal permanente tensidon se destaca, de una

parte, la inexcusable neccsidad de que el contenido’
de las leyes penales sea asequible a los ciudadanos

(30) Octavio de Toledo y Ubiceto, E., Sobre el concepto del Derecho
penal, Univ. Complutense, Facultad de Derecho, Madrid, 1981, pp.
326 ys.
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—con la consiguicnte imposibilidad de adoptar legis-
lativamente términos formalizados de signo entera-
mente incquivoco—, y se repara, de otra, en que la
finalidad de las mismas e¢s la de prevenir y solucionar
conflictos sociales, siempre variables (31), puede
comprenderse que ¢l integro cumplimiento sustancial
del principio de legalidad, en un sentido de seguridad
jurfdica total, ¢s un ideal inalcanzable: “Hay una serie
de factores —cesceribe con realismo Rodrigucz Deve-
sa (32)-- que se conjuran para que aquellas ansias
de seguridad tropiccen con barreras infranqueables,
¢s decir, con clementos de imprecisidn que vienen a
insertarse nccesariamente en las leyes”. Pero si el ri-
gor absoluto no pucde lograrse “no por ello —como,
por su parte, manificstan Cobo del Rosal y Vives An-
tén (33)— hay que renunciar absolutamente al rigor,
sino que es preciso intentar lograrlo hasta donde sea
posible. de modo persistente y fijandose, cada vez
mas. como mecta a alcanzar, cotas mas elevadas de se-
guridad y certeza”,

(31) Como exponen Cobo del Rosal y Vives Anton (D.P., P.G., cit.,
p. 293), “La legislacion utiliza un instrumento no formalizado, el len-
guaje comin, y ¢l uso de ese instrumento es absolutamente necesario
también desde una perspectiva garantista. Si las Leyes emplearan len-
guajes formalizados, cn los que los términos tuvieran una precision ab-
soluta, desaparceeria la esencial garantia ciudadana representada por
la posibilidad de conocimicento de la Ley que ofrece a todos el empleo
on cla delos fenguajes naturales”. Ademds, seglin indican estos autores,
“las leyes penales, como todas las leyes, pretenden resolver conflictos
sociales. Y los conflictos sociales cambian constantemente de signo, lo
que harfa imposible una minima duracion en el tiempo de normas que
se hallasen formuladas pltreamente, de modo absolutamente rigido™.

(32) Rodriguez Devesa, JM2., Derecho Penal Espariol. Parte Gene-
ral, Ed. revisada y pucesta al dfa por A. Serrano Gémez, Dykinson, Ma-
drid, 1985, p. 183,

(33) Cobo del Rosal, M. - Vives Antén, T.S., D.P. (P.G.), cit., p.
293.
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a) En esta linca de pensamiento, ha de indicarse, en
primer lugar, la convenicncia de que sean utilizados
por ¢l legislador, preferentemente, v en la medida de
lo posible, los denominados elementos o términos
descriptivos (34), c¢s decir, aquellos que hacen rela-
cién a procesos o cstados del mundo real, corporal o
anfmico, que por ser mds facilmente apreciables,
favorecen, o estdn en condiciones de favorecer, la cer-
teza juridica (35): ““Aspirar a una mayor seguridad
juridica requiere —expresa Baumann (36)— el empleo
de caracteristicas del tipo netamente descriptivas’.

Con el recurso a los términos normativos, por el
contrario, puede introducirse un cierto grado de in-
certeza y subjetivismo, en ocasiones altamente in-
quietante. Ha de propugnarse, por esta causa, un uso

(34) En el presente articulo se utilizard, por considerarse més co-
rrecto, la palabra “término” para referirse a lo que habitualmente la
doctrina califica como “clemento”. Vid., sobre las razones que aconse-
jan hablar de término, Cobo del Rosal, M. - Vives Anton, T.S., D.P.
(P.G.), cit., p. 286.

(35) En iltima instancia, todos los términos del tipo, incluidos
los descriptivos, tienen algo de valorativo. Y es cierto, también, que
la utilizacién de la técnica descriptiva no conduce, sin mds, por si
misma, a la seguridad juridica (ejemplo de esto seria el término des-
poblado a que se alude en la circunstancia agravante nim. 13 del art.
10 del Cédigo penal). Fllo no quita, por las razones aducidas en el
texto, para considerar preferible el empleo de términos descriptivos
y evitar al maximo, sobre todo en determinadas materias, el uso de
los normativos o valorativos stricfo sensu.

(36) “Una mayor adaptacién al caso particular y una mayor inter-
vencién del juez —concluye este autor— se deducen de las caracteris-
ticas normativas del tipo. Es muy oportuno que el legislador tienda
siempre a emplear circunstancias de hecho en lo posible descriptivas.
Debe describir lo que de alguna manera puede describirse y emplear
sdlo excepcionalmente caracteristicas normativas del hecho” (Bau-
mann, J., Derecho Penal. Conceptos fundamentales y sistema, trad.
por Conrado A. Finzi, Ed. Depalma, Buenos Aires, 1981, pp. 79 y 5.).
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reducido de los mismos, reservando en exclusiva la
oportunidad de su existencia para aquellos supuestos
en que su empleo resulte claramente indispensable
(37). Y al respecto, cabe afirmar, suscribiendo las pa-
labras de Jiménez de Asta (38), que al atribuir tales
tipos al juez una funcién superior a la que ordinaria-
mente les corresponde, los mismos “deben concebirse
restrictivamente, en salvaguarda del derecho penal 1i-
beral”.

b) Ha de destacarse, en segundo lugar, la crucial im-
portancia que reviste en esta materia el tema de las
leyes penales en blanco (39). Porque si bien no puede

(37) Asi ocurre, por ejemplo, en el dmbito de los delitos especiales
propios e impropios. Matiza Cerezo Mir (Curso de D.P.E., P.G., 1, cit.,
p. 333) que el legistador si bien ha de huir de la utilizacion de elemen-
tos normativos de cardcter indeterminado, a su juicio, sin embargo, hay
algunos casos de elementos normativos que pueden ser apreciados con
gran seguridad por el juez, y cita, como ejemplos, la ajenidad de la co-
sa, el concepto de documento piblico, oficial o mercantil, etc.

(38) Jiménez de Asta, L., Tratado de Derecho Penal, t. 111, El De-
lito, Ed. Losada, 1963, p. 904.

(39) La categoria de “‘Leyes penales en blanco” (Blankettstraf-
gesetze) fue elaborada por Binding en denominacién, como se sabe,
de aquellas leyes en las que aparece determinada la sancibn, pero el
supuesto de hecho a que se asocia esa concurrencia queda encomen-
dado en su fijacidn a una disposicion de rango inferior al de la ley
penal (Die Normen und ihre Ubertretung. Eine untersuchung iiber
die Rechtmdssige Handlung und die Arten des Delikts, 1, Verlag von
Felix Meiner, Leipzig, 1916, pp. 158 y ss.).

Tal categoria sirvié en su origen para explicar ciertas situaciones
del régimen federal alemin, en las cuales la ley general del Imperio
(Cédigo penal del Reich) Gnicamente disponia la sancién correspon-
diente a un precepto gendrico dejando la determinacién del supuesto
de hecho a las legislaciones de los Estados o de los Municipios {(Lénder
oder Ortspolizeibehdrde). Vid. Stampa Braun, J., Introduccién a la
Ciencia del Derecho penal, Valladolid, 1953, pp. 30 y ss.; Mir Puig,
Introduccién a las bases del Derecho Penal, Bosch Casa Ed., Barcelo-
na, 1976, pp. 47 y ss. Aparte de ello, Binding se refirié a otros supues-
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dejar de rcconocerse que obedecen a la necesidad de
soslayar la petrificacion de las normas —dados los
fuertes condicionamientos histérico sociales a que
estin sometidos determinados sectores a los que se
dirige la rcgulacion penal, de especial intensidad en
alguno de cllos—, lo cierto es que su consagracion en
los textos punitivos despierta fundados recelos, pues
to que a su través puede ponerse en riesgo el estricto
legalismo que ha de impcerar en ¢l Derecho penal.

La doctrina cientifica espafiola, que estimo cabe

tos en los cuales la norma reviste el mismo cardcter: la disposicion
Gnicamente determina la sancidén sin especificar en la prohibicion ge-
nérica ¢l supucsto de hecho concretamente. En definitiva, las leyes
penales en blanco, seglin su concepcion originaria, se distinguen de las
demds basicamente por dos notas: 14 por ser leyes que contienen Unica-
mente la consccuencia que corresponde a un supuesto de hecho no des-
crito integramente cn las mismas, v 22 por ser leyes que encomiendan,
de manera cxpresa o tacita, la elaboracién concreta del presupuesto a
una autoridad distinta y de categoria inferior a la que las dictd.

Scgiin Mczger, cuya formulacion amplia enormemente ¢l concepto
originario indicado, es posible distinguir dentro de la nocion de leyes
penales en blanco los tres siguientes supuestos: 1) cuando el comple-
mento se haya en la misma ley, 2) cuando se encuentra en otras leyes
emanadas de la misma instancia legislativa, y 3) cuando dicho comple-
mento estd contenido en otra norma procedente de otra instancia le-
gistativa. A cstas dltimas las denomina E. Mezger leyes penales en blan-
co ¢n sentido estricto (Mezger, E., Tratado de Derecho Penal, 1, tradu-
cido, revisado v puesto al dia por J.A. Rodriguez Mufioz, Fd. Revista
de Derccho privado, Madrid, 1955, pp. 28 v ss.).

Sobre la base, principaimcnte,l de estas dos fundamentales aporta-
ciones, la doctrina cspanola sustenta posiciones diversas al respecto.
Vid., entre otros, Stampa Braun, J. M., Infroduccion a la Ciencia del
Derecho penal, cit., p. 33; Rodriguez Mourullo, G., Derecho Penal.
Parte General, Fd. Civitas, Madrid, 1977, p. 89; Cerezo Mir, J., Curso
de D.PE., PG, 1, cit., p. 157; Mir Puig, S., Introduccién a las bases
del Derecho penal, cit., p. 49; Mufioz Conde, F., Introduccién al De-
recho penal, Bosch Casa Fd., Barcelona, 1975, p. 19; Rodriguez Deve-
sa. M2 D.PE. (P.G), cit.. pp. 188 v 5. Octavio de Toledo, Sobre el
concepto del Derecho penal, cit., p. 184.
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calificar de mayoritaria, admite, por ello, su compati-
bilidad con c¢l principio de¢ legalidad siempre que la
Hlamada norma complementaria, o fuente a la que se
remite la norma penal, se limite simplemente a especi-
ficar detalles técnicos del tipo, cuyo contenido de
desvalor ha de estar enteramente delimitado por la
fey (40).

Fuera de la indicada nota —ausencia de fijacion por
la norma penal de los presupuestos que fundamentan
la sancién, a modo de nucleo esencial de la materia
prohibida—, no cabe sino ver e¢n la técnica de las leyes
penales en blanco un frontal ataque al axioma lega-
lista.

¢) Por ultimo, cumple efectuar una al menos somera
referencia a la descollante cuestion que se proyecta
permanentemente sobre toda esta problemaitica: la
concerniente a la dicotomia, y opcidn, entre un siste-
ma casuistico y un sistema generalizador.

Y acerca de este punto, ha de sefialarse, ya de par-
tida, que aunque el recurso al casuismo favorezca, ob-
viamente, la seguridad juridica, el empleo de tal pro-
cedimiento es claramente desaconsejable “porque es
dificil —como resume Mir Puig (41)— que la enume-

(40) Asi, expresamente, por ejemplo, Bustos Ramirez, I., Manual de
DPE., PG, cit, p. 85, Mufioz Conde, F., Introduccion al Derecho pe-
nal, cit., p. 23; Rodriguez Devesa, J M., D.P.E., P.G., cit., p. 189,
nota 31; Arroyo Zapatero, L., Aspectos penales del trifico de drogas,
en Poder Judictal, 1984, niim. 11, junio, pp. 22 y s. En la doctrina ita-
liana, vid., por ejemplo, Palazzo, F.C., La recente legislazione penale,
Cedam, Padova, 1982, pp. 202 y s., y en la alemana, Jescheck, H.H.,
Tratado de D.P., 1, cit,, p. 151.

(41) Mir Puig, S., Introduccion a las bases del Derecho Penal, cit.,
p. 146.
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racién casufstica sea exhaustiva, y a menudo supone
el olvido injustificado —e injusto— de supuestos equi-
valentes a los mencionados por la ley, sin que ello
fuere querido por el legislador (lagunas legales)”, al
margen, segin apunta Mufioz Conde (42), *de la falta
de sistema y las repeticiones innecesarias que provo-
ca”. Consecuentemente, sobre la base de tal argumen-
to, el decantamiento a favor del método de generali-
zacion aparece suficientemente fundamentado: es el
unico que, por ofrecer un alto grado de abstraccion,
estd en condiciones de impedir la aparicién de lagunas
legales y, por ende, de servir a la justicia, habida
cuenta que frae consigo un mismo tratamiento para
todos los casos de igual entidad (43).

La contraindicaciéon que, sin embargo, presenta la
utilizacion de este sistema es, asimismo, evidente: la
posible quiebra del principio de legalidad. Y, precisa-
mente, al objeto de eludir tan notable inconveniente,
resulta obligado que la férmula generalizadora se vea
acompafiada, seglin concluye Mir Puig (44), por “‘una
rigurosa diferenciacién de los Ifmites del supuesto de
hecho, por medio del destaque de los elementos dife-
renciales de cada tipo legal a través de conceptos ge-
nerales especificos. Generalizacién y diferenciacion
son, como se ve, los dos pilares de una técnica legisla-
tiva dispuesta a conciliar las exigencias de los princi-

(42) Mufioz Conde, ¥., Introduccién al Derecho pendl, cit., p. 95.

(43) Cfr. Mir Puig, S., Introduccion a las bases del Derecho Penal,
cit., p. 145; Mufioz Conde, F., Introduccion al Derecho penal, cit., p.
95; Qctavio de Toledo y Ubieto, E., Sobre el concepto del Derecho
penal, cit., p. 327,

(44) Mir Puig, S., Introduccion a las bases del Derecho Penal, cit.,
p. 146.
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pios antinémicos de justicia y seguridad juridica”. O
para decirlo con palabras de Wessels (45), “el empleo
de cldusulas generales y de conceptos que necesitan
ser llenados con valores es admisible en la legislacion
penal, pero el alcance y el dmbito de aplicacidon de los
tipos penales deben ser suficientemente reconocibles™.

d) Analizados esquemadticamente hasta aqu{ los con-
tornos y requisitos a que debe someterse la materia
de prohibicién, en aras del cumplimiento real del
dogma de legalidad, forzoso es, para completar el
desarrollo de esta vision general, versar sobre los li-
mites que en la determinacién de la pena han de ser
observados por el legislador, porque también en este
concreto sector pueden abrirse brechas importantes
que pugnen con la vigencia sustancial del citado prin-
cipio.

Pues bien, conditio sine qua non para el debido
acatamiento del mismo en esta materia, es la de que
las consecuencias jurfdicas que se vinculan a la comi-
sion del hecho delictivo se encuentren fijadas con pre-
cisidén. Y esto, naturalmente, significa no la proscrip- -
cion del arbitrio judicial, sino ¢l destierro del arbitrio
judicial desmesurado (46).

En este orden de ideas, ha de decirse que si el siste-
ma de las penas absolutamente determinadas, como el

(45) Wessels, 1., Derecho Penal. Parte General, trad, de Conrado A.
Finzi, Ed. Depalma, Buenos Aires, 1980, p. 14. Cfr., también, por
ejermplo, Zipf, H., Introduccion a la politica criminal, trad. de M. Iz-
quierdo-Picavea, Edersa, Madrid, 1979, pp. 90 v s.

{46) Sobre el arbitrio judicial v su evolucion, vid. Fernindez Albor,
A., Algunas observaciones sobre el arbitrio de los jueces penales, en
Estudios Penales en Homenaje al R.P. Julidn Pereda, Univ. de Deusto,
Bilbao, 1965, pp. 369 y ss.

162



implantado por el Cddigo penal francés de 1791, no
es, ciertamente, de recibo, por impedir la apreciacion
de las diversas circunstancias que concurren en la co-
mision de los delitos y hacer inviable, por tanto, el
tratamiento punitivo diferenciado ante casos desigua-
les, el recurso al sistema opuesto —adopcion de penas
practicamente indeterminadas— conculca abiertamen-
te las exigencias de seguridad y certeza dimanantes
del principio de legalidad. Y as{ sucede, segln pone
de relicve Stratenwerth (47), cuando el marco puniti-
vo sea “tan extenso que tienda a una renuncia del le-
gislador a establecer la especie y medida de la pena,
abandonando esta tarea al juez.— La determinacion
de la sancidon resulta igualmente lesionada cuando se
establece la especie de pena, pero su medida se fija
de tal modo que el marco formado por el maximo y
el minimo de la pena tiene una amplitud exagerada’.
Por esta causa, las leyes penales a la hora de fijar la
sancion han de determinar perfectamente la clase y
caracterfsticas de la pena, asf como la duraciéon de
ésta dentro de unos mdrgenes razonables (48).

La afirmacién anterior no resulta irreconciliable,
como es obvio, con las modernas tendencias de poli-
tica criminal que reclaman un mayor arbitrio judicial,
tanto por motivos de justicia como de prevencidon
especial. En efecto, la adecuada conjugacion del prin-
cipio de proporcionalidad con las necesidades preven-
tivo-especiales no se opone, en modo alguno, a la
vigencia del principio legalista, pues, en todo caso,

(47) Stratenwerth, G., Derecho Penal. Parte General, 1, El hecho pu-
nible, trad. por Gladys Romero, Edersa, Madrid, 1982, p. 23.

(48) Vid., sobre este extremo, Rodriguez Mourullo, G., Legalidad
(Principio dej, cit., p. 890.
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dada la existencia de un marco penal idéneo, con un
limite maximo estricto, las exigencias derivadas de la
idea de prevencién especial se vendrian a colmar Gni-
camente a través de la ampliacion de las facultades
atenuatorias del juzgador. O dicho de otra manera,
las necesidades de prevencion cspecial no pueden,
en ningin supuesto, rebasar ¢l Himite maximo ordena-
do por razones de proporcionalidad (49).

Tal proporcionalidad, que, segin Luzdn Pefia, res-
ponde a factores de cficacia ¢ idoneidad de la pre-
venclon general, se deduce de la exigencia de segu-
ridad juridica, y esto comporta la imposibilidad de
sobrepasar ¢l maximum que la proporcionalidad im-
pone. ““Sc trata por cllo —explica este autor—, de una
garantia irrenunciable, de tal modo que los intereses
de prevencion especial no pueden prevalecer sobre el
tope que por esas razones de seguridad y garantia del
ciudadano y de eficacia de la prevencion general mar-
ca la proporcionalidad, d¢ modo que ¢l conflicto en-
tre ambos fines de la pena cs inevitable en la fase de
imposicion y, por consiguiente, también lo es la dis-
funcionalidad cntre las partes del sistema: fases de
imposicion y cjecucion de la pena’ (50).

Los Codigos espafioles (51) no se han mostrado

(49) Cfr. Luzdn Pefia, D.M.. Medicion de la pena y sustitutivos pe-
nales, Publicaciones del Inst. de Criminologia de la Univ. Compluten-
se de Madrid, 1979, pp. 80 y ss.; Mir Puig, S., Introduccion & las bases
del Derecho Penal, cit., pp. 104 y 5.y 158 y ss.

(50) Luzdn Pcha, D.M., Medicién de la pena y sustitutivos penales,
cit., p. 81,

(51) Un pormenorizado analisis de las caracteristicas que ofrecen
al respecto los Codigos espafoles, en Garcla Ardn, M., Los criterios de
determinacion de la pena en el Derecho espafiol, Ed. de la Univ. de
Barcelona, 1982 . pp. 22 v ss.
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reacios, sino todo lo contrario, si atendemos a las re-
glas que al respecto figuran en sus Partes generales,
a la adopcion de normas que obligasen al jucz a mo-
verse dentro de unos margenes de arbitrio. Nuestro
Cédigo penal, més alld del establecimiento de un mé-
ximo y un minimo sobre los que el juez pudiera desa-
rrollar su discrecionalidad, e imponer ¢l concreto
quantum de la pena correspondiente, ha optado —en
una pretendida claboracién perfecta— por dividir la
pena tipica en los grados maximo, medio y minimo,
grados cuya aplicacién se liga, en principio, a la con-
currencia de circunstancias modificativas de la respon-
sabilidad criminal. De esta suerte, ha de imponerse
en el grado minimo la pena prevenida en el tipo pro-
cedente, si se da solo alguna atenuante; en el grado
medio o mdaximo, de concurrir Gnicamente alguna
circunstancia agravante; y en el maximo si son varias
las agravantes. En la hipotesis de concurrencia de
circunstancias atenuantes y agravantes, se compen-
sardn racionalmente, gradudndose el valor de unas 'y
otras para la determinacién de la pena dentro de los
topes de la misma. De no existir ni atenuantes ni
agravantes, se aplicard la pena en cl grado minimo o
medio en consideracién a la mayor o mcenor grave-
dad del hecho y la personalidad del sujeto quc haya
delinquido. Finalmente, de ser dos o mds las circuns-
tancias atenuantes —o una sola muy calificada—, y
no se estimase agravante alguna, se ha de imponer la
pena inferior en uno o dos grados a la prevista para el
delito perpetrado, pena asi rebajada que s¢ aplicard
en el grado pertinente de conformidad con el ntme-
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ro de tales circunstancias y su entidad (art. 61 del Cé6-
digo penal) (52).

No es extrafio que la doctrina, a la vista de esta
pormenorizada reglamentacion, que viene a comple-
mentarse por diversos articulos (49 y ss.) en “una
muy compleja construccion”, como la califica Lan-
drove Diaz (53), se muestre de acuerdo en subrayar
el cardcter marcadamente cerrado de nuestro sistema
de determinacion de penas. Se ha podido hablar, en
este sentido, de su conformacion “en extremo legalis-
ta” (54) y achacarle el defecto de que “peca... de una
cierta rigidez en la medicion de la pena” (55). Desde
la perspectiva, sobre todo, de los marcos penales pres-
critos en la Parte especial del Cédigo penal existe,
no obstante, como hemos de comprobar a continua-
cidn, algin ejemplo ostensible que vulnera, sin la me-
nor reserva, la elemental exigencia, inherente al prin-
cipio de legalidad, del establecimiento de unos marge-
nes legales razonables y estrictos.

E) A la luz de los criterios bdsicos hasta ahora maneja-
dos, procede ya abordar el real alcance del principio
de legalidad en relacion con las concretas cualidades

(52) Vid. Garcia Aran, M., Los criterios de determinacion de la pe-
na en el Derecho espafiol, cit., pp. 123 y ss. Sobre el alcance de la re-
forma operada por la Ley de 25 de junio de 1983 en el art. 61, vid.
Boix Reig, J., Reglos de determinacicn de la pena (Art. 61 del Cédigo
pendal), en La reforma del Codigo penal de 1983, 1.V, vol. 10, op. cit.,
pp. 431y ss.

(53) Landrove Diaz, G., Las consecuencias juridicas del delito, Fd.
Tecnos, Madrid, 1985, p. 119.

(54) Octavio de Toledo y Ubieto, E., Sobre el concepto del Derecho
penal, cit., p. 328.

(55) Cerezo Mir, I, Cursode D.P.E, P.G., I, cit., p. 169.
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de las diversas disposiciones de nuestro Ordenamien-
to. ;Responden siempre las mismas a los postulados
de claridad vy precision? ;Existe, en tal sentido, una
adecuada instrumentacion del arbitrio judicial?

Aunque haya podido sostenerse que nuestra le-
gislacion, apegada en lo formal a un riguroso legalis-
mo, ha respetado y respeta también materialmente,
en general, las exigencias resultantes del principio de
legalidad, tal aserto quiebra, en buena medida, ante
los no escasos cjemplos —alguno de ellos verdadera-
mente sorprendente—, en que tales premisas, de clari-
dad y exactitud, han estado, y estdn, ausentes (56).

a) Sin necesidad, desde luego, de acudir a previsiones
tipicas demasiado alejadas en el tiempo para corrobo-
rar la primera de las afirmaciones, baste, simplemente,
de entre las muchas modalidades a que serfa posible
referirse, con examinar dos supuestos que, por afec-
tar a sectores de indudable relevancia, parecen espe-
cialmente significativos.

a’) El art. 172, antes de la redaccion dada al pre-
cepto por la Ley 23/1976, de 19 de julio, reputaba
asociaciones ilicitas: “19 Las que por su objeto ©
circunstancias sean contrarias a la moral publica.—
20 Las que tengan por objeto cometer algiin delito.—
30 Las prohibidas por la autoridad competente.— 4°
Las que se constituyeren sin haber cumplido los tra-

(56) “Nuestras leyes penaiés —escribe Quintero Olivares— contienen
demasiados ejemplos de inexactitud y vaguedad...” (Represion penal y
FEstado de derecho, Ed. Dirosa, Barcelona, 1976, p. 54). “El Codigo
penal vigente —-sefiala Mufioz Conde— deja en este sentido mucho que
desear...” (Adiciones de Derecho espafiol a la Parte General. Tratado de
Derecho Penal de HH. Jescheck, vol. 19, op. cit., p. 189).
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mites exigidos por la Ley”. Con lo dispuesto en el
art. 173 (57), que venia a ser una prolongacién del
articulo anterior, se completaba el catdlogo de to-
das las asociaciones que merecian sanciébn penal.

Dejando a un lado el desaforado afin de limitar
al maximo el ejercicio del derecho de asociacion,
fiel reflejo de 1a linea defensista inspiradora del de-
nominado nuevo Estado, las reiterativas ilicitudes,
vertidas en inconexa amalgama en tales articulos,
revelaban una muy prosaica técnica legislativa, radi-
calmente incompatible con la precisidn sistemdtica
y conceptual que debe presidir un texto punitivo.
Ni que decir tiene que el recurso a cldusulas como
las de “moral pablica”™, “prohibidas por la autori-
dad competente”, “‘requisitos o trdmites”, “‘que
tiendan a la destrucciéon o relajacion del sentimien-
to nacional”, “‘atacar en cualquier forma”, “tenden-
cias andlogas”, etc., no podian de manera alguna
cohonestarse, siquiera de modo superficial, como es
evidente, con el principio de legalidad. Habia podido
por cllo estimar, con razbén, Garcia-Pablos de Molina

(57) Segtn el art. 173, se comprendian en el art. anterior: “19 Los
grupos o asociaciones que tiendan a la destruccién o relajacion de sen-
timiento nacional.— 29 Los grupos o asociaciones constituidos dentro
o fuera del territorio nacional para atacar en cualquier forma la unidad
o independencia de la Patria, la integridad de sus territorios, la seguri-
dad nacional o el orden institucional,— 39 Las asociaciones, organiza-
ciones, partidos politicos y demds entidades declaradas fuera de la Ley
y cualesquiera otras de tendencias analogas, aun cuando su reconstitu-
cion tuviere lugar bajo forma y nombre diverso.— 40 Las que intentaren
la implantacidon de un régimen basado en la division de los espafioles en
grupos politicos o de clase, cualesquiera que fuesen.— 59 Las formacio-
nes con organizacion de tipo militar que tengan por fin algunos de los
sefalados en el numero 29 de este articulo o que se hallen prohibidas
por las Leyes™.
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(58) que “La precisa descripcion de las conductas
prohibidas aparece como secundaria, porque sobre la
seguridad juridica, las exigencias de la tipicidad o la
adecuada técnica legislativa priman consideraciones
de otra indole... A este fin sirven elementos normati-
vos de los diversos tipos, deliberadamente ambiguos
0 imprecisos...”.

Con la reforma llevada a cabo en esta materia por
la Ley de 19 de julio de 1976, en vigor hasta 1980,
se deroga el art. 173 y se da nueva redaccion a los nu-
meros 30 y 40 del art. 172, ademds de afadirsele un
namero 5° (59). Y pese al avance que dicha Ley su-
puso en este dmbito, la regulaciéon penal de las aso-
ciaciones segufa siendo insatisfactoria desde la pers-
pectiva del principio de legalidad. Al margen de la
subsistencia en el nim. 1° de la alusion a la “moral
ptblica” —concepto calificado por Garcia-Pablos de
“auténtico enigma” (60)— esta reforma consagré un
sistema, de muy imprecisos limites, que continuaba

(58) Garcia-Pablos de Molina, A., Asoclaciones ilicitas en el Cédigo
penal, cit., pp. 70 v s. Vid., también, Rodriguez Ramos, L., Libertades
ctvicas y Derecho penal, Ed. Tecnos, Madrid, 1975, p. 184; Quintero
Qlivares, G., Represién penal y Estado de derecho, cit., pp. 55 y ss.

(59) Con las modificaciones que introduce la Ley de 1976, el art.
172 quedd redactado en los siguientes términos: “Son asociaciones
ilicitas: 10 Las que por su objeto o circunstancias sean contrarias a
la moral piblica.— 20 Las que tengan por objeto cometer algin deli-
to.— 39 Las que tengan por objeto la subversién violenta o la destruc-
cién del orden juridico, politico, social o econdmico, o el ataque, por
cualquier medio, a la soberanfa, a la unidad o independencia de la Pa-
tria, a la integridad de sus ferritorios o a la seguridad nacional.— 40 Las
que promuevan la discriminacion entre ciudadanos por razon de raza,
religion, sexo o situacién econdmica.— 50 Las que, sometidas a una
disciplina internacional, se propongan implantar un sistema totalitario”.

(60) Garcia-Pablos de Molina, A., Asociaciones iltcitas en el Codigo
penal, cit.,pp. 79y s.
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sin satisfacer minimamente las elementales preten-
siones de certeza y seguridad juridica (61). Expresio-
nes tales como “orden juridico, social o ccondémico”,
“por cualquier medio”, “seguridad nacional”, “dis-
ciplina internacional”, eximen de cualquier explica-
¢16n mds concreta al respecto (62).

En definitiva, v como asegura Mufoz Conde (63),
dicha reforma “no consiguio, sin embargo borrar ple-
namente las secuelas de la situacion anterior. La regu-
lacién quedd confusa y, en modo alguno, dejo clara
la materia de prohibicion del tipo de la asociaciéon
iticita™.

Finalmente, la Ley 4/1980, de 21 de mayo, pre-
tendicndo adaptar el régimen penal de las asociacio-
nes ilicitas a los imperativos constitucionales, ade-
mds de ofras innovaciones, introduce en ¢l art. 173
del Codigo penal (que sustituye al art. 172 en la enu-
meracién de las asociaciones ilicitas) la siguiente
redaccién: “Son asociaciones ilicitas: 19 Las que tu-
vieren por objeto cometer algin delito o, después
de constituidas, promuevan su comisién.— 20 Las
que. aun teniendo por objeto un fin licito, emplea-
ren medios violentos para su consecucion.— 3° Las
organizaciones clandestinas o de cardcter paramili-
tar”. La Ley 8/1983, de 25 de junio, adiciona a es-

(61) Por tal razdn, la referencia efectuada en el predmbulo de la Ley
de 1976 al principio de legalidad ha de ser calificada de meramente re-
torica (Asi, por ejemplo, Lorenzo Salgado, J M., Algunos aspectos de la
reforma del Cédigo penal en materia de asociaciones ilicitas, cit., p.
306).

(62) Cfr. Garcia-Pablos de Molina, A., Asociaciones ilicitas en el C6-
digo penal, cit_, p. 299.

(63) Muidioz Conde, ¥., Derecho Penal. Parte Especial, Univ. de Se-
villa, 1985, p. 569.
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te art. 173 un nam. segin el cual han de considerar-
se también asociaciones ilicitas: 40 Las que pro-
muevan la discriminacién racial o inciten a ella”
(64).

El tortuoso camino que en tan breve periodo de
tiempo ha recorrido la evolucion tipica de las aso-
ciaciones ilicitas, no parece, sin embargo, haber
finalizado en lo que concierne a su perfecto trata-
miento técnico, como lo ponen, sin duda, de relie-
ve las criticas que, en la mayoria de sus numeros,
ha suscitado la vigente regulaciéon. Y asf, afirma
Garcia-Pablos (65), al comentar, por ejemplo, el
num. 4° del art. 173, que “La barroca redaccion
de esta figura, por otra parte, tampoco es convin-
cente. ;Qué ha de entenderse por promover, y qué
por incitar? ;Puede interpretarse —y es una de las
varias opciones— que ‘promover’ la discrimina-
ci6n racial supone un objetivo bdsico, incluido en el
programa fundacional de la asociacion, mientras
que ‘incitar’ es una actuacion ocasional, eventual-
mente distinta de las metas originarias y esenciales
de aquélla? En cualquier caso —concluye este au-
tor—, esta incertidumbre pugna con la certeza que
exige la funciéon de garantia de los tipos penales”.

b’y Como ejemplo significativo de incompatibili-
dad con el principio de legalidad, por la amplitud en

(64) Fn relacién con los grupos y bandas armadas, la Ley orgdnica
2/1981, de 4 de mayo, introdujo en el Codigo penal los articulos 174
bis a), bis b) y bis ¢), ete. Todo ello ha sido en parte derogado, en parte
refundido, por la Ley orgdnica 8/1984, de 26 de diciembre. Vid. Mufioz
Conde, ¥.,D.P, PE, cit,pp. 751 y ss.

(65) Garcia-Pablos de Molina, A., Estudios penales, cit., pp. 302y
s.y 369 ys.
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la estructuracién del marco sancionatorio, puede
mencionarse el art. 344 en la versién que, dada al pre-
cepto por la Ley 44/1971, de 15 de noviembre, per-
maneci6 invariable hasta la reforma de 1983,

El pdrr. 19 de este art. disponfa el castigo con las
penas de prisidon mayor y multa para una serie de con-
ductas relativas al trdfico de drogas (66), concedien-
do facultades al Tribunal, en su pdrr. 39, para impo-
ner la pena inferior o superior en grado “atendidas
las circunstancias del culpable y del hecho”. Se venia,
pues, a conferir un arbitrio al juzgador, enlo que ala
pena privativa de libertad respecta, que oscilaba en-
tre seis meses y un dfa a veinte afios (prisiéon menor a
reclusidn menor), con la indicacién, eso sf, de que se
habfan de tener en cuenta por parte del Tribunal, pa-
ra ejercer dicho arbitrio, circunstancias tan genéricas
e indeterminadas como las tocantes al culpable y al
hecho. Indtil, por evidente, serfa insistir en la falta de
pautas precisas de que adolecia el precepto para la
medicién de la pena, ausencia que desembocaba en
la concesion de un desmesurado arbitrio judicial (67).

A través de tan imprecisa fijacidn de los presupues-
tos a tener en cuenta para la determinacién de la con-
creta pena a imponer, se venfan a trasladar a los Tri-
bunales de Justicia, en terminante quiebra del princi-

(66) Se penaba en este pdrrafo a ‘“los que ilegitimamente ejecuten
actos de cultivo, fabricacion, elaboracidn, transporte, tenencia, venta,
donacién o trafico en general, de drogas toxicas o estupefacientes o
de otro modo promuevan, favorezcan o faciliten su uso”.

(67) La doctrina mayoritaria se habia pronunciado en este sentido.
Sobre ello puede verse: Lorenzo Salgado, J.M., Las drogas en el Orde-
namiento penal espaiiol, Bosch Casa Ed., Barcclona, 1983, pp. 105 y
s.y 132 yss.
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pio de legalidad, tareas en exclusiva reservadas a la
competencia legislativa: ““Si el legislador —como ha-
bia subrayado Vives Anton (68)— prevefa la existen-
cia de supuestos en los que la pena de prisidén mayor
resultaba insuficiente y otros en los que era excesiva,
deberia haber realizado el esfuerzo de precisarlos, sin
fiarlos a la instancia insegura del arbitrio judicial, ex-
tendido asf indebidamente, no ya a concretar la ex-
tension de la pena, sino a determinar la pena corres-
pondiente a la conducta ilfcita”.

El art. 344, en definitiva, cra, hasta hace poco, un
supucsto paradigmadtico del incumplimiento de la ga-
rantfa de seguridad juridica que al tipo correspon-
de (69).

b) Tampoco el vigente Cédigo penal escapa a relevan-
tes defectos de indeterminacién, tanto al describir
la conducta prohibida como al trazar el marco corres-
pondiente a la sancion a aplicar.

En un afédn simplificador, Gnicamente se van a des-
tacar, v ello de modo esquematico, alguno de los ca-
sos mas llamativos, denunciados por la doctrina, en
que las notas de claridad y precision, de imprescindi-
ble concurrencia para el efectivo imperio del axioma
fegalista, se encuentran ausentes.

(68) Vives Antén, T.S., Problemas constitucionales de la preven-
cion y represion del trdfico de drogas toxicas y estupefacientes, en De-
litos contra la salud publica. Trifico ilegal de drogas toxicas o estupe-
facientes, Univ. de Valencia, 1977, p. 556.

(69) Las novedades que introducc cn esta materia la reforma de
1983 serdn cxaminadas al efectuarse el analisis de las innovaciones
que, en relacién con ¢l principio de legalidad, lleva a cabo la citada
reforma.
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a’y El primer cjemplo patente, en tal sentido, lo
proporciona la prevision que el art. 65, en correspon-
dencia con la atenuante 32 del art. 9, establece res-
pecto al mayor de dieciséis afios y menor de diecio-
cho.

Se concede al Tribunal en este articulo la posibili-
dad de aplicar *‘la pena inferior en uno o dos grados
a la senalada por la ley” o “en atencidn a las circuns-
tancias del menor y del hecho, sustituir la pena im-
puesta por infernamiento en institucion especial de
reforma por tiempo indeterminado, hasta conseguir
la correccidn del culpable’ (70).

El precepto —que carece, por lo demds, de limites
en relacidn con la entidad de la pena a sustituir—, por
ordenar, y ello literalmente, la absoluta indetermina-
cién del internamiento, se halla en clara discordancia
con el principio de seguridad juridica.

De otra parte, la regulacion quee tan desafortuna-
damente se viene a acoger para este importante sector
de la delincuencia juvenil, puede dar lugar, hablando
en términos comparativos, a situaciones materialmen-
te injustas: el sujeto cuya edad cae dentro de los to-
pes prevenidos en el citado articulo, puede resultar
peor tratado que aquél que los ha rebasado. De esta
suerte, quien al dia de cumplir los dieciocho afios co-

(70) Sobre este articulo, vid. Cobo del Rosal, M., Atenuante de mi-
noria de edad y sustitucién de pena por medida en el art. 65 del C6-
digo Penal espaiiol, en Problemas actuales de las Ciencias penales y
Filosofia del Derecho (Homenaje al Profesor Luis Jiménez de Asia),
Ed. Pannedille, Buenos Aires, 1970, pp. 433 v ss.; Casabo Ruiz, J.R.,
Comentarios al Codigo penal, 11 (por 1. Cérdoba Roda, G. Rodriguez
Mourullo, del Toro Marzal y J.R. Casab6 Ruiz), Ed. Ariel, Barcclona,
1972, pp. 288 y ss.
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meta un hecho delictivo merecerd, de acuerdo con los
requisitos sefialados en los artfculos 92 y ss. del Co-
digo penal, la suspension condicional de la ejecucién
de la pena, mientras que si la misma conducta punible
fuere realizada un dfa antes podia haber sido interna-
do “sine die” en la llamada institucién especial de re-
forma. Esta consideracién puede llevar —y seria com-
prensible— a que se trate de conseguir del juzgador la
imposicion de la pena atenuada vy no la criticable me-
dida sustitutiva tal como se configura por el art.
65(71).

La interpretacién del articulo mencionade, por lo
dicho, “debe estar orientada a reconducir, hasta don-
de sea posible (y lo es realmente poco), su vigencia y
aplicacién hacia el principio de legalidad™ (72).

b’) Otro de los mds significativos supuestos de tipos
de vago alcance lo constituye el contenido en el art.
431, dedicado a disciplinar el delito de escdndalo pu-
blico. En €l se castiga ““al que de cualquier modo
ofendiere el pudor o las buenas costumbres con he-
chos de grave escdndalo o trascendencia”.

La redaccién del precepto —plagada de cldusulas y
referencias de impredecible complemento— no puede
resistir el mds ligero examen de cara a su hipotético
acatamiento del dogma de legalidad. La primera criti-
ca, pues, que al mismo ha de hacerse es que supone,
como observa Diez Ripollés (73), “un atentado inad-

(71) Cfr. Quintero Olivares, G., Represion penal y Estado de dere-
cho, cit., p. 55; Octavio de Toledo v Ubieto, E. - Huerta Tocildo, §.,
Derecho Penal. Parte General. Teoria Juridica del Delito (I1), Ed. Ra-
fael Castellanos, Madrid, 1986, pp. 93 vy ss.

(72) Cobo del Rosal, M. - Vives Antén, T.S., D.P., P.GG., cit., p. 176.
(73) Diez Ripollés, I1.L., La reforma del Derecho penal sexual, en
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misible al principio de legalidad y de seguridad juri-
dica”.

A la admisién de modalidades comisivas ilimitadas
(74) se afiade, en efecto, la utilizacion de expresiones
de tan indefinido alcance que deviene pricticamente
imposible determinar con un minimo de rigor los
margenes de lo punible. Puesto que la ley no delimita
cudles son los actos que ofenden al pudor ni cudles
son los comportamientos que atacan a las buenas cos-
tumbres, ha de ser el juzgador, en suma, el que com-
plete los términos pendientes de valoracién: “Se corre
as{ el peligro —como pone de manifiesto Mufioz Con-
de— de que éste rellene tales conceptos de acuerdo
con sus propias convicciones morales que muy bien
pudieran no coincidir con las dominantes en la socie-
dad” (75). Palabras estas que un reciente y lamenta-

Documentacion Juridica, monogrifico dedicado a la PANCP, 19, vol.
cit., pp. 526 y ss.

(74) Tal indefinicidon de los medios comisivos ha conducido a la sen-
 tencia del T.8., de 6 de julio de 1968, a reconocer la posibilidad de in-
criminar por imprudencia el delito de escdndalo piblico: “*Que el exhi-
bicionismo sexual... puede realizarse en este caso desnudo total o par-
cialmente, por inadvertencia, pero omitiendo deberes de cautela, que
de guardarse lo impedirfan, pues dentro de la expresion ‘de cualquier
modo’ empleada en el articulo 431 del Codigo Penal, encaja, sin duda,
fa perpetracion culposa {Sentencia citada por Cérdoba Roda, J., Consi-
deraciones sobre la jurisprudencia penal, en Rev. Juridica de Catalusia,
ntm. 1, enero-marzo, 1974, p. 127).

(75) Mufioz Conde, F., Introduccion al Derecho penal, cit., p. 96.
Como indica Zipf (Introduccién ¢ la politica crimind, cit., p. 91), *Se
introduce un factor de inseguridad adn mayor en la aplicacién de las
normas penales cuando el legislador remite al respecto a conceptos de
ordenacidén extrajuridicos... La remisidn a las buenas costumbres signi-
fica que el legislador remite aqui a un complejo de normas extrajuri-
dico, esto es, a la ética social... Dado, no obstante, que en nuestra so-
ciedad pluralista no hay una ética social unitaria, sino sélo conceptos
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ble suceso ha venido a confirmar plenamente, suceso
de amplio eco en los medios de comunicacién social
y que, por su dramatismo, conmovid a muy importan-
tes sectores de la opinién publica.

¢’) Reparos similares a los efectuados al art. 431
cabe hacer al tipo del art. 432, inserto, al igual que el
anterior, bajo la ribrica “De los delitos de escdndalo
publico”. Castiga este articulo al que “expusiere o
proclamare por medio de la imprenta u otro proce-
dimiento de publicidad, o con escdndalo, doctrinas
contrarias a la moral publica (76). Y lo mismo ha de
decirse en relacién a las faltas de los articulos 566.5°
(“Los que de igual manera ofendieren levemente ala
moral, a las buenas costumbres o a la decencia publi-
ca’), 567.3° (*Los que con la exhibicion de estampas
o grabados o con otra clase de actos ofendieren leve-

éticosociales especificos de grupos, no se fija una clara directriz de con-
ducta para el ciudadano con la remisidn a las buenas costumbres”.
Quintero Olivares (Represion penal y Estado de derecho, cit., p. 59) se-
fiala, por su parte, que ‘“los conceptos ‘moral’ y ‘buenas costumbres’
son perfectamente opinables y no es licito imponer un estilo de pensar
y de vivir... Por si ello fuera poco, es indudable que los criterios ‘ptibli-
cos’ sobre moral y buenas costumbres no son los mismos en toda la
geografia espafiola..”. Cfr., también, entre otros, Rodriguez Ramos,
L., Compendio de Derecho Penal (Parte Especialj, Ed. Trivium, Ma-
drid, 1985, pp. 200 v s.

(76) Se ha subrayado por la doctrina el cardcter superfluo de este
precepto, porque la conducta tipica por el contemplada resultaria ins-
cribible, en todo caso, en la prevista por el art. 431. Y ello sobre la
base, en primer lugar, de que la “exposicién” y “‘proclamacion” de
las “doctrinas” constituyen kechos, v en razon, finalmente, de que el
término “moral publica” no se diferencia sustancialmente de los con-
ceptos de “pudor” y ‘“buenas costumbres” Cfr. Diez Ripoliés, J.L.,
La reforma del Derecho penal sexual, cit., pp. 528 v s.; Martinez Pe-
reda, .M., Proclamacién de doctrinas contrarias a la moral piblica,
en ADPCP, 1981, pp. 656 y ss.
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mente 4 la morai, a las buenas costumbres o a la de-
cencia publica”) y 577.19 (“Los que se bafiaren fal-
tando a las reglas de decencia o de seguridad estable-
cidas por la autoridad™) (76 bis).

d’) Un caso mds acerca de la desarmonia en la vin-
culacion de nuestro Codigo penal al principio de le-
galidad, lo ofrece la figura delictiva de estragos del
art. 554 (77), que, por permitir la aplicacién desde
una pena minima de un mes y un dia (arresto mayor)
hasta un midximo de veinte afios (reclusién menor),
supone, en acertada caracterizacién de Rodriguez
Devesa (78), “pricticamente un retorno a la antigua
y proscrita ‘pena arbitraria® ™.

e’) Formulaciones como la que se contiene en ¢l in-
ciso segundo, pdrr. 59 del art. 565, facultando al Tri-
bunal para elevar en uno o dos grados la pena, en
atencion a la extrema gravedad del mal causado, regla
solo mitigable por los pdrrafos 49 y altimo del pre-
cepto (79}, o como la prevista en ¢l parr. 6° de este

(76 bis) Sobre el contenido intercambiable de los diversos concep-
tos normativos cmpleados en los articulos 431, 432, y los previstos
en las faltas correspondientes, vid. Diez Ripollés, J.1L., La reforma del
Derecho penal sexual, cit.. pp. 527 y ss. Mds extensamente en Diez
Ripollés, Exhibicionismo, pornografia y otras conductas sexuales
provocadoras, Bosch Casa Ed | Barcelona, 1982, pp. 4 v ss.

(77) Segtn el altimo inciso del art. 554 “Los Tribunales, teniendo
en cuenta las circunstancias que concurran en el culpable, en el hecho
y en la gravedad de éste, podrdn rebajar en uno o dos grados la pena
a que se refiere el pdrrafo anterior, que podrd imponerse en su grado
mdximo o en la superior en grado, si se hubiere producido una situacidn
de grave peligro para la vida o la integridad corporal de las personas™;

(78) Rodriguez Devesa, J. M3, Una vision aberrante de lus fuentes
del Derecho penal, cit,, p. 839, Asi, tambien, Cerezo Mir, J., Curso de
DPE, PG, L cit, p. 169 v Munioz Conde, I, D.P, PE cit, p. 332,

(79) Conforme a este Gltimo pédrrafo “En ningln caso se impondrd



articulo, que consagra un marco punitivo para la pena
de privacion del permiso de conducir desde tres me-
ses v un dfa hasta diez afios (80), son también alta-
mente cuestionables en orden a la debida sumisién
de las normas al principio de seguridad juridica.

) Asimismo, en fin, leyes c¢n blanco que no respe-
ten, como ocurre por ejemplo en el art. 343 bis (81),
el nuclear requisito que se impone en este singular
dmbito. cual es, scgun queda dicho, el de la fijacion
por la norma penal, en férmula suficientemente aca-
bada. de la materia prohibida (entera delimitacidn
por la misma del contenido de desvalor y simple, y
estricta, especificacién de detalles técnicos por la
fuente a la que se reenvia), vuineran las exigencias
propias del principio de legalidad (*).

pena que resultare igual o superior a la que corresponderia al mismo de-
lito cometido intencionadamente”. Sobre las reglas penoldgicas conte-
nidas cn of art. $65, vid. Vives Antdn, T.8., La determinacion de la pe-
na en la imprudencia punible, en CPC, 1977, ntm. 2, pp. 177 y ss.

(80) Cfr. Rodriguez Mourullo, G., Legalidad (Principio de), cit., p.
890.

(81) Se incrimina cn este art. la expendicion de “medicamentos de
cualquier clase o de medios anticonceptivos sin cumplir las formalida-
des legales o reglamentarias™. Vid,, sobre ello, Bustos Ramirez, 1., Ma-
nual de D.PE., P.G., cit., pp. 85 v s. Acerca de la procedencia de pres-
cindir legislativamente de este delito de peligro abstracto, se ha pro-
nunciado afirmativamente Torlo Lépez. En su opinién, el mero acto
de expender un medicamento carece de peligrosidad v deberia de hacer
surgir dnicamente una infraccién administrativa por suponer, esencial-
mente, tal conducta una vulneracidn de medidas de policia farmacéu-
tica. cuya finalidad es ¢l mantenimiento del orden en este sector (Los
delitos de peligro hipotético, en ADPCP, 1981, p. 837).

(*) Como puede comprobarse, se omite el analisis de otros proble-
mas que, por su importancia, requerirfan un examen particularizado.
Tal ¢« of caso. por ejemplo, del principio ne bis in idem o el que se re-
fiere al principio de lesividad u ofensividad, principios que guardan es-
trecha vinculacidn con el sentido sustancial del principio de legalidad
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F) Novedades introducidas por la reforma de 1983 y
principio de legalidad

Uno de los principios inspiradores de la reforma
que se introduce en el Codigo penal por la Ley orgéd-
nica de 25 de junio de 1983 es, sin duda, conforme
a lo va apuntado, el de legalidad (82).

Es de advertir, ante todo, que, dado el cardcter
parcial de la reforma, el tratamiento de esta temdti-
ca aparece evidentemente incompleto, por mds que
hubiera sido urgente —al menos tan urgente como la
nueva estructuracién de ciertas materias— el retocar
también la configuracién de determinados preceptos,
como alguno de los acabados de sefialar, que, por su
frontal oposicion al citado principio, no debieran de
haber permanecido, tal como estdn formulados, en el
Cédigo penal. Al margen de ello, la finalidad que ani-
ma a la reforma, de responder a las exigencias de la
seguridad juridica, se proyecta, y en general positiva-

(Sobre la intima unidn del ne bis in idem con ol principio de legalidad,
se ha pronunciado en diversas ocasiones el Tribunal Constitucional.
Cfr., entre otras varias, las Ss. de 14 de febrero v 8 de julio de 1986).

Queda fuera también de las consideraciones de este trabajo, como
se deduce de su titulo, la Ley sobre peligrosidad y rehabilitacidén so-
cial, ley cuya contrariedad a fundamentales dogmas juridico-penales
—en especial al de legalidad — ha sido reiteradamente sefialada por la
doctrina. Vid., por citar obras de cardcter general sobre esta Ley, entre
otros: Beristain Ipifia, A., Medidas penales en Derecho contemporineo
(Teorda, legislacién positiva y realizacién prdctica), Reus, Madrid,
1974 Jorge Barreiro, A., Las medidas de seguridad en el Derecho es-
pafiol, Ed. Civitas, Madrid, 1976; Terradillos Basoco, J., Peligrosidad
social y Estado de Derecho, cit.

(82) Una indicacion de los preceptos en que el principio de legali-
dad ha sido tenido en cuenta por la reforma ofrece M. Cobo del Rosal,
Introduccion, en La reforma del Codigo penal de 1983, 1. V, vol. 10,
vol. cit., pp. 2 ¥ ss.

180



mente, sobre importantes zonas del texto punitivo;
aunque —y vaya ya por delante— existen algunos de-
fectos que arrojan sombras sobre el acierto con que se
ha traducido el indicado propésito en todos los casos.
A la exposicion y alcance de estas innovaciones se de-
dican las consideraciones que siguen.

a) La definicidon del delito

Cuestion previa al desarrollo del examen particula-
rizado de tales modificaciones, a la que en este mo-
mento conviene aludir, es la concerniente a la nocion
de delito que se consagra por la Ley de 1983.

Y al respecto, ha de sefialarse que la reforma, pese
a continuar el tradicional modelo espafol, de dotar
de un contenido al pdrr. 10, art. 1, del Codigo penal,
que rebasa el de las puras definiciones verbales 0 no-
minales (83), introduce un notable cambio en esta
materia consistente en sustituir la expresion “volun~
tarias” por los términos ‘“‘dolosas o culposas’™ (84):

(83) Niegan que la definicién contenida en el art. 1 del Codigo sea
simplemente “‘formal”, entre otros, Cerezo Mir, 1., Curso de D.P.E,,
P.G., 1, cit., p. 252; Mufioz Conde, F., Teorle General del Delito, Ed.
Temis, Bogotd, 1984, p. 2; Rodrigucz Devesa, IM&, DPE., PG, ct,
p. 342. Vid., sobre este particular, la precisién que efectiian Cobo del
Rosal y Vives Antén, D.P., P.G., cit,, pp. 218 y ss.y nota 16 de la p.
222.

A juicio de Bustos Ramirez, la funcidn del art. 1, pdrr. 1, no es dog-
maétice~conceptual, sino dnicamente politico-criminal (Manual de D.P.
E., P.G. cit., p. 177). De modo semejante, Mir Puig, estimando que el
art 1 no establece una definicién del hecho punible en sentido dogma-
tico sino que se refiere tan sélo a los tipos legales, afirma que el “prin-
cipio de legalidad es, sin duda, el contenido fundamental del articulo
1,1” (Los términos “delito” y “falta” en el Cidigo penal, en ADPCP,
1973, p. 345).

(84) Nuestro Cddigo penal adopta el sistema —excepcional en el am-
bito iuscomparatista— de integrar en el marco definitorio del delito no-
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Son delito o faltas las acciones y omisiones dolosas
o culposas penadas por la Ley (85).

Tal formulacién, segtin se ha hecho notar por algin
autor (86), estd llamada a desempefiar una funcion
conceptual, normativa y de garantia, funciones cuya
evidente interrelacion es innecesario destacar.

La finalidad de garantia, que aquf interesa espe-
cialmente poner de relieve, se manifiesta en que di-
cha definicién viene a acotar el 4mbito de lo punible,
y ello en un grado que depende, claro es, de las exi-
gencias que se estime contempla. Por tanto, y en es-
te sentido, no parece indeferente al alcance del art. 1,
pdrr. 19, del Codigo, en su concreta referencia a la
plasmacion de la garantfa criminal, el que se acojan,
o dejen de acogerse, determinados elementos de la
infraccion. En definitiva, s6lo una definicién en la
que se consignen todos los elementos del delito estd
en condiciones de asumir la tarea de recoger, en for-
ma acabada, la indicada garantia y, consiguientemen-
te, de contribuir, por sf misma, de modo decisivo, a

tas constitutivas del mismo. Desde el Cédigo penal de 1848, se han ve-
nido definiendo los delitos y faltas, con muy ligeras variantes, como
acciones y omisiones voluntarias penadas por la ley. Vid., sobre las de-
finiciones de los distintos Cddigos espadoles, Cobo del Rosal, M. - Vives
Antén, T.8., Definicién del delito y de la falta, en La reforma del C6-
digo penal de 1983, 1.V, vol. 19, cit,, pp. 19 v ss.

(85) Sobre la oportunidad del cambio no existe unanimidad en la
doctrina espafiola. Entre los autores que se pronuncian criticamente
sobre la nueva definicién: Sidinz Cantero, J.A., Reflexion de urgencia
sobre la reforma parcial y urgente del Codigo penal, cit., pp. 413 y ss.;
Cobo del Rosal, M. - Vives Antén, T.S., Definicion del delito ydela
falta, cit., pp. 27 y ss.

(86) Cobo del Rosal, M. - Vives Antdn, T.S., D.P, P.G., «¢it., pp.
230y ss.
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la vigencia material del principio de legalidad, mads
alla, pues, del mero y reducido reforzamiento que se
seguirfa de una férmula que no contase con los ele-
mentos claves, o cuando menos con especificaciones
relevantes, que conforman la estructura de los delitos
y faltas.

La afirmacién anterior no quiere decir, natural-
mente, que en caso contrario (definicidn mas o menos
incompleta) hubiera de concluirse que en nuestro
Cédigo no se comprende enteramente, a este nivel, la
garantfa criminal, puesto que la misma puede ser de-
ducida, indudablemente, como también es obvio,
por medio de una interpretacién integradora de dife-
rentes preceptos del texto penal.

El legislador espafiol con el cambio de “volunta-
rias” por “dolosas o culposas” no ha pretendido, en
verdad, incidir en esta singular perspectiva. Su propo-
sito, segin se ponc de relieve en la Exposicion de Mo-
tivos de la Ley de 1983, ha sido el de zanjar la larga
discusion sobre el significado del adjetivo “volunta-
rias” (87).

El problema, empero, que, segin un cierto sector
de la doctrina, presenta la nueva delimitacién es el de
la falta de una referencia adecuada a la culpabilidad;
porque, aungue cs posible estimar que en la vigente
definicidén la exigencia de culpabilidad se engloba en
la frase “penadas por la Ley” (88), lo cierto es que

(87) In casi todos los Comentarios v Manuales, incluidos aquellos
publicados con posterioridad a la reforma de 1983, se pueden encontrar
amplias referencias cn torno a csta polémica que dividié profundamen-
te a la doctrina. Un detallado andlisis sobre las diferentes concepciones
del término “voluntarias’ en Polaino Navarrete, M., La voluntariedad
de las aeciones punibles, Sevilla, 1977,

(88) En este sentido, por ejemplo, Sdinz Cantero, J. A., Reflexion de
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no existe una alusidon completa y especifica a dicho
clemento del delito, a no ser que se entendiesen los
términos “dolo™ y ‘“‘culpa” como simples sinécdo-
ques, que viniesen a mencionar a la culpabilidad como
un todo a través del cxpediente de citar las que se
consideran —no, desde luego, de forma undnime— las
dos formas de la misma. Esta, en principio viable in-
terpretacion. sin embargo, y como dicen Cobo del
Rosal y Vives Antén (89), ademds de no correspon-
derse con ¢l concepto estricto del dolo y de la culpa,
resulta inaceptable para todos aquellos autores que
incluyen dolo ¢ imprudencia en el tipo de injusto.

Dejando a un lado otras reflexiones que pudieran
cfectuarse en torno al cambio comentado, importa
ahora subrayar que, en la medida en que para parte
de la doctrina cientifica, al menos varios elementos
constitutivos de la infraccion criminal pueden enten-
derse comprendidos en la nocién de delito que pro-
porciona el pdrr. 19 del art. 1 del Codigo penal, el
asentamiento de la garantia criminal vendria arropa-
do ¢n la propia definicidn por concreciones sustancia-
les que alejarfan, consecuentemente, a la misma de
ser una mera proclamacién programdtica del principio
legalista, peculiar de las nociones nominales. De repu-
tarse. por cl contrario, que el art. 1, pdrr. 19, Gnica-
mente contiene una referencia a la tipicidad, la fun-
cion del precepto quedaria circunscrita a establecer
gencricamente la garantfa criminal, garantia a comple-
tar, de esta suerte, casi de forma integra, en esta ins-

urgencia sobre la reforma parcial y urgente del Cédigo penal, cit., pp.
418y s,

(89) Cfr. Cobo del Rosal, M. - Vives Antdn, T.S., Definicion del de-
lito y dela falta, cit., pp. 31 y ss.
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tancia. por otros preceptos del Cédigo penal, bien
que, cvidentemente, la exigencia de dolo o culpa su-
pene ya un rechazo del versari y, por ende, una esti-
mable restriccion de la responsabilidad (90).

Como puede comprobarse. en fin, las dificultades
que plantca el logro de un marco definitorio que pre-
tenda permaneccer neutral a las polémicas y construc-
ciones dogmadticas, son prdcticamente insuperables;
concepciones diversas que repercuten, logicamente,
y en lo que aquf intercsa resaltar, sobre el entendi-
micnto acerca de la concurrencia de los diferentes
elementos del delito en la nocidn legal, condicionan-
do, por ello, la comprension misma de la entidad en
que, a partir ya de la propia formula adoptada al res-
pecto, se limita la extensidn de lo punible.

Sobre la base de tales dificultades, se ha abierto
por algunos autores (91) el interrogante referente a la
oportunidad de evitar toda definicidon y recurrir
a otras vias para conseguir las ventajas que pudic-

(90) El pdrr. 20 del art. 1 insiste en esta exigencia. Dicho pdrrafo
—de redaccidn idéntica a la del art, 3 del Proyecto de 1980, que a su vez
tuve como antecedente al pardgrafo 18 del Codigo penal alemédn — dis-
pone que “No hay pena sin dolo o culpa. Cuando la pena venga deter-
minada por la produccién de un ulterior resultado mds grave, sélo se
responderd de &ste si se hubiere causado, al menos, por culpa™. Vid.
Sudrez Montes, R.F., Los delitos cualificados por el resultado y el pd-
rrafe 20 del articulo 1, en La reforma del Cédigo penal de 1983,1.V,
vol. 19, vol. cit., pp. 35 v ss.; Dicz Ripolics, J.L., Los delitos cualifica-
dos por el resultado y el articulo 3 del Proyecto de Cédigo penal espa-
fiol de 1980 (1), en ADPCP, 1982, pp. 627 v ss., y (1), en ADPCP,
1983, pp. 101 v ss5.

(91) Cfr. Cobo del Rosal, M. - Vives Antdn, T.S., Definicién del de-
lito y dela falta, cit., p. 33. Cfr., también, Jiménez de Asta, L., Tratado
de Derecho Penal, t. 111, cit,, pp. 76 y ss.
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ran derivarse de la inclusién de aquélla en el texto
punitfivo.

b) El internamiento y otras medidas aplicables al
“enajenado” v al que “tenga alterada gravemente
la conciencia de la realidad” (arts. 8, numeros 19
y 30, v 9 circunstancia 14),

— Bl art. 8.19 del Codigo penal dispone en su pdrr.
19 la exencidn de la responsabilidad criminal para
el enajenado, seflalando en el pdrr. 29 —que concluia
la redaccion de este num. 19 antes de la reforma de
1983~ lo siguiente: “Cuando el enajenado hubiere
cometido un hecho que la ley sancionare como de-
lito, el Tribunal decretard su internamiento en uno
de los establecimientos destinados a los enfermos de
aquella clase, del cual no podrd salir sin previa autori-
zacién del mismo Tribunal”,

El precepto, asi configurado, habfa dado lugar a
severas criticas doctrinales que ponfan el acento en
la absurda consecuencia que de la innominada medi-
da prevista —no sujeta, ademds, a restricciones tem-
porales— se originaba: el preceptivo internamiento
incluso para aquellos casos en los que el mismo po-
dfa resultar no va beneficioso sino altamente perjudi-
cial, por contraindicado, para el tratamiento (92).

Segtin la interpretacién propuesta por Cordoba Ro-

(92) Cfr., entre otros, Antén QOneca, J., Derecho Penal, ed. anotada
v corregida por 3.J. Herndndez Guijarro y L. Beneytez Merino, Ed.
Akal, Madrid, 1986, p. 329, Beristain Ipifia, A., Medidas penales en De-
recho contempordneo, cit., pp. 176 v ss.. Quinterc Olivares, G., Repre-
sidn penal y Estado de derecho, cit.. p. 54; Rodriguez Devesa, 1M,
Tratamiento psiquidirico en lo delincuencia, en Revistq de Estudios
Penitenciarios, 1970, pp. 1122y ss.
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da (93), que venifa a salvar el inconveniente del inter-
namiento forzoso para toda clase de supuestos, la
medida solamente pod{a aplicarse sobre la base de
prevenir la peligrosidad del sujeto. entendida ésta
como “estado de probabilidad de comision de actos
constitutivos de infraccion criminal’. Si dicha peligro-
sidad no existiere, la aplicacién de la medida carecia
de fundamento,

La docirina mayoritaria v el Tribunal Supremo, da-
do el tenor gramatical de la norma, mantenian, sin
embargo, el criterio de tener al internamiento, sin
excepcion alguna, por medida de obligatoria imposi-
cién (94).

Asi las cosas, la Ley de 1983, segtin se indica en su
Exposicion de Motivos, va a abordar esta problemati-
ca “atendiendo a las censuras que ha recibido la ac-
tual configuracion del art. & nim. 19, que, como es
sabido, no permite distinguir entre las multiples va-

(93) Cfr. Cérdoba Roda, J., Comentarios al Cédigo penal, 1, cit., pp.
222 v ss. Cfr., también, Cobo del Rosal, M. - Vives Antdn, T.S., Dere-
cho Penal. Parte General: III, Univ. de Valencia, 1982, p. 135; Mir
Puig, 8., Adiciones de Derecho espafiol a la Parte General del Tratado
de Devecho Penal de H.H. Jescheck, 1, cit., pp. 617 y ss.

(94) Asi, entre otras, en la Sentencia del T.S., de 6 de mayo de
1954, se manifiesta que se trata de “‘una medida que inexcusablemente
debe adoptar el Tribunal de instancia sin que esté en sus facultades dis-
crecionales decretarla o dejarla de acordar en consideracion a determi-
nada circunstancia del caso, por lo gue, describiéndose por la Sala sen-
tencionadora una situacién de enajenacién mental, al expresar que el
procesado se hallaba al delinquir, privado de sus faculfades mentales,
siendo por tanto, una persona anormal, sin conciencia de la maldad de
los actos que realizaba, no pudo acordar el no internamiento debido a
que, a su juicio, por estar ¢l reo en libertad no parecia ofreciera peli-
grosidad de clase alguna, razdn que no excusa del cumplimiento de una
norma imperativa”.
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riantes de las situaciones de anormalidad, sino que
conduce a una sola medida de internamiento hasta
que el Tribunal sentenciador lo considere oportuno.
Con la reforma de los Tribunales podrd (sic), de
acuerdo con los informes que recaben, decidir la clase
de medida que mejor se adecde a las condiciones del
sujeto dando mayor importancia al fin terapéutico de
la misma, sin perjuicio del aseguramiento que sea pre-
ciso, que no siempre ha de requerir la total privacién
de libertad™.

Para ello, se adiciona al art. 8.1° un pdrr. 3° con-
forme al cual “Cuando el Tribunal sentenciador lo
estime procedente, a la vista de los informes de los fa-
cultativos que asistan al enajenado y del resultado de
las demds actuaciones que ordene, podrd sustituir el
internamiento, desde un principio o durante el trata-
miento, por alguna o algunas de las siguientes medi-
das’ (95).

De acuerdo con la vigente versién legal, se viene a
corregir uno de los mds censurables defectos del pre-
cepto. El Tribunal dispone ahora de una amplia gama
de medidas que evitan la irracional imposicién obliga-
toria del internamiento en aquellas hipotesis en que
resulte inoportuno (96).

(95) Las medidas que se prevén son: “‘a) Sumisién a tratamiento am-
bulatorio.— b) Privacién del permiso de conduccidn o de la facultad de
obtenerlo durante el tratamiento o por el plazo que se sefiale.— c) Pri-
vacidn de la licencia o autorizacién administrativa para la tenencia de
armas, o de la facultad de obtenerla, con intervencién de las mismas
durante el tratamiento o por el plazo que se sefiale.~ d) Presentacidn
mensual o quincenal, ante el Juzgado o Tribunal sentenciador, del ena-
jenado, o de la persona que legal o judicialmente tenga atribuida su
guarda o custodia”.

(96) Vid., al respecto, Terradillos Basoco, J., Tratamiento jurtdico-
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La diccipn del art. 8.10 (““decretard su internamien-
to”’, parr. 20; “podrd sustituir el internamiento, desde
un principio o durante el tratamiento”’, pdrr. 30), pa-
rece, no obstante, dar a entender que, en cualquier
caso, ha de imponerse dicho internamiento. Ahora
bien, en aras de una comprensién de la materia que
trate de soslayar un rodeo improcedente, ha de esti-
marse que si el internamiento tnicamente puede estar
basado en una peligrosidad tal del sujeto (probabili-
dad de delinquir) que lo haga inevitable, serfa ilogico
—sobre todo tras la consignacién legal de medidas
a aplicar en aquellos supuestos en que falte dicha pe-
ligrosidad— decretar el internamiento cuando no con-
curra semejante peligrosidad, por mds que el mismo,
en una tal hipdtesis, haya de ser sustituido desde un
principio. En razdn de ello, ha podido sostenerse que
el internamiento va no es automatico, sino que para
ordenarlo es imprescindible una previa declaracion
apreciando la probabilidad de que el sujeto volverd
a delinquir (97).

Dejando a un lado la importante cuestidén, puesto
que ha sido intocada por la reforma de 1983, relativa
a la férmula “enajenado”™ de que se vale el legislador
desde su implantacion por el Cédigo penal de 1932
(formula de la que Torio Lopez ha afirmado que no
cumple una funcién protectora del enfermo mental
en cuanto que, por su imprecision y laxitud, “el

penal de la enajenacién, en La reforma del Codigo penal de 1983, t.
V,vol. 19, 0p. cit., p. 157.

(97) Asi, por ejemplo, Octavio de Toledo y Ubieto, E. - Huerta To-
cildo, 8., D.P., P.G., (ID), cit., p. 85; Quintero Olivares, La reforma pe-
nal de 1983, cit,, p. 73; Terradillos Basoco, J., Tratamiento jurtdico-
penal de la enajenacién, cit., p. 157.

189



concepto de ‘enajenado’ puede ser colmado discre-
cionalmente” (98) ), es conveniente preguntarse por
la duracion de las medidas que se prevén. Y ha de re-
conocerse, inmediatamente, que este relevante as
pecto de la regulacion ha sido descuidado por la re-
forma.

En efecto, como apunta Terradillos Basoco (99),

(98) Torfo Lopez, A, La capacidad limitada de autodeterminacion
en la reforma del sistema penal, on Jornadas de estudio de la deficien-
cia mental en la region castellano leonesa, Valladolid, 1981, pp. 20y s.
Suficicntemente expresivas de la inseguridad juridica a que conduce la
férmula enajenado son las palabras, que a continuacion me permito re-
producir, de Torio Lapez en su trabajo Las formulas legislativas sobre
la enfermedad mental. Discusion del concepto de “enajenacion”, en
Estudios Juridicos en honor del Prof Pérez-Vitoria, 11, vol. cit.: “La
evitacion de anfibologlas o equivocos en lo que concierne al trata-
miento juridico penal del enfermo mental constituye —sefiala Torio —
una exigencia constitucional para ol legislador ordinario™ (p. 969).
“. legislativamente debe definirse con precisién y firmeza la zona a
que. en atencidn a la falta de capacidad de culpabilidad de a persona,
no pucde extenderse la pena criminal. Ha de ser trazado con exactitud
por ¢l Yipo de accién’ o ol ‘tipo de garantia’, en el sentido del princi-
pio nullum crimen sine lege, ¢l radio de accidn de la pena criminal. Esta
cuestion no debe abandonarla el legislador, dado su rango constitucio-
nal, a la discrecionalidad de fa judicatura, sino ser resuclta por ¢l pro-
porcionando una base firme en la cual debe de producirse la conver-
gencia entre los psiquiatras v los jueces” (p. 973). “La caracteristica
‘enajenado’ -sigue indicando Torio- adolece de aquel grado de ambi-
giedad que hace juridicamente cuestionables las cldusulas generales, Fl
problema que dstas plantean ha sido objeto de consideracién ante todo
en lo que concierne a la fundamentacion de la responsabilidad . Aparen-
temente se trata aqui de una cuestién diversa, que afecta, por el contra-
o, a la exclusion de la responsabilidad penal. Pero esto sélo sucede en
apariencia. Pucs la indeterminacién de un concepto quc opera seleccio-
nando casos para sustracrlos a la pena criminal s apropiada para apli-
cactones que, en Ultimo témino —concluye Torio Lopez--, ensanchan
o amplian discrecionalmente la punicién (p. 980},

(99) Cfr. Terradillos Basoco, 1., Tratamiento juridico-penal de la
enajenacion, cit., p. 158. Segin Cobo del Rosal y Vives Antdn (D.2,

190



tanto el internamiento como el tratamiento ambula-
torio y la presentacidén mensual o quincenal ante el
Juzgado o Tribunal sentenciador, son medidas abso-
lutamente indeterminadas sobre las que no se propor-
ciona, de modo explicito, un criterio acerca de su du-
racién. Es mds, tampoco se reclama pronunciamiento
alguno al respecto por parte del Tribunal al acordar-
las. Y la indicacion efectuada por el parr. 29 de que
los exentos de responsabilidad por enajenacién men-
tal no pueden salir sin la previa autorizacién del Tri-
bunal del establecimiento en el que estdn internados,
no constituye, desde luego, una orientacion lo sufi-
cientemente precisa que permita al intérprete mover-
se con seguridad en este singular sector.

Parecidas imperfecciones presenta la configuracién
de las medidas de las letras b) y ¢), que si bien pueden
quedar sometidas a un plazo, ni el sefialamiento de
éste es obligatorio para el juzgador, ni se suministran
pautas para optar por dicho sistema, ni, finalmente,
como sigue subrayando Terradillos, en la hipotesis
de elegir el Tribunal la via de fijar el mencionado
plazo, se da la menor instruccién sobre el limite md-
ximo al que haya de contraerse.

Desde la estricta perspectiva del principio de lega-
lidad, no se han sabido, pues, recoger con nitidez en
el art. 8.19 las exigencias fundamentales que la segu-
ridad juridica ha de comportar (100).

P.G., cit, p. 173), “Parece intolerable, desde el punto de vista de la
seguridad juridica, que el internamiento v las medidas sustitutivas
continiien fijadas de modo indeterminado, sin ningin limite miximo™.

{1003 Sobre la cuestién de los limites a que han de estar sometidas
las medidas, en especifica referencia al intemamiento, vid ., entre ofros,
Bustos Ramirez, 1., Manual de D.P.E., P.G., cit,, pp. 394 v 5. (no hay
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. Existe, sin embargo —cabe preguntarse—, alguna
salida en el derecho positivo que permita eludir la
indeseable indeterminacién de tales medidas? (Es

“fundamento para plantear la absoluta indeterminacién de la medida
tal como surge del texto, ya que toda sencidn qucda fijada en su marco
por ¢l injusto (delito) cometido y no puede sobrepasarse tal marco en
forma discriminatoria por una pretendida peligrosidad que no se aplica
(ni en caso alguno tampoco deberia aplicarse) a los sujetos imputables);
Mena Alvarez, J.M2., Sobre la inconstitucionalidad del internamiento
psiquidtrico, en Estudios Juridicos en honor al Prof. Pérez-Vitoria, 1,
vol. cit,, pp. 490 y ss. (**Si el internamiento indeterminado es una me-
dida para evitar un comportamiento estadisticamente no comprobado
(v no se diga que la razén de no reincidir es la eficacia del tratamiento
de los enfermos mentales delincuentes) hay que convenir que es una
medida inadccuada, o innecesaria, no justificada por su pretensidn cien-
tifica, sino tan solo por s{ misma”. “La duracidon debiera tener por
coordenadas el objetivo terapéutico preferente, y la proporcién con la
altemativa punitiva™); Mufioz Conde, F., Monismo y dualismo en el
Derecho Penal Espariol, en Estudios Penales y Criminoldgicos, VI,
Univ. de Santiago, 1983, p. 237 (“Es, pues, fundamental que la grave-
dad del delito cometido, mds que la de los que se puedan cometer en
el futuro, constituya ¢l limite mdximo que no debe ser rebasado en
ningln caso, aunque quizds la medida durante ese tiempo no haya lo-
grado alcanzar sus objetivos preventivos™); Quintero Olivares, G., Re-
Aexiones sobre el monismo y el dualismo ante el Proyecto de Codigo
Penal, cit., p. 583 (**... es defendible la supresién de medidas de dura-
cion ilimitada, y que ¢l principio de limite temporal del castigo es ex-
tensible y exigible también a las medidas de seguridad™); de Sold Due-
fias, A., Consideraciones criticas a lus medidas de seguridad en el Pro-
yecto de Cédigo Penal de 1980, en Estudios Juridicos en honor del
Prof. Pérez-Vitoriz, 11, vol. cit,, p. 899 (“sélo puede ser determinan-
te para limitar {a magnitud de la medida a adoptar y su incidencia
sobre el individuo la gravedad del delito cometido, as{ como sus cir-
cunstancias y las caracteristicas personales del autor, para despudés,
y a un segundo nivel, examinar si resulta probable que el sujeto vuel-
va a cometer nuevos delitos de entidad considerable”); Terradillos
Basoco, 1., Tratamiento jurldico-penal de la engjenacion cit., p. 161
(“ningin perjuicio puede derivarse de adecuar la duracién del trata-
miento privativo de libertad a la previsible duracidn de la peligrosidad,
que no serd superior a la de la pena correspondiente, pues de otro mo-
do se penalizarf{a mas el riesgo temido que el realizado™).
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posible, en definitiva, alguna interpretacidén que re-
conduzca al precepto hacia el principio de seguridad
juridica?

Como observa Quintero Olivares (101), en rela-
cién al internamiento, que el Tribunal, constatado el
éxito del tratamiento (*‘a la vista de los informes de
los facultativos que asistan al enajenado y del resulta-
do de las dem4s actuaciones que ordene”), estd obli-
gado a decretar la libertad del sujeto, no ofrece du-
das. El problema puede plantearse en aquellos casos
en los que el tratamiento ha de ser continuado por
mas tiempo del que durarfa la pena por el hecho co-
metido. En este supuesto, de afirmarse que el trata-
miento debe seguir realizdndose, la inimputabilidad
serfa de peor condicién que la imputabilidad y que
la capacidad limitada de culpabilidad. Por tal motivo,
propugna este autor —en soluciéon que se podria deri-
var de la que el Codigo penal preceptiia para la con-
currencia de la respectiva eximente incompleta— que
la medida no podrd superar el tiempo mdximo de la

“pena imponible, esto es, el de la sefialada al delito
perpetrado.

La Ley de 25 de junio de 1983 ha afiadido, efecti-
vamente, a la circunstancia 12 del art. 9 un pdrrafo
segun el cual “En los supuestos de eximente incom-
pleta en relacién con los nimeros uno y tres del ar-
ticulo anterior, el juez o tribunal podrd imponer,
ademds de la pena correspondiente, las medidas pre-
vistas en dichos numeros. No obstante, la medida de
internamiento sélo serd aplicable cuando la pena im-

(101) Cfr. Quintero Olivares, G., La reforma penal de 1983, cit., ‘
pp.82ys.
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puesta fuere privativa de libertad y su duracidén no
podrd exceder de la de esta Gltima. En tales casos,
la medida se cumplird siempre antes que la pena y ¢l
perfodo de internamiento se computard como tiem-
po de cumplimiento de la misma, sin perjuicio de que
el tribunal pueda dar por extinguida la condena o re-
ducir su duracién en atencién al buen resultado del
tratamiento”.

Como se ve, este pdrr. 29, acogiendo el sistema vi-
carial, fija un tope preciso al internamiento: éste no
podrd sobrepasar la duracion de la pena privativa de
libertad impuesta, v el perfodo transcurrido en la
aplicacién de la medida se contabilizard como tiem-
po de cumplimiento de la pena. Ello, seglin pone de
relieve Orts Berenguer (102), “ademds de logico, era
obligado en orden a su acomodo con el principio de
legalidad. Un internamiento indeterminado es claro
que lo cuestionaria, vulnerando la insoslayable seguri-
dad juridica”. En este sentido, al margen de las defi-
ciencias que puedan achacarse a la formulacién utili-
zada por el legislador (103), tal disposicién resulta
por completo plausible.

Asi pues, habida cuenta de lo prevenido en el pdrr.
20, ¢8 12 art. 9, resultan admisibles, ciertamente, los
argumentos esgrimidos por Quintero. Y en este mig-
mo orden de ideas, sefialan Octavio de Toledo y Huer-

(102) Orts Berenguer, £., La medida de internamiento para deter-
minadas eximenies incompletas, en La reforma del Cédigo penal de
1983, t.V, vol. 190, vol. cit., p. 272, ‘

(103) Ctr., por ejemplo, Cobo del Rosal, M. - Vives Antén, T.S.,
D.P, PG, op. cit, pp. 847 y ss.; Orts Berenguer, E., La medida de in-
ternamiento para determinadas eximentes incompletas, cit., p. 273.
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ta Tocildo (104) que si en los casos de semi-imputabi-
lidad existe un Ifmite al internamiento, dicho Hmite
ha de regir, asimismo, en referencia a los supuestos de
inimputabilidad plena, alegando en justificacién de
este aserto las siguientes razones: 1) si el dato de la
curacion no se considera para la eximente incomple-
ta (el internamiento ha de cesar al llegarse al tope de
la correspondiente pena privativa de libertad impues-
ta, sc haya o no tenido éxito en el tratamiento), me-
nos ha de influir respecto al enajenado incurso en la
causa de total inimputabilidad; 2) de interpretarse
que la medida del parr. 29 del art. 8.19 del Cédigo
tiene como limite temporal el de la curacion del en-
fermo, podria resultar mds beneficiosa la aplicacion
de la eximente incompleta que la completa, lo cual
carece de sentido.

Por lo tanto, y recapitulando lo dicho, terminan
afirmando estos autores que el internamiento del art.
8.19 sélo puede decretarse si se comprueba la tenden-
cia a volver a delinquir por parte del enajenado. De
no darse tal presupuesto, se aplicardn una o varias de
las medidas sustitutorias previstas, cuya duraciéon no
podrd superar a la alcanzable por la medida de inter-
namiento, internamienfo que encuentra su tope tem-
poral “en el limite maximo de la pena imponible por
el hecho realizado al autor imputable del mismo”
(105).

(104) Cfr. Octavio de Toledo y Ubieto, E. - Huerta Tocildo, S.,
DP,PG, I cit,pp. 86y s,

(105) A juicio, sin embargo, de Gomez Benitez, la medida de inter-
namiento sigue siendo de duracidn indeterminada en cuanto que se vin-
cula Unicamente a las necesidades del tratamiento: “Es esta una conse-
cuencia inevitable. Carece de fundamento intentar limitar el tiempo
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En suma, y retomando nuevamente la exposicion
de Quintero sobre este punto, el principio de igualdad
ha de llevar, segin este autor, a la aseveracion de que
las medidas de seguridad postdelictuales no pueden
rebasar ¢l maximo de pena prescrita para el delito,
pucs el principio de legalidad abarca a todas las me-
didas penales: “La solucion que se propugna —finali-
za Quintero Olivares (106)— entendemos que puede
apoyarse cn los principios constitucionales que orien-
tan y limitan la intervencion del derecho penal, y
que, ademis, puede encontrar fundamentacién sis-
tematica a través de la interpretacion comparativa en-
tre la inimputabilidad y la semiimputabilidad. Negar-
sc a cllo serd, una vez mas, hacer del inimputable una
persona de peor condicion que los demds”™.

La interpretacidon hasta aqui expucsta, respetuosa
de los principios que han de gobernar esta materia, es
la vinica que, ¢n consecuencia, permite dar una salida

miximo del internamiento atendiendo a la pena mixima que estd sefia-
lada en of C.P. para ol delito cometido para el inimputable. Esta pro-
puesta solo puede mantenerse mediante la aplicacidn al ‘derecho de
medidas de seguridad v rehabilitacidn’ de los principios propios del
‘derccho penal de la culpabilidad’. Tal confusion de planos no parece
facil d¢ apoyar, en derccho positive™. (Lecciones de Teorla Juridica
del delito, t. 2, Univ. Complutense, Facultad de Derccho, Madrid,
1983, p. 218,y Teoria Jurfdica del delito. Derecho Penal. Parte Gene-
rad, Iid. Civitas, Madrid, 1984, pp. 480 y s.). Para Sdinz Cantero, asi-
mismo. la biisqueda por la doctrina de una duracién mdxima al interna-
micnto suponc olvidar “que estamos ante una medida de seguridad que
sc orienta a la prevencidn especial con la que se compaginan mal los H-
miftes temporales previos™. El Gnico limite que hubiera sido descable
que la ley cstablecicra expresamente cs, scghn este autor, el de la nece-
sidad del intermnamiento (Lecciones de Derecho Penal. Porte General,
111, Culpabilidad. Punibilided. Formas de aparicién, Bosch Casa Ed.,
Barcelona, 1985, p. 37).

(106) Quintero Olivares, G., La reforma penal de 1983, cit., p. 83.
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satisfactoria a csta problemdtica (107). Pero ha de in-
sistirse, todavia. de acuerdo con lo ya indicado, en el
descuido con que sc ha procedido al regular este tras-
cendental sector (sin que ello implique, naturalmente,
negar el muy positivo avance que ha supuesto la refor-
ma), porque el legislador, en definitiva, estd obligado
a concretar al méximo todas aquellas disposiciones
que conciernen a biencs tan basicos como los afecta-
dos por cl art. 8.10 del Codigo penal, y el principio
de seguridad juridica queda malparado ante formula-
ciones que no ofrecen al intérprete, de forma termi-
nante, pautas y orientaciones precisas. Y en este am-
bito no existe, evidentemente, esta precision. El tenor
literal del art. 8.19, desprovisto de claras matizacio-
nes, deja al juzgador un campo en exceso abierto a la
exégesis, que debiera de haberse suplido por cldusulas
exactas de alcance determinado, a fin de evitar el pro-
cedimiento inseguro de intentar remediar en sede
hermenéutica la falta de limites expresos y directos
de los que adolece la presente materia (108).

— De acuerdo con el nuevo contenido que la refor-
ma incorpora al nim. 39 del art. 8, queda exento de
responsabilidad criminal “El que por sufrir alteracion
en la percepcion desde el nacimiento o desde la infan-
cia, tenga alterada gravemente la conciencia de la rea-

(107) En la PANCP de 1983 todas las medidas de seguridad tienen
una duracidn limitada. Asi, por lo que hace al tema objeto de conside-
racion, segdin su art. 951 ‘... Fl internamiento no podrd exceder del
tiempo que hubiere durado la pena privativa de libertad, si hubiese sido
declarado responsable el sujeto...”.

(108) Como con razén escribe Terradillos, “la solucidn no puede
venir solo por via interpretativa, sino de la mano de la reforma legisla-
tiva global que nuestro sistema penal necesita” (ET tratamiento jur(di-
co-penal de la enajenacién, cit, p. 162).
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lidad.— Cuando estas personas hayan cometido un he-
cho que la ley sancionare como delito, se les aplicard
la medida de internamiento en un Centro educativo
especial, durante el tiempo necesario para su educa-
cion, del cual no podrdn salir sin autorizaciéon del Tri-
bunal.— Cuando la evolucién del tratamiento lo per-
mita, esta medida serd sustituida por alguna o algunas
de las medidas del Gltimo pdrrafo del nimero 19 de
este articulo™ (109).

La presente causa de exoneracion de la responsabi-
lidad criminal, en cuanto amplia el radio de accion
en referencia a la antigua formula —que Gnicamente
aludia al “sordomudo de nacimiento o desde la infan-
cia que carezca en absoluto de instrucciéon”—y corri-
ge notables defectos de la misma, merece, natural-
mente, alabanzas. No puede, sin embargo, asegurarse
lo mismo, como se indica a continuacion, respecto al
alcance de la medida que se ordena.

En efecto, aunque la reforma elimina el anterior
sistema de indeterminaciéon de la medida (110), ligdn-
dose ahora su duracién al “tiempo necesario para su
educaciéon”, lo cierto es que ni se aclara el genérico
concepto de “educacién’, ni se vincula, cuando me-
nos, el tiempo de internamiento a la peligrosidad del
sujeto, ni es posible acudir, desde un principio, a las

(109) Un amplio examen de este nlmero en Carmona Salgado, C.,
Las alteraciones en la percepcién dentro del marco general de la teorta
de la inimputabilidad, en La reforma del Codigo penal de 1983, 1.V,
vol. 19, 0p. cit., pp. 187 y ss.

(110) Segin la versidn anterior ala reforma de 1983, el dltimo pérr.
del art. 8.3 establecfa en relacidn al sordomudo que “Cuando éste haya
cometido un hecho que la ley sancionare como delito, serd ingresado en
un establecimiento de educacion de anormales™.
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medidas sustitutivas del mismo, sino cuando el trata-
miento esté ya iniciado y lo permita su evolucion.
La determinacién temporal, para decirlo de alguna
manera, brilla, sencillamente, por su ausencia.

Por dichas razones, la doctrina, en general, ha en-
juiciado criticamente los pérrafos 20 y 3© de esta
eximente. Asf, segin Mir Puig (111), aunque, a fal-
ta de toda explicitacion legal, deba entenderse que
si la finalidad de la medida es la de conseguir que
el sujeto logre distinguir lo juridico de lo antijuri-
dico y afirmarse, en consecuencia, que la misma ha
de cesar desde el momento en que alcance tal capa-
cidad, “de todos modos, la absoluta indetermina-
cién legal de la duracidon del internamiento es inad-
misible desde el prisma de las garantias que exige un
Estado social y democrdtico de Derecho. Deberia
—concluye Mir— fijarse un tiempo mdximo™. En este
sentido, asimismo, sefialan Cobo del Rosal y Vives
Anton (112) que ““Desafortunadamente, tampoco
aqui se fijan limites temporales”. Para Bustos Ram -
“rez (113), ¢ precepto es en este aspecto “claramente
violatorio de los principios constitucionales sobre las
sanciones v sobre la igualdad de las personas™. Y co-
mo por su parte, en fin, subrayan Octavio de Toledo
y Huerta Tocildo (114), al acentuarse especificamen-
te la indeterminaci6n del internamiento —cosa que no
ocurre en el art. 8.19—, resulta inviable una interpre-

(111) Mir Puig, S.,D.P., P.G., cit, p. 520,

(112) Cobo del Rosal, M. - Vives Antdn, T.S., D.P., P.G, cit, p.
4717.

(113) Bustos Ramirez, J., Manual de D.P.E., P.G., cit., p. 397.

{114) Octavio de Toledo y Ubieto, E. - Huerta Tocilde, 8., D.A,
PG (1D, cit, pp. 90y s.
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tacion paralela a la que puede proponerse en relacién
con el art. 8.1° (conectdndolo al art. 9, 12) (115), im-
posibilitindose, de esta suerte, un entendimiento que
permita la indispensable restriccion temporal de la
medida de internamiento que se acoge en el nim. 30
del art. 8 (116).

¢) El numero 20 del art. 8 (minoria de edad penal)

‘Uno de los supuestos en que se ha procedido con
acierto con la reforma es el concerniente a la modifi-
cacion que se opera en el nam. 29 del art. 8, dedicado
a establecer el régimen legal aplicable para la minoria
de edad penal.

Tras la redaccién dada a este namero por la Ley de
1983, queda exento de responsabilidad criminal “El
menor de dieciséis afios.— Cuando el menor que no
haya cumplido esta edad ejecute un hecho penado
por la Ley, serd confiado a los Tribunales Tutelares
de Menores™ (117).

La novedad fundamental (118) ha estribado, pues,

(115) Quintero Olivares (La reforma penal de 1983, cit., pp. 81 y
s5.) adopta también para este caso la misma solucidén que mantiene
en referencia a los enajenados: la medida de seguridad no puede reba-
sar el limite temporal de la pena que la ley establece para el delito co-
metido por el imputable. En contra, entre otros, Sdinz Cantero, J.A.,
Leccionesde D.P., P.G., 111, cit., p. 50.

(116} A tenor del art, 97.1 de la PANCP de 1983, de forma parale-
la a la prevenida para los enajenados, “... El internamiento no podra ex-
ceder del tiempo que hubiese durado la pena privativa de libertad, si
hubiera sido declarado responsable el sujeto...”.

(117) Un extenso andlisis del art. 8.29 en Polaino Navarrete, M.,
Minoriz de edad penal, en La reforma del Codigo penal de 1983,1.V,
vol. 10, cit., pp. 163 y ss.

(118) Segin Gdémez de Liafio y Cobaleda y otros (Codigo penal.
Comentarios y jurisprudencia, Colex, Madrid, 1984, p. 28), con la utili-
zacién de la palabra “confiado”, que viene a sustituir a la que anterior-
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en la supresidn del ultimo inciso del pdrr. 20 de dicho
numero, a cuyo tenor “En los casos en que excepcio-
nalmente la jurisdiccion tutelar declinare su compe-
tencia respecto a un mayor de dieciséis ahos por en-
tender que por el tiempo transcurrido desde la ejecu-
cidén del hecho, realizado antes de cumplirlos o por
razén de las circunstancias del menor, no ha de ser
conveniente la adopcidén de las medidas que pudiera
aplicarle, confiard ¢l menor —conclufa este farragoso
inciso— a la autoridad gubernativa para que ésta adop-
te las medidas de seguridad que la legislacién auto-
rice”

Sin detenernos en la ardua polémica en torno al 14~
mite de edad penal (119) —que no ha sido tocado por
el legislador, y ello resulta comprensible debido al ca-
rdcter parcial de la reforma y a la clamorosa falta en
nuestro Ordenamiento de un Derecho penal juvenil—,
es preciso poner de relieve la indudable mejora que
se ha experimentado en este campo en orden a la real
vigencia del principio de legalidad.

mente se empleaba (“entregado’), se acentta el caracter tuitivo de los
Tribunales Tutelares de Menores. La supresion del término “‘especial”,
con que se adjetivaba la jurisdiccién de dichos Tribunales significa, por
otra parte, que la reforma los considera integrados en la unidad juris-
diccional, principio de la Constitucion consagra como “base de la orga-
nizacién y funcionamiento de los Tribunales™ (art. 117 .5).

(119) Vid., sobre este punto, Gonzdlez Zowilla, C., Minoria de
edad, imputabilidad y responsabilidad, en Documentacién Juridica,
monogrifico dedicado a la PANCP, 19, vol. cit., pp. 163 v ss., y labi-
bliografia citada por el autor. Un andlisis de Derecho comparado ofre-
ce Martinez Gonzdlez, M.1., La minorfa de edad penal, en CPC, 1983,
nam. 20, pp. 390 y ss. Un examen critico de la regulacidn del Proyec-
to de 1980 en Vaello Esquerdo, E., La edad en la Parte general del
Proyecto de Cédigo penal de 1980, en CPC, 1981, ndm. 13, pp. 137
y ss.
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En efecto, la derogada previsién de la declinato-
ria de competencia por la jurisdiccion tutelar de me-
nores en favor de la autoridad gubernativa, de concu-
rrir ¢l presupucesto que ¢l mencionado inciso sefiala-
ba, era radicalmente insatisfactoria v contraria a bé-
sicos imperativos constitucionales (120). Erradica-
da del texto penal la perturbadora posibilidad de que
¢l sujeto incurso en ¢l radio de accion del art, 8.20
pudicra ser confiado a la autoridad gubernativa para
que ¢sta acordase imponer medidas de seguridad
—medidas de scguridad de indole gubernativa, por
otra parte, inexistentes en nuestra legislacion (121)—,
el vigente alcance del precepto es acreedor de un jui-
cio positivo. Pese a esta mejora, conviene hacer no-
tar. como reiteradamente ha denunciado la doctri-
na, que la legislacion a la que se remite el Codigo
penal —integrada, fundamentalmente, por el texto
refundido aprobado por Decreto de 11 de junio de
1948—, no constituye, en modo alguno, un marco
normativo idonco para cstimar a salvo la seguridad
juridica, en cuanto que ¢n la misma no se proporcio-
nan al juez de menores criterios precisos sobre las me-
didas a adoptar, ni se prefija la duracion de las mis-
mas (122).

(120) Cfr., por ¢jemplo, Goémez de Liafio y otros, Cddigo penal.
Comentarios v Jurisprudencia, cit., p. 28; Octavio de Toledo y Ubie-
to, b, - Huerta Tocildo, 8., D.P., P.G. (1), cit., p. 88; Quintero Olivares,
G., La reforma penal de 1983, cit., pp. 85y s.

(121) Cfr., entre otros, Beristain Ipina, A., Medidas penales en De-
recho contempordneo, cit., p. 138; Casabo Ruiz, J.R., Comentarios
al Codigo penal, 1, cit,, pp. 230y s.

(122) Cfr. Beristain Ipifia, A., Medidas penales en Derecho con-
tempordneo, cit., pp. 142 y ss.; Cantarero Bandrés, R., Ley de Tribu-
nales Tutelares de Menores (texto refundido aprobado por Decreto
de 11 de junio de 1948) y Constitucion, en ADPCP, 1986, encio-
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d} La supresion de la multirreincidencia.

Una de las modificaciones de mds largo alcance de
la reforma cs la relativa a la regulacion que sedaala
reincidencia (123).

Al margen de la fusion, en la circunstancia nom.
15 del art. 10, entre reincidencia genérica y especi-
fica, con el consiguiente vaciamiento del nam. 14 del
art. 10 (destinado hasta entonces a recoger la llama-
da agravante de reiteraciéon o reincidencia genérica),
v al margen, también, de ciertas modificaciones que
se operan al efectuarse una tal refundicién, v de la
nuecva disposicion sobre los antecedentes penales
(124), hay que poner de manifiesto, en lo que afecta
al tema objeto de examen, que la principal finalidad
del legislador al acometer la reforma en este ambito
fue, sin duda, el de someterlo al imperio del principio
de legalidad, suprimiendo, a tal fin, la denominada
multirreincidencia (125} y, por ende, ¢l efecto enor-
memente agravatorio que de su apreciacion se seguia:

abrl, pp. 113 v ss.; Gonzdlez Zormrilla, C., Minoria de edad penal, im-
putabilidad y responsabilided, cit., p. 169; Octavio de Toledo y Ubieto,
E. - Huerta Tocildo, 8., D.P., P.G. (1D), cit., p. 89.

(123) Ampliamente sobre la nueva regulacion: Gonzalez-Cuellar
Garcia, A., La reincidencia, en La reforma del Codigo penal de 1983,
t. V., vol. 19, op. it pp. 281 y ss. Un pormenorizado estudio del te-
ma en Mir Puig, 8., La reincidencia en el Cddigo penal, Bosch Casa
Fd., Barcelona, 1974,

(124) Sobre el caracter supérfluc del ultimo pdrr. de la circuns-
tancia 15 del art. 10, dado el contenido del art. 118 vid. Baeza Avallo-
ne, V., La rehabilitacién, en La reforma del Codigo penal de 1983,
op. cit,, pp. 595 y ss.

(125) Cfr. Quintero Olivares, La reforma penal de 1983, cit., p.
92. Con la desaparicién de la multirreincidencia no habia ya obstdculo,
como afirma este autor, para unificar el tratamiento penal de la rein-
cidencia genérica y especifica.
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la referida modalidad, conforme a la anterior versidén
de la ¢d 15, art. 10 (126), hacia viable —segin la aho-
ra sin contenido regla 63 del art. 61— la imposicién
de una pena que sobrepasaba el limite maximo pre-
visto para el delito cometido (127).

Las razones que han llevado a la posicién que se
adopta por la reforma son, como se indica en la Expo-
sicion de Motivos de la Ley de 1983, de una parte,
lograr la salvaguarda del principio ne bis in idem —que
se conculca cuando un solo hecho produce conse-
cuencias penales en mas de una ocasidn—, y evitar, de
otra, en esta linea de observancia del axioma legalis-
ta, la posibilidad de aplicar un castigo que vaya mds
alld de los mérgenes establecidos para la infraccidn
realizada, porque ello —se sefiala textualmente en
dicha Exposicién de Motivos— pugnaria “con el ca-
bal entendimiento del significado del principio de le-
galidad en un Estado de Derecho”. Abona ademds tal
solucién —se anade— la probada ineficacia del siste-
ma de exasperacidn de la pena para el tratamiento de
la habitualidad o profesionalidad delictiva (128}.

(126) *“Hay multirreincidencia -se establecia— cuando al delinguir
el culpable hubiere sido ejecutoriamente condenado por dos o mis
delitos de los mencionados en el pdrrafo anterior en varias sentencias,
siempre que en alguna de ellas se hubiere apreciado ya la circunstan-
cia de reincidencia”.

(127) La regla 62 del art. 61 facultaba a los Trbunales para apli-
car la pena superior en grado en la extension que considerasen ade-
cuada.

Por mds que a nivel formal no se rebasara el limite mdximo de la
pena tipica, puesto que se ordenaba legalmente un marco penal supe-
rior, la eficacia “superagravante” de la multirreincidencia era —como
indica Luzdn Pefia— por completo censurable (Medicion de la pena y
sustitutivos penales, cit., p. 85, nota 176).

(128) Fl nuevo tratamiento de la reincidencia es también una de
las causas que conducen a la supresion del art. 530 y de los pdrrafos
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En suma resultaba inexplicable que una circunstan-
cia de fundamentacién ampliamente controvertida
(129), v por cuya desaparicion del Codigo penal ha
abogado un importante sector de la doctrina espafio-
la (130), tuviese, precisamente, la virtualidad de ori-
ginar, en su modalidad de multirreincidencia, unos
efectos muy superiores a los del resto de las agravan-
tes. Y ello sin especificacion sustancial de la norma
que permitia superar en un grado el marco de la pena
establecido para el delito cometido.

El fenémeno de la recaida en el delito, de dimen-
siones cada vez mds preocupantes, ha de ser conside-
rado, segun los autores que piden la supresién de la
agravante, desde la perspectiva de un Derecho penal

20 del art. 340 bis a) y 69 del art. 565 (Cfr. la Exposicidn de Moti-
vos de la Ley de 1983).

(129) Sobre la fundamentacidn de esta circunstancia, vid., entre
otros, Alonso Alamo, M., El sistema de las circunstancias del delito,
Estudio general, Univ. de Valladolid, 1981, pp. 669 v ss.; Cerezo
Mir, J., Observaciones a la Propuesta de Anteproyecto del nuevo
Codigo penal, en Documentacién Jurtdica, monografico dedicado a la
PANCP, vol. 19, op. cit., p. 50; Cobo del Rosal, M. - Vives Antén, T.
S, D.P, PG, cit, pp. 762 y ss.; Mir Puig, S., La reincidencia en el
Codigo penal, cit., pp. 523 y ss.; Rodriguez Mourullo, G., Comenta-
rios al Cadige penal, 1, cit., pp. 741 v ss.; Rodriguez Devesa, F. M2,
DPE, PG, cit, pp. 745 v ss.

(130) Entre los autores partidarios de la supresidn de la reinci-
dencia como agravante, cabe citar a Bustos Ramirez, Manual de D.P.
E., P.G, cit., p. 430; Cobo del Rosal, M. - Vives Antdn, T.S., D.2.,
P.G., cit,, pp. 764 vy s.; Garcia Aran, M., Los criterios de determina-
cién de la pena en el Derecho espafiol, cit., p. 164; Mir Puig, S., La
reincidencia, cit., pp. 537 y ss.; Mufioz Conde, F., Adiciones al Tra-
tado de Derecho Penal de H.H. Jescheck, vol. 20, cit., p. 1226 ; Quinte-
ro Olivares, G., La reforma pendl de 1983, cit,, p. 93; Rodriguez Mou-
rullo, G., Comentarios al Codigo penal, 1, cit., p. 744 ; Serrano Gémez,
A., La reforma del Cédigo penal por Ley 8/1983, de 25 de jurio, Uned,
Madrid, 1984, p.51.
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preventivo y de medidas de seguridad, atento a la
realidad criminoldgica v no anclado en nociones pu-
ramente formalistas (131). De acogerse algiin dia en
el Derecho positivo tal planteamiento —al modo, por
ejemplo, de la PANCP de 1983— resultard de todo
punto indispensable contar con una adecuada infraes-
tructura personal y material, porque de no ser asf se
correrd el evidente riesgo de que el recurso a las me-
didas se convierta, desembocando en un auténtico
fraude de etiquetas, en una simple privacién de liber-
tad en nada distinta a la que supone la pena.

Asi pues, en definitiva, como se deduce de lo di-
cho, las innovaciones de la reforma, en una materia
particularmente compleja, Unicamente abren una via
que ha de ser completada en el futuro, con cardcter
ineludible, si se quiere alcanzar una acabada regula-
cién de la delincuencia habitual (132).

(131) Cfr. Cobo del Rosal, M. - Vives Antén, T.S., D.P., P.G., cit.,
p. 764; Mir Puig, 8., La reincidencia, cit., p. 544 ; Rodriguez Mourullo,
G.. Comentarios al Codigo penal, 1, cit., p. 744. ’

La PANCP de 1983, en sustitucion de la agravante de reincidencia,
crea la figura del delincuente habitual para el que se contemplan medi-
das de seguridad (vid. art. 100). Contrario a tal criterio se manifiesta
Cerezo Mir (Observaciones a la Propuesta de Anteproyecto del nuevo
Codigo penal, cit., pp. 50 y s.). A su entender, prescindir de la citada
agravante “supondria un grave error desde el punto de vista politico-
criminal”.

(132) En el Codigo penal portugués la reincidencia se regula en los
articulos 76 y 77. En los articulos 83 y ss. se establece la pena relativa-
mente indeterminada para los delincuentes por tendencia, alcohdlicos
v equiparados. Vid., sobre ello, las interesantes consideraciones de Fi-
gueiredo Dias, J., Les nouvelles tendances de la politique criminelle
du Portugal, en Archives de Politique Criminelle, 1983, nim. 6, pp.
206 y s. y, del mismo autor, Liberdade-culpa-Direito penal, Coimbra
Ed., 1976, pp.252a 256 yp. 83, nota 5.
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¢) La contribucidn de los articulos 15 bis y 69 bis a
la vigencia del principio de legalidad en la justicia
penal

Un avance de indudable importancia en orden a
evitar la vulneracion del principio legalista en la jus-
ticia penal espanola, es tanto el consistente en la in-
troduccion en el Cédigo de una regla genérica sobre
la responsabilidad de directivos, 6rganos y represen-
tantes de la persona juridica (art. 15 bis), como el que
se produce con la incorporacién al texto punitivo
de la figura del delito continuado (art. 69 bis).

— Como es sabido, por mds que en nuestro Derecho
rija la tradicional mdxima societas delinquere non
potest, tal no provoca, obviamente, en todo caso, la
impunidad para las personas fisicas que obran como
representantes de la personificacion. Era y es posible,
en efecto —cuando el tipo correspondiente no recla-
me en su descripcién especiales notas para poder ser
sujeto activo (estafa, falsedad, cheque en descubierto,
etc.)—, que aquéllas cometan delitos, en el seno y en
inadecuado desarrolio de las actividades de la socie-
dad, de los cuales han de responder como concretos
individuos (133).

El problema, sin embargo, se planteaba, antes de la
reforma de 1983, en referencia a determinadas hip6-
tesis de delitos especiales, no cubiertos por una cldu-

(133) No existe obstaculo dogmatico, segin escribe Mufioz Conde,
que impida castigar en este dmbito a los componentes de los drganos
de las personas juridicas por los delitos comunes realizados en relacién,
por ¢jemplo, con una insolvencia fraudulenta v que dan lugar a la decla-
racion de la misma (La responsabilidad de los 6rganos de las personas
juridicas en el dmbito de las insolvencias punibles, en CPC, 1977,
num. 3, p. 154).
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sula de cxtensién de la responsabilidad (134), en las
que si bien era la persona fisica, como no podia ser
de otro modo, la que realizaba el comportamiento
que conducia al efecto aludido por la norma, no con-
currfan en clla las caracteristicas requeridas por el ti-
po. caracteristicas que s{ se daban en la entidad en
cuyo nombre o a favor de la cual habia actuado.
Uno de los supuestos en que esto podia acontecer
—incesantemente manejado por la doctrina, al igual
que el del alzamiento de bienes— era el del art. 520
del Codigo penal (135): si, por un lado, el principio
societas delinquere non potest vedaba, y lo sigue ha-
ciendo, que la sociedad, a la cual realmente cabia ca-
lificar de “quebrado”, pudiese incurrir en responsabi-
lidad criminal, y si, por otro, tampoco era posible de-
ducir una tal responsabilidad respecto a quien obro,
utilizando maniobras ilicitas, como directivo, érganc
0 ¢n representacion de la misma, por faltar en él la
cualificacion de “quebrado”, innecesario es decir que
la dnica salida de recibo para dicha situacion, atenta
a la vigencia del principio de legalidad, era la de decla-
rar la impunidad. Se hacia, por tanto, indispensable,
desde un plano polftico-criminal, colmar tan grave
laguna.

La Jurisprudencia, no obstante lo dicho, tratando

(134) Al modo. por cjemplo, de la recogida en los Wtimos pdrrafos
de los articulos 238 6 499 bis. Sobre las cuestiones que suscitan dichos
parrafos, vid., por todos, Gracia Martin, L., El actuar en nombre de
otro en Derecho penal espasiol, 1, Estudio especifico del art. 15 bis del
Codigo penal espariol (doctrina, legislacion y jurisprudencia), Univ. de
Zaragoza, 1985 pp. 53y ss.

(135) “El quebrado que fuere declarado en insolvencia fraudulenta,
con arreglo al Cédigo de Comercio, serd castigado con la pena de pri-
sién mayor”.



de alcanzar resultados justos, y sobre la base de una
mera interpretacidén fdctica o naturalistica de los
términos insertos en los tipos a aplicar, sin plantearse
directamente, en la mayoria de los casos que se ofre-
cian a su consideracién (136), el nuclear tema de la
carencia, por parte de la persona fisica, de la cualidad
exigida por la norma para poder ser sujeto activo del
delito —por ejemplo, la de su falta de la condicion de
“quebrado”~, procedia, sin mayores dificultades, a
subsumir en el delito especial las conductas de sujetos
que actuando en el ejercicio del dominio social eran,
sin embargo, no cualificados (137).

(136) En alguna ocasidn, el Tribunal Supremo, por ejemplo en la
Sentencia de 19 de marzo de 1974, tras aludir a “la lamentable laguna
normativa que en derecho espafiol existe en tomo a la quicbra de socie-
dades” no ha extraide de tal constatacidon, sin embarge, como sefiala
Mufioz Conde, la impunidad de las personas fisicas no cualificadas,
acudiendo a una inadmisible analogfa in malam partem. En efecto,
la citada laguna normativa obliga, scgiin el T.S., “a recurrir a los prin-
cipios gencrales que demandan la responsabilidad penal de las perso-
nas individuales, pero no de las juridicas como tales, por lo que habri
de concretarse v personalizar la sancion en los directivos de la sociedad
y demds personas que hayan tomado parte o dado lugar con su accidn
—u omision decisiva y eficiente— a los supuestos de bancarrota origina-
dores de ia falacia patrimonial, salvo que se demuestre ser totalmente
ignorantes o ajenos a la conducta fraudulenta o culposa, como se apren-
de en otros casos de personas juridicas contemplados expresamente
en el Codigo penal (arts. 238 v 265)”. Cfr. Mufioz Conde, F., La res-
ponsabilidad de los drganos de las personas jurfdicas..., cit,, pp. 160 y
s.; Gracia Martin, L., BT actuar en nombre de otro, 11, cit., pp. 38 v s.

(137) Cfr. sobre este particular, Bajo Fernindez, M., Derecho penal
econdmico aeplicado a la activided empresarial, F4. Civitas, Madrid,
1978, pp. 119 v ss.y 172; Cérdoba Roda, I., Consideraciones sobre los
delitos de quiebra en Derecho espafiol, en III Jornadas de Profesores
de Derecho Penal, Univ. de Santiago, 1976, pp. 123 y s.; Gracia Mar-
tin, L., BT actuar en lugar de otro en Derecho penal, 11, cit., pp. 39 ¥
s.; Mufioz Conde, F., La responsabilidad de los drganos de las perso-
nas juridicas..., cit., pp. 161 y s.; v El delito de alzamiento de bienes,
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Como ha estimado Coérdoba Roda (138), el trata-
miento dispensado al comerciante social se acostum-
braba a resolver “en virtud de la aplicacién de las dos
premisas siguientes: a) la responsabilidad penal es
aplicable Unicamente a las personas fisicas; b) de las
infracciones llevadas a cabo en el seno de una socie-
dad mercantil responden los individuos integrantes de
ésta”, con la consecuencia, como también scfiala
Landrove Dfaz (139), de aplicar los tipos de los arti-
culos 520 y 521 a las personas naturales componen-
tes de la sociedad. Tal responsabilidad, fundamentada
por el Tribunal Supremo —segln explica Bajo Ferndn-
dez (140)— sobre el doble presupuesto de que dichas
personas hubieren realizado alguna de las conductas
descritas en los articulos 888 y siguientes del Codigo
de comercio v de que ejerciesen funciones de cierta
relevancia —como las directivas—, implicaba una recu-
sable interpretacion contra legem. De esta manera,
pues, se quebrantaba, con toda claridad, el axioma
legalista (141).

Bosch Casa Ed., Barcelona, 1971, pp. 102 y ss.; Octavio de Toledo vy
Ubieto, E., Las actuaciones con nombre de otro, en ADPCP, 1984,
p.37.

(138) Cérdoba Roda, 1., Consideraciones sobre los delitos de quie-
bra en Derecho espaiiol, cit., pp. 121 y s. Acogen expresamente esta
consideracidon de Cdrdoba: Gracia Martin, L., El actuar en lugar de
otro en Derecho penal, 11, cit., p. 19; Mufioz Conde, F., La responsa-
bilidad de los drganos de las personas juridicas..., cit., pp. 158 y s
Octavio de Toledo y Ubieto, E., Las actuaciones en nombre de otro,
cit., p. 37.

{139) Landrove Diaz, G., Las qulebras punibles, Bosch Casa Ed.,
Barcelona, 1970, pp. 162y ss.

(140) Bajo Fernindez, M., Derecho penal econdmico, cit., p. 172.

(141) Para un examen jurisprudencial del tema, vid. Gracia Martin,
L., El actuar en lugar de otro en Derecho pendl, 11, cit., pp. 15 y ss.
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La solucién, por consiguiente, para impedir inde-
seables impunidades, contrarias a la justicia material,
sélo podfa venir dada, conforme a la insoslayable se-
guridad jurfdica que ha de presidir el Derecho penal,
a través de la reforma legislativa. Y en tal sentido, co-
mo indica Mufioz Conde (142), se abria, bdsicamente,
la alternativa de optar: 1) por la consagracién del sis-
tema de la formula general de actuacién en nombre
de otro, 6 2) por la creacidn de cldusulas particulares
a emplear en relacién con cada delito o grupo de deli-

tos en que la cuestidn examinada pudiera presentar-
se {143).

La reforma de 1983, acogiendo parcialmente el
primero de los procedimientos (144), incluye en el
Cédigo penal un nuevo art. —el 15 bis— redactado en
los siguientes términos: “El que actuare como directi-
vo u 6rgano de una persona juridica o en representa-
cién legal o voluntaria de la misma responderd perso-
nalmente, aunque no concurran en él y sf en la enti-
dad en cuyo nombre obrare, las condiciones, cualida-
des o relaciones que la correspondiente figura de deli-

(142) Cfr. Mufioz Conde, F., La responsabilidad de los érganos de
las personas juridicas..., cit., pp. 170y ss.

{143) Mufioz Conde se muestra partidario de esta Oltima via (La res-
ponsabilidad de los drganos de las personas juridicas..., cit., p. 172). A
favor del sistema generalizador: Gracia Martin, L., El actuar en lugar de
otro en Derecho penal, 11, cit., pp. 9 v s.; Sdinz Cantero, J.A., Lecciones
de Derecho Penal. Parte General, t. 11, Ley penal. El delito, Bosch Casa’
Ed., Barcelona, 1985, pp. 231y s.

(144) “A esta eleccion —seflala Octavio de Toledo— probablemente
han contribuido dos razones: en primer lugar, el excesivo casuismo al
que parece conducir el otro sistema y, en segundo lugar, la considera-
cion de que, por méds minuciosamente que se quiera operar, este sistema
de prevision pormenorizada puede ficilmente desembodar en lagunas”
(Las actuaciones en nombre de otro, cit., p. 39).
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to requiera para poder ser sujeto activo del mismo”
(145).

Aungque, ciertamente, el art. 15 bis, segtin se dedu-
ce de su lectura, haya cerrado un camino utilizado en
detrimento del principio de legalidad —contribuyen-
do, asi, decisivamente, a la vigencia del mismo en la
justicia espafiola, en la medida en que presta apoyo
legal a pronunciamientos jurisprudenciales que antes
no lo tenfan (146)—, ha de decirse que el precepto,
entre otras deficiencias (147), por circunscribir sus
efectos al dmbito de representaciéon de las personas
juridicas (148), no cubre, en su totalidad, posibles

(145) Un examen del precepto en Bacigalupo, E., Responsabilidad
penal de Srganos, directivos y representantes de una persona juridica
(el actuar en nombre de otro), en La reforma del Cédigo penal de 1983,
t.V,vol. 10, vol. cit, pp. 315 y ss.; Octavio de Toledo y Ubieto, E., Las
actuaciones en nombre de otro, cit., pp. 39y ss. Mds ampliamente, Gra-
cia Martin, L., £7 actuar en lugnr de otro en Derecho penal, 11, cit., pp.
81y ss.

(146) El Tribunal Supremo en las Sentencias de 24 de febrerov 14
de mayo de 1984 descubre en este precepto, como sefiala Gracia Mar-
tin al comentar dichas Sentencias, una declaracion de la irresponsabili-
dad de las personas juridicas, afirmdndose en la ltima de elias que ¢l
art. 15 bis no ha venido “a Henar un vacio legal”. Tiene, pues razin
Gracia Martin cuando escribe en referencia a estas apreciaciones que
“La desorientacién del TS espafiol en esta materia es de un alcance
sin precedentes...”.

(147) Ciiticamente sobre algunos extremos e insuficiencias del art.
15 bis, vid., por todos, Gracia Martin, L., El actuar en lugar de otro en
Derecho penal, 11, it pp. 124 vy ss.

(148) Estiman que ¢l radio de accidn del art. 15 bis inicamente se
extiende a los delitos especiales propios Bacigalupo (Responsabilidad
penal de Srganos..., cit, pp. 325 y s.) y Octavio de Toledo (Las actua-
ciones en nombre de otro, cit,, p. 52). En contra, afirmando que el
precepto regula las actuaciones en lugar de la persona juridica en refe-
rencia. tanto a los delitos especiales propios como impropios, Gracia
Martth (B actuar en lugar de otro en Derecho pendl, 11, cit., pp. 97
y $8.).
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interpretaciones, paralelas a las antes denunciadas,
que, fundamentadas quizds en plausibles postulados
materiales, serian, sin embargo, de todo punto irre-
conciliables con la funcién de garantfa de los tipos
penales.

— Hasta la reforma de 1983 la aplicacién de las figu-
ras del delito continuado vy del Hlamado delito masa
{149) se efectuaba siguiendo una construccién juris-
prudencial “sin asidero ni base legal alguna en la ley,
al objeto —como ha sefialado Cordoba Roda (150)—
de dar solucion a determinadas necesidades surgidas
en la prdctica de la justicia penal™,

El Tribunal Supremo, en efecto, de mediar ciertos
requisitos, venfa a sustraer de las reglas del concurso
de delitos supuestos de pluralidad de acciones, cada
una de las cuales integraba una infraccién criminal,
a través del expediente de¢ considerar la existencia
de un unico delito. :

La doctrina mayoritaria habia puesto de relieve,
repetidamente, la quiebra del principio de legalidad
que comportaba el recurso al delifo unico, que a ve-
ces conducfa —al desatenderse con el mismo los Iimi-
tes de punicion propios del concurso delictivo— a la
imposicidon de una pena superior a la que cabria apli-
car de juzgarse las indicadas acciones por separado.

(149) Entre otras monografias sobre esta materia, pueden consul-
tarse las de Castifieira Palou, M2. T., £ delito continuado, Bosch Casa
Ed., Barcelona, 1977; Landrove Diaz, G., Los fraudes colectivos,
Bosch Casa Ed., 1978; Sainz Cantero, I.A., El delito masa, en ADPCP,
1971, pp. 649 vy ss. Vid., también, Ferndndez Albor, A., Estudios sobre
criminalided econdmica, Bosch Casa Ed., Barcelona, 1978, pp. 47 v ss.

(150) Cérdoba Roda, 1., en Prélogo a la obra El delito continuado
de Castineira Palou, op. cit,, p. 1.
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Como ha destacado Castifieira Palou (151), “‘el per-
juicio para el reco que frecuentemente resulta de su
estimacion es suficiente para considerarlo incompati-
ble con el principio de legalidad”.

As{ pues, la citada elaboracién jurisprudencial, por
demas oscilante, flevaba en ocasiones a la atenuacién
de la responsabilidad criminal; pero también —sin sus-
tento legal para ello— a calificar como delito hechos
que en la ley son faltas y a estimar a varios delitos co-
mo uno solo de mayor gravedad, resultando, en resu-
men, para el delincuente una pena mds rigurosa gue
la que le corresponderia si los diversos hechos hubie-
ran sido contemplados aisladamente. Se incumplfa, de
este modo, el mandato, derivado de los articulos 23
del Codigo penal y 25 de la Constitucién, de imponer
las penas previstas para cada caso (152): con tal ope-
racion dogmdtica, segin cscribe Boix Reig (153), “‘se
excedia del marco penal posible de acuerdo con las
reglas concursales, contraviniéndose, en suma, los li-
mites del art. 25,177,

En definitiva, la admisién de las figuras extralega-
les de referencia representaba una simple creacion ju-
dicial del Derecho proscrita por el axioma legalista,
afirmacidén que ha de mantenerse pese al pronuncia-
micnto en contrario del Tribunal Constitucional en su
Sentencia de 2 de noviembre de 1983, Tal Sentencia,
duramente censurada por un autorizado sector de la
doctrina espafiola, significa —como ponen de relieve

(151) Castifcira Palou, M2, T., Bl delito continuado, cit., p. 13.

(152) Cfr. Castifieira Palou, M2. T, El delito continuado, cit., p. 11.

(153) Boix Reig, 1., De nuevo sobre el principio de legalidad, otig.
mec., p. 11,



Cobo del Rosal y Vives Antdn (154)— “un paso peli-
groso en el seno de un proceso de vaciamiento del
contenido del principio de legalidad™.

El art. 69 bis (155) viene a acabar con esta situa-
cion al fijar expresamente las condiciones para apre-
ciar la institucién comentada y proporcionar los cri-
terios a tener en cucnta para que los Tribunales con-
creten la pena en este dmbito. La definicién del deli-
to continuado, obscrva Gimbernat Ordeig (156),
“supone una importante contribucién a la seguridad
juridica, en cuanto que describe inequivocamente los
requisitos de esta institucion, dejando Unicamente
abierta —y con razén, porque la cuestién es una atn
no resuelta definitivamente por la dogmdtica— la po-
sibilidad de admitir o no la continuidad en los delitos
contra el honor y, especialmente, contra la honesti-
dad”™.

Sin entrar en la problemadtica sobre la oportunidad
de la existencia misma de la institucion del delito con-
tinuado (157), con la regulacién que ecstablece el art.
69 bis —a la vista de lo que con anterioridad a su vi-
gencia acontecia en la praxis— se ha producido un
indudable avance en la real implantacion del princi-

(154) Cobo del Rosal, M. - Vives Antdn, T.8., D.P., P.G., cit., pp.
663 v s., nota 103; Boix Reig, 1., De nuevo sobre el principio de legali-
dad, cit., p. 11. Un amplio estudio de esta Sentencia en Garcia de En-
terria, E., Reflexiones sobre la Ley y los principios generales del Dere-
cho, 4. Civitas, Madrid, 1984, pp. 111 y ss. '

(155) Vid, sobre este articulo, Diaz Palos, V., Delito continuado, en
La Reforma del Cédigo penal de 1983, cit., pp. 443 y ss.

(156) Gimbernat Ordeig, E., en Prologo al Cédigo penal de la Ed.
Tecnos, Madrid, 1986, p. XIX.

(157) Cfr. Cobo del Rosal, M. - Vives Anton, T.S., D.P., P.G., cit,,
pp. 664 v s.
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plo de legalidad en la justicia penal espafiola. Ha de
afiadirse, sin embargo, que, a tenor de la redaccidn
del precepto, no pueden quedar excluidas, en modo
alguno, seglin la opinidon de Cobo y Vives (158), las
criticas al mismo desde la perspectiva de las exigen-
cias de taxatividad y certeza: “dados los factores de
incertidumbre que presenta la nueva regulacién —con-
cluyen estos autores—, y los margenes de arbitrio que,
para la posible agravacion, confiere, lo que resulta,
sin duda, menoscabada es la seguridad juridica”.

f) El nuevo contenido del art. 344 (159)

Como ya se ha expuesto (160), la configuracion del
art. 344 era, antes de la reforma, un claro ejemplo de
ruptura legislativa con la funcién de garantia que el
tipo ha de cumplir.

La nueva redaccién que se da al precepto obedece,
esencialmente, seglin la Exposicién de Motivos de la
Ley de 1983, a la perentoriedad de suprimir los més
graves defectos que el mismo presentaba, defectos en-
tre los cuales sobresalia el relativo al arbitrio concedi-
do al juzgador en la determinacion de la pena, que
por su muy excesiva amplitud resultaba radicalmente

(158) Cobo del Rosal, M. - Vives Antdn, 1.5, D.2., P.G., cit,, pp.
663 v ss.

(159) En el momento de redactar este trabajo, se anuncia una refor-
ma de la materia que, al parccer, no afects a las consideraciones que
aguf{ se haran. Si ello fuera asi, se desaprovecharfa una magnifica oca-
sién para adecuar, de modo integro, el contenido del art, 344 al postu-
lado de la seguridad juridica, seguridad juridica no alcanzada, plena-
mente, por el precepto, tal v como se desprende de las opiniones doc-
trinales que van a ser citadas en ¢l texio.

(160) Cfr., supra, el apartado I, E, 2, b").
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irreconciliable con un correcto entendimiento del
principio de legalidad.

A tal fin, se acoge en el precepto, dentro de un
marco penal mas reducido, la division de las sustan-
cias, objeto de trdfico prohibido, atendiendo al grado
de su nocividad para la salud, v se consignan, asimis-
mo, a los efectos de fijar diferenciadamente la puni-
cidn de las diversas conductas, ciertas circunstancias
de agravacidn de la pena base correspondiente (161).

La reforma mercce, pues, en el dmbito de la seguri-

(161) Segun los parrafos 19 y 20 del art. 344 “Los que promovie-
ren, favorecieren o facilitaren el consumo ilegal de drogas toxicas, estu-
pefacientes y sustancias psicotrdpicas mediante actos de cultivo, fabri-
cacidn o irdfico, o las poseyeren con este Gltimo fin, serdn castigados
con la pena de prisién menor y multa de 30.000 a 1.500.000 pesetas, si
se tratare de sustancias que causen grave dafio a la salud, v de arresto
mayor en los demds casos.— Se impondrdn las penas superiores en grado
cuando las drogas toxicas, estupefacientes y sustancias psicotrdpicas se
difundan entre menores de dieciocho afios, en centros docentes, unida-
des militares o establecimientos penitenciarios, cuando el culpable per-
teneciers & uma organizacidn que tuviera como finalidad difundirlas,
as{ como cuando la cantidad poseida para traficar fuere de notoria
importancia”. El precepto se completa por otros pdrrafos en los que
se establece la pena de inhabilitacidn especial (si los actos anteriores
fueren realizados por facultativo o funcionaric piblico con abuso de su
profesion), se previenen determinadas medidas de seguridad {en los ca-
sos de extrema gravedad y cuando los hechos se realicen en un estable-
cimiento piblico o se frate de los jefes, administradores o encargados
de una organizacidn dedicada a los fines del pdrrafo primerc..), v se
acoge la denominada “reincidencia internacional”. Para un estudio del
precepto, pueden verse las siguientes obras: A.A.V.V., La problemdtica
de la droga en Espafia [Andlisis y propuestas polftico-criminales), Eder-
sa, Madrid, 1986; A AV. V., Problemdtica jurldica y psicosocial de las
drogas, Generalitat Valenciana, 1987; Beristain Ipifia, A., Delito de trd-
fico ilegal de drogus, en La reforma del Codigo penal de 1983, .V, vol.
20, cit,, pp. 743 y ss.; Prieto Rodriguez, 1.1, ET delito de trdfico y el
consumo de drogas en el ordenamiento jurfdico penal espaiiol, Bosch
Casa Ed., Barcelona, 1986.



dad juridica, una valoracién posifiva. No obstante,
son varias las observaciones criticas que, desde la pers-
pectiva de tan fundamental principio, se han efectua-
do a la redaccion del art. 344, criticas que, esquema-
ticamente, paso, a continuacién a relacionar.

En lo que atafie a la formula “drogas toxicas, estu-
pefacientes y sustancias psicotropicas™ (162), entien-
de Arroyo Zapatero (163) que el concepto de drogas
—que ha de precisarse por la ley penal, con expresidén
de los datos tipicos estrictos sobre el contenido y es-
fera de desvalor que la norma pretenda imponer— de-
beria acompafiarse, ademds, en respeto del principio
de legalidad, de un catdlogo general de sustancias li-
mitado al exacto desarrollo técnico v de puesta al dia
de los objetos comprendidos en el significado de des-
valor de la norma que realiza la remisién. Por su par-
te, Vives Antdn (164), en esta linea de afianzar la
salvaguarda de la seguridad juridica, estima que ‘“‘Las
sustancias de que se trata deberfan precisarse mejor
ain en el tipo penal por una referencia expresa a las
listas contenidas en los Tratados™.

También se ha cuestionado en la doctrina el acierto
sobre el modo de establecer la distincién entre las
“‘sustancias que causen grave dafo a la salud” y aque-
llas otras que no causen tal grave dafio. Si bien es ge-

(162) Una referencia a las distintas posiciones sobre la interpreta-
cidén de dichos términos, en Lorenzo Salgado, .M., Reforma de 1983
y tridfico de drogas, en La problemdtica de la droga en Esparia, op. cit.,
pp. 32y ss.

(163) Cfr. Arroyo Zapatero, L.A., Aspectos penales del trdfico de
drogas, en Poder Judicial, 1984 n© 11, junio, pp. 22y s.

(164) Vives Antdn, T.S., Presupuestos constitucionales de la preven-
cién y represion del trifico de drogas toxicas y estupefacientes, en Pro-
blemdtica juridica y psicosociad de las drogas, vol. cit., p. 251,
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neralmenteé aceptada la oportunidad de dicha distin-
cién, Arroyo Zapatero (165) subraya que el sistema
elegido para definir y distinguir las sustancias en rela-
cién a su nocividad “‘resulta poco respetuoso con los
principios de seguridad juridica y de reserva de ley”.
En su opinidn, el obligado acatamiento de tales prin-
cipios tendria que haber conducido a la clara diferen-
ciacién —dentro del catdlogo general cuya confeccion
propugna este autor— entre las diversas sustancias.
En este sentido, Vives Antén (166) resalta la necesi-
dad de que la ley sefiale *“cudles son las que causan
grave dafio a la salud y cudles las demis o, al menos,
el criterio en el que fundar el encuadramiento de una
sustancia determinada en una u otra clase, sea el de la
produccion de dependencia fisica u otro mds comple-

39

jo

En otro orden de consideraciones, las dudas que se
han suscitado en torno al cardcter tipico y ambito de
la donacién de drogas (167) reclaman, igualmente,

(165) Arroyo Zapatero, L.A., Aspectos penales del trdfico de dro-
gas, cit,, p. 22,

(166) Vives Anton, T.S., Presupuestos constitucionales..., cit., p.
251.

(167) Segtin el Tribunal Supremo, la donacién ha de seguir estiman-
dose conducta tipica, y ello porque, pese a que la misma, tras la refor-
ma de 1983, no aparezca consignada en el precepto, el término trdfico
comprende tante la transmision onerosa como la gratuita, En idéntico
sentido se pronuncia la Circular ndm. 1/1984, de 4 de junio, de la Fis-
calia General del Fstado sobre “Interpretacién del articulo 344 del
Codigo Penal”,

De modo contrario, sefiala Mufioz Conde que con la reforma de
1983 *ia simple donacién o invitacion a consumir no es punible, salvo
que se considere incluida en el concepto de trafico, lo cual raya en la
analogla in malam partem” (La reforma penal de 1983, cit., p. 200).
En esta misma linea interpretativa, estima Arroyo Zapatero que con
el vigente art. 344 se han de considerar impunes conductas tales como
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una clara toma de postura por el legislador en una fu-
tura reforma: “La expresion legal —como escribe Fer-
nindez Albor (168)— debiera malizar, para mayor se-
guridad juridica, la referencia al trafico con mencién
especifica al dnimo de lucro o a la intencidn de prose-
litismo™. En suma, y como también apunta Garcia-
Pablos (169), "La seguridad juridica se ve seriamente
menoscabada cuando una hipdtesis harto frecuente
¢en la vida cotidiana merece calificaciones penales
inciertas... La actual incertidumbre —indica este au-
tor— creo debe dar paso a una reforma precisa v ter-

3

minante...”.

En lo que concicrne a la ratio del tipo agravado del
parr. 29, ha de decirse, seglin afirma Rodriguez Deve-
sa (170). que con el mismo se “intenta responderala
ineludible exigencia derivada del principic de legali-
dad, de una mayor concrecion de los tipos penales v
de proporcionar las penas a la gravedad de los he-
chos”. Sicndo, ciertamente, esto asi, interesa poner
de relieve, sin embargo —al margen de la controverti-
ble inclusion de alguno de los supuestos cualificados
en dicho pdrrafo—, la incorreccidén de utilizar una

fas de “donacién’ vy, en suma, todas aquéllas, a excepcidn de las de cul-
tivo o fabricacidn, en las que no concurra un mévil de lucro, movil
inherente a la conducta de tréfico cuya necesaria concurrencia, para
afirmar la punibilidad de la misma, sc ve reforzada por la supresién de
la donacidn como acto tipico (Aspectos penales del trifico de drogas,
cit., p. 23).

(168) Ferndndez Albor, A., Otra vez sobre la droga: ;Qué resuelve
la reciente reforma del articulo 3447, en La problemdética de la drogu
en Espadia, op. cit., p. 20.

(169) Garcia-Pablos de Molina, A., Bases para una politica criminal
de la droga, en La problemdtica de la droga en Espafia, op. cit., pp.
391 v ss.

(170) Rodrigucz Devesa, . M2, D.P.E., P.G., cit., p. 1016.
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clausula abierta como la de “notoria importancia”.
Como advirtid Muficz Conde (171), al poco tiempo
de entrar en vigor la reforma, fal referencia puede ori
ginar una gran inseguridad en la praxis (172), y por
ello —a juicio de Vives Antén (173)— se deberia de
haber establecido “qué cantidad posefda para traficar
es de ‘notoria importancia’, aungue hubiera que ha-
cerlo estipulando una cantidad distinta para cada cla-
se de droga”. De ahi, como también concluven Boix
Reig v Mira Benavent (174), “que la posibilidad de
incrementar un grado la pena en funcién de un ele-
mento tipico indefinido (‘notoria importancia’) sea
mas gue crificable desde 1a perspectiva, de exigencias
de concrecién tipica, del principio de legalidad”.

Finalmente, es fuente de incerteza, asimismo, la
mencion por el parr. 4© del art. 344 a los “casos de
extrema gravedad”, férmula que por su indetermina-
do alcance precisa una matizacidn legislativa (175).

En resumen, la valoracién global de la reforma en
este punto ha de juzgarse acertada en cuanto que sal-
va graves deficiencias de la regulacién anterior. Se
impone, sin embargo, una mas decidida profundiza-

(171) Cfr. Mufioz Conde, F., La reforma penal de 1983, cit., p. 200.

{172) Y, en efecto, las Sentencias dictadas por los Tribunales acu-
san una clara falta de uniformidad en este importante punto. Cfr. Boix
Reig, 1. - Mira Benavent, 1., Le reforma penal en relacidn con la pro-
blemdtica de la droge (Andlisis jurisprudencial), en Problemdtica juridi-
ca y psicosocial de las drogus, vol. cit., pp. 119y 5.

(173) Vives Anton, T.S., Presupuestos constitucionales..., cit., p.
251, :

(174) Boix Reig, J. - Mira Benavent, I, La reforma penal en relacidn
con la problemdtica de la droga, cit., p. 118,

(175) Vives Anton, T.S., Presupuestos constitucionales..., cit., p.
251,
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cidén en el principio de legalidad, tal como, sin duda,
ponen de manifiesto las observaciones doctrinales
resefiadas.





