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L. INTRODUCCION.

1. La vigencia de las leyes penales en el tiempo se halla
presidida por el principio de irretroactividad (2). Este principio,
que en Espafia, ademds, ostenta. rango constitucional (3), res-
ponde a innegables exigencias de seguridad juridica y, por
tanto, de garantfa de las libertades individuales, que se verfan
afectadas si el sujeto pudiera ser sancionado por una ley que no

(2) Cfr. de modo general Suarez Collia, El principio de irretroactivi-
dad de las normas juridicas, Madrid 1991. En la doctrina juridico-penal, por
todos, Mir Puig, Derecho Penal PG, 3* ed., Barcelona 1990, p. 92; Cerezo
Mir, Curso de Derecho penal PG, 3° ed., Madrid 1985, p. 177; Cobo/Vives,
Derecho penal PG, 3* ed., Valencia 1990, p. 151. Es éste el punto. de vista
dominante. Una perspectiva diversa es la seguida por Tiedemann, “Zeitliche
Grenzen.des Strafrecht”, en Einheit und Vielfalt des Strafrechts. Festschrift
fiir K. Peters zum 70. Geburtstag. Tiibingen 1974, pp. 193-208, p. 197, para
quien el principio lo constituye la aplicacion por el juez del Derecho vigente
en el momento de la sentencia (la retroactividad, por tanto), salvo que tal
aplicacién contravenga principios fundamentales (como, por ejemplo, la segu-
ridad juridica); esto Gltimo. impediria. la retroactividad de las disposiciones
favorables. Segiin todo ello, la retroactividad constituirfa el principio.y la irre-
troactividad la excepcidn, lo que tendria importantes consecuencias en la
materia que examinaremos a continuacion. Sin embargo, la tesis de Tiede-
mann, que no es acogida por la opinién dominante en Alemania, es todavia de
més dificil aplicacién al caso espaiiol, en donde la retroactividad de las leyes
posteriores favorables se extiende incluso a los casos.en que existe ya una
sentencia firme y el reo estd cumpliendo condena, no pudiendo explicarse,
pues, como la mera muestra de la aplicacién por el juez del Derecho vigente
en ¢l momento de dictar sentencia.

(3) Existe una cierta tradicién en cuanto a la consagracién constitu-
cional del principio de irretroactividad de las disposiciones punitivas. Al res-
pecto, ya en la Constitucién de Maryland de 1776 se establecia “that retros-
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pudo tener en cuenta en el momento de realizacién del hecho
(4). También abona la existencia de este criterio el propio prin-
cipio de culpabilidad, entendido en el sentido de exigencia de
una posibilidad de motivacién del sujeto en el momento del
hecho; pues resulta obvio que el sujeto no pudo motivarse por
una ley que todavia no existia o, en todo caso, no en esa confi-
guracion, al iniciarse la comisién del mismo (5).

Por su oposicion a esta tradicion, resulta llamativo que
Binding se significara por sostener -como principio- el de la
retroactividad de las modificaciones de las “leyes penales”
(Strafgesetze), incluso de las desfavorables para el reo, siem-
pre que se mantuviera una continuidad en la “norina™ (Norm)
(6). La idea central de este planteamiento es la de qie el delin-
cuente que ‘infringe una norma no tiene derecho alguno a que

pective laws: punishing facts commited before the existence of such laws, and
by them only declared criminal, are oppressive, injust and uncompatible with
liberty”; por su parte, el art. 14 de la Constitucién francesa de 1793 se dispo-
nfa que “la loi qui punirait des délits commis avant qu’elle existdt, serait une
tyrannie; 1'effect rétroactif donné a la loi sevait un crime” . Posteriormente, en
el Derecho comparado se hacen frecuentes referencias similares. Asf, por
ejemplo, en el art. 103, II de la Ley Fundamental de Bonn, o en el art. 25,2°
de la Constitucion italiana.

(4) Cfr. asi, por todos; Cerezo, Curso, 3* ed., p. 178; Cobo/Vives,
Derecho penal PG, 3% ed., p. 152, Hassemer, Fundamentos del Dergcho penal
(trad. y notas Muiioz Conde / Arroyo Zapatero), Barcelona 1984, p. 320; Jes-
check, Lehrbuch des Strafrechrs AT, 4" ed., Berlin 1988, p. 123; Figndaca /
Musco, Diritto penale PG, Bologna 1985, p. 35. De modo especifico, Ruiz
Anton, “El'principio de irretroactividad de 1a ley penal en la doctrina 'y la Juris-
prudencia”, Poder Judicial. Nitmero especial VI, 1989 (Proteccion jurisdicional
de los derechos fundamentales y libertades ptiblicas), pp. 95-107, p. 96'y 97.

(5) En este sentido, Hassemer, Fundamentos, p. 320: una ley asi no
podria cumplir su funcién como norma de determinacién; Jescheck, Lehr-
buch, 4% ed., p. 123.

(6) Cfr. la detallada argumentacién en Binding, Die Normen und ihre
Ubertretung, tomo I, Normen und Strafgeseize, 3% ed., Léipzig 1916, pp. 167-
184, rechazando incluso (p. 173) que razones de equidad’ puedan impedir la
aplicacién del nuevo Derecho, mis desfavorable. La tnica excepcién que
admite viene constituida por los supuestos en’ que se produce un cambio de
circunstancias, y'la nueva ley desfavorable responde al mismo (estado de gue-
rra, sitio, etc); en ellos, procede aplicar el Derecho anterior a los hechos ante-
riores y el posterior a los posteriores (p. 180).
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se le apliquen las consecuencias juridicas legalmente estable-
cidas en el momento de la infraccion (7). Asi pues, habiendo
infraccidn de una norma-establecida de-modo- previo a la
comision del hecho, aspecto éste que resalta Binding (8), pro-
cede aplicar. la ley penal vigente en. el momento del juicio (9).

2. De conformidad con este principio general garantfs-
tico, la Constitucidn, en su art. 9,3°, establece, entre otras
cuestiones, “la irretroactividad de las disposiciones sanciona-
doras no favorables o réstrictivas de derechos individuales”, y
en el art. 25, 1% se sienta de modo explicito que “nadie podrd
ser condenado o sancionado por acciones u omisiones que en
el momento de producirse no constituyan delito, falta o infrac-
cién administrativa, segin la legislacién vigente en aquel
momerto”. De este modo queda consagrada en nuestro Orde-
namiento la exigencia de una “lex praevia”, aspecto éste que,
por lo demds, venfan admitiendo de modo undnime doctrina y
Jurisprudencia, con el apoyo del propio Cédigo penal, que, en
su art. 23, dispone que “no serd castigado ningtin delito ni
falta con pena que no se halle establecida por ley anterior a su
perpetracién”.

3. En cualquier caso, el principio general de irretroacti-
vidad de las leyes penales.cuenta con una significativa excep-
cién. Se trata de la admisibilidad de la aplicacién retroactiva
de las disposiciones favorables al reo, cuyo fundamento reside
en razones politico-criminales que Cobo y Vives, por ejemplo,
-y con acierto, a mi juicio- reconducen a las exigencias del
principio de prohibicién de exceso (10). Por mi parte estimo,

(7) Binding; Normen, 1, 3* ed., p. 175, 177.

(8) Cir. Binding, Normen, 1, 3 ed., p. 173.

(9) Dada la desobediencia a-ina norma previa, “la decisién acerca de
si a la infraccion deben atribuirse. consecuencias-juridicas o no, y cudles en
concreto; es cuestién exclusiva del Estado”: Binding, Normen, 1, 3 ed., p.
174.

(10).. Cobo/Vives, Derecho penal PG, 3" ed., p. 152. Cfr. también F.-
C. Schroeder, “Der zeitliche Geltungsbereich der Strafgesetze”, en Festschrift
fiir P. Bockelmann zum 70. Geburistag; Miinchen 1979, pp.- 785-799; p. 789.
La doctrina dominante suele apelar a consideraciones de “justicia™: cfr., por
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en efecto, que la aplicacién retroactiva de normas que elimi-
nan la punibilidad de un hecho o de normas que, al menos, la
disminuyen no puede responder sino a una: consideracion: En
el primer caso, a la apreciacin, obvia, de que, para el Ordena-
miento de que se trate, la pena impuesta anteriormente no
cumple ya efecto alguno de prevencién general ni de preven-
cién especial. Tal extremo se prueba por la exclusién del
dmbito de lo punible del hecho cuya nueva comisién en el
futuro aquélla pretendia evitr, L.a previamente impuesta es,
por tanto, una pena que se revela innecesaria y, por ello, inad-
misible (11). En el segundo caso, la nueva norma, al proceder
a una reduccién de la sancién penal, prueba que la concreta
intensidad de la pena impuesta bajo el régimen anterior no es
precisa para mantener la eficacia preventivo-general y preven-
tivo-especial del sistema; se trata, por tanto, de una pena exce-
siva. Asf las cosas, el mantenimiento de una pena que el Orde-
namiento juridico considera innecesaria 0 excesiva en orden a
los fines que ese ordenamiento ha de cumplir sélo podria jus-
tificarse en la mera retribucion del hecho pasado (12). Pero,
en tal caso, habria que concluir la vulneracién del principio
constitucional de prohibicién de exceso, y la consiguiente
inadmisibilidad de la intervencion penal o de esa medida con-
creta de la-intervencion. De esta conclusién, acogida también
por doctrina y Jurisprudencia; se hace eco el art. 24 CP; al dis-
poner que “las leyes penales tienen efecto retroactivo en cuan-
to favorezcan al reo de un delito o falta, aunque al publicarse

ejemplo, Rodriguez Mourullo, Derecho penal PG, *, Madrid 1978, p. 133.
Otros, en cambio, estiman decisivas las consideraciones humanitarias (cfr.,
criticamente, Cerezo, Curso, 3* ed., p. 184).

(11). Cfr., en sentido -similar, Bustos, Manual de Derecho penal PG,
3* ed., Barcelona 1989; p. 86: Se trata-del pincipio de necesidad de pena.

(12). Cfr. Ha » Fund os, p. 321, dende pone de relieve
que la aplicacién retroactiva de las leyes mds favorables quizd perturbe la
necesidad de retribucién o venganza, pero no la confianza general en la
Administracién de justicia, “como una-institucién de control social, que cuan-
do castiga a alguien lo hace de un modo-ponderado y no arteramente”. Es una
argumentacion en términos de prevencién general positiva o integradora.
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aquéllas hubiere recaido sentencia firme y el condenado estu-
viere cumpliendo la condena”.

4. Pese a la aparente claridad de las proposiciones ante-
riores, lo. cierto es que el principio de irretroactividad y la
excepcional retroactividad de las leyes penales han dado lugar
a diversos supuestos problemdticos. Asi, sobre todo en rela-
cién con la hipGtesis de la aplicacién retroactiva de las leyes
favorables, se ha discutido extensamente acerca de en qué
casos cabe apreciar una auténtica “sucesion de leyes”, y siguen
siendo polémicos, por ejemplo, los supuestos de la ley inter-
media o la ley temporal, entre otros muchos. Sobre todo ello
no es posible entrar aqui de modo detallado. En cambio, trata-
remos de examinar con cierto detenimiento los rasgos proble-
maticos de otra cuestién que ha merecido alguna discusion; se
trata de la relativa a c6mo se comportan las leyes en blanco en
relacion con los principios, general y excepcional, menciona-
dos, dada la evidente peculiaridad estructural de las mismas.

5. Ciertamente, una de las caracterfsticas mds significa-
tivas de las leyes penales en blanco, aunque, como luego se
verd, no so6lo de ellas, es, en palabras de Antdn Oneca, la de
“...que el contenido puede sufrir modificacién (...) mantenién-
dose el Cddigo intacto” (13). O, en la expresién retérica de
Binding, que la “prohibicién puede cambiar completamente a
lo largo del periodo de vigencia de la ley penal, de manera
que, de conformidad con una misma ley penal, lo que ayer era
una obligacién mafiana constituye delito, y lo que ayer costa-
ba hasta dos afios de prisién mafiana es una obligacién™ (14).
Con tales manifestaciones se pretende poner de relieve que, en
las “leyes penales en blanco”, se da la posibilidad de que, sin
una variacién formal, aparente, de los términos del tipo penal,
su contenido resulte modificado, bien en términos mds restric-
tivos de la libertad individual, bien en términos ampliatorios
de la misma; ello, por la modificacién de la normativa extra-

(13). Antén Oneca, Derecho penal, I, PG, Madrid 1949, p. 89.
(14). Binding, Normen, 1, 3* ed., p. 162. Cfr. también p. 185.
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penal (15) de referencia. Dada esta circunstancia, se trata de
decidir, por un lado, si una modificacién de la normativa
extrapenal que amplie el 4mbito de responsabilidad puede
aplicarse, a través de la ley penal en blanco, a hechos cometi-
dos con anterioridad a 1a misma, Y, por otro lado, a la inversa,
si una modificacién de tal normativa que restrinja el 4mbito de
lo punible puede aplicarse a hechos cometidos, e incluso
enjuiciados, con anterioridad a su produccién (16). La cues-
tién, obviamente, es la determinacién del grado de incidencia
de los mencionados principios sobre las fuentes “indirectas”
del Derecho penal: asi, en el caso que aqui interesa, sobre las
normas extrapenales que complementan los tipos penales en
blanco (17).

6. En cualquier caso, el problema de la retroactividad ¢
irretroactividad en las leyes penales en blanco no reviste
cardcter. excepeional, sino ‘que se inserta en un contexto bas-
tante mds -amplio, en el que se ven afectados los “equivalentes
funcionales” de esta figura y otros supuestos proximos (18).
En realidad, la problemadtica es comin a todos los casos en

(15). Esa normativa podrfa ser eventualmente una “normativa penal”;
por ejemplo, en las remisiones internas, 0 en las remisiones de una ley penal a
otra de la-misma naturaleza. En lo que sigue, aludiremos en general a la “nor-
mativa extrapenal”, por ser ésta la que més tipicamente resulta ser objeto de
remisién en las leyes penales en blanco. Pero las afirmaciones sentadas val-
drdn, naturalinente, también para los casos de remision a una normativa penal
de complemento.

(16). Como se observa, ambos: problemas se refieren a las posibles
modificaciones -indirectas- de la descripcion del tipo punible. No, en cambio,
a posibles modificaciones de la. conminacién penal tipica, aspecto en el que
rigen perfectamente los. principios. generales, dada la ausencia de peculiarida-
des, en este punto, de las leyes penales en blanco.

(17). Pero también sobre las mismas normas extrapenales que pro-
porcionan el contenido:de sentido a los elementos normativos juridicos: Cfr.,
por ejemplo Fiandaca / Musco, Diritto penale, p. 40. Entre otros casos: con-
venciones. y usos sociales que afectan al contenido de los elementos normati-
vos sociales, etc.

(18). Sobre ello, Silva Sdnchez; La ley penal en blanco: concepto y
cuestiones jurtdico-politicas, Mecanografiado inédito de 221 pags. Barcelona
1990.
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que, por la “normatividad”, vaguedad o porosidad de un deter-
minado-elemento tipico, caben significativas variaciones-de su
contenido (de su extensio conceptual) sin que:varfe formal-
raente el texto legal (19) y sin producirse, por tanto, el supues-
to que normalmente plantea los problemas de retroactividad e
irretroactividad: la derogacién-o modificacién de los rextos de
las leyes penales.

1. LA CUESTION DE LA APLICACION RETROAC-
TIVA DE LAS MODIFICACIONES FAVORABLES AL REO
DE LAS NORMAS EXTRAPENALES (AUSFULLUNGSGE-
SETZEy QUE COMPLEMENTAN A LAS LEYES PENALES
EN BLANCO.

1L, a). Introduccion

Como es sabido; el recurso por parte-del legislador
penal a la figura de la “ley penal en blance” se justifica, con
independencia de otras razones de indole politica, por una
razén técnica: la:necesidad de evitar el répido anquilosamiento,
la petrificacién de la ley penal en materias-que se ven someti-
das, por la evolucion social y econémica, a rdpidos y bruscos
camibios. Dado que la normativa penal, por su.peculiar natura-
leza, no se presta a ser-sometida a continuas reformas, el:legis-
lador penal procede a dejar en:manos de otras esferas compe-
tentes “ratione materiae” (p. ej. ciertas autoridades
administrativas) la determinacion del 4mbito concreto de su
incidencia, remitiendo a normativas extrapenales de comple-
mento que integran y precisan: el supuesto-de hecho de la ley
penal. Con:independencia de:las crfticas juridico-politicas que
ello pueda ‘merecer; y en las que no podemos detenernos: ahora,
cllo explica que el recurso a la legislacién penal “en blanco”
sea especialmente intenso en el dmbito del Derecho penal
socio-econdmico, en el que la materia objeto de regulacién,
por su propia naturaleza, es significativamente mds variable
que el niicleo tradicional del Derecho penal. Pero, asimismo,

(19). Cfr. Bustos, Manual PG, 3? ed., p. 85-86.
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esa mayor variabilidad de la materia y la consiguiente necesi-
dad de una continua modificacion de las regulaciones extrape-
nales-de complemento determina que ‘la legislacién penal en
blanco de contenido socio-econdmico constituya un-campo
especialmente abonado: para-el planteamiento de problemas de
sucesin en el tiempo de normativas diversas y, consiguiente-
mente, de problemas en relacién con los principios de irretro-
actividad y de retroactividad de las disposiciones favorables.

Un ejemplo reciente lo tenemos, en Espafia, en el
ambito de las transacciones econémicas con el exterior, en el
que se ha pasado de un régimen de.control (con amplia puni-
bilidad de las infracciones) a otro de liberalizacién (que res-
tringe sustancialmente el 4mbito de lo punible). Como es sabi-
do, el art. 6 de la Ley 40/1979, de 10 de diciembre, sobre
Régimen Juridico de Control de Cambios, modificada por Ley
Orgénica 10/1983, de 16 de-agosto, establece los supuéstos de
delito monetario sirviéndose; para la definicién del tipo, de
una férmula “en blanco” cual-es la de que ¢l hecho en cues-
ti6n se cometa “‘contraviniendo el sistema legal de control de
cambios”. Pues: bien, el Real:Decreto 1.816/1991, de 20 de
diciembre, sobre transacciones econdmicas con el exterior y la
Orden del Ministerio de- Economia y Hacienda de 27 de
diciembre de 1991, por la que se desarrolia el referido Real
Decreto, han producido una amplia liberalizacion en el siste-
ma espafiol de control de cambios. Asi, enla prictica, la tinica
operacién que eventualmente podria ser constitutiva de delito
monetario seria la-exportacion, sin autorizacion administrati-
va previa, de moneda metdlica, billetes de banco o cheques
bancarios al portador por cuantia superior a cinco millones
de pesetas por persona y vigje (20). Ello plantea, obviamente,

(20). Aparte queda la posibilidad, establecida por el art. 3 del R. D.
1816/1991, de que en ¢l futuro puedan adoptarse otros controles o restriccio-
nes; son las Hlamadas “clausulas’ de salvaguardia”. Sobre todo ello, cfr. la
excelente exposicién de-Alvarez Pastor / Eguidazu, “El sistema espafiol de
control de cambios”, en Papeles de Economia Espariola, Suplementos sobre
el sistema financiero, 38, 1992, pp. 7-29, en especial, p. 26 y 27.
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la cuestién de si debe aplicarse retroactivamente a los casos
correspondientes la norma penal en blanco resultante de la
integracion del tipo existente (art. 6 de-la L. 40/1979 modifi-
cada por-la L. O. 10/1983). con la nueva normativa extrapenal
de complemento (art. 1° 3%, 4%y 5°del R. D. 1816/1991).

El de la aplicacién retroactiva de las modificaciones
favorables al reo es el supuesto realmente problemitico. En
efecto, en la doctrina no parece existir discusion acerca de que
las modificaciones de las normas extrapenales ‘que completan
una ley penal en blanco teniendo un sentido ampliatorio de la
puniibilidad no son aplicables retroactivamente. Opera aqui,
por tanto, sin mayores problemas, el principio general de irre-
troactividad (21). En carabio, sf ha suffido algunas variaciones
la solucion dada al problema de 1a eventual aplicacién retroac-
tiva de las modificaciones en sentido restrictivo de la punibili-
dad experimentadas por las referidas normas extrapenales. En
términos esquemadticos, cabe sefialar que inicialmente se regis-
tra una postura contraria a su aplicaci6n retroactiva. Posterior-
mente, una postura genéricamente favorable. En la actualidad,
por tltimo, dentro de un marco general favorable. a la aplica-
cidén retroactiva, se desarrollan tesis diferenciadoras que, de
algun modo, suponen un cierto retroceso hacia las posiciones
anteriores. A continuacién se examinardn estos extremos de
modo detallado y con las matizaciones pertinentes.

L. b) La tesis tradicional

1. Resulta posible afirmar que la doctrina cldsica en
esta materia se mostraba mayoritariamente contraria a la apli-
cacién retroactiva de las modificaciones favorables al reo pro-
ducidas en las leyes penales en blanco a consecuencia de una
variacién de la-normativa extrapenal -objeto de remisién. Es

(21). Cfr. Bustos, Manual PG, 3* ed:; p. 85; Cerezo, Curso, 3* ed., p.
180. En Alemania, por-todos, Schmidhiuser, Strafrecht AT, Studiénbuch,
Tiibingen 1982, cap. 3 / 57; Baumann '/ Weber, Strafrecht AT, 9* ed., Biele-
feld 1985, p. 124; Stratenwerth, Strafrecht AT, 1, 3* ed.; Koln 1981, p. 43, n°
marg. 77. :
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ésta, en efecto, 1a postura tradicional en la Jurisprudencia de la
Corte ‘di Cassazione italiana (22) vy, en Alemania, se corres-
ponde con la jurisprudencia sentada por el Reichsgericht (23),
seguida por los Tribunales inferiores € incluso por algin pro-
nunciamiento inicial del Bundesgerichtshof (24). Para funda-
mentar tal conclusién, se recurria a una pluralidad de argu-
mentos, algunos de ellos muy influidos por la teorfa de las
normas de Binding. Asi, por ejemplo, a la distincién entre nor-
mas y leyes penales. En efecto, deste este punto de vista, se
entendia que la expresion “leyes”, empleada en el § 2 StGB
(25) para aludir a la aplicacién retroactiva, debia ser interpre-
tada como alusiva a las “leyes penales”, pero no a las “nor-
mas”; en conclusion, sélo podria aplicarse retroactivamente
una modificacion de las leyes penales favorable al reo, pero
no una modificacion. de las “normas” (que, como es sabido,

(22). Cfr. Picorti, en Bricola/Zagrebelsky, Giurisprudenza sistemati-
ca di Diriito penale. Codice penale, PG, Torino 1984, p. 63, indicando que,
en el ‘caso italiano, tal postura resulta contradictoria con la asimilacién que se
efectuaba entre esa normativa extrapenal y la puramente ‘penal a efectos de
erTOr. :

(23). De todos.modos, no estd claro que siempre. se haya inclinado
este Tribunal por la no -aplicacién retroactiva, Cfr. Kohlrausch, “Die stra-
frechtliche Riickwirkung einer auBerstrafrechtlichen Gesetzesdnderung”,
ZStW 23 (1903), pp. 41-63, p. 48 y ss., y p. 54, indicando que a veces se Opt6
por criterios distintivos (motivo del legislador: cambio valorativo o variacién
factica). Vid. también la referencia de Mezger, Tratado de Derecho penal,
tomo I, (nueva edici6n, revisada y puesta al dia por ‘el traductor Rodriguez
Mufioz), Madrid 1955, p. 117, a algiin intento diferenciador.

(24). Sobre esta postura, cfr., por ejemplo, criticamente Mezger, Tra-
tado, 1, p. 116 y ss; Schinke/Schroder, Strafgesetzbuch Kommentar, 12° ed.,
Miinchen/Berlin 1965, §2 n° marg. 49. También la exposicién sucinta de
Mohrbotter, *Garantiefunktion: und zeitliche Herrschaft der -Strafgesetze am
Beispiel des §250 StGB”; ZStW:88.(1976), pp. 923-959; p. 954-955. Hay que
sefialar que, en el caso del Reichsgericht [y a diferencia de lo sefialado en la
nota anterior a propésito de: la jurisprudencia italiana], esta tesis resulta abso-
lutamente coherente con.la sostenida en materia de. error, segin la cual el
“error de Derecho extrapenal” se sustrafa al principio general de irrelevancia
del “error iuris”, excluyendo la culpabilidad-dolosa del sujeto. Pone de relieve
la relacién entre ambos aspectos de la doctrina del Reichsgericht, Kohlrausch,
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segln la teoria de Binding, no pertenecen al Derecho penal,
sino al Derecho piblico general) (26).

2. Si el anterior argumento, construido sobre la distin-
cién entre “Normen” y “Strafgesetze” reviste, por lo demds,
una configuracién béasicamente formalista, también es cierto
que en la jurisprudencia de la época debieron de influir otras
consideraciones mds profundas, de indole material. Asi, con-
cretamente, la tesis de que la esencia del injusto, de modo
muy especial en las leyes en blanco, radica en la desobedien-
cia a la.norma, con independencia del contenido de la misma.
En las leyes en blanco, por cefiitnos. ahora a este supuesto, la
norma, constituida de modo puramente formal, obliga a cum-
plir lo dispuesto:en las leyes y reglamentos vigentes sobre una
determinada materia, prescindiendo de su alcance y contenido
concreto. Pues bien, a partir de estas premisas resulta conse-
cuente sostener que las variaciones favorables al reo produci-
das en el contenido de las disposiciones objeto de remisién
por la ley penal en blanco no dan lugar a una aplicacién retro-
activa. En efecto, esas variaciones no afectan en nada el juicio
segiin el cual se constata que en-su_momento se. infringié la
norma (la que prohibe infringir las leyes y reglamentos que
disciplinan determinada materia) y que dicha norma continda
inalterada. La cuestién no es ya, pues, que con las modifica-
ciones que ahora nos ocupan no se incida sobre la “ley penal”

(25). En el Cédigo de 1871, en el '§ 27Abs. 2 (En caso de diversidad
de las leyes desde el tiempo-de comisi6n de 1a accién hasta el de su enjuicia-
miento, se aplicard el mds favorable); actualmente, en el § 2 Abs. 3 (Sila ley
vigente en el momento de la consumacion del hecho es modificada antes de la
sentencia, se aplicard la mas favorable).

(26). Sobre el argumento, Mezger, Tratado, 1, p. 116; criticamente, p.
117-118: “ley” es el total estado juridico en que descansa la punibilidad; en &l
se incluyen las disposiciones que complementan a las leyes penales en blanco.
Si una modificacidén de las mismas repercuie en una atenuacion, es de aplica-
cién el § 2. También, por ejemplo, la Sentencia del BGH de 8 de enero de
1965, en JZ 1965, p. 323, indicando que. la-tesis.del RG es: inaceptable por
hacer depender la cuestién de la retroactividad de la ley favorable del azar de
la técnica legislativa.
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sino sobre 1a “norma”; sucede, mds bien, que ni siquiera afec-
tan a la norma, en tanto que puro mandato genérico de obe-
diencia, y por ello no hay fundamento alguno para la retroacti-
vidad (27).

3. De naturaleza diversa, y propiciando soluciones mas
bien distintivas en cuanto a la‘aplicacidn retroactiva de las
leyes en blanco por variacién favorable al reo de la normativa
objeto de remisi6n, resulta, en cambio, otro argumento, desa-
rrollado en esta misma época por Kohilrausch (28), y que,
seglin pone de relieve Mezger (29), también tuvo influencia
sobre €l Reichsgericht. Su punto de partida se halla en la con-
sideracién de que las normas penales no establecen por si mis-
mas sus “objetos de proteccion” (Schutzobjekte), sino que se
limitan a prestar proteccién penal (schiitzende Normen) a bie-
nes jurfdicos definidos fuera de las mismas, en otros sectores
del Ordenamiento juridico. Sentado esto, se considera que el
‘s 2 StGB se refiere s6lo -a efectos de su eventual aplicacion
retroactiva- a modificaciones favorables de las normas protec-
toras, que son las qué merecen realmente el apelativo de
“leyes penalés™; no, en cambio, a variaciones que afecten a la
configuracién del bien juridico. Esta tesis permitia, como el
propio Kohlrausch indica expresamente (30), la aplicacion
retroactiva en algunos casos de modificacién de la normativa
extrapenal objeto de remision por la ley en blanco; sin embar-
go, continuaba rechazando la aplicacién retroactiva en la
mayoria de casos de modificaciones de normativas extrapena-
les que concretaban el sentido de los elementos tipicos de con-
tenido juridico.

(27). Cfr. Binding, Normen, 1, 3* ed.; p. 185-186.
(28). Cfr. Kohlrausch, ZStW 23 (1903), p. 57y ss.
(29). Meézger, Tratado, T, p. 116y 117.

(30). Kohlrausch, ZStW 23 (1903), p. 61.
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IL ¢) La tesis favorable a la aplicacion retroactiva

1. La tesis que, de modo contrario a o establecido por
el Reichsgericht, entiende que, en principio, las modificacio-
nes favorables al reo experimentadas por las leyes penales en
blanco a consecuencia de variaciones de las “Ausfiillungsge-
setze” (normas extrapenales de complemento) deben tener una
aplicacion retroactiva se ha ido consolidando en la posguerra
como doctrina dominante. En este sentido, al menos, se ha
venido pronunciando la doctrina de lengua alemana més
caracteristica as{ como, desde luego, cuantos autores se han
manifestado sobre el tema -casi siempre sucintamente- en
nuestro pais. También, una jurisprudencia constante, tanto ale-
mana (31), como italiana (32) y espafiola. En este sentido, es
conveniente citar aqui la STS de 26 de septiembre de 1983
(A. 4583), ponente Sr. Huerta y Alvarez de Lara, que expone
de modo claro las premisas de la referida toma de posicién:

(31) Son muy significativas, por cambiar definitivamente la tenden-
cia jurisprudencial, las. Sentencias del BGH de 1 de marzo de. 1960 [BGHSt
14, 156] y de 27 de octubre de 1964 [BGHSt 20, 1771, especificamerite dedi-
cada al tema de las leyes penales en blanco y la retroactividad. Cfr. también la
sentencia de 8 de enero de 1965-2 StR 49/64: “Anerkanntermafien kommt es
fiir die Frage nach dem mildesten Geset:; auf dem gesamten Rechiszustand
an, von dem die: Strafe abhéingt”. Sentencias-interesantes de los Tribunales
inferiores son, por ejemplo, la-del OLG Diisseldorf de-7-de mayo de 1969 (2
Ss 144/69); publicada en fa NJW de 1969, p. 1679-1680; o 1a del OLG Bre-
men de 12 de-agosto de 1964 (Ss 84/64), publicada en la NJW de 1964, pp.
2261-2263.

(32) Cfr. al respecto Picotti, en Giurisprudenza sistematica, PG, p-
65: tltimamente, la Corte di Cassazione tiende a interpretar-el art, 2, 3° del
Codigo penal de aquel pafs como comprensivo de las leyes penales, de las
leyes extrapenales-a-que aquéllas se temiten expresamerite; e incluso de otras
disposiciones extrapenales que son un presupuesto indispensable del precepto
penal o determinan-su contenido sustancial de'moto total'o-parcial. La norma-
tiva italiana en materia de retroactividad se contiene en los arts. 2,2°y 2,3°
CP. El primero disporie que “nadie”puede ser sancionado por un hecho que,
seghn-una ley posterior; no constituye delito...”:y el segundo, que “si 1a ley
del tiempo en que: fue-cometido el-delito’ y las-posteriores son distintas, se
aplicard aquélla: cuyas' disposiciones sean mds favorables al reo, salvo que
haya recafdo una sentencia irrevocable”.
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“...por ley penal; a efectos del art. 24 CP, debe enten-
derse todo precepto del cual resultan consecuencias penales.
Por tanto no sélo los que se refieren a la pena o definen figu-
ras concretas del delito, sino también los de otras ramas jurfdi-
cas que dan contenido a las llamadas leyes penales en blanco;
son modificaciones extrapenales de la ley penal, pues forman
parte del conjunto de presupuestos de los que depende la
pena. La modificacién puede aumentar o restringir el dmbito
de la tutela penal, dando mayor o menor amplitud al precepto
a partir del momento en que la modificacién se produce; en
rigor estamos en presencia de una ley nueva a la que es de
aplicacién lo prevenido en el art, 24 CP (...) criterio undnime
en la doctrina recogida en SS 13 Dic. 1966, 26 Jun. 1963, 8
Nov. 1963, 9 Mar. 1964” (33).

Ast pues, siempre que la modificaciéon de la norma
extrapenal redunda-en una reduccién del dmbito de lo penal-
mente tipico, se estima que nos hallamos ante la “mildestes
Gesetz” y procede, en consecuencia, su aplicacién retroactiva
(34): Esta conclusion se entiende aplicable no séloalas “leyes
penalés ‘en blanco” y sus “normas de complemento”, sino que

(33)Cfr. también STS 4 de abril de 1984, ponente. Sr. Moyna Mén-
guez: “..el principio expresamente formulado en el art. 24 CP, que alcanza en
sus efectos a las disposiciones:no-penales llamadas a integrar una digposicion
penal...”; o la de 25:de septiembre de 1985, citada por. Ruiz Antén, Poder
Judicial Niimero especial VI, p.-101 nota 21. En materia de Derecho adminis-
trativo sancionador, cfr. STS, Sala 4%, de 16 de mayo de 1988, ponente Sr.
Delgado Barrio.

(34)Sobre ¢l origen de este punto de vista en autores cldsicos, como
Abegg, Goltdammer 'y v. Liszt, cfr..Kohlrausch, ZStW 23 (1903), p.44. En la
doctrina alemana posterior.cfr.; por ejemplo, Mezger, Tratado, 1, p. 118; Mau-
rach,. Tratado.de Derecho penal (trad. Cérdoba Roda), Barcelona 1962, tomo
1, p. 144; Schénke/Schréder, 12° ed., § 2 n° marg. 49; Welzel, Das deutsche
Strafrecht, 11* ed., Berlin 1969, p: 25; Tiedemann, Peters-FS, passim; la
exposicién de Mohrbotter, ZStW 88.(1976), p.-956-957; Tréndle, en Jes-
check/RuB/Willms (ed.), Leipziger Kommentar, 10° ed., Berlin 1978, § 2 n°
marg. 7; Eser, Schonke/Schréder, Strafgesetzbuch Kommentar, 21° ed., Miin-
chen 1982, § 2 n° marg. 23; Schmidhduser, At, 3/57; Bockelmann/Volk, Stra-
frecht AT, 4* ed., Miinchen 1987, p. 17;-Jescheck, Lehrbuch, 4 ed., p. 125
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se extiende a todos los casos en.que otra norma integra -por
ejemplo, por la via de los elementos normativos juridicos- el
contenido de un tipo penal (35). Asi, algunos autores, de
acuerdo con cierta jurisprudencia, llegan incluso a afirmar
expresamente que la despenalizacién de un hecho antes delic-
tivo produce automdticamente la impunidad de la accién de
encubrimiento del mismo, por aplicacién retroactiva del nuevo
contenido del tipo de encubrimiento, que se ve obviamente
afectado por el campo de significacién del término tipico
“delito” (o “hecho punible”) (36).

2. Contra la anterior conclusién de aplicacién retroacti-
va de las modificaciones, en sentido favorable al reo, de las
leyes en blanco por variacién de sus “normas de complemen-
to” cabria, como Cérdoba ha puesto de relieve, alegar que
tales normas no pasan a formar parte integrante de la ley
penal. Sin embargo, tal posibilidad, que conduciria a una con-

nota 44; Lackner, Strafgesetzbuch mit Erlduterungen, 17 ed., Miinchen 1987,
§ 2 n° marg. 3 a) aa). Con importantes matices que luego analizaremos, Eser,
en Schonke/Schroder, Strafgesetzbuch Komimentar, 23* ed. Miinchen 1988, §
2 n° marg. 26 y 27; entre otros. En la doctrina espafiola; por todos, Cdrdoba,
Notas al Tratado de:Maurach, tomo I, p. 144, nota: 33; Jiménez de Asia, Tra-
tado de Derecho penal, tomo 11, 4° ed., Buenos. Aires: 1964, p. 661-662, pero
luego hace alguna matizacién respecto a ciertos tipos de modificaciones de la
normativa que concreta los elementos tipicos de contenido juridico; Casabd,
en Cordoba/Rodriguez Mourullo/Del Toro/Casabé, Comentirios al Cédigo
penal, tomo 1I; Barcelona 1972, p. 50, con citas jurisprudenciales, aunque
establece-una excepci6n que después examinara; Rodriguez Mourullo, PG, *,
p. 136; Bustos, Manual PG, 3* ed., p.-85-86, con citas en-el mismo sentido de
Rodriguez Devesa y Antén Oneca; Cerezo, Curso, 3*.ed., p. 180 y nota 20,
con abundantes referencias jurisprudenciales y citas de, entre otros, Quintano
o Séinz Cantero, etc; Ruiz Anton, Poder Judicial Nimero especial VI, p. 101-
102. Cfr., por lo demds, Mir, Introduccién a las bases del Derecho penal,
Barcelona 1976, p. 50.

(35) Cfr. por ejemplo, Bustos, Manual PG, 3* ed., p. 86; Ruiz Antdn,
Poder Judicial Ntimero especial VI, p. 101-102.

(36) Welzel, Strafrecht; 11° ed., p. 25; Maurach/Zipf, Strafrecht AT,
Teilbandi., 7* ed., Heidelberg 1987, p. 156, n® marg. ‘15, refiriéndose a 1a
“simulacién de un delito”, por ejemplo, esto-es, a otras situacionés en las que
el término “delito” es elemento tipico;
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cepci6n sancionatoria del Derecho penal y a una configura-
cién formalista-de-lo injusto anclada en la mera desobedien-
cia, noes derecibo desde 1a teorfa dominante en la actualidad.
Asf pues, se hace dificil oponer alguna consideracion a la pre-
misa de que “las leyes-situadas fuera del orden penal; si bien
en sf mismas, por-no constituir leyes penales, no son retroacti-
vas, son retroactivas en cuanto son parte integrante de la ley
penal” (37).

1L. D) LAS TESIS DIFERENCIADORAS

1. d) aa) El primer criterio. Las modificaciones debi-
das a “cambios fdcticos”. Relacion con el problema de las
leyes temporales.

1. Sin embargo, pese a las afirmaciones que se acaban
de sentar, es lo cierto que el criterio doctrinal relativo a la
aplicacién retroactiva de las modificaciones de las normas
extrapenales que Testringen el dmbito de lo penalmente tipico
siempre parece haber admitido algunas excepciones (38). Asi,
por ejemplo, Maurach habla de que la aplicacién retroactiva
no procede en los casos de “posterior derogacién de limitacio-
nes al trifico, como la referente al limite miximo de veloci-
dad en algunas calles” (39). Y, de modo mds general, se sefia-
la que algunas excepciones a la aplicaci6n retroactiva de la ley
en blanco completada por la nueva normativa extrapenal mas
favorable al reo, se derivan de la posibilidad de que la antigua

(37) Cérdoba, Notas al Tratado de Maurach, tomo 1, p. 144, nota 33.

(38) Las tesis distintivas tienen su origen ya en el S. XIX: cfr. Kohi-
rusch, ZStW.23.(1903), p. 46 y ss. Sobre su predominio en la doctrina italiana
actual, cft. Picotti, en Giurisprudenza sistemdtica, PG, p. 65-66.

(39) Maurach, Tratado, 1, p.-144; lo siguen manteniendo
Maurach/Zipf, AT, 1., T* ed., p. 156, n°® marg. 15.
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normativa extrapenal se configurara -ticitamente, se supone-
como “ley temporal”; asi, por ejemplo, se-incluyen en este
caso los supuestos de posterior retirada de sefiales de tréfico
(40).

2. En realidad, sin embargo, tales consideraciones no
constituyen, segdn creo, mds que la expresion puntual de un
criterio general aplicable a todo tipo de normas, y no sélo a
las normas extrapenales integrantes de un tipo penal en blanco
o concretizadoras de un tipo con elementos normativos juridi-
cos. Segiin el referido criterio, adoptado por algtn autor, el
principio de retroactividad de las disposiciones posteriores
mds favorables al reo tendria-una excepcion: La nueva norma-
tiva, mds favorable al reo, no serfa aplicable retroactivamente
cuando su introduccién hubiera sido debida a la apreciacién
de un “cambio de circunstancias”; esto es, a un elemento facti-
co. En cambio, dicha nueva “lex mitior” gozarfa de aplicacién
retroactiva cuando la introduccién de: la modificacién favora-
ble al reo tuviera su origen en un “cambio en la valoracion
juridica”, esto es, es un factor axiolégico (41). El referido cri-
terio, observable -como se ha dicho- de modo. general en el
caso de modificaciones legalés en sentido atenuatorio o res-
trictivo de la punibilidad, encontraria también perfecta aplica-
cién en los supuestos en que la “mitigacién” se produce por la
via de la modificacién de la “norma de complemento” de la

(40) Cfr. Schonke/Schrider, 12* ed., § 2, n° marg. 49.

(41) Esta tesis, en el fondo, no ha estado nunca ausente de la discu-
sién doctrinal: cfr:.ya Binding Normen, 1, 3* ed., p. 187, distinguiendo entre
derogaciones de normas debidas:a “MiBbilligung” (desaprobacién) de la ante-
rior norma, y-debidas a la aparicién de: “neue Verhilinisse” (nuevas circuns-
tancias).y afirmando-la retroactividad: s6lo para el primer caso; hay que reite-
rar que esta distincién no la aplica:a las variaciones de la normativa objeto de
rernisién por las leyes en blanco, por partir aqui de una subsistencia e identi-
dad de la.norma formal de obediencia. En la actualidad se halla, por ejemplo,
en Stratenwerth, AT, 1, 3* ed., p. 44 n° marg. 80, que distingue entte las modi-
ficaciones legales debidas a un “Wandel der sozialethischen Wertung” (retro-
actividad) y a “ratsédchliche Griinde” (no retroactividad, aunque la.-nueva nor-
mativa sea mds favorable al reo).
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ley penal en blanco (42). El es:precisamente el que explica
que, mientras que la aplicacion retroactiva de los cambios
generales de la normativa extrapenal de referencia (por ejem-
plo, en materia de trifico) no halla oposicién relevante, si se
manifieste ésta a propésito de las modificaciones habidas en
casos concretos; pues, obviamente, se piensa que tales modifi-
caciones en lo concreto (cambio de sefiales circulatorias, de
limitaciones de velocidad en una carretera concreta) pueden
deberse, no a un cambio de valoracién, sino a variaciones de
las circunstancias fécticas (43).

3. Con tales consideraciones, se entrecruzan la polémi-
ca relativa a la aplicacién retroactiva de las leyes penales en
blanco por-modificaciones favorables al reo producidas en las
“normas de complemento” y la, desde luego, no menos polé-
mica cuestién de las “leyes temporales”. De ahi que convenga
exponer las caracteristicas fundamentales de esta dltima figu-
ra, con la esperanza de poder extraer de ella alguna luz sobre
la cuestién que estamos analizando. La “ley temporal” se
entiende, por la doctrina dominante en Alemania, ciertamente
con una apoyatura legal (44), como una excepcion al criterio
de aplicacién retroactiva de la ley posterior més favorable al
reo. La razén aducida es.que la sustitucién de una ley tempo-
ral por ofra ley -en general, la normativa ordinaria- responde

(42) Una aplicacién concreta de este criterio al &mbito de las leyes en
blanco es, segiin creo, la tesis de Casabd, en Comentarios, 1L, p. 51, sobre la
modificacién en casos concretos de las sefiales -de circulacién, al distinguir
entre las modificaciones que responden a-“razones objetivas” y a “un cambio
de valoracién”. Criticamente, Cerezo, Curso, 3* ed.,; p. 180 nota 20: “las dis-
posiciones que aplican-de un modo concreto las reglas del Cédigo de Circula-
cién (colocar o quitar una sefial de trifico) sontambién, sin'embargo; disposi-
ciones jurfdicas aunque de rango-inferior y les son aplicables, a mi juicio, los
principios- generales -de irretroactividad 'y de retroactividad de la ley favora-
ble”.

(43) Cfr: Luzon-Domingo, Nota a la STS de 13 de diciembre de
1966, en RDCirc 1967, pp. 53-54.

(44) EI'§ 2/Abs. 4 StGB: Una ley que sélo haya de regir durante un
cierto tiempo se: aplicard a todos los:hechos cometidos ‘durante su- perfodo de
vigencia, incluso después de haber dejado de estar en vigor.
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no a un cambio de valoracién juridica, sino a una variacién de
las circunstancias que en su dia llevaron a introducir la regula-
cion temporal. Por tanto, no hay razén para'que la nueva nor-
mativa, supongamos que mds favorable al reo, se aplique
retroactivamente ahechos cometidos durante la vigencia de la
ley temporal, y, consiguientemente, en circunstancias distin-
tas. En este caso no se darfa el fundamento material de la ins-
titucién de la-aplicacién retroactiva de la ley més favorable,
aparte de producirse efectos negativos sobre la autoridad de la
propia:ley temporal (45). Las referidas consideraciones se
aplican por la-doctrina dominante alemana:a un concepto
amplio de:ley: temporal en-el que no sélo se incluyen las que
se fijan a st mismas un concreto plazo temporal de vigencia,
sino también las que contienen una regulacién concebida
como transitoria, en funcién de-especiales coordenadas tempo-
rales (econdmicas, sociales, etc), e incluso aquellas en las que
la necesidad de pena puede decaer por razones facticas. (46).
Es decir, que ¢l concepto formal (o restrictivo). de ley tempo-
ral deja paso a un concepto de 'mucho mayor alcance y elabo-

(45) Que, en Alemania, dado el alcance de la retroactividad (no tan
amplio como en Espafia, donde alcanza incluso-a condenas en cumplimiento),
se centran por los autores en el dltimo perfodo de vigencia de la ley temporal,
pues los autores sabrian que su enjuiciamiento tendria lugar conforme a la
normativa posterior mds favorable. Cfr., por todos, Rudolphi, en
Rudolphi/Horn/Samson, Systematisches Kommentar zum StGB, tomo-1, AT, 5°*
ed., Frankfut 1986, § 2 n® marg. 14. Criticamente, por ejemplo, Tiedemann,
Peters-FS, p. 198.

(46) Cfr. por todos, Rudolphi, SK, 5° ed., § 2 n° marg. 15; Jescheck,
Lehrbuch, 4 ed., p. 126; Dreher/Trindele, Strafgesetzbuch und Nebengesetze,
44* ed., Miinchen 1988, § 2 n° mar. 13 a; Eser, Schonke/Schroder, 23%ed., § 2
n® marg. 37. De todos modos, hay criticos respecto a este concepto material o
amplio de “ley. temporal”, que estiman que el mismo es:incompatible con el
sentido de la regulacién legal y su necesaria interpretacién en favor del reo.
Entre ellos se cuentan autores .como Tiedemann, Peters-FS, p. 202; Jakobs,
Strafrecht AT, 2* ed., Berlin/New York 1991, Ap. 4, n° marg. 64; o Riiping,
“Blankettnormen als Zeitgesetze”, en NStZ 1984, pp. 450-451, p. 451, aunque
se reconoce expresamente que la normativa alemana actual y: su génesis hist6-
rica, en la EGStGB de 1974, apoyan precisamente més bien la concepcion
amplia de ley temporal.
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rado desde perspectivas decididamente materiales (concepto
amplio). Asi las -cesas, no es extrafio que-la misma doctrina
alemana entienda-que uno de los grupos de casos mds: caracte-
risticos de ley temporal (en sentido amplio) aparece constitui-
do por muchas de las normas que complementan-a las leyes
penales en blanco:y, consiguientemente, por estas ltimas
(47). En efecto, dichas: “Ausfiillungsgesetze”, como se ha
apuntado, cumplen la funcién de adaptar el tipo penal a cir-
cunstancias sociales o econdmicas cambiantes en el espacio y
en el tiempo. Por tanto, muchas de tales normas serdn, por
definicién, “temporales” en-el sentido: material del término:
dependientes en su variacién:de la evolucion de las circuns-
tancias (48). La conclusién obvia de todo lo anterior es que

(47) Cfr. Por ejemplo, Rudolphi, SK, 5° ed., § 2 n° marg. 15, indican-
do expresamente que el tema debe comprobarse caso por caso para cada
norma de complemento de una ley en blanco; Dreher/Trindle, Strafgesetz-
buch, 44* ed., § 2 n°'mag. 13°b, puntualizando ¢laramente que no €s que lo
sean todas; también Lackner, Strafgésetzbuch, 17" ed:,; § 2 n° marg. 4, indi-
cando que depende del concreto fin y contenido de cada ley en blanco su con-
sideracién como ley temporal o no; en el mismo sentido, y con idénticos
matices, Eser, Schonke/Schroder, 23* ed., § 2 n° marg. 37. En la misma linea
parece ir la Jurisprudencia, segiin refiere Jakobs, AT, 2* ed., p. 100 nota 102.

(48) Es importante reiterar que la doctrina dominante alemana recha-
za la posibilidad de estimar genéricamente que todas las “blanketrausfiilllende
Normen” (normas’ de complemento) pertenecientes a un determinado dmbito
(por ejemplo, el Derecho tributario) sean leyes temporales: lo refleja Rudolp-
hi, SK, 5*ed., § 2 n® marg. 15. La cuestién es importante, precisamente para
las leyes ‘en blanco que se complementan con disposiciones provenientes del
Derecho tributario, pues el principal campo de discusién en Alemania del
tema de'las leyes temporales en sentido-amplio y su cardcter de excepeion a la
aplicacién retroactiva de las normas favorables ha venido constituido por el
tema de la trascendencia fiscal, como desgravaciones, de las donaciones a los
partidos politicos. En'efecto, en virtud de la Hamada Parteienfinanzierungsge-
setz de 22 de diciembre de 1983 se increment6 de modo importante la medida
en que era posible incluir las donaciones a los partidos politicos como gastos
deducibles a efectos tributarios. A-eféctos penales, 1o trascendente era deter-
minar la posibilidad de aplicar retroactivamente la nueva configuracién del
tipo penal de defraudacion tributaria (§ 370 AO) debida a la modificacién
favorable al reo de la normativa extrapenal de referencia. El tema es complejo
y ha sido analizado, desde perspectivas ‘diferentes y con importantes discre-
pancias (unos se inclinan por la ley temporal, otros por la aplicacién retroacti-

-444.-



las leyes en blanco cuyos “complementos” respondan efecti-
vamente a este esquema no serdn susceptibles de aplicacion
retroactiva en caso de modificacion favorable al reo de tales
complementos. Pues tal modificacién responderd, no a un
cambio de valoraciones juridicas, sino a un cambio de cir-
cunstancias, ddndose, pues, en realidad, lo que podriamos
denominar una “sucesion de leyes temporales”.

4. Resulta innegable que esta postura tiene argumentos
en su favor, si se atiende exclusivamente a la “funcién” de la
institucién de la retroactividad de la‘ley mds favorable. En
efecto, $i la morigeracién introducida por la nueva normativa
tiene como causa; no un cambio de la valoracién juridica; sino
una mera-variacion en las circunstancias, el rechazo de la apli-
cacién retroactiva-de tal normativa més favorable al reo podria
fundamentarse en que sigue habiendo “necesidad (preventivo-
general y preventivo-especial) de pena (o de esa medida de
pena)” para los hechos cometidos en las circunstancias ante-
riores (49). En otros términos, la falta de necesidad de pena (o

va, un tercer sector advierte otros problemas), por un mimero elevado de auto-
res; vid. un resumen de la cuestion en:Rudolphi SK, 5" ed., § 2 n® marg. 8 c;
dos puntos de vista opuestos sobre ¢l particular son los de Bergmann, “Zeitli-
che Geltung und Anwendbarkeit von Steuerstrafvorschriften”, NJW 1986, pp.
233-235; y Tiedemann, “Das Parteienfinanzierungsgesetz als strafrechtliche
lex mitior”, NJW 1986, pp. 2475-2479, éste Gltimo decidido partidario de la
aplicacion retroactiva, como lo es, en general, de no hacer distincion alguna
entre leyes penales y normativa extrapenal de compleémento; ni en el 'seno de
esta \iltima, a los efectos de la aplicacién retroactiva de norma més favorable
al reo, ni de ‘admitir otra excepcion a la‘misma que laley temporal en sentido
estricto.

(49) Cfr. en un sentido similar, en Italia, Mantovani, Diritto penale
PG, Padova 1979, p. 116-117, insistiendo en que 1o decisivo es si persiste,
tras la modificacién normativa, el juicio de desvalor sobre €l hecho cometido
con anterioridad a la misma, esto es, la “ratio puniendi” del mismo. También
establece de modo claro 1a contraposicion entre zenor literal y “ratio” del pre-
cepto sobre retroactividad de las normas favorables Grosso, “Successione di
norme integratrici di legge penale e successione di leggi penali”", RIDPP
1960, pp. 1206-1213, en especial 1209y 1211. Por 1a “ratio” se inclina asi-
mismo lori, “Abrogazione di norma penale integratrice”, RIDPP 1976, pp.
349-359, p. 351, 358, etc.
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de esa pena concreta) en las nuevas circunstancias que han
propiciado el cambio normativo:-no prejuzgaria la ausencia de
necesidad de pena. para el hecho cometido en las: circunstan-
cias anteriores (incluso contemplado desde la perspectiva
actual), con lo que, al no concurrir en tal situacién el funda-
mento de la institucidn, tal como antes lo expusimos,. cabrfa
rechazar la aplicacién retroactiva de la nueva ley, mads favora-
ble al reo.

5. Sin embargo, la situacién legislativa en Espafia en lo
relativo a las “leyes temporales” es sustancialmente diferente a
la alemana. En efecto, el Cdédigo penal espafiol vigente ni
siquiera-menciona expresamente ‘a la ley temporal en. sentido
estricto como-excepeién al principio de aplicacién retroactiva
de las leyes favorables. Por tal motivo, pierden una importante
apoyatura legal todas estas interpretaciones amplias del con-
cepto- de “ley-temporal”, que incluso en Alemania, con una
situacidn-legal mds favorable a su-admisién, son discutidas.
Todo ello determina que la opinién dominante en nuestro pafs
considere “de lege lata” que las leyes temporales no son
excepeién al principio de aplicacion retroactiva de las leyes
favorables (50), salvo que la ley temporal exprese taxativa-
mente su voluntad de ser aplicada a fodos los hechos cometi-

(50) Cfr. la referencia de Mufioz Conde, Adiciones. al Tratado de Jes-
check, Tomo I, Barcelona 1981,.p. 193. Ademds, Jiménez de Asia, Tratado,
1L, 4* ed., p. 649; Casabd, Comentarios, I, p. 55; en relacién con la materia
de los. delitos monetarios, Bajo, “Delitos monetarios. Cuestiones comunes a
las distintas figuras de delito”, en Cobo (Dir.), Comentarios a la legislacidon
penal, IV, Madrid 1985, pp. 31-96, p. 56-57, criticando que la tesis contraria
implicarfa la préctica imposibilidad de aplicacién retroactiva de.las leyes mds
benignas. en esta. materia, dado que.lo normal es que tales modificaciones se
deban 2 1a mejora notable de la situacién econémica nacional y de la posicién
de la. propia moneda en el mercado internacional (cambio de. circunstancias de
hecho y no valorativo); Cerezo, Curso,. 3" ed.,.p..190, con amplias referencias
bibliograficas; con alguna duda Mir, PG, 3" ed., p, 94; Cobo/Vives, PG. 3*
ed., p.. 161, en contra incluso “de lege ferenda”. Admiten la excepeitn de las
leyes. temporales. frente. al tenor literal del art. 24 CP, Rodriguez Mourullo,
PG, *, p. 137; Bustos, Manual PG, 3* ed., p. 87-88.
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dos durante su perfodo de vigencia (51). Al'no admitirse la
excepcion en el caso de las leyes estrictamente temporales,
con mayor motivo podrd suponerse-el rechazo de este caracter
excepcional de las leyes “tdcitamente” temporales por su vin-
culacién a circunstancias ficticas. Sin embargo, tampoco hay
obstdculos legales definitivos que impidan ver las cosas del
modo absolutamente opuesto. Por ello, entiendo que, en suma,
la solucién que haya que adoptar en Espafia depende -en no
menor medida que en Alemania o Italia- de que se opte por
una interpretacién literal del art. 24, que no prevé expresamen-
te excepcion alguna al principio de retroactividad. de las leyes
favorables, o, por el contrario, por una restriccién teleol6gica
del mismo precepto. En el apartado relativo a las conclusiones
trataremos de poner de manifiesto las posibilidades de esta
segunda opcion. Antes, sin embargo, conviene atender a otra
nueva distincién que parece haber sustituido en el interés doc-
trinal de los dltimos afios a la que acabamos de describir.

11.-d) bb) El segundo criterio de diferenciacion.

1. Como se ha sefialado, la doctrina dominante en Ale-
mania y, muy significativamente, la Jurisprudencia parten del
criterio de que, para decidir qué ley es la més favorable y, por
tanto, susceptible de aplicacion retroactiva, es preciso tener en
cuenta también las modificaciones experimentadas por normas
extrapenales que repercuten en el dmbito de aplicacién de la
ley penal. Ello, segiin la conviccién jurisprudencial dominan-
te, se extiende incluso a aquellos casos en que la modificacién
de la referida normativa extrapenal tiene s6lo una incidencia
indirecta sobre el tipo-penal, esto es, no afecta al injusto del
hecho cometido (52). Sin‘émbargo, modemamente comiénza a

(51) Como-dispone, por ejemplo, de modo genérico el Cédigo penal
militar (L. O. 13/1985, de 9 de diciembre) en su art. 4, parrafo segundo: “Los
hechos cometides bajo la vigencia de una ley temporal serdn juzgados confor-
me a ésta, salvo que legalmente se disponga lo contrario”. Asimismo, el art.
5.3 del proyecto de Ley Orgénica de Codigo Penal.

(52) Cfr. sobre ello Lackner, Strafgeseizbuch, 17" ed., § 2 n° marg. 3
a) aa). En la doctrina sigue claramente este criterio no distintivo Mazurek,
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advertirse que algunos autores alemanes, con cierta diversidad
terminoldgica e incluso con algunas discrepancias sobre la
aplicacién del criterio a supuestos concretos, tratan de introdu-
cir un criterio diferenciador en.este punto (53).

2. Segiin este criterio, las modificaciones -favorables al
reo- de la normativa (extrapenal o incluso también penal (54))
de un tipo en blanco o con elementos normativos juridicos no
determinarfan 1a aplicacién retroactiva del nuevo precepto
resultante cuando las referidas modificaciones no afectasen al
niicleo del injusto del hecho sino sélo al objeto (que no hay
que confundir con el bien juridico) o a otros elementos facti-
cos. En cambio, si conducirfan a la aplicacién retroactiva las
modificaciones que incidiesen sobre el contenido de injusto
del hecho (al fin de proteccién o'la forma de ataque expresa-
dos en ¢l tipo penal). En la terminologia de Jakobs, esta idea
se expresa sefialando que la modificacién de la norma de com-
plemento daré lugar a una aplicacién retroactiva del nuevo
precepto cuando el precepto en blanco tiene por objeto asegu-
rar de modo inmediato la obediencia a la norma de referencia
(55). En cambio, si la ley en blanco se limita a asegurar indi-
rectamente un efecto de la regulacion (Regelungseffekt) pre-
tendida por la norma a que se remite, un cambio de ésta en

“zZum Riickwirkungsgebot gemiB §2 Abs. 3 StGB”, JZ 1976, pp. 233-238, p.
236.

(53).Cfr. Trondle, LK, 10° ed.; § 2 n° marg. 5.y 6; Jakobs, AT, 2° ed.,
Ap. 4, 0° marg. 70, 71y 72; Rudophi, SK, 5° ed. § 2.n° marg. 8 b y 8 d; Dre-
her/Trondle, Strafgesetzbuch, 44* ed., § 2 n° marg. 8; Eser, Schonke/Schroder,
73% ed., § 2 n° marg. 26 y 27. Criterios distintivos muy préximos, segin creo,
al que ahora se va extendiendo en la doctrina alemana, se hallan, por ejemplo,
en' Jiménez de Asia, Tratado, 1, 4% ed. p. 627; Padovani, “Tipicita ¢ succes-
sione di leggi penali”, RIDPP 1982, pp. 1354-1389, p. 1356 y 1357. Tanto
uno como otro admiten s6lo la aplicacidn retroactiva si la modificacién de la
normativa. a que se refiere el tipo penal (en blanco o elementos- juridicos)
afecta rfealmente a-si: estructura;.a su-fin de proteccién, y' no si la modifica-
ci6n tan sélo:determina la no aplicacién a un caso:determinado. )

(54) Piénses¢ en las remisiones internas, sean éstas expresas o con-
cluyentes.

(55) Jakobs, AT, 2° ed., Ap. 4, n° marg. 71.

-448-



sentido favorable al reo no. implicaré la aplicacién retroactiva
del nuevo precepto (56). Ejemplos: de esto dltimo son,-en rea-
lidad, més faciles de hallar en tipos con “remisiones conclu-
yentes” (elementos tipicos de contenido juridico) que en las
leyes en blanco propiamente dichas (remisiones expresas).
Piénsese, asi, en la falsificacién de cierta “moneda”, que, en
virtud de una norma extrapenal posterior, deja de ser de-curso
legal (esto es, ya no puede considerarse “moneda” a los efec-
tos del art. 284 CPy, por tanto, no integra el tipo del art. 283);
o en la simulacién o encubrimiento-de un “delito” que, por
una norma posterior, queda convertido en infraccién adminis-
trativa;-o-en el apoderamiento de.una cosa “ajena’” en el
momento de cometer el hecho que; por una norma-civil poste-
rior, pierde la condicién de ajenidad (57). En todos estos casos
1o afectado son aspectos que no se vinculan: directamente al
niicleo de lo injusto-del hecho, y, por tanto, no cabe: la aplica-
cién retroactiva-de la reforma. Ciertamente, lo: normal -en-las
leyes en blanco serd que la modificacién de-la-norma a/que se
remite incida en el injusto del hecho, pues en general el reen-
vio tiene como finalidad la-obtencién de una descripcién-mas
precisa del comportamiento prohibido (58). Sin embargo, tam-
poco-en ellas cabe excluir de modo-general tal posibilidad.

3. Aunque los autores que propugnan esta diferencia-
cién no exponen claramente cudl es el fundamento Gltimo de
la misma, no estimo excesivamente dificil advertir en su base
una conexién, de nuevo, con la funcién que cumple la institu-
cién de la-aplicacion. retroactiva de las. leyes: favorables,: esto
es, evitar 1a imposicién de una pena-en los casos en que €sta
ya no es necesaria (59). En efecto, si-la modificacién de la

(56) Jakobs, AT, 2 ed., Ap. 4, n° marg. 72.

(57) Otros ejemplos en Jakobs, AT, 2 ed., Ap. 4, n°72; Eser, Schon-
ke/Schroder, 23* ed., § 2 v° marg: 27.

(58) Asi, Eser, Schonke/Schroder, 23 ed., § 2 n® marg. 27.

(59) Lo reconoce Rudolphi, SK 5" ed., § 2 n° marg. 8b, al indicar que
la pauta para la resolucién del problema la ha de proporcionar la “ratio” del
precepto que establece la retroactividad de las leyes favorables (el § 2, Il del
StGB en’ Alemania).
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norma (penal o extrapenal) de referencia afecta al contenido
de injusto-del tipo necesitado de complemento, ello es sefial
de que'se ha producido un-cambio en la valoracién juridica de
dicho hecho. Un cambio valorativo que pondria de relieve la
innecesariedad politico-criminal de seguir sancionando penal-
mente hechos cometidos con anterioridad a la modificacién.
Ciertamente, si, por ejemplo, esos hechos ya no se valoran
negativamente, no hay razén que obligue a mantener una pena
que ya no ha de cumplir la funcién de evitar que los miembros
de la-colectividad los cometan en' el futuro, ni la de impedir
que el ‘propio sujeto-afectado reincida. Si, por el-contrario, la
modificacién de 1a norma de referencia no-conlleva este fun-
damental cambio valorativo, carece de sentido politico-crimi-
nal aplicar retroactivamente la nueva normativa a quien come-
ti6 los hechos antes de que ésta se produjera. La
despenalizacién de un-heche, no obsta, asi;'a mantener la san-
ci6én:por “simulacién de delito” a quien apatent6 su comisién
antes de tal reforma legal(60). En efecto; el injusto:de la simiu-
lacién queda inalterado; pues-lo que el-legislador penal preten-
de es que no se fija la comisién de un hecho, uno cualquiera,
que, en'el momento de la accidn, aparezca- tipificado como
delito; por la-perturbacién ‘de la Administracion de Justicia
que ello supone. La posterior despenalizacién de un hecho
concreto no.elimina, en fin, la necesidad preventivo-general y
preventivo-especial de pena para el simulador.

4. Expuesto en los términos anteriores lo que; a'mi jui-
cio, es el'fundamento Gltimo de la distincion doctrinal comen-
tada, se advertird que ésta:no se halla muy-lejos de la que le
correspondia a la distincién-estudiada en el apartado anterior.
De nuevo serd preciso, pues, -en lo que al caso espafiol se
refiere- decidir sobre su compatibilidad con el art. 24 CP:
optar por una interpretacién gramatical o teleoldgica de este
precepto.

(60) Cfr., por ejemplo, Rudolphi, SK, 5* ed., § 2 n° marg. 8 d.
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1. TOMA DE POSICION

1. A la hora de tomar-una decisién acerca de si son
aplicables retroactivamente las modificaciones de leyes pena-
les en blanco-favorables al reo que son producto.de una varia-
cién de la normativa extrapenal objeto de remision,.es preciso
tener presentes varias consideraciones. En primer lugar; que,
como ya antes se ha expuesto. de manifiesto, “ley penal” no es
s6lo el texto de-un precepto contenido en una ley penal sino
también toda la normativa extrapenal que contribuye a:dotar
de un contenido prescriptivo especifico al referido precepto.
Asi pues; y segdn una interpretacion. puramente gramatical,
cabria estimar que la.modificacion de tal.normativa, si produ-
ce un-efecto.restrictivo. de la.punibilidad, hace surgir una “ley
penal” nueva, favorecedora del reo..De lo anterior se despren-
de que lassituaciones que ahora nos ocupan caben: perfecta-
mente en el tenor literal del art. 24 CP. En efecto, €ste, que no
exceptia de la eficacia retroactiva de las leyes favorables ni
siquiera. los supuesto de previa “ley temporal”, con mayor
motivo comprenderd todas las modificaciones -favorables al
reo- que se produzcan en-la normativa objeto de remisién por
una ley en blanco, sea cual seal la “ratio” de la. modificacion,
responda la misma a un cambio de la valoracién juridica o a
una mera variacién de las circunstancias de hecho.

2. La cuestion es si 1a conclusién anterior, impecable-
mente obtenida por 1a via formal del recurso a la literalidad
del art. 24 CP (el art. 24 no distingue..., suele afirmarse reite-
radamente) tiene sentido. Es decir, si responde a los fines del
Derecho penal sentar el principio siguiente: cualquier varia-
cién de la normativa extrapenal objeto de remisién por una ley
penal en blanco que implique un trato més favorable para un
caso concreto sancionado:en virtud del estado juridico-anterior
determina la aplicacién retroactiva de-la misma. Desde luego,
se dan casos en que la aplicacién de tal principio no’ parece
convincente. Piénsese, por ejemplo, en una industria cuyas
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emanaciones de anhidrido sulfuroso son de 10.000 mg/Nm 3,
en un momento en que la normativa administrativa medioam-
biental ha situado el méximo tolerado en 9.000, por lo que,
déndose los demds requisitos, realiza el tipo del art. 347 bis,
siendo incluso condenada por el referido delito. Pasan los
afios y una mejora de la situacién medioambiental permite a la
administracién  situar el méximo-de emanacion tolerada en
12.500°mg de anhidrido sulfuroso. ;Tiene realmente sentido
que se le aplique retroactivamente al sujeto la nueva configu-
racion del art. 347 bis y que; por tanto, quede en libertad?.
Otro ejemplo: Un sujeto que circula a 70 Km por hora por un
tramo-de carretera -estrecho y con- firme en mal estado, en el
que estd establecida una limitacién de velocidad a 60 Kmv/h,
provoca un accidente, siendo sancionado por imprudencia
simple con infraccién de reglamentos (61). Posteriormente,
ese tramo-de carretera se asfalta y ensancha; fijdndose un limi-
te de velocidad de 80 Km/h. ;Habrd que aplicar retroactiva-
mente esa modificacion ‘de-la normativa extrapenal de modo
que quien fue ‘sancionado por imprudencia simple con infrac-
cién de reglamentos lo sea ahora sélo por imprudencia sim-
ple? A mi juicio, la respuesta ha-de ser en ambos casos negati-
va, pues, pese al cambio normativo producido, contintia
cumpliendo perfectamente:sus fines preventivos la sancién
penal impuesta a un individuo ‘que, én un 'momento en que
determinados bienes juridicos se hallaban especialmente
expuestos al riesgo (por la especial contaminacién ambiental o
el mal estado de la carretera), realizé una conducta de puesta
en peligro relevante de los mismos que todavia hoy se preten-
de evitar. Dicho en palabras conformes con uno de los crite-
rios tradicionales de distincidn, se ha producido un mero cam-

(61) En la referencia a la “infraccién de reglamentos” ¢abe advertir,
entre otras, una remision al Cédigo deJa Circulacién.. Este; por su:-parte, en el
art. 18, establece que “se prohibe conducir vehiculos (...) a velocidad que
exceda de la que, como mdxima, hayan fijado las autoridades competentes
para cada lugar o circunstancia”.
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bio factico (62), no un cambio en la valoraci6n juridica, por lo
que el comportamiento realizado en un momento anterior con-
tintia estando desvalorado (63) y todo abona la permanencia
de la sancién penal.

La idea de cambio meramente fdctico se advierte con
claridad en la motivacién del R. D. 1816/1991, que ha produ-
cido indirectamente una significativa restriccion del dmbito
de lo punible en concepto de delito monetario. Concretamen-
te se sefiala lo siguiente: “A partir- de los afios ochenta, el
desarrollo: de la economfa espafiola-y su creciente grado de
integracioén en las estructuras econdmicas mundiales:han
favorecido una politica de progresiva liberalizacién y elimi-
nacién.de trestricciones y trdmites administrativos que,.en el
dmbito:concreto del control de cambios, se-ha materializado
en una serie de disposiciones que han-ido suprimiendo la exi-
gencia de autorizacién previa para-la mayor parte de las tran-
sacciones. La adhesién de Espaiia a-la Comunidad Econ6émi-
ca Europea ha favorecido la aceleracién de este proceso
liberalizador...”. En-definitiva, se observa que son.elementos
facticos, como- el desarrollo de nuestra economfa, su creciente
integracién enlas estructuras econdmicas mundiales y nues-
tra adhesi6n a.la CEE, los determinantes de la nueva regula-
cién. No, en cambio, un cambio valorativo. sobre la relevan-
cia penal de conductas de evasién de capitales en una
economia insuficientemente desarrollada (64). Tales conduc-

(62) La cosa serfa diferente si, por ejemplo, la modificacién del 1imi-
te de velocidad. se adoptara .de modo: general; respondiendo-a un cambio de
valoracion sobre el grado de peligrosidad de la misma. Por poner un ejemplo
claro: que el limite de velocidad en las autopistas espafiolas se elevara a 140
Km/h, o'incluso se suprimiera, 1o que evidentementé afectaria de modo retro-
activo a las condenas por imprudencia con infraccion de reglamentos’ que
tuvieran como elemento integrante el ‘circular a 130 Km/h. En este sentido,
Rudolphi, SK, 5" ¢d., § 2 n° marg. 8'b.

(63) Es algo contra lo que ‘contintia existiendo necesidad ‘preventiva
de pena para el caso de que se reproduzcan las circunstancias ahora superadas.

(64). En la misma motivacion-se sefiala que Ta politica de controles y
restricciones a las transacciones ‘exteriores “respondia a unas circunstancias
histéricas caracterizadas por un insuficiente nivel de desarrollo econdmico, una
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tas, en el contexto econémico de su realizacidn, se siguen
viendo desde la perspectiva actual como algo merecedor de
sancién penal.

3. Los ejemplos menudean cuando extendemos la argu-
mentacién de las leyes en blanco en sentido estricto (remision
expresa) a los elementos normativos de contenido jurfdico
(remisiones concluyentes). La pregunta es, de nuevo, la
misma: ;debe aplicarse retroactivamente toeda modificacion
favorable al reo:de la normativa a que remite un elemento tipi-
co, que determina una restriceién-del -alcance del referido ele-
mento y, por afiadidura, del tipo penal-en su conjunto? Pues
bien, a poco que se reflexione se observa que ello no:puede
afirmarse categéricamente sin matizacién alguna. Lo contrrio
nos llevarfa al absurdo; ya antes aludido, de que un falsifica-
dor de moneda haya de ser puesto en libertad al modificarse 1a
normativa‘que concreta el sentido del elemento-tipico “mone-
da” (art. 283 CP; ‘en relacion con el 284) y dejarse fuera de
curso legal el tipo de billete, por ejemplo, que falsificé (65).
Y, sin-llegar a este extremo, puede reiterarse aqui el-ejemplo,
ya aludido, de la simulacién de un “delito”; a la que-sigue,
tiempo después, la despenalizacién del hecho que se simul6;
entre otros, algunos ya citados y otros que pueden facilmente
imaginarse a partir de cualquier tipo ‘que contenga elementos
normativos jurfdicos.

4. Todo ello pone de relieve que las dos premisas sen-
tadas al principio (primera: el término “ley penal” del art. 24
comprende todos los complementos juridico-normativos extra-

acusada precariedad de las estructuras financieras, un tradicional déficit de la
balanza de pagos y una permanente debilidad del tipo de cambio de la peseta”.

(65). Esta critica a la opinién doctrinal que no admitia ninguna
excepci6n al principio general de la retroactividad de las modificaciones favo-
rables producidas en la normativa extrapenal (o incluso penal) a que remite un
determinado. tipo penal se halla ya en Kohlrausch, ZStW 23 (1903), p. 45 y
luego se reitera (asf, p. eje. en Jiménez de Asia, Tratado, 11, 4* ed., p. 627).
Otras posibles objeciones se recogen, por ejemplo, en Mohrbotter, ZStW 88
(1976), p. 957 nota 65.
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penales (66) de los tipos; segunda: el art. 24 no establece, en
su literalidad, distincién alguna en cuanto a la aplicacién
retroactiva de “leyes penales” favorables al reo) llevan a con-
secuencias, como minimo, chocantes, invitando a pensar en
construcciones alternativas, que operen bien sobre la primera
premisa referida, bien sobre la segunda. Esto dltimo me pare-
ce lo mds prometedor. Asi, se tratarfa de analizar las posibili-
dades, legitimidad y consecuencias de una interpretacién tele-
olégica que restingiera el alcance del art. 24 CP a un nimero
inferior de supuestos de los que parece abarcar segiin un crite-
rio puramente gramatical. Expresado claramente: jexisten
argumentos que-permitan fundamentar la prdctica de una “res-
triccion teleolégica” del tenor literal del art. 24 CP? (67).

(66). Y, por supuesto, también los situados en la propia normativa
penal (remisiones internas o a otra ley penal, sean expresas o concluyentes).

(67). Uno de los autores que con mayor detenimiento ha sostenido
una tesis contraria a la restriccion (o introduccién de distinciones) en los pre-
ceptos que establecen la aplicacion retroactiva de las leyes penales favorables
ha sido Mazurek, JZ 1976, p. 236 y ss. Su razonamiento toma como punto de
partida la tesis de Tiedemann (Peters-FS, p. 197) de que la “ratio” de tales
preceptos no se halla en consideraciones de justicia, equidad o amnistfa, sino
en los principios constitucionales sobre el poder judicial, segiin los cuales el
juez ha de aplicar el Derecho vigente en el momento del juicio, con el dnico
limite de la seguridad juridica, que impedirfa aplicar un Derecho posterior a la
comision del hecho en el caso de ser mds gravoso para el reo. Sentado esto, se
pronuncia por una general aplicacion retroactiva de las modificaciones (tam-
bién de la normativa extrapenal) favorables al reo, siempre que, en efecto,
pueda decirse que la nueva ley es “menos gravosa” (milder). Por carecer de
este requisito, excluye de la aplicacién retroactiva los casos en que la modifi-
cacién responde a razones puramente facticas (ej. declaracién de un tipo de
billete como moneda fuera de curso legal). Sobre esta tesis cabe hacer las
siguientes consideraciones: 1) Que incluso ella se ve obligada a distinguir,
excluyendo del 4mbito de la aplicacién retroactiva ciertas modificaciones
legales que sin duda benefician al reo; 2) Que su base. tedrica, (la de Tiede-
mann) conducitia en el fondo a que las modificaciones desfavorables. de leyes
penales implicaran la no-aplicacién tanto del nuevo Derecho (mds gravoso)
como el antiguo (derogado); 3) Que la tesis de que la retroactividad tiene su
fundamento en el principio constitucional de la aplicacién por el juez del
Derecho vigente en el momento del juicio no es, desde luego, de recibo en el
caso espaiiol, en donde la retroactividad de las disposiciones favorables,

-455-



5. Aunque cifiendo su argumentacién al caso de las
leyes temporales en sentido estricto (68), Rodriguez Mourullo
se ha inclinado por la afirmativa en términos categéricos: “...
en una materia como ésta, donde no estd en juego la funda-
mentacion o agravacion: de-la responsabilidad criminal del
reo, sino la posibilidad de aplicarle retroactivamente wna ley
posterior mds favorable, no podemos quedar detenidos en una
interpretacion gramatical -en la letra del art. 24, que-tan rei-
teradamente se invoca- sino ‘que: es preciso ascender hasta la
interpretacion teleolégica” (69). Por mi parte, creo posible
compartir el punto de vista de Rodriguez Mourullo, extendién-
dolo a casos ajenos a 1a ley temporal en sentido estricto. En lo
que sigue, se expondrd, en primer lugar, por qué se estima
posible una restriccién teleoldgica del art. 24 CP. A continua-
cién, se tratard de expresar en-qué se conecreta dicha restric-
cién: cudl es la “ratio” del precepto y en qué casos puede
excluirse, a partir de ella, la aplicacién del mismo.

6. La restriccién teleoldgica del art. 24 no supone,
segiin creo, vulneracién alguna de los principios garantisticos
fundamentales que inspiran la intervencion penal. En efecto,

alcanza incluso a sujetos que se hallan cumpliendo condena; 4) Que, final-
iente, la aplicacién del “Derecho vigente en ¢l momento del juicio” -a que se
alude por estos autores- ha de incluir la aplicacin de 10s preceptos que regu-
lan la retroactividad e irretroactividad. Dado que éstos actiian como supranor-
mas declaradoras de 1a vigencia temporal de los preceptos penalés, no puede
decirse que la retroactividad se funde én el principio de aplicacion del Dere-
cho vigente ‘en el momento del juicio, El Derecho vigente en el momento del
juicio, como disponen los arts. 23 y 24 CP dependerd, en caso de producirse
uha sucesion‘de leyes, del cardcter mds o menos gravoso de la nueva ley res-
pecto al estado juridico anterior. Lo cual continda obligando a buscar funda-
mentaciones materiales de la retroactividad.

(68) Que, como se ha dicho, han constituido en Espaiia el caso fun-
damentalmente discutido como posible excepcion a la aplicacién del art. 24
cp. *

(69) Rodrigiez Mouruilo, PG, *, p. 138. En esa linea ya antes Rodri-
guez Mufioz, Nota al Tratado de Mezger, 1, p. 121, aunque previendo la for-
macién en Espafia-de una posicién dominante en la linea de aplicar sin excep-
cién alguna el tenor literal del art. 24.
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no toda interpretacion restrictiva de preceptos favorecedores
del reo-puede estimarse penalmente vetada, sino.s6lo aquélla
que pudiera calificarse como constitutiva de una analogia “in
malam partem”. Este extremo ha sido ya estudiado a propésito
de las causas de justificacion:y la admisién, por ejemplo; de
restricciones (“ético-sociales”) teleoldgicas del dmbito de lo
amparado por la legftima defensa (70). Sin embargo, en el
punto que abora nos ocupa ello debe estimarse: todavia mds
evidente 'y menos problemdtico. Por un lado, no cabe afirmar
que de tal-restriccién se derive una ampliacion injustificada
del 4mbito- de lo prohibido. Mds bien, al contrario, el art. 24
CP puede entenderse como un mandatoe dirigido_ al juez cuya
vulneracion por éste-implicarfa-una sancién por prevaricacion,
con lo que, en el fondo, podria incluso sostenerse que nos
hallamos ante la restriccion teleoldgica de un imperativo, un
mandato dirigido al juez. Se tratarfa, pues, de descubrir la
finalidad de ese mandato dirigido al juez y de interpretar su
contenido conforme a esa finalidad. Ademds, y en lo que se
refiere a la incidencia de una restriccién del art. 24 sobre los
derechos y garantias del autor del hecho inicialmente punible,
no es de recibo la objecion relativa a una eventual vulneracién
de las garantias formales, pues, a diferencia del principio de
irretroactividad, la excepcién relativa a 1a retroactividad de las
disposiciones favorbles no responde a consideraciones de esa
naturaleza (seguridad juridica; etc). S6lo restarfa, pues, la ale-
gacion de que una restriccion. del alcance del art. 24 vulnera
garantfas materiales, limites ‘de la intervencién penal como
puende ser, en especial, los principios de proporcionalidad y
de prohibicién de exceso. Sin embargo, una restriccién teleo-
l6gica del art. 24 CP tiene por objeto precisamente el cumpli-
miento.de tales. garantfas: la reduccién de la aplicacién retro-

(70) En Espaiia es obvio que.tanto la eximente de legitima defensa
(art. 8, 4° CP) como la.de estado de necesidad. (art, 8,7°) son interpretadas res-
trictivamente por la Jurisprudencia. La primera, mediante la. introduccidn, por
ejemplo, de algunas censideraciones de proporcionalidad; la segunda, por la
via de la exigencia de determinadas caracteristicas, no expresadas en la ley, al
“mal” que amenaza.
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activa:-de la nueva disposicién a los casos en que, efectiva-
mente; la negacién de tal aplicacién implicaria la vulneracion
de los referidos politico-criminales, excluyendo del d4mbito del
art. 24 CP-otros casos en los que el-mantenimiento de la irre-
troactividad seria, pese a todo, conforme con la prohibicion de
exceso y la proporcionalidad de la intervencién penal.-En con-
clusién, pues, si, por un lado, la interpretacién restrictiva no
est4 prohibida y, por otro lado, con ella se supera una referen-
cia puramente formalista para alcanzar soluciones material-
mente mds satisfactorias, no parece que haya obstdculos para
su adopcién (71). Su puesta en practica requiere, sin.embargo,
efectuar previamente algunas observaciones acerca del
“telos”, del fin que inspira la: regulacion del art. 24.

7. Ya al inicio de este apartado se puso de manifiesto
que, a mi juicio, el fundamento material del art. 24 se halla en
la ausencia de necesidad politico-criminal (preventivo-general
y preventivo-especial) de pena (72) para los hechos que se ven

(71) De otro parecer, en relacién con las leyes temporales,
Cobo/Vives, PG, 3" ed., p. 160-161.

(72) O de:una determinada medida de pena. Cfr. aludiendo de modo
similar al criterio ‘de necesidad de pena, Bustos, PG, 3* ed., p. 86-87. Cerezo,
Curso, 3° ed,, p. 191, estima criticamente que “el principio de necesidad de
pena no puede constituir el fundamento exclusivo o primordial del articulo
24, pues con base en ¢l mismo podria fundamentarse la aplicacién con cardc-
ter retroactivo de las leyes penales desfavorables”. Sin embargo, de la afirma-
cién de que si falta la necesidad de pena no se puede sancionar no cabe des-
prender otra, muy distinta, en el sentido de-que siempre que haya necesidad
de pena habré que sancionar. Pues, ademads de la necesidad de pena, hay otros
principios formales, como, sin ir mds lejos, el de seguridad juridica, que
podrian impedirlo. Este ltimo es precisamente el que impide la aplicacién
retroactiva de leyes mds severas. En €l caso del art. 24, sin embargo, la persis-
tencia de una necesidad de pena podria bloquear la aplicacion retroactiva de
la normativa posterior aparentemente favorable, pues ello no violarfa el prin-
cipio ‘de ‘seguridad juridica, ni otras garantias. En-efecto, estimo que no hay
un derecho formal ‘general por parte del reo ala aplicacién retroactiva de las
normas més favorables, sino sélo en ‘el caso de que la no-aplicacién retroacti-
va vulnerara principios materiales como los de proporcionalidad y prohibicién
de exceso, a los que aqui se alude como “necesidad de pena™ la pena no
estrictamente necesaria es desproporcionada y excesiva.
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afectados por una modificacién favorable de la normativa que
infringieron. Dado-este fundamento; se trata de examinar, a
propésito de las modificaciones que aqui nos-ocupan, en qué
casos las mismas determinan que se produzca esa falta de
necesidad y en cudles, pese a la modificacién favorable al reo,
puede concluirse la persistencia de:una necesidad de pena. El
tema tiene mucho que ver con la “ratio” de-la modificacién
normativa. Asi, puede apreciarse una cierta coincidencia con
alguno de los criterios distintivos expuestos mds arriba: si la
modificacion se debe esencialmente a una cambio de circuns-
tancias, lo normal serd que deje inalterada la necesidad de
pena para el hecho cometido-en las circunstancias anteriores.
En cambio, si expresa un-cambio: valorativo, la consecuencia
mads natural serd la apreciacion de que-la pena ya no es nece-
saria. Con todo, y en relacién con esto dltimo, debe rechazarse
que suponga la toma en consideracién de los “motivos” subje-
tivos del legislador (73), que se estiman irrelevantes, frente al
“contenido” objetivo de la ley, que ha de ser lo dnico decisivo
para el intérprete. De lo que se trata no es de la motivacién
que inspira la adopci6n de una cierta normativa por el legisla-
dor, sino de la “ratio legis™ (74), del “fin de proteccién” de la
misma, un dato perfectamente objetivo, como demuestra su
utilizacién en el marco de la teoria de la “imputacién objeti-
va”, y que también puede ser aqui de gran utilidad interpreta-
tiva. Por lo demas, la dicotomia cambio factico/cambio valo-
rativo, que algunos sectores critican con intensidad (75), no es

(73) Criticos respecto a tomar en consideracion los motivos del legis-
lador para rechazar la aplicacién retroactiva de disposiciones favorables, Kel-
sen, Haupiprobleme der Staatsrechislehre, 2° 'ed. Tibingen 1923, reimpr.
Aaalen 1960, p. 294; Mezger, Tratado, 1,.p. 119-120; Mohrbotter, ZStW 88
(1976), p. 958-959; Cerezo, Curso, 3 ed., p.. 190; etc.

(74) Una parcial aceptacién de este extremo se advierte en Mezger,
Tratado, 1,"p. 120, (siguiendo a Frank) a prop6sito de casos en los que la
interpretacion ya pone de relieve-que no-se-ha producido una “atenuacion o
dulcificacion del estado juridico”. Critico ‘incluso. en esto Cerezo, Curso, 3*
ed., p. 190.

(75) Se suele afirmar por algiinos autores que la'misma es arbitraria,
dada la imposibilidad en muchos casos de establecer si nos hallamos ante un
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plenamente adecuada para resolver la cuestién-de qué modifi-
caciones han de dar lugar a la aplicacién de-lo-dispuesto en el
art. 24 y-cudles no. Como. demuestra el segundo-criterio de
distincién antes expuesto, hay cambios valorativos favorables
(por €j., la despenalizacién de un hecho) que sin embargo no
determinan la aplicacién retroactiva de tal modificacién (p.
ej., a quien simulé su comisién cuando tal hecho era delito).
Pues, en tal caso, y pese a la naturaleza valorativa del cambio,
éste afecta de modo tan indirecto al tipo de la simulacién de
delito: que continda existiendo necesidad politico-criminal de
pena a fin de proteger el funcionamiento normal de:la-Admi-
nistracién de Justicia, afectado:por aquel hechode simulacion.
Por todo ello, debe mantenerse que el criterio decisivo es el de
la falta-de necesidad de pena, operando-los demds dnicamente
a modo de indicios, que; sin embargo, no prejuzgan la deci-
si6n politico-criminal definitiva.

8. (En qué casos puede afirmarse que persiste la nece-
sidad de pena y que, por tanto, no se vulnera el art. 24 al
denegarse, por razones teleoldgicas, la aplicacion retroactiva
de una disposicién que favorecerfa al reo? A mi juicio, éstos
son aquéllos en que, vista la situacion en el momento de pro-
duccién de la modificacién normativa, puede concluirse que el
hecho cometido antes del cambio legal (tal como se cometié
en el pasado -no ciertamente si se hubiera cometido hoy)
sigue siendo lesivo contra un bien juridico protegido todavia
hoy por el tipo correspondiente. Se trata, en definitiva, de no
alterar el hecho y de enmarcarlo, por tanto, en su auténtica cir-
cunstancia temporal, limitdndose la modificacién a contem-
plarlo desde la perspectiva del fin de proteccién de la norma
tal como ésta ha quedado configurada tras la reforma. Asi,
cuando, pese a haber quedado despenalizado el hecho para el
futuro, dicho hecho, contemplado como cometido en el pasa-
do, esto es, en Su exacta circunstancia, puede seguir contem-
plandose como una agresién relevante contra el bien juridico

cambio factico. o juridico: cfr. por ejemplo, Trondle, LK, 107 ed., § 2 n° marg.
47; CobotVives, PG, 3" ed., p. 161.
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protegido en el tipo y, por tanto, como algo que debe seguir
tratindose de prevenir. Esta situacién suele producirse siem-
pre que las modificaciones responden a un evidente cambio
circunstancial o fictico, pero también en algunos casos de
cambios valorativos en normativas penales o extrapenales a
las que el tipo hace referencia. En conclusién, el factor decisi-
vo es que el hecho cometido en el pasado siga viéndose como
un hecho peligroso para el bien juridico, como algo de cuya
comision en el futuro debe tratarse de disuadir tanto al sujeto
responsable como a otros autores potenciales.

9. La interpretacién teleol6gica tendrd su punto de
anclaje, en el caso del art. 24 del CP espaiiol, en el término
“favorezcan”. En efecto, el referido precepto limita la eficacia
retroactiva al caso de las leyes penales “en cuanto favorezcan
al reo”. La cuestién es, entonces, determinar qué modificacio-
nes legales (incluida la normativa penal o extrapenal de refe-
rencia de un tipo) “favorecen™ al reo. A tal cuestién se suele
responder sefialando, para el caso que aqui mds interesa, que
evidentemente favorece al reo la ley que no incrimina conduc-
tas que eran punibles segiin la antigua legislacién. Sin embar-
g0, es preciso distinguir entre la apariencia favorecedora y el
contenido. Desde un punto de vista material sélo puede esti-
marse que favorece al reo una modificacién legal que hace
desaparecer la necesidad preventivo-general y preventivo-
especial de pena para el hecho que cometi6 en el momento
anterior a la variacion legislativa. Esto, y no un favorecimien-
to aparente, es lo decisivo. La expresién legal que restringe la
aplicacifn retroactiva a las leyes que “favorezcan” al reo es,
pues, a mi juicio, el punto de anclaje de la restriccién teleold-
gica del art. 24 CP, pues la misma sé6lo puede entenderse en
relacién con el fundamento material de la institucién de la
aplicaci6n retroactiva de las disposiciones favorables.
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