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l. EL PRINCIPIO DE LEGALIDAD EN DERECHO PENAL Y LA
GARANTIA CRIMINAL

1. La CE reconoce en el art. 1.2 que “la soberania nacional reside en el pueblo
espafiol, del que emanan los poderes del Estado”. A continuacion en los nimeros 1y 3
de su art. 9 declara la sujecion de los poderes publicos al ordenamiento juridico y
garantiza el principio de legalidad, con singularizada mencion a las disposiciones
sancionadoras, la seguridad juridica y la interdiccion de la arbitrariedad. El ejercicio de
los poderes del Estado, entre ellos y sobre todos el legislativo a través de los directos
representantes del pueblo, no puede (no debe) orientarse por algo distinto que la
voluntad popular. No por otra razon que la de ser producto formalizado del ejercicio de

la soberania popular la ley obtiene su legitimacion democratica.

Tal es el fundamento democratico de que el Estado resulte cesionario, en
exclusiva, del ius puniendi. Y el legitimo gestor de la suma politica de las cesiones
individuales de soberania para la ordenacion incluso coactiva de las condiciones en las
que el ciudadano ejerce sus derechos y libertades en sociedad. Como muy graficamente

ha venido explicando la teoria del contrato social.

2. Los arts. 25.1 de la CE y 1°1 del CP, consecuentes con ese proceso de
legitimacion, formulan expresamente el principio de legalidad penal en clave de
garantia criminal (nullum crimen sine lege) como necesaria implicacion. Con los
términos del CP: “No ser& castigada ninguna accién ni omision que no esté prevista
como delito por ley anterior a su perpetracion”. El equivalente precepto constitucional
tiene como principal destinatario al legislador. El segundo, como se acaba de
reproducir, se dirige a quienes corresponde juzgar los delitos. Asi es que, de inmediato y
expresamente, se desautoriza a quienes ejerzan el poder judicial sancionando conductas
que la ley no haya declarado delictivas, como recalca el art. 4°.1 CP: “Las leyes penales
no se aplicardn a casos distintos de los comprendidos expresamente en ellas”.
Obviamente en estos preceptos esta implicita la comdn declaracion para el ciudadano

por la que se le reconoce el derecho a conocer los limites de la ilegalidad.



3. En sentido restrictivo de la punibilidad, la garantia criminal que comporta el
principio de legalidad supone sobre todo la prohibicién de la analogia. La ley penal que
preve el carécter delictivo de un comportamiento no sera aplicable mas que a aquellos
casos estrictamente comprendidos en la misma; sin que pueda extenderse a otros
analogos. En el mismo sentido de restringir la punibilidad, ya sin que ello afecte (al
menos directamente) a la garantia criminal, operan los criterios de adecuacion social y
la analogia in bonam partem aplicada a las causas de justificacion. No hay que olvidar
que tanto la adecuacién social como causa de atipicidad como las causas de justificacion
parten de la constatacion del caracter tipico del comportamiento. En ambos casos se
produce una penetracion de la impunidad en el territorio de la tipicidad, que sin duda
restringe la proteccion penal inicialmente otorgada a los bienes juridicos que amenazan
los correspondientes comportamientos socialmente adecuados o analdgicamente
justificados. Desde la perspectiva del ciudadano potencialmente infractor no se
perjudica la garantia criminal; a cambio, la colectividad es la que ve reducidas sus
expectativas de proteccion. Por eso los efectos exoneradores de la adecuacion social y
de las (discutidas) causas de justificacion por analogia frecuentemente pueden
alcanzarse a través de otros argumentos restrictivos de la tipicidad o como
insignificancia de la afectacion de bienes juridicos, sobre todo cuando se trata de bienes

juridicos colectivos o supraindividuales.

4. La garantia criminal asi deducida del principio de legalidad penal lo es para el
ciudadano que, en un Estado de Derecho pueda decidir responsablemente sobre su
proceder, haciéndole accesible el objetivo conocimiento de los supuestos punibles
legalmente establecidos. Y en esas condiciones, pueda contar con la suficiente
interdiccion de la arbitrariedad de los poderes publicos, justamente en el ambito en el

gue estan previstas las sanciones mas severas del Ordenamiento juridico.

Il. PRIMER COROLARIO DE LA GARANTIA CRIMINAL DEL PRINCIPIO
DE LEGALIDAD: EL MANDATO DE DETERMINACION (LEX CERTA)

1. Si bien como principio, el de legalidad, no requiere de demostracion mas alla
de su legitimacion, en cambio cuanto del mismo se deduzca si que necesita de la
correspondiente comprobacion de congruencia para mantener el sustento democratico.
Se explica asi que el disidente ejercicio del poder publico respecto a lo legalmente
establecido, en el caso que nos ocupa, se desprenderia de esa basica legitimacion

democratica del principio de legalidad.



Pero vayamos por orden. De la expresion constitucional del principio de legalidad
es inmediata la deduccion del mandato de determinacion dirigido al legislador, por el
que se le exige que formalmente, a través de la ley, establezca los limites de la
punibilidad (lex certa). En términos que, por un lado, el juez tenga los suficientes
elementos de juicio para adecuar sus resoluciones a la ley; y por otro lado, que el
ciudadano pueda reconocer facilmente el alcance de la prohibicion (o el mandato)
implicito en los preceptos penales.

Esta idea esta en el origen de la separacion conceptual entre tipicidad y
antijuridicidad, debida a BELING. Frente a lo que cabia esperar, desde la naciente idea de
que la tipicidad no seria mas que la descripcion formal del comportamiento antijuridico,
se constata una creciente sobrecarga de la importancia y atencion que la Doctrina
cientifica ha dispensado a este elemento del concepto de delito. A mi juicio,
merecidamente. Porque, en efecto, a la tipicidad corresponden los trazos gruesos de la
punibilidad, trasladando al juez el enjuiciamiento consistente en comprobar la
subsuncidn en los tipos penales, como la mayor parte de su tarea con la referencia al
caso concreto. Es claro que las otras valoraciones de Derecho penal material relativas a
la justificacion del hecho (antijuridicidad) o al reproche de su autor (culpabilidad),
pudiendo ser decisivas, son consiguientes a la declaracién de tipicidad. Incluso la
precedente decision sobre la procedencia de su enjuiciamiento por existencia de indicios
suficientes en el correspondiente tramite procesal, resulta de la provisional valoracién

de si la conducta, en caso de resultar probada, seria o no tipica.

2. En un régimen democratico, en primera instancia, el legislador es destinatario
del encargo por el pueblo soberano de identificar a través de las leyes penales las
conductas punibles, con la exigencia de concretar el alcance y las posibles (previsibles)
interpretaciones de los tipos penales, trazando asi los limites maximos de intervencion
del Derecho penal. Esto es: recibe un genérico mandato de determinacién, que aunque
también alcanza a la fijacion de la pena (cuanto y como se castiga) exige la mas
importante prevision de qué se castiga. Ambas son exigencias derivadas del principio de
legalidad pero en esta ocasién nos ocupamos sélo de la segunda, respecto a la que ya
tropezamos con especificas carencias: las indicaciones sobre la naturaleza y grado de la
determinacion exigida. En la propia CE se contienen las pautas méas basicas: el catalogo
de derechos fundamentales objeto de la mas intensa proteccion que compete al Derecho

penal; y el de derechos fundamentales procesales vinculados cuya infraccion habilita el



amparo constitucional. EI TC ha tenido que ocuparse de ello con una fragmentada
dedicacion provocada por las apariciones de casos concretos, traidas a su conocimiento
las més de las veces por recursos de amparo Y, las que quizas sean pocas, por cuestiones
de (in)constitucionalidad. Es ejemplo de esto ultimo la STC 101/2012 que estimando la
cuestion ha declarado inconstitucional y nulo el art. 335 CP, al incumplir los requisitos
del principio de legalidad por no contener “ninguna exigencia especifica de lesion o
puesta en peligro del bien juridico protegido (la fauna silvestre) que sirva para precisar

el ncleo esencial de la prohibicion penal”.

3. La mayoria de los ambitos de indeterminacion son bien conocidos. Algunos
seguramente irremediables: la caracterizacion como imprudente del comportamiento; la
equivalencia de la omisién con la accién, precisamente mal resuelta en nuestro art. 11
por un desatinado empefio de determinacion del legislador de 1995; las leyes penales en
blanco; el frecuente uso de elementos normativos en la fijacion de tipos de lo injusto. Y
otro &mbito que merece ser profundamente revisado: la arrogacion de la totipotencia de
la jurisdiccion penal con las cuestiones prejudiciales no devolutivas (ex arts. 3 LECr y
10.1 LOPJ), que sorteando la jurisdiccion especializada (sobre todo la contencioso-
administrativa), de facto se delega, a veces por jueces confesos de su ignorancia sobre la
materia, en la valoracion de peritos la inferencia de tipicidad de la conducta; ocurre p.

ej. en materia tributaria, urbanistica y medioambiental.

Las pautas generales dadas por el TC para cumplir con las exigencias de
determinacion ex art. 25.1 CE, todavia insuficientes, se concentran en dos reglas
béasicas: la realizacion del maximo esfuerzo de determinacion posible por el legislador;
y la formulacion de los preceptos en modo que resulte previsible la interpretacion que
den los jueces. Esta ultima, si bien también toma como referencia la posible indefension
del ciudadano, ya nos regresa al problema de la integracién de la ley por quien carece de
legitimacion democratica para ello. En efecto, parece que no es de ley que al ciudadano
se le haga esperar a la revision judicial de los preceptos para cerciorarse del caracter
delictivo de su conducta, o la definitiva atipicidad o justificacién de la que creia ilicita y

podria ser victima.

I1l. SEGUNDO COROLARIO: LA INJUSTICIA DE LA INSEGURIDAD
JURIDICA

1. Volviendo al punto de partida de un Estado democratico y de Derecho: del
principio de legalidad se deduce que la decisién que se considera (mas) justa para
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valorar qué debe ser delictivo habria sido consensuada democraticamente y obtiene
expresion en los preceptos legales. El incumplimiento del legislador con el mandato de
determinacion, del que es directo destinatario, es logicamente fuente de inseguridad
juridica. La indeterminacién de la ley penal que la provoca acarrea niveles de
incertidumbre que se traslada exponencialmente al juez y al ciudadano. Para un caso
poco afortunado, el propio legislador lo ha recordado en el Predmbulo de la reciente LO
1/2015 de reforma del CP: “La necesidad de fortalecer la confianza en la
Administracion de Justicia hace preciso poner a su disposicion un sistema legal que
garantice resoluciones judiciales previsibles que, ademas sean percibidas como justas”.
La interaccion de estos factores era esqueméaticamente descrita por RADBRUCH:
“Tenemos que buscar la justicia, pero al mismo tiempo tenemoOS que mantener la
seguridad juridica, que no es mds que un aspecto de la misma justicia (...). La
democracia es ciertamente un bien precioso (...); y lo mejor de la democracia es
precisamente eso: que es la Unica forma de gobierno apropiada para garantizar el Estado

de Derecho”.

2. Las leyes penales indeterminadas socavan pues la garantia criminal con
indeseables consecuencias para el ciudadano. En primer lugar, comportan una suerte de
indefension frente a las decisiones del legislador. Desdibujan los limites a los que tiene
someterse el Estado en el ejercicio legitimo del ius puniendi, minando el derecho del
ciudadano soberano a conocer qué es lo que por él se ha decidido que sea delictivo.
Valga el ejemplo del art. 318 bis.1 CP por el que cualquier ayuda con exclusivos fines
humanitarios a extranjeros que entraban ilegalmente en territorio espafiol podia llegar a

ser considerada delito.

En segundo lugar, las leyes penales insuficientemente determinadas reducen las
posibilidades de que las resoluciones que correctamente las apliquen abonen el
sentimiento de su justicia, y asi favorezcan los irrenunciables, aunque postergados, fines
de prevencion general positiva (integradora); es también una obviedad que cuanto
mayor previsibilidad ofrezca la ley para enjuiciar en Derecho mayor sera su capacidad
pedagdgica. Y en el mismo sentido: si lo previsible es percibido como injusto, mas
facilmente el ciudadano adquirird conciencia de la necesidad de reformar la ley; en
cambio la inseguridad juridica no motiva en igual medida la urgencia de derogar una ley

eventualmente injusta.



3. En la correa de transmision de la inseguridad juridica encontramos, entre otros,
los riesgos de una subversiva intermediacion judicial. Aunque en nuestro entorno
politico esa suplencia judicial del legislador se asuma con resignacién y buenas
intenciones, no deja de suponer una fractura democratica ante la indeterminacién de la
ley, porque al juez se le coloca como involuntario delegado de las funciones del
legislador. En no pocas ocasiones su contribucion, por no prevista en la ley, padece la
deslegitimacion democrética de haber asumido el papel de legislar. No tanto porque se
resuelva contra legem, que a veces ocurre. Sino porque se haga praeter legem. Esto es
reconocible, en procesos tan disfuncionales como los que a continuacién vemos: a) la
solucion judicial con la justificacion legal a posteriori; y b) la particular solucion legal
del caso concreto.

a) Perspectiva judicial: la solucion con la justificacion legal a posteriori

1) Como se ha apuntado, el proceso penal se inspira en una creciente
comprobacion de la subsuncidén de los hechos denunciados en lo previsto en la ley como
delito, que arranca en la fase de instruccion. Aqui bastando indicios; siendo ya
necesarias pruebas en la fase de enjuiciamiento. Pero en todo momento con la referencia

de la tipicidad (indiciaria o probada) de la conducta objeto de enjuiciamiento.

La garantia jurisdiccional que también comporta el principio de legalidad, en mi
opinion, impone la misma secuencia. De forma que seria contrario a dicho principio la
anticipacion del fallo resultante del criterio del juez (“la solucion judicial” del caso) que
luego (a posteriori) se fundamenta con la bdsqueda de compatibilidad con la prevision
legal. Cambiando asi el objeto de subsuncion: deberian ser los hechos y pasa a ser la
solucidn judicial, como se denunciaba de la Jurisprudencia de valoracion. Logicamente,
a su vez puede verse afectada también la garantia criminal: si la solucion judicial,
probablemente respaldada con solventes argumentos de Justicia, no era
(suficientemente) previsible desde los términos de la ley. El principio de legalidad
constituye “una decision explicita a favor de salvaguardar la libertad de los ciudadanos
aunque ello suponga renunciar a una decision del caso concreto quizas mas justa”. Con
semejante manipulacion del objeto de enjuiciamiento, no es que se integren posibles
lagunas de la ley: se crea el Derecho. No es que la “ley diga”; es “que el juez dice lo que
la ley ha de decir”. Que esto se aleja de los minimos de legitimacién democratica lo
reconoce el propio TS, como da cuenta la STS 358/2016 de 26 de abril, en su FD
QUINTO:



“Los Tribunales estan sujetos al principio de legalidad y (...) la
consideracion ética sobre la reprochabilidad de los actos denunciados no puede
determinar la sancion penal del hecho, con independencia de la opinion personal
del Juzgador, si en la conducta enjuiciada no concurren rigurosamente los
elementos tipicos integradores de la figura delictiva objeto de acusacion, pues el
Derecho Penal se rige por el principio de legalidad estricta (...). Por tanto el
respeto del principio de legalidad, en su exigencia de Lex Stricta, impide la
aplicacion del tipo en perjuicio del reo mas alla de lo que consiente el propio
sentido literal del precepto que configura el alcance de proteccién de la norma.
Y (...) la garantia material del principio de legalidad comporta el mandato de
taxatividad o certeza, que se traduce en la exigencia de predeterminacion
normativa de las conductas punibles y de sus correspondientes sanciones («lex
certa»). Esta exigencia tiene implicaciones no sélo para el legislador, sino
también para los 6rganos judiciales. En su labor de interpretacion y aplicacion de
las leyes penales, estos ultimos se hallan también sometidos al principio de
tipicidad, en el sentido de que, por un lado, se encuentran en una situacion de
sujecion estricta a la ley penal (...) y, por otro, les estd vedada la interpretacion
extensiva y la analogia «in malam partem» (...). El que estas técnicas juridicas,
que tan fértiles resultados producen en otros sectores del ordenamiento juridico,
estén prohibidas en el ambito penal y sancionador obedece a que en caso
contrario las mismas se convertirian en fuente creadora de delitos y penas y, por
su parte, el aplicador de la nueva norma asi obtenida invadiria el &mbito que s6lo
al legislador corresponde, en contra de los postulados del principio de division
de poderes”.

2) En la zona limitrofe del enjuiciamiento ajustado a las exigencias de la tipicidad
se localiza la técnica judicial de subsuncion alternativa de la condena, por la que
habiendo obtenido el juez la plena conviccion de que el acusado cometi6é un delito de
entre varios posibles, condena sin poder resolver la disyuntiva de qué concreto tipo
penal se ha realizado por falta de prueba. En mi opinién no se trata tanto de una huida
del principio de legalidad en la medida en que ninguna calificacion (de entre las
alternativas consideradas) se aparte de la prevision legal, cuanto de declarados
incumplimientos (por el propio juez que la invoca) de las exigencias derivadas de los
derechos procesales fundamentales de presuncion de inocencia y tutela judicial efectiva.
Se trata mas bien de una version restringida del versari in re illicita, que sigue entre

nosotros.
b) Perspectiva legislativa: la particular solucion legal del caso concreto

1) La suplencia judicial para los incumplimientos del legislador necesariamente

acarrea dosis de inseguridad juridica para el ciudadano, que percibe desdibujados los



limites del ius puniendi estatal. Estrechamente relacionada con la manifestacion
anterior, la garantia criminal que deriva del principio de legalidad sufre mermas cuanto
mas singular sea el tratamiento (mayor variedad de criterios de ilicitud) que se dispense

a casos analogos.

Esto se comprueba con la revision de las soluciones ofrecidas por la Doctrina y la
Jurisprudencia a concretos problemas que se plantean en la Parte Especial del Derecho
penal, que no pocas veces pone en tela de juicio su adecuacion al sistema que como
coordenadas de referencia habria de ofrecer la Parte General; sintoma que se ha
agudizado en relacién con los modernos delitos contra el patrimonio y el orden
socioeconémico, en cuanto han supuesto una de las principales vias de expansion del
moderno Derecho penal. En efecto, el contenido mismo de la Parte Especial del
Derecho penal no es el resultado de un programa cientificamente disefiado para lograr
una correcta eleccion de los comportamientos que han de ser constitutivos de infraccion
penal. Mas bien lo es de la suma (poco ordenada) de las decisiones que el legislador ha
venido adoptando con el directo objetivo de resolver problemas para la convivencia
pacifica bajo la tutela del ius puniendi. Las mas de las veces cuando tales problemas ya
han desplegado sus indeseables efectos; y excepcionalmente con visionaria anticipacion.
Ldgicamente las lineas maestras de esa constante reconstruccion de la Parte Especial
debieran estar inspiradas en el modelo que disefia como norma fundamental la
Constitucién. Pero con desigual proximidad a ese modelo muchos de los concretos
contenidos de la Parte Especial del Derecho penal obedecen a las que el legislador
ocasionalmente percibe como conveniencias basadas en las cambiantes concepciones
sociales (y politicas). Lo cual relativiza definitivamente la justificacion de la
intervencion del Derecho penal al amparo del principio de proteccién de los bienes
juridicos méas importantes para la convivencia, que se convierte en una condicion

necesaria, aunque no sea suficiente.

2) Para lo que ahora aqui nos interesa, las interpretaciones de los tipos penales de
la Parte Especial del Derecho penal también presentan un considerable grado de
variabilidad, que no siempre queda (suficientemente) limitada por los vinculos con la
Parte General de los términos en que se formulan: los diversos significados que con
convincentes argumentos se dan de los particulares elementos de cada tipo penal, la

adecuacion o el distanciamiento con la voluntad con frecuencia insuficientemente



inexplicita del legislador, y las distintas realidades que pretenden ser aprehendidas por

las mismas descripciones tipicas, son algunas de sus causas.

A esto se suma el “despecho” de la preocupacion sistematica que se hace evidente
por ejemplo en los modernos delitos contra el orden socioeconémico, y que en contra de
lo que se ha querido justificar, no se debe Unicamente, yo diria que ni siquiera sobre
todo, a su precedente incompatibilidad con la creciente necesidad de respuestas juridico-
penales supranacionales. Ya traia causa en la insuficiente preocupacion por la
proyeccion arménica del sistema que trabajosamente se venia perfilando en la Parte
General, al conjunto de la Parte Especial. Casi siempre se ha tomado por suficiente el
andlisis particular de cada una de las figuras delictivas, o de los grupos de delitos mas
cercanos, con los protocolos asumidos de estructura del delito. Y en lo que de criticable
tenga, corresponde a la Doctrina el mayor tanto de culpa. Quizas sobre todo porque no
acaba de lograrse la armonia deseable de los resultados del estudio y aplicacién de las
diversas figuras delictivas, todo sea dicho, con la importantisima contribucion que viene
haciendo una Jurisprudencia no pocas veces erratica. Aun aceptando que el Derecho es

funcionalmente distinto en cuanto se establece y en cuanto se aplica.

Y ello dando por descontado que légicamente la Parte Especial necesita de una
metodologia distinta a la de la Parte General, vinculada aquélla a disposiciones mas
apegadas a los concretos fendmenos delictivos. De alguna manera con la exacerbacién
del método fenomenoldgico hasta donde permite el principio de legalidad, pero bastante
alejado del limite hasta donde parece razonable que debe llegar una aceptable técnica
legislativa integradora. Faltan los estudios de detalle que acrediten esa intromisién del
método fenomenoldgico, o que quizas pudieran descubrir la ausencia de todo método; y
en realidad el contenido de la Parte Especial del Derecho penal no sea mas que una
constante concesion al oportunismo. Es discutible que exista realmente una estructura
que soporte un sistema de la Parte Especial del Derecho penal; no se ha acometido el
objetivo de consensuar una clara y programada politica criminal que la inspire; no son
reconocibles unos principios basicos de técnica legislativa que la realice; y se echa de
menos un fluido didlogo dogmatico que asuma el proposito de sistematizar el estudio de

la Parte Especial del Derecho penal.

3) Es lo cierto que la voluntad del legislador del momento se expresa con mayor
claridad, otra cosa seria ver si con el debido acierto, en la Parte Especial, donde tienen

un reflejo directo las politicas criminales. Hasta el punto de producir la impresion de
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que, sobre todo en las reformas de la Parte Especial, poco se repara en la armonia del
sistema cuyas directrices habria trazado previamente la Parte General, agravando la
“topica exasperante y cadtica” que denuncid GIMBERNAT ORDEIG. Desde una dimension
previa, no ha de extrafiar entonces que esto culmine en un creciente desorden en la Parte
Especial agolpandose en la confeccién de los tipos penales elementos normativos

procedentes de los demas sectores del ordenamiento juridico.

Por eso, de esto que acontece en la Parte Especial, quizas recoja las consecuencias
del llamado método politico criminal, desarrollado a partir de las fundamentales
aportaciones de ROXIN, presentado como el método corrector de las “disfunciones
congruentes” a las que supuestamente conduciria la estricta aplicacion del pensamiento
sistematico. En mi opinion cuando esto ocurre, que ocurre, se debe a una de estas dos
razones: o el sistema estd mal construido en alguno de sus pasos, 0 se olvida que la
decision de una concreta politica criminal traducida en la concreta disposicion
normativa es muy posterior al sistema y sus garantias; y por ello, tanto en uno como en
otro caso, el propio sistema debe quedar sometido a un constante proceso de adaptacion
de las nuevas realidades e intereses sociales con legitimacion democratica, en la
irrenunciable tarea de integrar los dictados de una politica criminal también
democrética. Y no a la inversa: como seria afiadir al sistema nuevas partes, o0 modificar
las existentes, sin considerar las interacciones que en lo que es su objeto se producen.
Pues existen formas mas o menos correctas de encauzar los objetivos politico-
criminales a través de las disposiciones legales, que convendria respetar evitando las
manifiestamente incorrectas; ya que no es irrelevante el precio que se paga por la
obcecada persecucion de concretos objetivos politico criminales. Por eso, el
pragmatismo con el que la politica criminal aborda los problemas encuentra un cauce
expedito en la resignacion fenomenoldgica, desembarazandose del constrefiimiento de

la pretendida armonia sistematica.

Es asi que ya incluso con caracter previo al como se articulen en los instrumentos
legales los objetivos marcados, el mismo término “politica” en el concepto “politica
criminal” anticipa la asuncién de compromisos con unos objetivos y métodos.
Identificarian unos concretos objetivos de politica criminal, p. ej. la especial dedicacién
de instrumentos legales a la lucha contra ciertas clases de delincuencia (la violencia
machista, la econdmica, la transnacional, la juvenil, etc.). Y ello puede llevarse a cabo

mediante un mayor o menor intervencionismo, p. ej. rebajando o aumentando el umbral
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de la gravedad de los hechos que serian constitutivos de delito; con la integracion de
normativas procedentes de otros sectores del ordenamiento juridico (de naturaleza
administrativa, social, econdmica, etc.); o con la propia orientacion de la normativa
penal hacia fines preventivo generales o preventivos especiales. Entonces, mal puede
hablarse de una politica criminal resultante de diversas politicas criminales no
armonizadas, o hasta contradictorias, o incluso porque lo que se demuestra es que no
existe una politica criminal sino una desordenada y oportunista reaccion a concretos

fenémenos delictivos.

4) Asi es como, en esas condiciones, la exacerbacion de esas tensiones entre
“politicas criminales” y sistema, en mi opinion, acabd apuntado hacia la nueva version
del Derecho penal del enemigo que, por responder en los mismos términos en los que el
método de la politica criminal quiere justificarse, padeceria la consiguiente “disfuncion

congruente” de las incontenidas politicas criminales.

Ello acarrea otras disfunciones quizads menos llamativas pero que acaban por
invalidar las posibilidades de obtencion de los originales concretos objetivos de politica
criminal. A salvo, claro es, de que se prescinda de la estricta vinculacion a la ley por
parte de los drganos judiciales con la consiguiente perversion del derecho (de los
ciudadanos) a la tutela judicial efectiva. Los desencuentros, notables, entre el Tribunal
Supremo y el Tribunal Constitucional, mas bien hacen pensar en razones de “politica
judicial”, que no son mas que la més cualificada muestra de lo que ocurre en los
Tribunales de justicia con la aplicacion e inaplicacion de las disposiciones legales que
se ensortijan en torno a la categoria de las nuevas formas de delincuencia. Asi es que
una de las lamentables consecuencias es la creciente desconfianza de que se mantienen
los niveles suficientes de Estado de Derecho, a través del que cabria esperar la tutela
judicial efectiva del interés general, continente a su vez de los intereses particulares en

cuanto que legitimados democréaticamente.

5) Aunque facilmente se cae en la tentacion de pensar que éste no es mas que el
resultado de una generalizada forma irreflexiva de acometer los problemas que parecen
reclamar la intervencién del Derecho penal, hay que reparar que en el trasfondo esta una
consciente actitud de relajamiento de los compromisos metodoldgicos y sistematicos.
Como describe LUHMANN para los fendmenos sociales, que ante nuestro conocimiento
se muestran son retroacoplables, de modo que con lo que realmente se opera es con

provisionales descripciones. ElI Derecho no puede desprenderse por completo de todas
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las pre-realidades sin perder de vista lo que es su objeto de regulacion. Otra cosa es que
la fenomenologia admita que realmente se pueda operar con esos valores primarios,
pues cuenta con que su traduccidn explicita acaba por ser, necesariamente, inexacta; de
modo que, ante su irreductibilidad a valores absolutos, podria admitirse cualquier
solucion logica. La ilusion del absolutismo juridico seria pues un error. Tal relativismo
acaba por traducirse en que cada caso es operativamente distinto, y la armonia

sistematica jterminaria siendo fuente principal de injusticial

Todo lo cual se nos muestra como un triangulo en el que, en un vértice, el
pensamiento sistematico sirve para analizar como se estructura el hecho delictivo y ello
se repercute en su formulacion tipica; en otro vértice, desde pronunciamientos de
politica-criminal se decide qué ha de perseguirse como delito; y en el otro vértice, la
fundamentacion fenomenoldgica, sirve para justificar tal decision aunque no quede
perfectamente integrada en la estructura (basica) que el sistema ofrece. Si el
pensamiento sistematico persigue la homogeneidad, la politica criminal asume la
oportunidad; y con la cobertura fenomenoldgica se legitima en el plano tedrico la

asistematicidad de la decision judicial.

De modo que, como viene ocurriendo, las formulaciones propias de la Parte
Especial del Derecho penal, dedicadas sobre todo a la mas 0 menos precisa descripcion
(operativa) de los hechos delictivos, quedan demasiado alejadas de las estructuras l6gico
objetivas; y en su particular dedicacion a resolver un concreto problema parecen quedar
amparadas por un legitimo desapego del sistema. Hasta el punto que ni siquiera se
plantea si, como es caracteristico de nuestra Parte Especial, no obstante cabe obtener los
mismos objetivos (de politica criminal) sin la necesidad de resignarse a las “utiles
desviaciones del sistema”. En esas condiciones, hay que asumir proporciones razonables
de inseguridad juridica. Pero no puede franquearse la barrera de lo no previsible por el

destinatario ultimo de la norma que es presupuesto de la disposicion legal.
IV. TERCER COROLARIO: LA INJUSTICIA DE LA ILEGALIDAD

1. Esta tercera consecuencia es todavia mas inmediata: de la vigencia del principio
de legalidad se infiere que, en un Estado democréatico y de Derecho, el pronunciamiento
sobre ilegalidad comporta el de injusticia. La ley impuesta sin amparo democréatico es
siempre injusta. Sin embargo esto no descarta que una ley con respaldo democratico
pueda ser injusta. El delito de estafa procesal del art. 250.1.7° CP prevé esa posibilidad:
la correcta aplicacion de la ley puede resultar injusta cuando los elementos de juicio han
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sido manipulados. La declaracion de inconstitucionalidad de la prevision delictiva de un
comportamiento lo sustrae, por los cauces democréticos, de la ilegalidad; como ocurrié
con la negacion del genocidio prevista en la anterior redaccién del art. 607.2, anulada
por la STC 235/2007 de 7 de noviembre. La legendaria condena a muerte de Socrates en
las versiones de Jenofonte y Platon, la Unica dosis de injusticia con la que no contaba

era la de su ilegalidad.

2. Al amparo del principio de legalidad, el art. 4°.3 CP expresamente contempla la
vigencia de la ley posiblemente injusta: “sin perjuicio de ejecutar desde luego la
sentencia, cuando de la rigurosa aplicacion de las disposiciones de la Ley resulte penada
una accion u omisiéon que (...) no debiera serlo”. De lo que se colige que seria
igualmente injusto convertir en ilegal lo que no lo es. Asi, la STC 196/2013 otorgo el
amparo a quien venia condenado por un delito del art. 225 bis 2.2° (retencion de un
menor incumpliendo gravemente el deber establecido por una resolucion) porque los
organos judiciales habian “conferido al precepto (...) de una amplitud de prohibicion
penal que va mas alla de la que el tipo establece de forma precisa, amplitud que se
refleja en la interpretacion extensiva que llevaron a cabo a la hora de calibrar la
intencionalidad del demandante”, que “no se acompasa con el mandato derivado del
principio de legalidad” [“omiten cualquier juicio valorativo relacionado con el
conocimiento o grado de representacion (...) de la existencia y contenido de las

resoluciones judiciales objetivamente quebrantadas”].

El contexto de un Estado democratico y de Derecho impone pues que la ley
injusta debe ser cambiada; pero por los cauces democréaticos legalmente establecidos.
Para que lo que injustamente sea delito deje de serlo, o lo que injustamente no es delito

pase a serlo.

V. TEOREMA: EL GRADO DE SEGURIDAD JURIDICA ES
DIRECTAMENTE PROPORCIONAL A LA EFICIENCIA DEL SISTEMA
PENAL

1. El sentimiento de la Doctrina cientifica de que el Derecho penal se desenvuelve
en una situacion de crisis se ha cronificado. Convirtiéndose en opinion publica que el
Derecho penal no es lo bastante eficiente, sobre todo para la prevencion y sancion de los
graves delitos contra las personas y de los delitos relacionados con la corrupcion.
Ambos grupos de delitos vienen dando los principales titulares a los medios de
comunicacion. Y pareciera que el Derecho penal se ha convertido para el legislador en
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un instrumento politico al que recurrir para acallar el griterio popular con resonancia
mediatica. Recuérdese el motivo de la cita de unas lineas atras del Preambulo de la LO
1/2015, que por si sola bien pudiera ser la definitiva respuesta a la inquietud que inspira
este trabajo; el legislador motiva (el concreto punto de) la reforma, casi textualmente, en
que es necesario el fortalecimiento de la confianza en la Administracion de Justicia
poniendo a su disposicion un sistema legal que garantice resoluciones judiciales
previsibles que, ademas, sean percibidas como justas. Que esa necesidad pretenda
satisfacerse jmediante la introduccion en el sistema de penas de la prisién permanente
revisable para delitos de extrema gravedad!, da la impresion de que el legislador se ha
quedado atrapado en el bucle programético de que para obtener mayor prevencién de
delitos hay que agravar penas y convertir mas comportamientos en delictivos: penas
mas graves, mas Derecho penal. Sin embargo, se ha visto sobradas veces que el objetivo
de la prevencion requiere de otras apuestas: las intervenciones (no penales) previas a las
situaciones de riesgo de delito. Son buenos ejemplos, la creciente exigencia de
transparencia en la gestion pablica; la mejor instruccion y dotacion de medios de las
fuerzas y cuerpos de seguridad, y de los 6rganos de la Administracion fiscalizadores de
la actividad econdmica. Entre otros. El inmediato y facil recurso al Derecho penal se ha
demostrado poco eficiente y despreciativo de la prevencion desde fuera del Derecho
penal. La mejor apuesta no es mas Derecho penal; la mejor apuesta es menos ocasiones
para el Derecho penal con mas prevencién de conductas de riesgo antes de que puedan

adquirir entidad delictiva.

2. Volviendo a la necesidad de abonar la confianza en la Administracion de
Justicia, la cita del Preambulo de la LO 1/2015 contiene, en eso si, el acierto pleno de
que es decisivo un sistema legal desde el que las resoluciones judiciales sean previsibles
y sentidas como justas. Para ello no hay mejores coordenadas que las que ofrece la lex
certa. La correcta realizacién del principio de legalidad tiene su inmediato efecto en la
reduccion de areas de inseguridad juridica. En Derecho penal la categoria de la tipicidad
desemperia para ello el principal papel de delimitar la punibilidad. Pero en cierto modo,
el conjunto de los comportamientos tipificados también es indicativo de las que hemos
Ilamado politicas criminales, en cuanto formaliza caso a caso el compromiso estatal con
el conjunto de la ciudadania de la persecucion de las conductas consideradas méas graves
para la convivencia. En un Estado democréatico y de Derecho la ley es expresion, en

todos los sentidos, de la voluntad del pueblo soberano. Y en esas condiciones, como
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acabamos de ver, incluso la ley injusta goza de una provisional legitimidad democratica;

mientras que la ley sin legitimidad democrética es por principio injusta.

La creacion de la ley no es entonces, ni debe ser, cosa de jueces. Siendo la
doctrina judicial la instancia definitiva para su interpretacion, tanto mas soporte
democratico tendra cuanto méas consensuada y previsible resulte su aplicacion para la
ciudadania. La Jurisprudencia, y sobre todo la Jurisprudencia penal, no debiera
convertirse en el lejano oraculo de la ley para quienes eligen al (su) legislador.
Siguiendo la lapidaria frase de VON KIRCHMANN, que el legislador pueda convertir con
tres palabras rectificadoras bibliotecas enteras en basura, no puede convertirse en que
tres palabras del juez tengan la misma capacidad con la ley (y ya de paso con las
bibliotecas): “no se puede dejar en manos de cualquier juez el poder dejar las leyes sin

valor”.

La entidad de este riesgo resulta de la concurrencia con el principio de
conservacion de las resoluciones judiciales que gana terreno en el proceso penal,
reconocible en la sobrevalorada inmediacion para la apreciacion de la prueba, y las
restricciones impuestas a los objetos de recurso ante las instancias superiores,
especialmente la casacion y el amparo constitucional, para cuya desconsideracion basta
la simple mencién ausente de la mas minima motivacion de “falta de interés

constitucional”.

3. Es innegable que el proceso penal llegado al término de la sentencia contribuye
a dar (o quitar) certeza a la ley. Pero también que la mayor certidumbre sobre lo que es
y deja de ser delito tiene en la ciudadania efectos preventivos. P. €j., la reforma de los
delitos contra la seguridad vial de conduccion a velocidad gravemente excesiva 0 con
altas tasas de alcohol, de los nims. 1y 2 del art. 379 CP, ademas de sus propios efectos,
ha propiciado la uniformizacion y celeridad de los procedimientos (un buen numero de
casos se sustancian por enjuiciamientos rapido) y con resultados muy previsibles, ya
desde su instruccion. Y se ha reducido considerablemente la varianza en la doctrina
judicial sobre estos delitos. Desde los términos de la ley el mensaje disuasorio
(prevencién general negativa) es claro; y ha servido a la concienciacion sobre qué
conductas son consideradas democraticamente indeseables (prevencion general

positiva).

A esto contribuiria una instruccion especializada de las causas penales. En clave
de principio de legalidad, al menos por tres motivos: 1) Se uniformizaria la
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identificacion o descarte de indicios de criminalidad. Esto es: se favorece mayor unidad
de criterio acerca de los elementos determinantes de la tipicidad de los hechos. 2)
Sometidos al que hemos llamado principio de conservacion de las resoluciones
precedentes, es de pura logica que, cuanto mas objetivable sean las primeras
resoluciones judiciales, mayor grado de certidumbre se tendra sobre las resoluciones
definitivas. Y 3), de igual modo, la creciente usurpacion de la jurisdiccién penal a otras
jurisdicciones de valoraciones que les serian propias a través de las cuestiones
prejudiciales no devolutivas, amenaza a un uniforme cuerpo de doctrina, que al menos
se veria contenida por instrucciones especializadas. Con el consiguiente incremento de
la predictibilidad.

4. La seguridad juridica, muy singularmente respecto a la proteccién penal de los
valores mas importantes para la convivencia democratica, es paso obligado del
reconocimiento de los derechos fundamentales de los ciudadanos soberanos. Al Estado
compete garantizar su ejercicio, sometiéndose a las exigencias del principio de
legalidad. Se demuestra que su cumplimiento demanda un sistema penal eficiente
inspirado en el garantismo del que es acreedor todo ciudadano en un Estado social y

democratico de Derecho.
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