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LIBRO1I

DISPOSICIONES GENERALES SOBRE
LOS DELITOS Y LAS FALTAS, LAS PERSONAS
RESPONSABLES, LAS PENAS, MEDIDAS
DE SEGURIDAD Y DEMAS CONSECUENCIAS
DE LA INFRACCION PENAL



TITULO PRELIMINAR

DE LAS GARANTIAS PENALES Y DE LA APLICACION
DE LA LEY PENAL

Articulo 1

1. No serd castigada ninguna accién ni omision que no esté prevista como delito o
falta por ley anterior a su perpetracion.

2. Las medidas de seguridad solo podrdn aplicarse cuando concurran los presu-
puestos establecidos previamente por la ley.

SUMARIO: I. EL APARTADO PRIMERO: 1. La ley debe ser una ley organica. 2. Las leyes penales en blanco:
A) Su acepcién estricta. B) Las leyes penales en blanco en su acepcion de tipos que incluyen elementos
normativos. C) La cuestién de si las disposiciones de las Comunidades Auténomas pueden integrar los
tipos penales. 3. La certeza de la ley—II. EL APARTADO SEGUNDO.

I. EL APARTADO PRIMERO

El principio de legalidad en relacion al delito o falta aparece proclamado
por el art. 1, apartado primero, y en relacién a la pena por el art. 2, apartado
primero.

El art. 1, apartado primero, dice que el castigo de una accién u omisién
requiere que una u otra aparezca prevista como delito o falta por ley anterior
a su perpetracion. Esta referencia a la Ley obliga a hacer referencia a los as-
pectos que mas adelante se exponen.

Con el presente articulo del CP guarda una evidente relacion el art. 25 de
la Constitucién cuando prevé como derecho fundamental el de que «nadie
puede ser condenado o sancionado por acciones u omisiones que en el mo-
mento de producirse no constituyan delito, falta o infraccién administrativa,
segun la legislacion vigente en aquel momento».

1. Laley debe ser una ley organica

Las leyes que castigan las acciones y omisiones como delitos o faltas de-
ben ser aprobadas como leyes organicas. Que ello es asi, resulta de que di-
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LIBROI. TIT. PRELIMINAR: DE LAS GARANTIAS PENALES Y DE LA APLICACION...

chas leyes guardan relacién con el desarrollo de los derechos fundamentales
y de las libertades publicas, por lo que les resulta de aplicacién el art. 81 de
la CE.

Tales leyes guardan relacién con el desarrollo de los derechos fundamen-
tales y libertades publicas por un conjunto de razones que han sido expuestas
por la doctrina. En primer lugar, porque las penas prescritas por dichas leyes
afectan sin duda a la libertad como derecho fundamental proclamado por
el art. 17.1 de la Constitucién. Y no sélo por el hecho de que entre las penas
figura la privativa de libertad, sino ademdas porque la incoacién y tramita-
cién de todo procedimiento penal comporta una serie de efectos juridicos
—tales como la obligacién de comparecer, la de quedar sometido a medidas
cautelares de caracter personal o material y la de ser enjuiciado— que sin
duda afectan a la libertad. Por otro lado, el conjunto de leyes penales deli-
mita el &mbito de lo que como libre de reaccién penal, constituye la esfera
de la actuacién social en libertad '. En suma, de la propia naturaleza de las
leyes penales como leyes relativas al desarrollo de los derechos fundamenta-
les y de las libertades publicas, se desprende el que en virtud del art. 81 de
la Constitucion, deben ser aprobadas por ley organica. Asi, la sentencia del
Pleno del Tribunal Constitucional, 140/1986, de 11 de noviembre de 1986, que
dice: «Como ya sefial6 este tribunal en la mencionada sentencia (STC de 23
de febrero de 1984, nam. 25, FJ 3), la formulacién del principio de legalidad
respecto de las normas sancionadoras penales contenido en el art. 25.1 de
la Constitucién supone la exigencia del rango de ley formal para este tipo
de normas; pero no implica, por si solo, la necesidad de que asuman los ca-
racteres de las leyes organicas previstas por el art. 81.1 de la Constitucién.
Ahora bien, en el presente caso nos encontramos ante un recurso de amparo
en que se plantea principalmente la protecciéon de un derecho fundamental,
el recogido en el art. 17.1 de la Constitucién; con lo que varian, respecto de la
mencionada sentencia, los parametros constitucionales a tener en cuenta por
el tribunal. Lo que ahora se plantea es si, aparte de la exigencia del rango de
ley formal, se requiere también, a la luz de lo dispuesto en el art. 81.1 de la
Constitucién, en relacion con el art. 17.1 de la Constitucién, que las normas
penales sancionatorias estén contenidas en leyes organicas. La respuesta ha
de ser afirmativa. El art. 81.1 mencionado prevé que son leyes orgénicas las
relativas al desarrollo de los derechos fundamentales vy las libertades piiblicas. Y
no cabe duda de que las normas penales (como ha admitido la gran mayoria
de nuestra doctrina penalista) suponen un desarrollo del derecho a la libertad
(aparte de otros derechos fundamentales, que no son ahora relevantes). El
desarrollo legislativo de un derecho proclamado en abstracto en la Consti-
tucioén consiste precisamente en la determinacion de su alcance y limites en
relacién con otros derechos y con su ejercicio por las demas personas, cuyo
respeto, seguin el art. 10.1 de la Constitucién, es uno de los fundamentos del
orden politico y de la paz social. Pues bien, no existe en un ordenamiento ju-
ridico un limite mas severo a la libertad que la privacion de la libertad en si.

! CoBo DEL ROSAL y VIVES ANTON, en Comentarios al Cédigo Penal, dirigidos por M. COBO DEL
RosaL, t. I, Madrid, 1999, pp. 41 y ss.; Boix REIG, El principio de legalidad en la Constitucién, en
Repercusiones de la Constitucion en el Derecho Penal, Bilbao, 1983, pp. 59 y ss.; RODRIGUEZ RAMOS,
«Reserva de ley orgénica para las normas penales», en Comentarios a la legislacion penal, dirigi-
dos por M. CoBo DEL ROSAL, t. I, Derecho penal y Constitucion, pp. 303 y ss.
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TIT. PRELIMINAR: DE LAS GARANTIAS PENALES Y DE LA APLICACION... Art. 1

El derecho a la libertad del art. 17.1 es el derecho de todos a no ser privados
de la misma, salvo en los casos y en la forma previstos en la ley; en una Ley que,
por el hecho de fijar las condiciones de tal privacién, es desarrollo del dere-
cho que asi se limita. En este sentido, el CP, y en general las normas penales,
estén en él enmarcadas formalmente, o fuera de €l en leyes sectoriales, son
garantia y desarrollo del derecho de libertad en el sentido del art. 81.1 de la
Constitucién, por cuanto fijan y precisan los supuestos en que legitimamente
se puede privar a una persona de libertad. De ahi que deban tener caracter
de organicas» —en el mismo sentido la del Tribunal Constitucional, Pleno,
160/1986, de 16 de diciembre de 1986—.

2. Las leyes penales en blanco
A) Su acepcion estricta

La primera cuestién que aqui se plantea es la de la propia nocién de ley
penal en blanco. En estricto rigor 16gico, ley penal en blanco seria aquella que
difiere la determinacién del presupuesto de la pena a una norma distinta a la
de la propia ley penal. EI CP no prevé ningin supuesto de ley penal en blanco
segun esta estricta acepcion. De producirse un tal caso de ley penal en blanco,
esté claro que el mismo vulneraria el principio de legalidad del art. 1 del CP.

B) Las leyes penales en blanco en su acepcion de tipos que incluyen
elementos normativos

a) Su nocion

Cuando doctrina y jurisprudencia hablan de leyes penales en blanco no se
refieren a las mismas en la acepcién estricta a la que nos acabamos de referir,
sino a la de tipos que incluyen elementos normativos cuya determinacién co-
rresponde a norma distinta a la de la propia ley penal 2. Asi, la jurisprudencia
dice que son leyes en blanco las «normas penales incompletas en las que la
conducta o la consecuencia juridico penal no se encuentre agotadoramente
prevista en ellas, debiendo acudirse para su integracién a otra norma distin-
ta» (sentencias de 19 de enero de 1998 y 6 de abril de 1999). Hay que enten-
der que la conducta no se encuentra agotadoramente prevista en las normas
penales siempre que haya que acudir a una norma distinta a la penal para
definir el ambito de la correspondiente conducta tipica. En este sentido se-
rian leyes penales en blanco, entre otras muchas, las de los delitos contra los
derechos de los ciudadanos extranjeros —promover, favorecer o facilitar el
trafico ilegal de personas— del art. 318 bis, de los delitos contra los recursos
naturales y el medio ambiente —contraviniendo las leyes u otras disposiciones
de cardcter general protectoras del medio ambiente, provocar emisiones, verti-
dos, radiaciones...— del art. 325 y de los delitos contra la Hacienda publica
—por accién u omisién, defraudar a la Hacienda publica estatal, autonémica,
foral o local, eludiendo el pago de tributos, cantidades retenidas o que se hu-

2 RODRIGUEZ MOURULLO, «Articulos 1, 2, 3y 4», en Comentarios al Cédigo Penal, dirigidos por
M. CoBo DEL ROsAL, t. I, Madrid, 1999, pp. 144 y ss.
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LIBROI. TIT. PRELIMINAR: DE LAS GARANTIAS PENALES Y DE LA APLICACION...

bieran debido retener o ingresos a cuenta de retribuciones en especie obteniendo
indebidamente devoluciones o disfrutando beneficios fiscales de la misma for-
ma...— del art. 305, todos ellos del CP.

b) La cuestion de su constitucionalidad; consideracion critica de la doctrina
sobre el niicleo esencial y el complemento de los tipos penales

En cuanto a si las normas penales en blanco asi definidas —es decir, los
tipos que incluyen elementos normativos— son, o no, constitucionales, la
jurisprudencia dice que su constitucionalidad requiere: «a) que el reenvio
normativo sea expreso y esté justificado por razén de la naturaleza del bien
juridico protegido por la norma penal; b) que la norma penal, ademas de
senalar la pena, contenga el niicleo esencial de la prohibicién; ¢) que se satis-
faga la exigencia de certeza, es decir, que se dé la suficiente concrecion para
que la conducta calificada de delictiva quede suficientemente precisada con
el complemento indispensable de la norma a la que la ley penal se remite,
resultando de esta forma salvaguardada la funcién de garantia del tipo con la
posibilidad de conocimiento de la actuacién penalmente conminada» (SSTS
de 19 de enero de 1998 y de 21 de diciembre de 1998 y del Tribunal Constitu-
cional, Sala Primera, sentencia 26/1994, de 27 de enero de 1994).

Frente a esta doctrina debemos, en primer lugar, observar que en relacién
alos elementos integrantes del tipo penal no cabe discriminar entre el «<nticleo
esencial» y los elementos que constituyen el «<complemento» 3, por la elemen-
tal razén de que todos y cada uno de los elementos integrantes del tipo son
imprescindibles para que el tipo concurra; por lo que la referida distincién
resulta por completo artificiosa. De ahi, que no existan elementos esenciales
versus elementos complementarios. Y, en segundo lugar, importa significar
que el requisito de que el reenvio normativo «sea expreso», si que comporta-
ria una propia y verdadera exigencia si con tal requisito se exigiera que en el
tipo penal apareciera concretada la norma no penal a la que la ley penal se
remite, a través de la exacta precision de cudl sea dicha norma no penal. Pero
no parece ser éste el significado que la referida doctrina jurisprudencial da
al indicado requisito. De ahi que dicho requisito asi entendido nada en rigor
comporta en orden a una real delimitacion de cuéles son las normas no pena-
les a las que la ley penal se remite. Asi, si se entiende, v. gr., que el reenvio es
expreso cuando el art. 318 bis del CP utiliza pura y simplemente la expresion
de ilegal en relacion al trafico de personas, es obvio que con dicho requisito de
que el reenvio sea expreso, en nada se contribuye a delimitar o circunscribir
el ambito del término ilegal del trafico de personas.

De todo ello se desprende que los requisitos establecidos por la doctrina
jurisprudencial expuesta no comportan una propia y real restriccion de las
normas no penales. En otras palabras, no cabe sino concluir que con dichos
requisitos se expresa, en términos generales, una mera y simple retérica.

3 Asi, HUERTA TocILDO, «Principio de legalidad y normas sancionadoras», en Actas de las V
Jornadas de la Asociacion de Letrados del Tribunal Constitucional, El principio de legalidad, Ma-
drid, Tribunal Constitucional, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, 2000, pp. 21 y ss.;
GARCiA ARAN, «Remisiones normativas, leyes penales en blanco y estructura de la norma penal»,
en Estudios Penales y Criminoldgicos, t. XIV, Santiago de Compostela, 1993, pp. 63 y ss.
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TIT. PRELIMINAR: DE LAS GARANTIAS PENALES Y DE LA APLICACION... Art. 1

Por nuestra parte observemos que la via de acudir a los elementos norma-
tivos para la configuracion de los tipos penales resulta necesaria en la legis-
lacién penal. Es impensable una configuracién del delito contra la Hacienda
publica sin remisién a las normas de Derecho tributario; como impensable
lo es también una configuracién de los delitos contra el medio ambiente sin
una referencia a las normas protectoras de éste. Que ello sea asi, no debe
sin embargo conducir a renunciar a la labor l6gica de aplicar a dichos tipos
las exigencias derivadas del principio de legalidad. A la vista de la doctrina
jurisprudencial antes expuesta, creemos de interés el expresar las dos ideas
siguientes. En primer lugar, la de que la naturaleza del bien juridico protegi-
do por la norma penal haga necesaria el reenvio normativo. Dicha necesidad
se da asi en relacién a los dos delitos tltimamente referidos de contra la Ha-
cienda publica y ecolégico. Y, en segundo lugar, es preciso que la norma no
penal aparezca minimamente concretada. Dicha concrecién, v. gr., se da en
el art. 325 cuando delimita las leyes o disposiciones de caracter general a las
protectoras del medio ambiente. Y en cambio no se da en el art. 318 bis cuando
el tipo utiliza la expresion de ilegal sin mayores precisiones.

c) Referencia a las cuestiones prejudiciales

A lo hasta aqui expuesto hay que afiadir una referencia a la regulacién de
las cuestiones prejudiciales en los arts. 3 a 7 de la LECrim. El hecho de que
la legislacién penal utilice cada vez més elementos normativos que obligan
a la jurisdiccion penal a plantear y resolver cuestiones de naturaleza juridi-
ca no penal, sugiere la conveniencia de acudir a la via del planteamiento de
cuestiones prejudiciales, al objeto de que sea la jurisdiccion no penal la que
resuelva dichas cuestiones.

C) La cuestion de si las disposiciones de las Comunidades Auténomas
pueden integrar los tipos penales

La cuestion que aqui se plantea es la de si las disposiciones dictadas por las
Comunidades Auténomas pueden integrar las normas no penales a las que las
llamadas leyes penales en blanco se remiten. Un ejemplo lo ofrecen «las leyes u
otras disposiciones de caracter general protectoras del medio ambiente» 4, por
la posibilidad de que disposiciones de esta naturaleza sean promulgadas por
las Comunidades Auténomas, con la consecuencia, de que, en el caso de dar
una respuesta afirmativa a la cuestion anterior, una conducta constituya delito
en el territorio de una determinada Comunidad y deje de serlo en el resto del
Estado. Y otro ejemplo lo pueden ofrecer los delitos por imprudencia, en aten-
ci6n a la posibilidad de que la normativa reguladora de una determinada acti-
vidad industrial, en cuyo marco se produce un delito de homicidio o lesiones,
tenga un contenido distinto en una Comunidad Auténoma respecto a otra.

Dicha cuestién no puede ser resuelta por la simple remision al art. 149.6
de la Constitucién, que atribuye al Estado la competencia exclusiva sobre la

4 CasABO Ruiz, «La capacidad normativa de las Comunidades Auténomas en la protecciéon
penal del medio ambiente», en Estudios Penales y Criminoldgicos, V (1980-1981), Santiago de
Compostela, 1982, pp. 235y ss.
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LIBROI. TIT. PRELIMINAR: DE LAS GARANTIAS PENALES Y DE LA APLICACION...

legislacién penal, en atencién a que las referidas normas no penales no son
legislacién penal, por lo que dicho articulo en nada empece al ejercicio de la
competencia de las Comunidades Auténomas. Dicho articulo de la Constitu-
cién no obsta, en consecuencia, a que disposiciones dictadas por las Comuni-
dades pasen a integrar los tipos penales, aun cuando ello pueda comportar el
que una determinada conducta deje de ser delito en una determinada Comu-
nidad y pase a serlo en otra®.

3. Lacerteza de la ley

El principio de legalidad comporta la exigencia de la certeza de la ley; es
decir, de que la ley contenga la determinacion de la conducta tipica con inter-
diccién de tipos de formulacion abierta que hagan insegura la averiguacién
de cuéles son las conductas punibles. La jurisprudencia asi ha declarado que
«el principio de legalidad exige la existencia de una lex certa que evidente-
mente excluye la aplicacion de las clausulas generales y la interdiccién de ti-
pos formulados en forma tan abierta que su aplicacion o inaplicacién dé una
férmula practicamente libre o arbitraria» (sentencia de 25 de mayo de 1995)
—en idéntico sentido las de 18 de noviembre de 1995 y 29 de noviembre de
1997—, asi como que «se conoce también como mandato de precisién, de-
terminacion, certeza o taxatividad, derivacion de las exigencias de lex stricta
—-certa— et scripta, en el sentido de que sea un texto escrito formulado con
precision» (sentencia de 4 de febrero de 1998). Ello no obsta a que los tipos
penales incluyan elementos valorativos cuya determinacién exige una «valo-
racién que refleja, no su personal criterio (del juzgador), sino reglas extrape-
nales extraidas de la experiencia o de las realidades sociales» (sentencia de 18
de noviembre de 1995).

En aplicacion de estas ideas observemos, v. gr., que en nada atenta contra
el principio de legalidad en su expresién de ley cierta, el que en materia de
imprudencia se utilicen los términos de grave (art. 142) y de leve (art. 621.2
y 3). Si que en cambio atenta contra la exigencia de ley cierta la configuracion
del tipo de la deslealtad profesional del art. 467.2 por el caracter abierto e
indeterminado de la férmula utilizada de perjudicar de forma manifiesta los
intereses encomendados.

II. EL APARTADO SEGUNDO

El apartado segundo extiende la garantia expresada en el apartado prime-
ro a las medidas de seguridad. Los «presupuestos establecidos previamente
por la ley», a los que tal apartado segundo se refiere, son la comisién de un
delito y la exteriorizacién a través de €l de la peligrosidad criminal del sujeto,
conforme a lo establecido en el art. 6.1.

La ley debe, por tanto, ser anterior a tales presupuestos y cumplir las
exigencias expuestas en el apartado anterior, si bien con la salvedad que se-
guidamente se expone. La gran mayoria de las medidas de seguridad afectan

5> SILVA SANCHEZ, «¢Competencia “indirecta” de las Comunidades Auténomas en materia de
Derecho penal?», en La Ley, 1993, 1, pp. 964 y ss.
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TIT. PRELIMINAR: DE LAS GARANTIAS PENALES Y DE LA APLICACION... Art. 2

al desarrollo de la libertad como derecho fundamental proclamado por el
art. 17.1 de la Constitucién. En concreto, dicha observacién es aplicable tan-
to a las llamadas medidas privativas de libertad (arts. 101 a 104), como a las
llamadas no privativas de libertad del art. 105.1 y 105.2.a). Por otro lado, no
se debe olvidar que toda medida de seguridad presupone la comisién de un
delito y en cuanto a la ley reguladora del mismo, resulta obviamente de apli-
cacion lo expuesto en el apartado anterior. En desarrollo de estas ideas cabe
pensar que si una ley prescribe la imposicién de una medida de seguridad de
las del art. 105.2.b) y ¢), que no afecta a los derechos fundamentales, dicha
ley no requiere como tal la aprobacién por ley orgéanica.

Articulo 2

1. No serd castigado ningtin delito ni falta con pena que no se halle prevista por
ley anterior a su perpetracion. Carecerdn, igualmente, de efecto retroactivo las leyes que
establezcan medidas de seguridad.

2. No obstante, tendrdn efecto retroactivo aquellas leyes penales que favorezcan al
reo, aunque al entrar en vigor hubiera recaido sentencia firme y el sujeto estuviese cum-
pliendo condena. En caso de duda sobre la determinacion de la ley mds favorable, serd
oido el reo. Los hechos cometidos bajo la vigencia de una ley temporal serdn juzgados,
sin embargo, conforme a ella, salvo que se disponga expresamente lo contrario.
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I. LALEY PENAL EN EL TIEMPO. REFERENCIA
A LAS DISPOSICIONES TRANSITORIAS DEL CP

El apartado primero proclama el principio de irretroactividad en relacién
a las penas y a las medidas de seguridad. Y el apartado segundo prescribe el
efecto retroactivo de las leyes penales que favorezcan al reo. Con ello el art. 2
expresa la regulacién de las leyes penales en el tiempo, como regulacion de
caracter general aplicable a cualquier supuesto de sucesién cronolégica de
las leyes penales.

II. LA RETROACTIVIDAD DE LA LEY PENAL FAVORABLE
1. La determinacion de cual es la ley penal favorable

El apartado segundo prescribe que tendréan efecto retroactivo las leyes
penales que favorezcan al reo. El fundamento de dicha retroactividad radica
en la justicia: si el legislador ha promulgado una ley penal mas beneficiosa,

resultaria injusto el que continuara aplicindose una ley penal que el propio
legislador ha estimado que debia sustituirse por otra.
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