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			PRIMERA PARTE

			
PRINCIPIOS Y FUNDAMENTOS DEL DERECHO PENAL

		

	
		
			
LECCIÓN I

			
EL DERECHO PENAL: CONCEPTO, ELEMENTOS Y LAS DISCIPLINAS DE SU ESTUDIO

			
1. DERECHO PENAL SUSTANTIVO

			
A) CONCEPTO DE DERECHO PENAL


			Es la rama del Ordenamiento Jurídico que regula los presupuestos, requisitos y límites del ejercicio del ius puniendi o poder punitivo estatal. Reacciona de la forma más enérgica de que dispone el Estado frente a los ataques más graves a los bienes jurídicos más importantes y, para ello, define los comportamientos constitutivos de delitos y establece la sanción correspondiente a cada uno de ellos, ya sea una pena o una medida de seguridad.

			
B) DISCIPLINA DEL DERECHO PENAL


			El estudio del Derecho penal da lugar a la disciplina del mismo nombre, que, como veremos en este tema, se completa por otras ciencias, como la Criminología. Estudia el conjunto de reglas que componen la rama del Ordenamiento Jurídico que se denomina Derecho penal. Su objeto de estudio se contiene en:

			—El Código Penal.

			—Las Leyes penales especiales.

			Es usual dividir el estudio de la disciplina en dos grandes bloques:

			B.1. Reglas generales aplicables a todas las conductas definidas como delitos


			Integra la llamada Parte General del Derecho penal. Comprende los fundamentos y principios aplicables a esta rama del Ordenamiento Jurídico, la Teoría General del delito, así como las consecuencias jurídicas del delito. Corresponde al Libro I del Código Penal: «Disposiciones generales sobre los delitos, las personas responsables, las penas, medidas de seguridad y demás consecuencias de la infracción penal».

			Ejemplo: Principios que limitan el Derecho penal tanto a la hora de legislar como de aplicar e interpretar las normas penales; reglas para el castigo de los partícipes; el régimen de aplicación de la pena privativa de libertad.

			B.2. Estudio de los concretos delitos


			Integra la llamada Parte Especial del Derecho penal. Se ocupa del estudio de los delitos que, en concreto, están tipificados como tales en el Código Penal y en las Leyes penales especiales. En lo que al Código Penal se refiere, se contiene en el Libro II («Delitos y sus penas»).

			Ejemplo: Estudio del delito de asesinato, o del delito de robo.

			
2. DERECHO PENAL PROCESAL

			Es la disciplina que se ocupa de establecer los cauces de aplicación del Derecho penal, fijando el proceso o procedimiento para ello. En concreto, regula:

			—Los criterios, formas y límites para comprobar la comisión de un concreto delito y su autoría.

			—El procedimiento para imponer las sanciones previstas en las Leyes penales.

			El cuerpo normativo en que se contienen sus disposiciones es la Ley de Enjuiciamiento Criminal.

			
3. EL DERECHO PENAL COMO FORMA DE CONTROL SOCIAL

			
A) CARACTERIZACIÓN


			El Derecho penal es una forma de control social y, como tal, se orienta a regular las condiciones de la convivencia en sociedad.

			Pero el Derecho penal no es la única forma de control social. Existen múltiples instancias extrapenales en la vida social que disciplinan las formas de comportamiento en los distintos ámbitos en que el hombre desarrolla su existencia, consistentes en:

			—Reglas no escritas:

			Ejemplo: Normas de comportamiento en la familia, escuela, ambientes sociales.

			—Normas positivizadas en el ordenamiento jurídico:

			Ejemplo: Normas relativas al incumplimiento contractual civil.

			
B) DIFERENCIA ENTRE EL DERECHO PENAL Y OTRAS FORMAS DE CONTROL SOCIAL


			Se diferencia por varios aspectos:

			B.1. Especificidad del contenido material de su supuesto de hecho


			El Derecho penal sólo reacciona ante conductas de singular gravedad. Castiga los supuestos más intolerables del comportamiento humano, por afectar a las bases mínimas e irrenunciables de la convivencia (remisión a la Lección IV).

			Ejemplo: El Código Penal castiga el homicidio, el asesinato o los atentados contra la libertad sexual. En relación con determinados bienes, el Derecho penal selecciona los supuestos más graves de lesión. Así, por ejemplo, aunque protege el patrimonio, no castiga los incumplimientos contractuales. Sólo castiga las conductas que lesionan intereses patrimoniales cuando revisten especial gravedad por la forma o métodos con los que se realizan. Esta selección lleva al legislador a castigar, por ejemplo, el robo, el hurto o la estafa.

			La delimitación de los supuestos que se consideren de especial gravedad determina que en ocasiones resulte difícil identificar el ámbito de aplicación del Derecho penal frente al propio de ilícitos sancionados por otras ramas del Ordenamiento que son limítrofes. El caso paradigmático lo representan algunas conductas sancionadas por el Derecho administrativo.

			Ejemplo: Las normas administrativas sancionan a quienes realicen una construcción ilegal. El Derecho penal castiga en el art. 319.2 CP a los promotores, constructores o técnicos directores que lleven a cabo obras de urbanización, construcción o edificación no autorizables en suelo no urbanizable. La delimitación de lo que sea sancionable en el orden penal o en el administrativo requiere comprobar la especial gravedad de la conducta atendiendo al grado de afectación del bien jurídico protegido, lo que ha motivado los esfuerzos de la jurisprudencia penal por perfilar los criterios con los que justificar dicha gravedad.

			B.2. Especificidad de las consecuencias jurídicas que asocia a su realización


			El Derecho penal reacciona con las sanciones más graves de que dispone el Estado: las penas y medidas de seguridad, que representan la privación de derechos fundamentales de la persona, siendo el caso paradigmático la pena privativa de libertad.

			
C) CONSECUENCIAS DE ESTOS DOS RASGOS BÁSICOS


			El Derecho penal es el corolario del resto de las formas de control social. Sanciona los comportamientos más graves entre los que en general se consideran reprochables (remisión a la Lección IV).

			—Es el último y más grave recurso de que dispone el Estado para reaccionar frente a los comportamientos ilícitos.

			—Es una forma de control social formalizado, sin posibilidad de improvisación o aleatoriedad, requiriendo además las máximas garantías en el proceso de elaboración y aprobación (remisión a la Lección IV).

			—Por su gravedad, sólo debe intervenir en los casos estrictamente indispensables (remisión a la Lección IV).

			—Por su gravedad, requiere la concurrencia de determinados presupuestos que restringen su aplicación (remisión a la Lección IV).

			
4. EL ESTUDIO DEL DERECHO PENAL: LA DOGMÁTICA, LA CRIMINOLOGÍA, LA VICTIMOLOGÍA Y LA POLÍTICA CRIMINAL

			
A) LA DOGMÁTICA


			El estudio y ordenación de los elementos del delito se conoce como dogmática. La Dogmática llama la atención sobre la materia u objeto de interés: el dogma, entendiendo por tal los preceptos legales previamente dados por el legislador. A partir de ellos, procede a su sistematización en aras a lograr una aplicación uniforme del Derecho, evitando la arbitrariedad. El sistema se contrapone a lo caótico, coyuntural o arbitrario, inyectando seguridad jurídica en la aplicación del Derecho.

			Ahora bien, lo anterior no debe llevar a desconocer que el Derecho penal no es una ciencia exacta, y que sus premisas son fruto siempre de determinadas concepciones que aparecen como el condicionante inmediato de la solución a que llegue. Eso explica las distintas fases por las que ha atravesado la elaboración sistemática del delito, y que corresponden a una sucesión entre la defensa de puntos de partida ontológicos y valorativos: el naturalismo causalista (que a partir de planteamientos propios del positivismo pretendía la reproducción ontológica de la realidad), el neokantismo valorativo (basado en la comprensión normativa de los elementos del delito), el finalismo (que parte del respeto de estructuras ontológicas del ser) y el funcionalismo (que supuso una vuelta a una comprensión normativa del delito). Cada una de esas concepciones ha formulado respectivas elaboraciones teóricas de delito, que ordenan sus distintos elementos conforme a sus premisas.

			En las lecciones correspondientes a la Teoría jurídica del delito estudiaremos la sistematización de sus elementos conforme a su comprensión actual mayoritaria.

			Con todo, pese a la gran ventaja de la seguridad, una elaboración dogmática del delito que se agotara en sí misma conduciría a un Derecho penal de laboratorio, ajeno a la realidad a la que ha de aplicarse. Por ello, se hace necesaria la apertura de la teoría del delito a factores de utilidad atentos a datos empíricos. En esta tarea cobran especial importancia los datos que proporciona la Criminología.

			
B) LA CRIMINOLOGÍA


			Se trata de una ciencia que ofrece, desde una contemplación empírica, una explicación práctica del fenómeno criminal. Representa el banco de pruebas de las soluciones dogmáticas y, con ello, una herramienta especialmente importante en la definición de las directrices del legislador.

			Así, por ejemplo, la Criminología ofrece estadísticas acerca de si realmente las cifras de maltratos a mujeres disminuyen cuando se castigan más severamente determinadas conductas o incluso pasan a ser delictivos comportamientos que antes no lo eran.

			
C) LA VICTIMOLOGÍA


			La llamada Victimología también ofrece, junto con la Criminología, datos para el estudio empírico del delito, si bien ahora desde la perspectiva de la víctima. En concreto, atiende a su influencia tanto en el momento de determinación de las conductas penales como en la prevención del delito, tratando de identificar las actitudes de la víctima que pueden ser propiciatorias del hecho delictivo. También estudia su papel tras la comisión de éste; su actuación como denunciante y, en definitiva, como factor condicionante de la persecución penal. Subraya igualmente los problemas de la víctima como sujeto pasivo del delito, destacando no sólo los daños materiales que sufre, sino también morales, psíquicos y sociales.

			La relación de los datos empíricos que ofrece el estudio de la víctima y la dogmática es meridiana a la luz de la que se ha dado en llamar como Victimodogmática. El objeto de esta disciplina es el estudio de la forma en que deben influir en la elaboración dogmática del delito los resultados que arroje el análisis empírico del comportamiento de la víctima. Se plantea, por ejemplo, si debe excluirse la imputación del resultado en los casos en que medie una actuación incorrecta atribuible a aquélla y que incida en la producción de éste (sobre estos aspectos volveremos a referirnos en la Lección XIII).

			
D) La POLÍTICA CRIMINAL


			Si la Criminología y la Victimología ofrecen a la dogmática los datos empíricos para marcar sus directrices, es misión de la llamada Política criminal diseñar las estrategias de la intervención penal. Puede decirse que mientras la Criminología se mueve sólo en el plano del ser, la Política criminal se mueve en el plano del deber ser, esto es, de lo conveniente o utilitario para conseguir salvaguardar determinados intereses cuya tutela, en determinados casos, puede considerarse más valiosa incluso que el cumplimiento de los fines propios del castigo.

			Ejemplo: Una estricta contemplación dogmática del delito determinaría que quien defrauda en una cantidad importante a la Hacienda Pública, traspasando los umbrales del delito fiscal, deba responder por dicho delito. Sin embargo, para evitar el daño real a la Hacienda Pública puede ser conveniente que el legislador considere impune la conducta cuando el sujeto regularice su situación bajo determinadas condiciones, tal como prevé el art. 305.4 CP.

		

	
		
			LECCIÓN II

			
LA NORMA PENAL

			
1. ESTRUCTURA

			a) Desde un punto de vista formal, la norma penal consta de:

			—Un supuesto de hecho, donde se definen las conductas delictivas, y

			—Una consecuencia jurídica, consistente en la aplicación de:

			•Una pena;

			•Una medida de seguridad, y

			•Una pena y una medida de seguridad.

			b) Materialmente, las normas penales contienen expectativas de conducta dirigidas a los ciudadanos para que se comporten conforme a sus mandatos. Para el caso de que aparten su conducta de esas expectativas, la norma penal prevé la imposición de una consecuencia jurídica. Como veremos, ésta cumple una serie de fines, entre los que se encuentra la confirmación de dicha expectativa de conducta.

			
2. RASGOS DEL MANDATO CONTENIDO EN LA NORMA JURÍDICO PENAL. NORMA PRIMARIA Y NORMA SECUNDARIA

			
A) CARACTERÍSTICA


			Como hemos visto, la norma jurídico penal prevé la imposición de una consecuencia jurídica en el caso de que se realice el supuesto de hecho que contempla.

			
B) DENTRO DE LA NORMA PENAL SE DISTINGUE:

			B.1. La norma primaria


			Es la dirigida al ciudadano, consistente en el imperativo que prohíbe o prescribe la realización de la conducta de que se trate. Como veremos, esta norma es presupuesto del reconocimiento de la comprensión imperativa de la ley penal. El mandato contenido en la norma primaria se actualiza en el momento de su formulación, con carácter previo, por tanto, a la realización del delito.

			Ejemplo: La norma penal que castiga con una pena de prisión de diez a quince años el delito de homicidio dirige al ciudadano el mandato de que no mate a otro.

			Su peculiaridad es que la norma primaria sólo se contiene de forma indirecta e implícita en la norma, en concreto, en su supuesto de hecho.

			Ejemplo: El art. 138 CP no prohíbe de modo expreso la acción de matar, sino que se limita a disponer que se impondrá una pena de prisión de diez a quince años al «que matare a otro». El presupuesto lógico de la norma es la prohibición de la acción de matar, conducta que integra su supuesto de hecho.

			B.2. La norma secundaria


			Es el mandato que la norma penal dirige explícitamente al Juez para que aplique la sanción que prevé cuando se realice el correspondiente supuesto de hecho. La norma secundaria se recoge en la consecuencia jurídica de la norma penal, que ordena la imposición de aquélla. Se trata, por tanto, de un mandato que se actualiza tras la comisión del respectivo delito.

			Ejemplo: Cuando conforme a las normas procesales se compruebe que un determinado sujeto ha cometido un robo con fuerza en las cosas, el legislador ordena al Juez que imponga la pena que prevé el art. 240 CP.

			
3. ESENCIA DE LA NORMA PENAL: NORMA DE VALORACIÓN Y NORMA DE DETERMINACIÓN

			A la hora de determinar la esencia de la norma penal es posible diferenciar dos concepciones:

			
A) CONCEPCIÓN VALORATIVA DE LA NORMA PENAL


			Conforme a ella, la función de la norma penal no es la de imponer o prohibir coactivamente conductas al ciudadano, sino sólo la de emitir un juicio valorativo sobre los supuestos que contempla.

			Ejemplo: El art. 138 CP, que tipifica el homicidio, es expresión del juicio «es malo matar».

			
B) CONCEPCIÓN DETERMINATIVA O IMPERATIVA DE LA NORMA PENAL


			Para esta concepción, la función de la norma es emitir una orden al ciudadano para que adecue su comportamiento al contenido de aquélla.

			Ejemplo: El art. 138 CP sería expresión del mandato «prohibido matar».

			B.1. Presupuesto


			El punto de partida de esta concepción es el reconocimiento de una norma primaria, dirigida al ciudadano. Sólo si la norma tiene como destinatario al ciudadano puede dirigirle un mandato.

			B.2. Alcance del mandato


			El imperativo contenido en la norma penal se extiende a todos los sujetos, con independencia de las condiciones en que actúen y de que éstas puedan determinar incluso su impunidad en el supuesto en cuestión. Es lo que explica que la conducta siga siendo típica aun cuando en el caso concreto concurra una causa de justificación o se excluya la culpabilidad del sujeto.

			Ejemplo 1: La realización de un homicidio concurriendo una causa de justificación (por ejemplo, la legítima defensa) no excluye el imperativo de «no matar» implícito al art. 138 CP, aunque en ese caso no se imponga la pena.

			Ejemplo 2: El legislador también prohíbe el homicidio cometido por un enfermo mental, si bien, en razón de sus circunstancias mentales, puede eximirle o atenuarle la pena y aplicarle una medida de seguridad.

			
C) NECESIDAD DE UNA SÍNTESIS ENTRE AMBAS CONCEPCIONES


			Puede decirse que en general se parte de la concepción imperativa de la norma penal, pero reconociendo que su presupuesto es la valoración negativa del comportamiento.

			Ejemplo: El art. 138 CP prohíbe la acción de matar porque previamente se considera como una acción desvalorada.

			
4. FINALIDAD Y FUNCIONES DE LA NORMA PENAL

			
A) FINALIDAD DE LA NORMA PENAL


			El fin de la norma penal es la garantía de las condiciones mínimas para la convivencia en sociedad. Por ello dirige sus respectivos mandatos al ciudadano y al Juez en los momentos previos y posteriores a la realización de las conductas que atentan contra las bases mínimas de la convivencia.

			
B) FUNCIONES


			En la tarea de asegurar aquellas condiciones básicas de la convivencia, la norma penal cumple dos funciones:

			—Protección de los elementos básicos para la convivencia en sociedad. Se conoce como la función de protección de bienes jurídicos.

			—Motivación a los ciudadanos para que se abstengan de lesionar o poner en peligro el bien jurídico de que se trate. Se conoce como función de motivación a los ciudadanos.

			B.1. Función de protección


			La norma penal se orienta a proteger un interés fundamental para el desarrollo de la persona y la vida en sociedad (remisión a la Lección III).

			B.1.1. Presupuesto: Esta función presupone la identificación de los intereses merecedores de protección penal, que se denominan bienes jurídico penales. Puede tratarse de bienes jurídicos individuales (por ejemplo, vida, salud), o bienes jurídicos colectivos (por ejemplo, medio ambiente).

			B.1.2. Características de los bienes jurídico penales: Conforme al principio de intervención mínima, el Derecho penal sólo debe actuar para proteger los bienes jurídicos más importantes frente a los ataques más graves. Se traduce en la exigencia de:

			—Merecimiento de tutela.

			—Necesidad de protección (remisión a la Lección IV).

			B.2. Función de motivación


			Con ella se trata de disuadir a los individuos de la comisión de delitos. Los presupuestos de esta función son:

			—Reconocimiento de la existencia de la norma primaria, o norma dirigida al ciudadano.

			—Reconocimiento de que la norma tiene, junto con la vertiente valorativa, otra imperativa.

			—Finalidad preventivo general de la pena, tanto en su vertiente negativa como positiva (remisión a la Lección II).

			
5. LAS CLASES DE NORMAS PENALES

			
A) NORMAS PENALES COMPLETAS E INCOMPLETAS


			A.1. Normas penales completas


			Son las que contienen un supuesto de hecho y una consecuencia jurídica asociada a su realización.

			Ejemplo: Art. 138 CP: «El que matare a otro será castigado, como reo de homicidio, con la pena de prisión de diez a quince años».

			No es obstáculo a esta comprensión el hecho de que uno y otro elemento de la norma no estén en el mismo precepto, siempre que guarden una relación de proximidad.

			Ejemplo: El art. 248 CP tipifica la estafa, si bien las penas que le son aplicables se contienen en el art. 249 CP.

			A.2. Normas penales incompletas


			Son aquellas que no asocian una consecuencia jurídica a un comportamiento, sino que tienen la función de integrarse en otras normas, ya sea para:

			—Aclarar o completar un supuesto de hecho.

			Ejemplo: El art. 24 CP, que define el concepto de autoridad o funcionario público; o el art. 26, que define el concepto de documento a efectos penales.

			—Precisar, completar o aclarar una consecuencia jurídica.

			Ejemplos de precisión: Los arts. 61 y ss. CP, que establecen el régimen de penas aplicable a los casos en que el hecho no llegue a consumarse; el art. 14 CP, relativo a las reglas de error aplicables a todos los tipos penales; o los arts. 20, 21 y 22 CP que contemplan, respectivamente, las circunstancias eximentes, agravantes y atenuantes de la responsabilidad penal.

			Ejemplo de complemento: Art. 56 CP, que contempla las consecuencias accesorias a imponer en las penas de prisión inferiores a diez años.

			Ejemplo de aclaración: Art. 70 CP, que establece las reglas para la determinación de la pena superior e inferior en grado.

			
B) NORMAS PENALES EN BLANCO


			B.1. Concepto


			Son aquellas cuyo supuesto de hecho necesita completarse por la normativa extrapenal. Normalmente se trata de una reglamentación administrativa que, debido a su carácter cambiante e inabarcable en un tipo penal, requiere de esta técnica de remisión.

			Ejemplo: El art. 325 CP, relativo a la protección del medio ambiente, castiga a quien realiza las conductas contaminantes que describe siempre que el sujeto actúe «contraviniendo las Leyes o disposiciones de carácter general protectoras del medio ambiente».

			B.2. Comprensión y límites


			Dicha normativa pasa a integrar el supuesto de hecho de la norma penal, lo que ha determinado que el Tribunal Constitucional se haya pronunciado estableciendo una serie de requisitos o límites para la admisibilidad de esta técnica (remisión a la Lección IV).

			
6. ELEMENTOS DE LA NORMA PENAL

			Los elementos de la norma penal son: delito, pena y medida de seguridad. Estudiaremos por separado los rasgos básicos de cada uno de ellos, sin perjuicio de remitir el estudio detallado de la pena y de la medida de seguridad a las lecciones que respectivamente la tratan.

			
7. EL DELITO: CONCEPTO

			Constituye delito la conducta que realiza el supuesto de hecho previsto en las normas penales (Código Penal y Leyes penales especiales). Conforme al art. 10 CP, «Son delitos las acciones y omisiones dolosas o imprudentes penadas por la Ley». Esta definición subraya la exigencia del principio de legalidad en la determinación de lo que sea considerado como un hecho delictivo (remisión a la Lección IV).

			
A) DESDE UN PUNTO DE VISTA FORMAL


			La realización del delito supone:

			—La contravención del mandato dirigido al ciudadano (norma primaria).

			Ejemplo: La realización del delito de robo presupone que el sujeto ha infringido la norma que prohíbe robar.

			—La actualización del mandato dirigido al Juez para que imponga la pena (norma secundaria).

			Ejemplo: La realización del delito de robo determina que el Juez deba imponer la pena prevista para el mismo.

			
B) DESDE UN PUNTO DE VISTA MATERIAL


			La existencia del delito requiere la comprobación del contenido de la conducta a la luz de una triple secuencia: tipicidad, antijuridicidad y culpabilidad.

			B.1. Descripción básica de las secuencias


			La tipicidad y la antijuridicidad estudian desde una perspectiva material o de contenido los elementos objetivos del delito.

			La culpabilidad estudia desde una perspectiva material los elementos subjetivos del delito.

			B.2. Contenido de cada secuencia


			B.2.1. Tipicidad: Para ser constitutiva de delito, una conducta debe estar en primer lugar definida como tal en las leyes penales. El CP dispone en su art. 10 que: «Son delitos las acciones y omisiones penadas por la Ley» (remisión a la Lección XI).

			Esta exigencia corresponde al principio de legalidad (remisión a la Lección IV).

			B.2.2. Antijuridicidad: A partir de la tipificación de un determinado comportamiento, se trata de comprobar que no concurre una causa de justificación que, en el caso concreto, excluya la antijuridicidad de la conducta —que continúa siendo típica—. Es una valoración ulterior del acto a la luz de los criterios que inspiran el Derecho (remisión a la Lección XVI).

			Ejemplo: «A» mata a «B» como reacción defensiva al previo intento de «B» de matarle. La conducta de «A» es típica, pero en el caso concreto está justificada por legítima defensa.

			B.2.3. Culpabilidad: Una vez comprobada la existencia de un hecho típico y antijurídico, se trata de valorar la concurrencia, en su caso, de circunstancias especiales subjetivas del autor que determinen la atenuación e incluso renuncia a la imposición de la pena (remisión a la Lección XIX). Esas circunstancias son:

			—Imputabilidad.

			—Conocimiento de la antijuridicidad.

			—Inexigibilidad de otra conducta.

			Ejemplo: «A» mata a «B». «A» es un esquizofrénico que realiza la conducta porque oye voces que le dicen que lo haga. «A» es autor de un hecho típico y antijurídico, pero no es culpable.

			A esta triple secuencia suele añadirse la comprobación de la penalidad de la conducta (remisión a la Lección XXIII). En ella se estudia la concurrencia de los elementos que:

			—Fundamentan objetivamente la pena.

			Ejemplo: Es una condición para imponer la pena en los daños por imprudencia grave que superen la cuantía de 80.000 euros (art. 267 CP).

			—Determinan la exención de la pena.

			Ejemplo: La excusa absolutoria entre parientes en los delitos patrimoniales (art. 268 CP).

			B.3. Descomposición de los elementos objetivos del delito (tipicidad y antijuridicidad) desde el punto de vista de su análisis material

			B.3.1. Desvalor de acción: Es la valoración negativa que merece la conducta desde el punto de vista de la acción realizada. Para formular ese juicio es necesario estudiar el comportamiento tanto desde un punto de vista objetivo como subjetivo:

			—Desde un punto de vista objetivo, debe analizarse el grado de peligrosidad de la conducta en el momento de su realización en orden a determinar si realmente representa un peligro relevante de producción de la lesión del bien jurídico que protege el tipo delictivo en cuestión.

			Ejemplo 1: Debido a su peligrosidad e idoneidad para producir el resultado, el hecho de disparar a una persona en una dirección apta para alcanzarla y herirla fundamenta objetivamente una tentativa de lesiones, aun cuando finalmente el disparo no alcance a la víctima.

			Ejemplo 2: Por ausencia de peligrosidad, será impune el hecho de tirar piedras desde la orilla a un barco en alta mar, aun cuando se comprobara que el sujeto actuó con ánimo de hundirlo.

			—Desde un punto de vista subjetivo, se estudia la actitud del autor, esto es, si obró de forma dolosa o imprudente. Sólo con este dato puede completarse el juicio en torno al desvalor de acción que encierra la conducta. En concreto, este aspecto adquiere relevancia para una doble comprobación:

			•En primer lugar, para fundamentar el desvalor de acción de la conducta: Si pudiera afirmarse que el sujeto actuó sin dolo ni imprudencia, esto es, que se trata de un supuesto de caso fortuito, habría de excluirse el desvalor de acción de la conducta y, con ello, la responsabilidad del autor.

			Ejemplo: El conductor que circula correctamente no realiza el desvalor de acción del delito de homicidio aun cuando atropelle a un peatón que de forma inesperada e imprevisible cruza alocadamente la calzada.

			•En segundo lugar, para determinar el concreto delito a que corresponde el desvalor de acción de la conducta.

			Ejemplo: El hecho de disparar a una persona sin matarla puede representar el desvalor propio de unas lesiones consumadas o de una tentativa de homicidio. Para determinar a qué delito corresponde es necesario conocer si el disparo se hizo con la intención de matar a la víctima o de lesionarla.

			B.3.2. Desvalor de resultado: Es la valoración negativa que merece la conducta atendiendo al resultado que produzca. Cuando se hace referencia al desvalor del resultado se indica la producción del resultado lesivo. Así, en los casos en que el delito queda en grado de tentativa, ciertamente existe un resultado de peligro (por ejemplo, la bala pasa rozando al sujeto pasivo), pero se dice que no existe desvalor de resultado, en cuanto que no se produce la lesión al bien jurídico que protege la norma (resultado de muerte en el ejemplo).

			No obstante, en algunos tipos delictivos el legislador castiga como delito consumado la producción de un peligro concreto para el bien jurídico, en cuyo caso éste representa el desvalor de resultado del delito en cuestión.

			Ejemplo: Conducir un vehículo de motor de forma temeraria poniendo en concreto peligro la vida o integridad de las personas (art. 381 CP).

			B.3.3. Relación entre el desvalor de acción y de resultado en Derecho penal: Las normas penales sólo pueden prohibir los resultados que son consecuencia de las acciones que previamente desvaloran y prohíben.

			Ejemplo: La constatación de que se ha producido un resultado de muerte no es por sí sola un dato relevante para el juicio penal. Solo cuando dicho resultado sea consecuencia de una acción homicida podrán calificarse los hechos como un homicidio.

			De lo anterior se deriva que:

			—Puede existir desvalor de acción sin que llegue a producirse el desvalor del resultado lesivo que contempla la norma.

			Ejemplo: Disparar a la víctima sin matarla.

			—De hecho, algunos delitos no tienen desvalor de resultado, reduciéndose su injusto tan sólo al desvalor de acción. Son los que se conocen como delitos de mera actividad (remisión a la Lección IX).

			Ejemplo: El art. 208 CP castiga la injuria, que se consuma con la acción o expresión injuriosa, sin requerir ningún resultado adicional.

			—No puede existir desvalor de resultado en Derecho penal si no existe desvalor de acción.

			Ejemplo: El conductor que conduciendo de forma prudente atropella a una persona que cruza de forma inesperada la calzada.

			
8. LA PENA

			Es el mal impuesto a quien comete un delito. Consiste en una privación o restricción de derechos, representando la forma más enérgica con que puede reaccionar el Estado ante la comisión de un hecho ilícito.

			
A) JUSTIFICACIÓN Y FINALIDAD


			Partiendo del reconocimiento de que se trata de un mal, su imposición se justifica por el fin que pretende, que es el mantenimiento de las condiciones mínimas para la convivencia. Esta finalidad la consigue a través de las distintas funciones que cumple.

			
B) FUNCIONES DE LA PENA


			En la actualidad se consideran superadas las llamadas teorías absolutas de la pena, conforme a las cuales ésta cumpliría una función de retribución por la comisión del delito. Se trataría en definitiva de realizar la idea de justicia, esto es, de imponer un mal por la previa realización de otro mal.

			Hoy en día se aceptan mayoritariamente las llamadas teorías relativas de la pena, conforme a las cuales, sin negar el fin de realización de la justicia, se subraya el carácter utilitarista de su imposición. En concreto, conforme a la teoría de la unión se identifica la existencia de tres funciones complementarias:

			B.1. Prevención general negativa o intimidatoria


			Considera que la pena se impone para intimidar a los ciudadanos con la amenaza del castigo y así disuadirles de la comisión de hechos delictivos. Esta finalidad está primordialmente presente en el momento de conminación penal, esto es, en el momento de la redacción de los tipos.

			Ejemplo: Al castigar con carácter general el Código Penal el robo y asignarle una pena determinada, está intimidando a todos los ciudadanos para que se abstengan de realizarlo bajo la amenaza de que de otro modo sufrirán las consecuencias jurídicas que contempla.

			B.2. Prevención general positiva


			Esta función destaca que la imposición de la pena confirma la validez del mandato contenido en la norma penal y la consiguiente expectativa de conducta. La realización del delito no afecta a la vigencia general de la norma, que se confirma con la imposición de la pena. Esta finalidad está primordialmente presente en el momento de su aplicación judicial.

			Ejemplo: Cuando se aplica la pena del delito de robo a quien lo ha cometido se confirma que, pese a la infracción puntual de la norma, el mandato conserva su validez con carácter general, reforzando así la conciencia social en torno a su vigencia.

			B.3. Prevención especial


			Parte de que la imposición del castigo se orienta a la rehabilitación del delincuente y a su recuperación para la sociedad. Esa finalidad está primordialmente presente en el momento de la ejecución de la pena, pero también en el de su determinación judicial.

			Ejemplo: El tiempo de cumplimento de la pena privativa de libertad por la comisión de un delito de robo no debe ser un tiempo estéril, sino orientado a la reeducación y resocialización del delincuente, de tal modo que cuando éste salga de prisión respete los valores esenciales de la comunidad. Esta finalidad debe tenerla en cuenta tanto el legislador al fijar con carácter general el marco penal del robo como el Juez al graduar la pena en concreto aplicable al autor.

			En la determinación del quantum de la pena resulta fundamental alcanzar un equilibrio entre sus distintos fines, evitando las distorsiones que pudieran producirse si se acentuara en exceso cualquiera de ellos.

			Ejemplo: Para asegurar la prevención general negativa y positiva puede resultar conveniente imponer penas muy elevadas, pero esta opción no sólo podría provocar la reticencia de los jueces a aplicar la norma, sino que, en los casos en que lo hicieran, la ejecución de la pena podría tener un efecto desocializador y, con ello, incumplir los fines de prevención especial.

			Por el contrario, pudiera ser que tras el tiempo de cumplimiento el sujeto aún no hubiera asumido los valores básicos que persigue la prevención especial, pero la imposición de una pena de mayor extensión llevaría a un Derecho penal insoportable por su dureza.

			
C) CLASES DE PENAS


			Conforme al art. 32 CP: «Las penas que pueden imponerse con arreglo a este Código, bien con carácter principal bien como accesorias, son privativas de libertad, privativas de otros derechos y multa» (remisión a la Lección XXXII).

			
9. LA MEDIDA DE SEGURIDAD

			La existencia de medidas de seguridad es propia de un Derecho penal dualista, que prevé una doble reacción ante la comisión del delito: una pena o una medida de seguridad, e incluso la combinación de ambas.

			
A) PRESUPUESTOS DE APLICACIÓN


			La medida de seguridad es la consecuencia jurídico penal que se impone a quien cumple tres condiciones:

			—Ha realizado previamente un hecho típico y antijurídico.

			—No se considera culpable, o no plenamente culpable.

			—Existe un pronóstico de peligrosidad en torno a que vuelva a cometer hechos delictivos en el futuro.

			Las condiciones primera y tercera se recogen en el art. 6.1 CP: «Las medidas de seguridad se fundamentan en la peligrosidad criminal del sujeto al que se impongan, exteriorizada en la comisión de un hecho previsto como delito» (remisión a la Lección XXXVI).

			
B) FUNCIONES DE LAS MEDIDAS DE SEGURIDAD


			—Dado que las medidas de seguridad atienden de forma primaria a las circunstancias del delincuente, marcadas por la ausencia o disminución de su culpabilidad, en ellas predomina claramente la finalidad de prevención especial, esto es, de tratamiento del delincuente que presenta deficiencias de motivación y, por ello, reclama un régimen especial.

			—Con todo, también en la aplicación de las medidas de seguridad se identifica el fin de prevención general positiva, en cuanto que se trata de dar una salida al conflicto que confirma la vigencia de la norma penal y la validez de su mandato. Esto es así porque si se renuncia a la imposición de la pena es sólo en atención a las especiales características del autor, no extensibles a la generalidad de los ciudadanos, que no se identifican con las circunstancias personales que concurren en quien es declarado exento de pena.

			—Más débil es el papel de la prevención general negativa, ya que dado que se parte de los déficits de motivación del sujeto al que se aplica, sólo en los casos de culpabilidad disminuida puede seguir cumpliendo alguna finalidad.

			
C) FORMAS DE IMPOSICIÓN DE LA MEDIDA DE SEGURIDAD


			Las medidas de seguridad pueden imponerse como única consecuencia jurídica o bien como complemento a la imposición de la pena. En concreto:

			—En el caso de ausencia de culpabilidad se impone como única consecuencia jurídica.

			—En el caso de culpabilidad disminuida puede imponerse conjuntamente con una pena, dando lugar al que se conoce como sistema vicarial (remisión a la Lección XXXVI).

			
10. ALGUNOS ELEMENTOS COMUNES A LAS PENAS Y MEDIDAS DE SEGURIDAD

			
A) LA ORIENTACIÓN COMÚN DE LAS PENAS Y MEDIDAS DE SEGURIDAD EN LA CONSTITUCIÓN


			La Constitución española recoge la finalidad de prevención especial en su art. 25.2 tanto para las penas como para las medidas de seguridad: «Las penas privativas de libertad y las medidas de seguridad estarán orientadas hacia la reeducación y reinserción social, y no podrán consistir en trabajos forzados».

			La legislación penitenciaria también recoge este principio en el art. 1 LOGP: «Las instituciones penitenciarias reguladas en la presente Ley tienen como fin primordial la reeducación y la reinserción social de los sentenciados a penas y medidas penales privativas de libertad, así como la retención y custodia de detenidos, presos y penados».

			El fin de la reeducación y reinserción social no es la interiorización de los valores contenidos en los mandatos penales, sino su respeto formal.

			
B) LOS PRESUPUESTOS PARA LA IMPOSICIÓN DE LAS PENAS Y MEDIDAS DE SEGURIDAD


			Sólo pueden imponerse en los casos previstos por la Ley (remisión a la Lección IV) y conforme al procedimiento previsto en las leyes procesales. Su estudio integra la disciplina del Derecho Procesal.

			
C) LA DETERMINACIÓN TEMPORAL DE SU IMPOSICIÓN


			La gravedad en la restricción de derechos que supone la imposición de las penas y medidas de seguridad determina que estén limitadas temporalmente.

			—La duración máxima de las penas privativas de libertad se establece en el art. 76 CP.

			—Los límites a la duración de las medidas de seguridad se contemplan con carácter general en el art. 6.2 CP: «Las medidas de seguridad no pueden resultar ni más gravosas ni de mayor duración que la pena abstractamente aplicable al hecho cometido, ni exceder el límite de lo necesario para prevenir la peligrosidad del autor».

		

	
		
			LECCIÓN III

			
LA OFENSA AL BIEN JURÍDICO COMO FUNDAMENTO DEL DERECHO PENAL

			
1. FUNDAMENTO DEL DERECHO PENAL: PROTECCIÓN DE BIENES JURÍDICOS

			Existe un amplio consenso en que al Derecho penal le corresponde como tarea central la tutela de bienes jurídicos fundamentales. Sin embargo, no existe completo acuerdo en el modo de entender tal extremo, de forma que determinadas construcciones cuestionan que sea ésa su función básica y la buscan en la inobservancia de los valores de la conciencia jurídica, en el refuerzo de los mecanismos inhibitorios que llevan a los ciudadanos a abstenerse de cometer hechos delictivos o en la confirmación o afianzamiento de la confianza ciudadana en el Derecho. Estas últimas posiciones todavía son minoritarias, aunque alguna tenga un relativamente importante predicamento doctrinal.

			Lo expresado pone de relieve la necesidad de proporcionar una definición de bien jurídico, tarea no sencilla. Contrastan las nociones de bien jurídico que parten de la norma jurídica para deducir de ahí el objeto de protección (concepciones metódico-teleológicas, formales o inmanentes), frente a otras que destacan el concepto de bien jurídico como un presupuesto para la intervención del legislador, esto es, como entes valiosos merecedores de protección, previos a la intervención legislativa y a los que ésta se limita a otorgar su tutela (concepciones político-criminales, materiales o trascendentes). En definitiva, las primeras examinan el Derecho vigente para deducir de ahí qué se protege (en el delito de homicidio, la vida humana independiente; en el delito de lesiones, la salud; en las detenciones ilegales, la libertad ambulatoria, etc.). Las segundas parten de la existencia de esos intereses en la realidad, los cuales son protegidos a posteriori por el Derecho.

			El contraste apuntado no es sino uno más de los problemas a la hora de hallar un concepto de bien jurídico que satisfaga todas las perspectivas. En lo que sigue, expondremos de forma necesariamente breve las más significativas construcciones en relación con esta noción central conforme al concepto de Derecho penal formulado.

			
2. BREVE EVOLUCIÓN HISTÓRICO-DOGMÁTICA

			Con anterioridad a la Ilustración, el delito se encontraba fuertemente vinculado a la idea de pecado, lo que se corresponde con un modelo teocrático de sociedad.

			Ejemplos: Se sancionaba como delictivos la blasfemia, la herejía o el adulterio.

			El movimiento iluminista tiene su reflejo también en el ámbito jurídico-penal. Es en ese momento cuando se identifica el delito con la lesión de un derecho subjetivo. Tal concepción responde a la ideología liberal, en la que los derechos subjetivos se muestran como el medio más eficaz para la defensa de la libertad individual frente al Estado, de modo que el legislador sólo puede incriminar los comportamientos lesivos de tales derechos. Estamos ante el precedente más cercano de la idea de delito entendido en sentido material, como lesión o puesta en peligro de bienes jurídicos.

			Será Birnbaum quien en 1834 inicie la teoría del bien jurídico. Este autor indica que mediante el delito no son atacados derechos subjetivos, sino bienes materiales, asegurados por el poder del Estado, susceptibles de pertenecer tanto a la colectividad como a particulares.

			A partir de ahí, se suceden las aproximaciones al concepto de bien jurídico, en contraste entre sí, en cuanto unas destacan el plano político-criminal, mientras que otras se centran en el dogmático; unas acuden a conceptos de bien jurídico de carácter empírico o naturalista y otras, normativo. En lo sucesivo nos limitaremos exclusivamente a hacer referencia a las más destacadas.

			Se debe a Von Liszt el mérito de colocar el concepto de bien jurídico como centro del Derecho penal, al definir el delito en sentido material como lesión o puesta en peligro de bienes jurídicos. Para él, éste puede ser delimitado como «el interés jurídicamente protegido». Así, sostiene que «todos los bienes jurídicos son intereses vitales del individuo o de la comunidad. El orden jurídico no crea el interés, lo crea la vida; pero la protección del Derecho eleva el interés vital a bien jurídico». En definitiva, se puede decir que este autor profesa una concepción político-criminal de bien jurídico que puede operar como límite a la acción del legislador al incriminar determinadas conductas.

			Frente a la anterior idea, Binding considera bien jurídico «todo lo que a los ojos del legislador resulta de valor para la comunidad jurídica, en cuanto condición de una vida sana». Es decir, estamos ante una concepción formal, normativa, donde el bien jurídico resulta una creación del legislador y no una entidad preexistente a su intervención, de forma que no opera como límite al arbitrio estatal.

			Tras la implantación del Estado totalitario en la Alemania nacionalsocialista de los años treinta y cuarenta del siglo XX, y la verificación de los excesos a que puede dar lugar un Derecho penal que prescinde completamente de la idea de bien jurídico como límite a la intervención del Estado, esto es, que desecha la función político-criminal de esta idea, se detectan múltiples tentativas de formular una noción de bien jurídico que vaya más allá de la simple interpretación y actúe como límite al legislador. De este modo, se conecta de nuevo con la concepción liberal iniciada por Von Liszt.

			En la actualidad, la búsqueda de la delimitación de los bienes jurídicos a los que corresponde la tutela del Derecho penal se orienta, fundamentalmente, en dos grandes direcciones:

			a) Perspectiva constitucionalista: Por una parte, se acude a las normas constitucionales. Se considera a la Constitución como la síntesis donde se encuentran las decisiones básicas que orientan la actuación del Estado.

			b) Perspectiva sociológica: Por otra, se pretende una vuelta al sustrato social que se encuentra en la base de la protección jurídico-penal de bienes, esto es, se extraen de la realidad social los intereses fundamentales que han de ser protegidos por medio del Derecho penal.

			Se detectan considerables fricciones entre unos planteamientos y otros.

			Centrándonos en las muy habituales posiciones constitucionalistas, nos limitaremos a indicar que se suele señalar las dificultades de extraer de la Constitución todos los bienes jurídicos protegidos por el Derecho penal. Aquélla, como mucho, proporciona un criterio de delimitación negativo; la solución jurídico-penal no debe encontrarse en contradicción con la Constitución, pero ésta debe ser entendida como un texto abierto. La Ley Fundamental no nos dice qué objetos han de ser protegidos y de qué manera por el legislador penal.

			Ejemplos: Los delitos relativos a la manipulación genética (arts. 159 a 162 CP) eran impensables cuando se redactó la Constitución en 1978; los delitos contra la ordenación del territorio y el urbanismo (arts. 319 y 320 CP) tutelan bienes jurídicos que no encuentran expreso reconocimiento en la Constitución (salvo la genérica referencia al medio ambiente en el art 45 CE). Pese a ello, pocas voces cuestionan la constitucionalidad de unas y otras figuras delictivas sobre la base de consideraciones como las anteriormente expuestas.

			En definitiva, el breve panorama expuesto no hace sino poner de manifiesto las dificultades a las que se enfrenta la tarea de delimitar la noción de bien jurídico. Por ello, conviene dejar abierto el concepto, poniendo de relieve el proceso dinámico de configuración por el que ha pasado, como ya hemos hecho, o, todo lo más, definirlo de modo genérico, como Roxin, para quien bien jurídico son «realidades o fines que son necesarios para una vida social libre y segura que garantice los derechos humanos y fundamentales del individuo, o para el funcionamiento del sistema estatal erigido para la consecución de tal fin». De este modo, se recupera de alguna forma el punto de partida de este apartado, cuando formulábamos la clásica definición de Von Liszt, y se subraya la necesaria referencia a la persona, frente a determinadas concepciones funcionalistas, donde se puede llegar a perder tal dimensión.

			
3. CLASES

			Frecuentemente se utiliza la clasificación que diferencia entre bienes jurídicos individuales y supraindividuales.

			a) Bienes jurídicos individuales: son aquellos intereses valiosos, cuya titularidad corresponde a las personas físicas o naturales y que tradicionalmente han sido protegidos por el Derecho penal.

			Es habitual la división en bienes jurídicos materiales (la vida, la salud, la propiedad…), e inmateriales o ideales, que resultan ser intangibles, pero que permiten el desarrollo de la personalidad en la sociedad (libertad, intimidad, honor…).

			Es frecuente, asimismo, hablar, dentro de tales bienes jurídicos individuales, de bienes jurídicos personalísimos, expresión de alcance discutido, pero que alude a los intereses y derechos esenciales de las personas (vida, salud, libertad, intimidad, etc.).

			b) Bienes jurídicos supraindividuales: son aquellos de carácter colectivo y cuya titularidad corresponde bien al Estado (la Hacienda Pública, en el «delito fiscal», art. 305 CP), bien a la sociedad como tal (el medio ambiente, en el «delito ecológico», art. 325 CP), bien a un grupo de individuos indeterminado (los intereses de los consumidores, el delito de publicidad engañosa, en el art. 282 CP). Estos últimos habitualmente se denominan intereses difusos, expresión procedente de la doctrina italiana.

			
4. PRINCIPIO DE OFENSIVIDAD O DE EXCLUSIVA PROTECCIÓN DE BIENES JURÍDICOS

			Conforme a este principio, nulla poena sine necessitate, sólo cabe la construcción de un delito cuando sea puesto en peligro o menoscabado un bien jurídico. Se permite hacer todo aquello que no produzca un daño a otro, de donde deriva que la ley sólo puede prohibir por medio del Derecho penal acciones dañosas para el individuo o la sociedad o que pongan a éstos en situación de riesgo.

			El origen histórico de tal axioma se encuentra ya en la obra de Aristóteles y Epicuro y es denominador común en toda la cultura penal ilustrada. Su fundamento varía en las diferentes construcciones, pero es frecuente extraerlo de la idea del contrato social. Aunque se ha propugnado su expresa formulación constitucional, lo cierto es que no encuentra expreso apoyo en nuestra Ley Fundamental. No obstante, determinados autores pretenden extraerlo de la proclamación del Estado social y democrático de Derecho del art. 1.1 CE.

			Pese a la relativa indeterminación del concepto de bien jurídico, este principio impone a la ciencia y a la práctica jurídica la carga de demostrar que los delitos efectivamente se construyen para evitar lesiones o puestas en peligro de bienes jurídicos. En cualquier caso, aparece como idóneo para vincular al legislador a la máxima kantiana, válida para todo el Derecho penal, según la cual, la tarea del derecho es la de hacer compatibles entre sí las libertades de cada uno. En definitiva, el principio al que aludimos tiene el valor de criterio polivalente de minimización de sanciones penales.

			Las consecuencias del principio citado son debatidas. Al menos, podemos expresar las más comúnmente aceptadas:

			a) Debe restringirse al máximo los denominados delitos de bagatela.

			Ejemplo: La sustracción de objetos ajenos carentes de valor en el mercado y desprovistos objetivamente de un valor afectivo: publicidad de un supermercado, piedras de una finca, bolsas de plástico, etc.

			b) No pueden crearse figuras de delito y, por consiguiente, ser amparados por el Derecho penal, intereses que se correspondan con una determinada moral confesional.

			Ejemplos: El adulterio fue despenalizado en España en 1978; se cuestiona el castigo de la zoofilia (art. 337 CP).

			Se discute ulteriormente si como consecuencia del citado principio, deben expulsarse del Derecho penal:

			a) Figuras delictivas que acojan conductas que, en sí mismas, carecen de peligrosidad o que la tienen sólo desde una perspectiva estadística, como ocurre con los delitos de peligro abstracto puro, los delitos por acumulación y los delitos basados en el principio de precaución. Examinaremos estos conceptos a continuación.

			Ejemplo: El delito de conducción de vehículo sin permiso o licencia (art. 384 CP); el sujeto puede conducir el vehículo de forma perfectamente hábil y normal, sin peligro de ninguna clase, dada su larga experiencia de conducción; sin embargo, la conducta es punible como delito de peligro abstracto puro.

			b) Delitos castigados tan sólo con penas pecuniarias.

			Se trata de aquellos sancionados solo con pena de multa (por ejemplo, el delito de injurias, arts. 208 y 209 CP).

			
5. LA PROBLEMÁTICA DE LOS DELITOS DE OMISIÓN PROPIA

			En los delitos de omisión propia se presentan las cuestiones apuntadas de manera peculiar.

			Ejemplos: El delito de omisión de socorro, art. 195 CP; el delito de omisión de impedir determinados delitos, art. 450 CP.

			Es frecuente afirmar la posibilidad de que en sentido normativo una omisión, un abstenerse de actuar, puede crear o incrementar un determinado riesgo. De hecho, Código Civil español en el art. 1.902 CC, todavía se refiere a quien «… por acción u omisión causa daño a otro, interviniendo culpa o negligencia, está obligado a reparar el daño causado». Se trata de una tesis, sin embargo, frecuentemente cuestionada. Resulta dudoso que una omisión pueda causar nada, ni en sentido naturalístico, ni desde un punto de vista puramente valorativo (ex nihilo, nihil fit). Si un sujeto se encuentra casualmente con un accidentado y pasa de largo, el curso causal de los acontecimientos sigue su trayectoria en términos idénticos al supuesto en el que por allí no hubiese pasado nadie. Resulta complejo razonar cómo la inexistencia de ayuda incrementa de alguna manera el peligro de lesión. Como mucho, se puede decir que el sujeto omitente no disminuyó el peligro. Desde esta perspectiva, los delitos omisivos puros son excepciones al principio general, conforme al cual al Derecho penal sólo le interesan las acciones peligrosas para los bienes jurídicos.

			
6. DELITOS DE LESIÓN Y DELITOS DE PELIGRO

			
6.1. CLASIFICACIÓN


			Aceptado el principio de ofensividad, conforme al cual sólo cabe la construcción de un delito cuando sea puesto en peligro o menoscabado un bien jurídico (con la apuntada excepción de los delitos de omisión propios), surge con naturalidad la distinción entre dos clases de delitos: los delitos de lesión y los delitos de peligro. Estos últimos, a su vez, admiten diversas subclasificaciones; distinguiremos los delitos de peligro concreto, por un lado, y los de peligro abstracto, por otro. Dentro de estos últimos, a su vez, cabe diferenciar entre delitos de peligro hipotético o de idoneidad abstracta y delitos de peligro abstracto puro. Adicionalmente, al margen de las anteriores categorías, se pueden añadir otras: delitos por acumulación y delitos que responden al principio de precaución. Todas ellos son analizados a continuación.

			
6.2. DELITOS DE LESIÓN


			Delitos de lesión son aquellos que requieren el efectivo menoscabo del bien jurídico.

			Ejemplo: Los delitos de homicidio y de asesinato (arts. 138 y 139 CP) requieren la causación de lesiones que resulten incompatibles con la vida, de forma que sólo cuando ésta se encuentra definitivamente perdida cabe apreciar el delito como consumado.

			Frente a ellos, los delitos de peligro suponen tan sólo una acción u omisión que implique algún grado de riesgo para el bien jurídico.

			
6.3. DELITOS DE PELIGRO


			6.3.1. Delitos de peligro concreto. Requieren que la acción desplegada implique un riesgo para el bien jurídico, pero, al mismo tiempo, para que la infracción se consume, se exige un resultado: que se acredite que en la situación concreta se produjo una efectiva situación de peligro para el bien jurídico protegido; que el bien jurídico protegido entre dentro del radio de potencial eficacia lesiva del comportamiento.

			Ejemplo: El delito de conducción de un vehículo a motor o un ciclomotor con temeridad manifiesta, de forma que se ponga en concreto peligro la vida o la integridad de otras personas (art. 380.1 CP); el delito de incendio forestal con peligro para la vida o integridad física de las personas (art. 352, párrafo segundo CP).

			6.3.2. Delitos de peligro abstracto. A su vez, se suele diferenciar dos clases de delitos de peligro abstracto: delitos de aptitud abstracta y delitos de peligro abstracto puro. La nota distintiva de ambos es la ausencia de resultado de peligro.

			a) Delitos de peligro hipotético, aptitud abstracta, delitos de peligro posible o potencial. Se caracterizan desde el punto de vista objetivo por exigir una acción apta o idónea para producir la lesión del bien jurídico protegido, donde lo relevante es la posibilidad, no la realidad del peligro para el objeto de tutela, con independencia de que éste haya entrado o no dentro del radio de acción del comportamiento antijurídico.

			Ejemplos: Puede citarse el delito de publicidad engañosa (art. 282 CP) o el tipo básico de los delitos contra el medio ambiente (art. 325.1 CP), entre otros muchos.

			El juicio de peligrosidad o idoneidad del comportamiento característico de esta clase de ilícitos (como en los de peligro concreto) debe verificarse desde una perspectiva ex ante, conforme al criterio de un espectador objetivo, puesto en el lugar del autor, con los conocimientos de éste, donde se presume incluido el conocimiento de los cursos causales propio del momento histórico en el que acontecen los hechos, teniendo en cuenta las circunstancias cognoscibles por ese espectador al que se presume una inteligencia media. Tal juicio debe emitirse en términos probabilísticos. Para determinar si ese grado de probabilidad es suficientemente elevado como para que intervenga el Derecho penal, es inevitable recurrir a criterios valorativos. Su concreción a priori no puede ser fijada, pues se trata de un razonamiento propio de una lógica difusa que no admite matematización.

			b) Delitos de peligro abstracto puro. Se trata de delitos caracterizados por una peligrosidad exclusivamente estadística, es decir, se constata que, reiteradamente repetido ese mismo comportamiento, con alta frecuencia acaecerá el resultado de lesión; el peligro sería sólo motivo del legislador, la ratio legis, es decir, un dato extrínseco al tipo, no incorporado a éste, de forma que, aunque en el caso concreto la conducta carezca de peligrosidad, se sanciona.

			Ejemplo: Ya hemos hecho referencia al delito de conducción de vehículo en caso de pérdida de vigencia del permiso o licencia por pérdida total de puntos, o sin permiso o licencia por haber sido privado de ellos o por no haberlos obtenido nunca (art. 384 CP). Podemos añadir ahora el delito del art. 379.1 CP: la conducción por encima de determinada velocidad. No por el hecho de hacerlo automáticamente la conducta es peligrosa, pues por la hora (altas horas de la madrugada, en día festivo), características de la vía (autopista con buena señalización y recta), características del conductor (profesional), etc., puede estar por completo desprovista de tal carácter. Se discute si los delitos de tenencia constituyen delitos de peligro abstracto puro o no (pornografía infantil, art. 189.5 CP; drogas, art. 368 CP; armas, arts. 563 y ss. CP). La cuestión depende del bien jurídico que se estime protegido en cada tipo en concreto; si se entiende que lo tutelado por medio de tales delitos es un bien jurídico colectivo, para algunos, siempre estaríamos ante un delito de lesión.

			6.3.3. Relación entre las tres clases de delitos de peligro. Las tres categorías citadas de delitos de peligro se comportan como círculos concéntricos. Todas ellas tendrían en común requerir acciones estadísticamente peligrosas para los bienes jurídicos, es decir, se entiende constatado que, reiteradamente repetido ese mismo comportamiento, con alta frecuencia, acaecerá el resultado lesivo. Así, el círculo central se correspondería con los delitos de peligro abstracto puro, caracterizados con exclusividad por esa peligrosidad estadística. En el círculo inmediatamente superior se ubicarían los delitos de aptitud abstracta o peligro hipotético, caracterizados por la idoneidad ex ante de la conducta para producir la lesión o el riesgo para el bien jurídico. Finalmente, en el círculo exterior se encontrarían los delitos de peligro concreto, cuya apreciación implicaría que el objeto material o el sujeto pasivo hubiese entrado dentro del alcance, del radio de potencial eficacia lesiva del comportamiento, exigencia que no concurre en los anteriores. En este último caso, parece claro que debe exigirse también la peligrosidad ex ante de la conducta y, consiguientemente, siguiendo el razonamiento anterior, también la peligrosidad estadística.

			Al margen del anterior esquema circular quedarían los delitos de acumulación y delitos que responden al principio de precaución.

			6.4. Delitos por acumulación y delitos que responden al principio de precaución


			6.4.1. Delitos por acumulación. Son aquellos delitos caracterizados porque la generalización del tipo de acciones u omisiones en cuestión, en sí mismas inocuas o infinitesimalmente lesivas para el objeto de protección, tendría capacidad para afectarlo. En esta clase de delitos el peligro estadístico está ausente. Piénsese en el caso de pequeños vertidos contaminantes por sí mismos carentes de virtualidad para afectar al medio ambiente, pero que si se repitieran por parte de todas las industrias de la zona se comprometerían seriamente las condiciones de la flora y la fauna piscícola.

			Ejemplo: Se discute si el delito contra la propiedad intelectual del art. 270.1 CP puede constituir un ejemplo de delito por acumulación.

			6.4.2. Delitos que responden al principio de precaución. También denominados «delitos de riesgo normativo» o «nuevos delitos de peligro hipotético». Estarían presentes en los casos en los que el legislador penal prohíbe una determinada conducta sobre la base de la sospecha científica, conforme a la cual aquélla puede determinar una situación de riesgo para bienes jurídico-penales, catastróficos y, en algunas versiones, irreversibles. Frente a los delitos de peligro abstracto puro en los que hay constancia, certeza científica de que la repetición de las conductas prohibidas acaba determinando estadísticamente que alguna de ellas cause la lesión del bien jurídico, en este caso se detecta una situación de incertidumbre; no hay más que una sospecha científica.

			Ejemplo: De lege lata, es dudoso que, en el Derecho penal español positivo, realmente haya alguna norma positiva que responda efectivamente al principio de precaución en sentido estricto. Se aproxima el delito del art. 349 CP (manipulación, transporte o tenencia de organismos que contravinieren las normas o medidas de seguridad establecidas, poniendo en concreto peligro la vida, la integridad física o la salud de las personas, o el medio ambiente). Sin embargo, si lo que caracteriza al principio de precaución es la incertidumbre, ésta es incompatible con la estructura de peligro concreto con la que ha sido diseñada tal norma. Probablemente no se pueda decir lo mismo del Derecho administrativo sancionador, plasmado en las infracciones administrativas de los arts. 34 y ss. de la Ley 9/2003, de 25 de abril, por la que se establece el régimen jurídico de la utilización confinada, liberación voluntaria y comercialización de organismos modificados genéticamente.

			
7. PRINCIPIO DE INTERVENCIÓN MÍNIMA

			El Derecho penal está sometido al principio de intervención mínima. Éste, a su vez, se integra por los principios de subsidiariedad o de ultima ratio y de fragmentariedad de la intervención penal.

			
A) EL PRINCIPIO DE SUBSIDIARIEDAD


			Implica que el Estado debe agotar los medios menos lesivos que el Derecho penal —el Derecho civil, el administrativo, incluso la política social— antes de acudir a aquél, el cual sólo deberá intervenir cuando éstos se hayan mostrado ineficaces. Resulta evidente la conculcación frecuente del principio, lo que implica incurrir en múltiples riesgos, como el de banalización del Derecho penal y la correlativa pérdida de potencialidad preventiva. Si toda conducta socialmente indeseable es considerada delito, al final, el Derecho penal pierde eficacia, pues deja de estigmatizar a quien es condenado.

			
B) EL PRINCIPIO DE FRAGMENTARIEDAD DEL DERECHO PENAL


			Significa que éste no ha de sancionar todas las conductas lesivas de los bienes jurídicos que protege, sino sólo las modalidades de ataque más peligrosas para ellos.

			Ejemplo: La imprudencia no se sanciona en todos los delitos, sino sólo en algunas figuras que protegen bienes jurídicos especialmente necesitados de protección. Así, es punible el homicidio imprudente (art. 142 CP), pero no el hurto imprudente (quien se lleva el abrigo de otra persona por equivocación en un restaurante).

		

	
		
			LECCIÓN IV

			
PRINCIPIOS MATERIALES LIMITADORES DEL IUS PUNIENDI


			
1. PLANTEAMIENTO

			Abordamos en esta Lección una serie de principios materiales generalmente admitidos en los países de nuestro entorno jurídico y cultural. Éstos han de ser respetados, no ya en la construcción del Derecho penal (principios político-criminales), los cuales fueron examinados en la Lección anterior, sino en su aplicación. Examinaremos los principios materiales, con exclusión, pues, de los procedimentales, esto es, los principios del debido proceso, expresión cuyo alcance es discutido, pero que incluyen el derecho a la tutela judicial efectiva, a la presunción de inocencia o a la defensa, entre otros.

			Asumimos que tales principios materiales esenciales son el principio de legalidad, el principio non bis in idem, el principio de culpabilidad y el principio de proporcionalidad y, en estrecha conexión con éste, el principio de humanidad de las penas. No obstante, también existen discrepancias en cuanto a esto último.

			
2. PRINCIPIO DE LEGALIDAD

			
A) INTRODUCCIÓN


			El principio de legalidad suele enunciarse mediante la expresión acuñada en el siglo XIX por Feuerbach: nullum crimen, nulla poena sine lege.

			En la actualidad es proclamado por las vigentes Declaraciones internacionales de Derechos:

			a) En el artículo 11.II de la Declaración de San Francisco de 1948.

			b) En el artículo 15.1 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos de 1966.

			c) En el artículo 7 del Convenio Europeo de Roma de 1950.

			En el Derecho estrictamente español, goza del máximo reconocimiento:

			a) Se le puede considerar ínsito al art. 1.1.1.º CE, cuando establece que: «Los ciudadanos y los poderes públicos están sujetos a la Constitución y al resto del ordenamiento jurídico».

			b) En el apartado 3.º del mismo artículo cuando establece que: «La Constitución garantiza el principio de legalidad…».

			c) En el art. 25. 1 CE que declara que: «Nadie puede ser condenado o sancionado por acciones u omisiones que en el momento de producirse no constituyan delito, falta o infracción administrativa, según la legislación vigente en aquel momento».

			d) También el Código Penal contiene dicho principio en los arts. 1 a 4.

			
B) GARANTÍAS BÁSICAS


			Del principio de legalidad se desprenden una serie de garantías del ciudadano frente a la actividad punitiva del Estado, asegurando que ésta sea ejercida correctamente en el marco de los principios del Estado de Derecho: la garantía criminal, penal, procesal o jurisdiccional y de ejecución.

			B.1. La garantía criminal


			La garantía criminal se formula conforme a la expresión nullum crimen sine lege. Impide la punición de un comportamiento como delito si no está previsto previamente en la Ley

			B.2. La garantía penal


			La garantía penal se formula conforme a la expresión nulla poena sine lege. Se refiere a la necesidad de que la pena o la medida de seguridad a imponer por la realización de un comportamiento prohibido se encuentre con carácter previo determinada legalmente. Los jueces no pueden imponer la pena que estimen adecuada, sino la que la ley diga que tienen que imponer.

			B.3. La garantía jurisdiccional


			La garantía jurisdiccional, procesal o judicial supone que la pena criminal o las medidas de seguridad únicamente pueden ser impuestas por los órganos jurisdiccionales establecidos por la ley y a través de un proceso legalmente regulado (nulla poena sine legale iudicio).

			B.4. Garantía en la ejecución


			Por último, la eficacia del principio de legalidad se extiende hasta la ejecución de las penas y medidas de seguridad: la denominada garantía en la ejecución, en virtud de la cual deben encontrarse previamente determinadas en la Ley el contenido y desarrollo de la ejecución de la pena o medidas impuestas al autor de un hecho descrito como delito punible (vid. especialmente el art. 2 de la LO 1/1979, de 26 de septiembre, General Penitenciaria: «La actividad penitenciaria se desarrollará con las garantías y dentro de los límites establecidos por la Ley, los reglamentos y las sentencias judiciales»).

			Con independencia de lo expuesto, habitualmente se entiende que del principio de legalidad, derivan, al menos, cuatro corolarios lógicos, cuales son el principio de reserva de ley, la irretroactividad de las leyes penales, el principio de taxatividad y la prohibición de analogía. Cada uno de ellos será objeto de análisis pormenorizado a continuación, salvo el de la irretroactividad de la ley penal, que se trata en la Lección VI.

			
C) COROLARIOS


			C.1. La reserva de Ley (nulla poena sine lege scripta)


			C.1.1. Planteamiento general: Regulación y fundamento. El art. 25.1 CE establece que «nadie puede ser condenado o sancionado por acciones u omisiones que no constituyan delito, falta o infracción administrativa según la legislación vigente en aquel momento». Tal norma debe ser completada por el art. 53.1 CE, conforme al cual sólo por ley se podrá regular los derechos y libertades reconocidos en el Capítulo II, del Título I, entre los que se encuentra, precisamente, el citado art. 25. A su vez, el artículo el art. 81.1 CE dispone que son leyes orgánicas las referentes al desarrollo de los derechos fundamentales y de las libertades públicas, esto es, los previstos en la Sección 1.ª del Capítulo II del Título I. Nada afecta tan incisivamente a las libertades públicas y derechos fundamentales como las leyes penales que pueden implicar la privación de derechos tan elementales como la libertad de movimientos en el caso de la pena de prisión, por ejemplo.

			Se ha discutido si en materia penal hay una reserva absoluta de Ley Orgánica. Las Leyes Orgánicas presentan unas exigencias procedimentales superiores: deben ser aprobadas por mayoría absoluta del Congreso de los Diputados y en una votación sobre el conjunto del texto normativo. Las posturas oscilan entre quienes han defendido que es precisa siempre tal Ley Orgánica por tratarse de una materia que afecta siempre a los citados derechos fundamentales, como requiere el art. 81 CE, hasta los que defienden que no siempre procede el recurso a la citada categoría normativa (por ejemplo, cuando la pena es sólo de multa).

			El Tribunal Constitucional, en un primer momento, se manifestó contrario a entender existente la reserva de ley orgánica (STC 23/1984, de 20 de febreto). Sin embargo, posteriormente, reorienta su doctrina en el sentido de hacer depender la cuestión de la naturaleza del bien jurídico afectado (STC 140/1987, de 11 de noviembre, entre otras). En cualquier caso, la práctica se ha orientado por aceptar que toda sanción penal supone una lesión de un derecho fundamental y, en consecuencia, se requiere en todo caso ley orgánica.

			Tan amplio reconocimiento normativo parece poner de manifiesto que la exigencia de reserva de ley no es un capricho arbitrario, sino que presenta un sólido fundamento. Éste se encuentra conexo con la necesidad de establecer coto a la capacidad del Estado de injerirse en la vida de los ciudadanos. Como consecuencia del contrato social, exclusivamente el órgano que personifica a la soberanía popular puede establecer límites a las libertades de los ciudadanos. Por otra parte, se ha destacado, con razón, que la reserva de ley se justifica en el procedimiento legislativo, el cual resulta una garantía de los derechos fundamentales, al permitir la participación democrática de las minorías.

			C.1.2. Consecuencias. La consecuencia central del principio de reserva de ley es la imposibilidad de legislar en el Derecho penal por medio de otras normas que no sean la referida ley orgánica. Ello implica la proscripción de la utilización otras fuentes del Derecho habituales en el resto del ordenamiento jurídico. En particular:

			a) Tratados internacionales y normativa europea (Reglamentos, Directivas o Decisiones). Ello debe entenderse sin perjuicio del importante papel que dichos instrumentos normativos tienen en la construcción del Derecho penal nacional, al establecer frecuentemente obligaciones de tipificación y punición de determinadas conductas, las cuales han de ser cumplidas mediante las correspondientes leyes orgánicas, sin las cuales no es posible ni establecer delitos, ni imponer penas.

			Ejemplo: Directiva 2008/99/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 19 de noviembre de 2008, relativa a la protección del medio ambiente mediante el Derecho penal que afecta a la regulación jurídico-penal en materia ambiental, arts. 325 y ss. CP. El Convenio de 9 de diciembre de 1948 para la prevención y sanción del genocidio que ratifica España en 1968 y que entra en vigor en nuestro país en 1969. Como consecuencia de éste se incorporó el anterior art. 137 bis, actual 607 CP, que contiene el delito de genocidio. O, por ejemplo, el Convenio contra la financiación del terrorismo de 9 de diciembre de 1999 de Nueva York (publicado en el BOE de 17 de abril de 2002), que obliga a los Estados miembros a tipificar el delito de financiación del terrorismo. En todos los casos, ni la normativa europea, ni los tratados internacionales pueden por sí mismos determinar la creación de delitos o de penas, para lo cual se requiere la aprobación de una ley orgánica nacional.

			Asimismo, es posible que se empleen tales normas internacionales en la interpretación jurisprudencial del Derecho penal positivo, para la determinación del alcance de determinados conceptos (STJCE de 16 de junio de 2005, caso Pupino, donde se sostiene el valor de las Decisiones Marco para la interpretación del Derecho nacional).

			Ejemplo: El art. 325 CP tipifica la realización de vertidos contaminantes cuando concurran determinados requisitos. El Tribunal Supremo se remite al concepto jurídico medio ambiental de vertido establecido en el art. 1.2 de la Directiva 76/464/CEE del Consejo, de 4 de mayo de 1976, relativa a la contaminación causada por determinadas sustancias peligrosas vertidas en el medio acuático de la Comunidad. Éste se refiere a todo acto imputable a una persona por el cual, directa o indirectamente, se introduce en las aguas a las que se aplica dicha Directiva alguna de las sustancias peligrosas enumeradas en las Listas I y II de su Anexo (STS 2015 de 14 de enero).

			b) Leyes ordinarias, decretos leyes, decretos legislativos y reglamentos o normas con rango inferior a la Ley. No obstante, de forma indirecta, es posible que tengan un papel mediante la técnica de las normas penales en blanco, la cual examinaremos a continuación.

			c) La costumbre o los principios generales del Derecho. El art. 1.1 CC dispone: «Las fuentes del ordenamiento jurídico español son la ley, la costumbre y los principios generales del derecho». Sin embargo, no cabe ni la tipificación de delitos, ni el establecimiento de penas mediante la costumbre o los principios generales del Derecho, los cuales, como mucho, pueden ser utilizados en la interpretación de las normas penales.

			Ejemplo: El delito de cohecho de los arts. 419 y ss. CP se interpreta excluyendo del ámbito de relevancia típica hechos que resultan socialmente adecuados, como, por ejemplo, la entrega y aceptación de unos bombones a las enfermeras de la planta de un hospital público en el que ha sido tratado un paciente.

			d) La jurisprudencia. Ésta debe ser entendida, en sentido estricto, como la doctrina sentada por el Tribunal Supremo, en su Sala 2.ª de lo Penal, al resolver los recursos de casación. El art. 1.6 CC dispone que «complementará el ordenamiento jurídico». Tal disposición sobre todo tiene aplicación en otros órdenes jurisdiccionales diferentes del penal, mediante el recurso a la analogía. En nuestra disciplina necesariamente el papel reservado a la jurisprudencia es más restringido, aunque también sumamente importante. Concretamente la jurisprudencia debe proceder a unificar la interpretación de la Ley penal, la cual nunca es inequívoca, siempre caben interpretaciones alternativas. Otra posición diferente tiene la jurisprudencia del Tribunal Constitucional cuando resuelve recursos de inconstitucionalidad con sentencias estimatorias, las cuales no crean Derecho, pero sí que lo anulan, lo que ha generado la discusión sobre si son fuente negativa del ordenamiento jurídico o no.

			C.1.3. La cuestión de las normas sancionatorias en blanco


			Una excepción al principio de reserva estricta de ley lo constituye el fenómeno imprecisamente conocido como norma penal en blanco. Se trata de casos en los que el supuesto de hecho no se encuentra plenamente descrito en una norma con rango de Ley, sino que precisa indefectiblemente el concurso de otra norma, de rango legal, infralegal o supralegal. Se acude a tal técnica en la medida en que, en ocasiones, resulta evidente que la Ley penal no puede de forma exhaustiva contemplar la totalidad de situaciones que merecen ser penadas, por lo que es posible que la Ley llame en su auxilio a normas de diverso rango.

			Ejemplo: El art. 325 CP pena a quien contraviniendo las leyes u otras disposiciones de carácter general protectoras del medio ambiente, provoque o realice directa o indirectamente emisiones, vertidos, radiaciones, extracciones o excavaciones, aterramientos, ruidos, vibraciones, inyecciones o depósitos, en la atmósfera, el suelo, el subsuelo o las aguas terrestres, subterráneas o marítimas, así como las captaciones de aguas que, por sí mismos o conjuntamente con otros, cause o pueda causar daños sustanciales a la calidad del aire, del suelo o de las aguas, o a animales o plantas.

			Pese a que, en Derecho penal, algún sector de la doctrina viene estimando inconstitucional la técnica, mayoritariamente se acepta. Para ello se requiere una serie de cautelas que limitan el recurso a dicha técnica. En concreto, el Tribunal Constitucional español ha exigido tres requisitos para admitir la constitucionalidad de esta técnica legislativa (STC 127/1990, de 5 de julio, FJ 3.º, entre otras):

			a) Que el núcleo del comportamiento prohibido se encuentre claramente expresado en la norma penal. En el ejemplo anterior, el núcleo está presente en la norma penal que requiere una actividad contaminante en forma de vertido, emisión, etc.

			b) Que el reenvío normativo sea expreso. No sería suficiente, pues, con uno tácito. En el caso del art. 325 CP, hay una referencia expresa a las normas generales protectoras del medio ambiente que pueden ser de rango legal, infralegal o supralegal (STS 2016 de 14 de diciembre).

			c) Que esté justificado por razón del bien jurídico protegido; por lo que no es una técnica a la que se pueda recurrir ilimitadamente. En el caso ambiental, es imposible que la norma penal describa agotadoramente todos los detalles de la conducta contaminante penalmente significativa: sustancias, niveles de emisión, etc.

			No obstante, deben ponerse de manifiesto dos límites a la construcción de las normas penales en blanco:

			a) En primer lugar, deben considerarse límites por razón del rango de la norma remitida. El TC no admite que la remisión a una norma extrapenal con rango de Orden Ministerial (SSTC 24/2004, de 24 de febrero; 283/2006, de 9 de octubre).

			b) En segundo lugar, el TC ha censurado las remisiones en cadena, donde se obliga a acudir, en primer lugar, a un Real Decreto y descender después hasta otra disposición administrativa (así, la ya citada STC 283/2006, de 9 de octubre).

			En este punto también se ha planteado el problema de la compatibilidad del fenómeno con el principio de igualdad penal. En ocasiones, por ejemplo, en materia ambiental o en urbanismo y ordenación de territorio, la competencia normativa no es exclusiva del Estado. En consecuencia, es perfectamente posible que el diferente desarrollo regulativo por parte de las Comunidades Autónomas tenga como consecuencia que lo que en una parte del territorio nacional vulnere las normas extrapenales y, por lo tanto, pueda originar responsabilidad criminal, en otras partes del territorio no lo haga. Ello ha originado una amplia corriente doctrinal que entiende que estamos ante una intolerable vulneración del principio de igualdad penal. No obstante, los argumentos en contra de dicho planteamiento son abundantes.

			—Por un lado, con independencia de la Comunidad Autónoma de procedencia del sujeto activo, si en un determinado territorio una conducta es contraria a las normas medioambientales allí vigentes, la reacción punitiva, presupuestos el resto de requisitos objetivos y subjetivos, se producirá en todo caso.

			—Por otro, no es posible mantener la total uniformidad de la legislación penal de un Estado caracterizado por el pluralismo legislativo.

			La cuestión parece zanjada, singularmente a raíz de la STC 120/1998, de 15 de junio, que descarta la existencia de inconstitucionalidad alguna.

			C.2. El principio de taxatividad (nulla poena sine lege certa)

			El principio de legalidad comprende una vertiente material conocida como principio de tipicidad o, más precisamente, de taxatividad. Consiste en la exigencia de que tanto los comportamientos prohibidos, o preceptuados, como las sanciones a imponer, sean descritos clara e inequívocamente, de forma que no se genere inseguridad jurídica. Se trata, en definitiva, de que los ciudadanos puedan en todo momento prever las consecuencias sancionatorias que se pueden derivar de su conducta. Así se habla de un mandato constitucional de «predeterminación normativa» dirigido al legislador en materia penal (por muchas, STC 93/1992, de 1 de junio).

			El fundamento de tal mandato reside en que la reserva de ley sólo puede desarrollar toda su eficacia cuando la voluntad del órgano representante del pueblo se expresa tan claramente que excluye una decisión subjetiva y arbitraria del juez. En definitiva, se trata de preservar la competencia del legislador a la hora de determinar qué comportamientos se hacen acreedores de un reproche sancionatorio, por lo que, en última instancia, a evidentes razones de seguridad jurídica, se suma la idea de separación de poderes.
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