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Introducción 



Existen al menos dos caminos posibles para abordar la problemática de la analogía favorable al reo en el Derecho penal. Por un lado, es posible optar por un enfoque específico, a partir del cual se analice el funcionamiento de la analogía in bonam partem en alguna específica institución jurídico-penal. Por ejemplo, a partir de este abordaje se analiza el rol de la analogía in bonam partem en las causas de justificación, las atenuantes, las causas de exculpación, etc. Aunque existe también un segundo camino en el cual la analogía favorable al reo es enfocada desde una perspectiva general, siendo el objetivo principal de esta clase de aproximación el diseño de una teoría general.

La presente monografía, pese a ofrecer una teorización general sobre la analogía favorable al reo, busca aunar ambas aproximaciones. Por esta razón, el lector debe contar con que el fin último que persigue la obra no es el de ofrecer solución a todas y cada una de las cuestiones que se plantean en relación con la analogía in bonam partem en cada institución del Derecho penal. En realidad, mi objetivo es ofrecer una teoría general de esta clase de analogía, aplicada a algunos problemas de las eximentes y atenuantes.

Al respecto, conviene no perder de vista que todo paso dado hacia una propedéutica del estudio general de la analogía in bonam partem en el Derecho penal presenta desde el inicio un panorama francamente desolado. De hecho, por una parte, no puede encontrarse ningún trabajo en la doctrina de habla hispana, alemana o italiana que ofrezca una teoría general de la analogía in bonam partem. Por otra parte, las numerosas contribuciones al tema que se hacen a partir de sus implicaciones en alguna concreta eximente o atenuante, arrastran las dificultades de carecer de un aparato conceptual de carácter general, que aporte coherencia a las soluciones propuestas. De ahí la necesidad de acercar una teoría general que desarrolle los fundamentos y límites de la analogía in bonam partem en el Derecho penal.

Desde luego que la ausencia de contribuciones bibliográficas hechas al tema desde semejante perspectiva genera sorpresas, más aún cuando se acepta en la doctrina de modo dominante la legitimidad del recurso a la analogía favorable al reo y además los Tribunales han acudido en numerosas ocasiones a ella para crear Derecho. Basta simplemente con atender al desarrollo de la dogmática de las causas de justificación y de exculpación para entender la gran importancia del tema.

En efecto, alrededor de los años veinte del siglo pasado surgieron en Alemania fuertes reproches al legislador y a la exigüidad con la que había diseñado el sistema de causas de justificación y de exculpación. Los problemas político-criminales que se derivaban del castigo de conductas que, según la valoración de la comunidad jurídica, debían quedar sin castigo, sólo se mitigaron recientemente a partir de la labor pretoriana del RG, apoyada en la doctrina del estado de necesidad justificante supralegal y de la inexigibilidad. Igualmente, en la discusión más moderna la analogía favorable al reo sigue siendo una cuestión de enorme trascendencia, especialmente en el conocido problema que genera la restricción de los derechos de defensa a partir de la aparición de una causa de justificación judicial.

A mi entender, toda reflexión general sobre el tema central de este libro precisa de una delimitación de las competencias del juez en la creación del Derecho penal y del campo conceptual en el que opera la analogía como argumento jurídico. Por esta razón, el modelo que aquí se presenta toma como pilares el principio de legalidad y un determinado método jurídico-penal. En definitiva, el modo en que la analogía in bonam partem opera en las eximentes y atenuantes dependerá de las ideas adoptadas en cuanto a la legalidad y al método jurídico-penal o de implementación judicial del Derecho penal.

Con todo, no cabe desconocer que este modo de aproximarnos al problema tropieza, a mi entender, con algunas complicaciones que en este trabajo he intentado -espero que con algo de éxito- superar. Así, un primer problema que puede advertirse es que no resulta fácil encontrar un concepto refinado de legalidad en los abordajes del funcionamiento de la analogía in bonam partem dentro de las concretas eximentes. Del mismo modo, entiendo que el método jurídico-penal seguido tradicionalmente para delimitar el campo teórico de la analogía favorable al reo en la implementación de la ley penal no ha ofrecido respuestas del todo satisfactorias y clarificadoras. Estas dos cuestiones resultan ser hasta cierto punto paradójicas en una Ciencia del Derecho penal que ha alcanzado un estado tal de desarrollo que incluso se le ha llegado a reprochar una excesiva problematización de cuestiones atinentes al núcleo de esta disciplina (1) .

Pese a la indudable importancia del principio de legalidad en el Derecho penal, se echa en falta una teorización general que tenga en cuenta cabalmente su significado en el Estado de Derecho. Igualmente, las pretendidas interpretaciones del principio de legalidad, orientadas a los fines del Derecho penal, han sido insuficientes para explicar la aglomeración de problemas que involucra al principio de legalidad en relación a los tipos penales y a las eximentes. Todo ello lleva a que no pueda ocultarse la sensación de sorpresa, cuando se constata la abundancia de obras y referencias doctrinales que analizan el principio de legalidad, aunque muchas de ellas no lo hacen con la profundidad deseada (2) .

Igualmente preocupante es la carencia de un método jurídico sofisticado que permita explicar convincentemente el rol que le cabe a la analogía en la actividad judicial. La fuerte influencia que ha tenido la hermenéutica jurídica -especialmente la hermenéutica ontológica- en la mayoría de las aproximaciones al tema, no ha aportado la claridad deseada, dejando muchas veces la solución de problemas cardinales librada al empleo de fórmulas vacías de contenido, con reducida claridad y nula capacidad analítica. Desde esta perspectiva y sin restar importancia al notable aporte que ha realizado esta corriente de pensamiento jurídico a la argumentación jurídica, asumo con pleno convencimiento que en nuestros días ofrece un aparato conceptual más bien obsoleto. Sirva simplemente la comparación con los grandes avances y las clarificaciones procedentes de la filosofía analítica en el campo del método jurídico (3) .

Aclarada la perspectiva de análisis adoptada en esta obra y explicitados igualmente algunos de los principales obstáculos que ésta debe afrontar, conviene explicar su estructura. El trabajo se encuentra conformado por dos grandes partes. En la primera, la parte general, se sientan las bases generales de los fundamentos y límites de la analogía in bonam partem en el Derecho penal. Para ello, se desarrolla en el primer capítulo una explicación de los fundamentos del principio de legalidad -especialmente orientada a la delimitación de las competencias del juez en la creación de Derecho penal- y en el segundo capítulo se ofrece un método analítico para describir las peripecias de la analogía in bonam partem en el razonamiento jurídico. En la segunda parte del libro (la parte especial) se trasladan los conceptos generales desarrollados en relación a los fundamentos y límites de la analogía favorable al reo a las causas de justificación (capítulo tres), las causas de exclusión de la culpabilidad (capítulo cuatro), las excusas absolutorias (capítulo cinco) y las atenuantes (capítulo seis) (4) .

En cada uno de estos capítulos de la segunda parte primarán las reflexiones generales sobre el papel que tiene la analogía in bonam partem en estas instituciones, destacando el rol que tuvo a lo largo de la historia y que tiene frente a los problemas actuales. Pese a ello, no se omiten pronunciamientos concretos en relación a si un caso específico puede o no ser excluido de castigo mediante el Derecho judicial. Por ejemplo, en relación a la analogía en las causas de exclusión de la culpabilidad no sólo abordaré cómo debe funcionar en general la analogía. También analizaré, por ejemplo, si deberían o no ser exculpados supralegalmente los agentes de seguridad que eventualmente hubiesen disparado contra los aviones que se estrellaron contra el World Trade Center el 11 de septiembre de 2001, a los fines de evitar la muerte de un mayor número de personas.






	 (1) 

	Reflexionando sobre esta cuestión (en concreto, sobre su sistematicidad), SILVA SÁNCHEZ, en El sistema integral, págs. 15 y ss.


	 Ver Texto 




	 (2) 

	Cfr. MADRID CONESA, La legalidad, pág. 2. Valgan si no las palabras de NAUCKE, en La insostenible, que nos llaman a la reflexión: «Los grandes manuales de Derecho penal, que tendrían motivo y espacio suficiente como para exponer planteamientos personales y vigorosos sobre el mismo, se limitan a una escueta consideración sobre el alcance del art. 103.II GG. El tenor literal de las consideraciones es el siguiente: «el principio de legalidad penal no es un problema central del Derecho penal» (pág. 531). «Existen en la doctrina extensas obras sobre el principio de legalidad penal, y sin embargo ninguna aborda el problema real del "principio de legalidad penal"; antes bien, muestran un panorama aséptico de la bibliografía -por supuesto siempre con muestras de escepticismo ante las demandas de un principio de legalidad penal no comprometido-» (pág. 533).
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	 (3) 

	Vale aquí sólo recordar las palabras de SCHÜNEMANN, en el mismo, Obras, I, pág. 94: «A la teoría del Derecho analítica le queda la más noble tarea de poner a disposición criterios más precisos, que los hasta ahora logrados por ejemplo con el modelo de la hermenéutica, para valorar el alcance del control del comportamiento mediante reglas lingüísticamente formuladas».
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	 (4) 

	La principal razón por la que he prescindido de analizar el funcionamiento de la analogía en las causas de atipicidad y de exclusión de la acción está referida a que consideré más valioso orientar el estudio a aquellos ámbitos a los que la doctrina y la jurisprudencia habían dedicado mayor interés.
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El principio de legalidad 



I.  LA RELEVANCIA DE LA INTERPRETACIÓN DEL PRINCIPIO DE LEGALIDAD FRENTE A LA ADMISIÓN DE LA ANALOGÍA IN BONAM PARTEM

La pregunta relativa a los casos en los que la analogía in bonam partem debe ser admitida en el Derecho penal está vinculada, en el fondo, con la legitimidad del juez penal para crear Derecho. Precisamente, si se entiende que la analogía in bonam partem debe ser admitida limitadamente en el Derecho penal, ello presupone que las eximentes y las circunstancias atenuantes sólo pueden aparecer mediante una labor pretoriana del juez que se circunscriba dentro de ciertos límites. Desde esta perspectiva, es perfectamente entendible que los fundamentos y los límites de la analogía favorable al reo aparezcan vinculados inicialmente con una cuestión de pura legitimidad.

Para saber cuáles son las competencias que puede ostentar legítimamente el juez en el Derecho penal, debe necesariamente tomarse como punto de apoyo el principio de legalidad. En lo esencial, el principio de legalidad supone una meta-regla fundamental del sistema jurídico-penal que deslinda las competencias de los poderes públicos (Poder ejecutivo, Poder legislativo y Poder judicial) en la materia penal. A partir de las derivaciones de la legalidad sabremos en qué ámbitos está legitimado para intervenir cada uno de estos tres poderes.

Parece inferirse, por consiguiente, que la interpretación que se haga del principio de legalidad condicionará de modo decisivo los ámbitos en los que el juez podrá beneficiar al reo creando Derecho por la vía de la analogía. Según la interpretación que se haga del principio de legalidad, se estará en condiciones de establecer si la analogía in bonam partem puede admitirse en Derecho penal. En caso de ser ello posible -y de hecho, así lo entiende la doctrina dominante (1) -, la legalidad desempeñará un rol fundamental para determinar si la analogía favorable al reo debe ser admitida con o sin límites (2) .

Cabría entonces sugerir tres posibles interpretaciones del principio de legalidad. Estas tres perspectivas interpretativas atienden al modo en el que operaría el principio de legalidad en la fundamentación y agravación de la responsabilidad penal, aunque también en el ámbito de la atenuación o exclusión de la pena. En lo esencial, lo que marca la diferencia entre las tres interpretaciones es el alcance de las prohibiciones y mandatos del principio de legalidad en las eximentes y atenuantes de responsabilidad penal.

Desde una primera perspectiva, podría comprenderse que la legalidad rige homogéneamente en todo el Derecho penal (3) . Ello significa que su finalidad iría mucho más allá de la necesidad de restringir el ius puniendi y hacer previsibles las reacciones estatales. En verdad, la legalidad aseguraría la sujeción absoluta de todos los órganos del gobierno a la ley. En consecuencia con ello, las exigencias de taxatividad, irretroactividad, de reserva de ley y la prohibición de analogía, se proyectarían tanto en los tipos penales y en las agravantes, como así también en relación a las eximentes y atenuantes de responsabilidad penal.

Según esta primera opción interpretativa, la analogía in bonam partem estaría vedada en el Derecho penal. De este modo, el juez carecería de legitimidad para crear Derecho penal, incluso cuando mediante ello se reduce el ámbito de lo punible y se salvaguarda la libertad individual. El juez estaría solamente habilitado para interpretar y aplicar las causas de justificación, causas de exculpación, atenuantes y excusas absolutorias que haya puesto el legislador en las leyes penales.

Una segunda posibilidad es la de concebir que el principio de legalidad procura consolidarse como una garantía del ciudadano y, por esta razón, operaría solamente a los efectos de reducir el poder punitivo. Vistas así las cosas, parecería comprensible que el principio de legalidad solamente limite su vigencia al ámbito de los tipos y las causas de agravación de pena. Ni el mandato de taxatividad y de irretroactividad de la ley penal desfavorable, ni la prohibición de analogía alcanzarían el terreno de las eximentes y atenuantes (4)  (5) . Dado que la legalidad sólo tendría como finalidad proteger a la ciudadanía frente a injerencias del Estado en el campo de la libertad individual, con las eximentes se produce precisamente una retirada del ius puniendi y, en consecuencia, no sería éste un ámbito atinente al principio de legalidad (6) .

Esta segunda opción ofrece desde luego un panorama completamente diferente para la analogía in bonam partem. Aquí el juez contaría con una amplia legitimidad para ampliar el catálogo de causas de justificación, de exculpación o de atenuación y las excusas absolutorias. Es más, su actividad no contaría con límites derivados de la legalidad que impidieran al juez penal crear por analogía nuevas eximentes. En otras palabras, la interpretación ofrecería un modelo en el que sería posible fundamentar la analogía in bonam partem y habilitaría al juez a operar con este medio de integración del Derecho penal sin límite alguno (7) .

Una tercera posibilidad -que es, por cierto, por la que pienso inclinarme a lo largo de la obra- es la de entender que el principio de legalidad rige en todo el Derecho penal, pero de un modo más o menos intenso según se beneficie o perjudique al reo (8) . Una fundamentación de este tipo tiene lugar gracias a una interpretación teleológica. Desde esta óptica, la legalidad representa una pauta fundamental que no incumbe solamente al Derecho penal, sino que sería una manifestación característica del Estado democrático y que habría de ser seguida por todas las restantes ramas del Derecho (9) .

No obstante, las exigencias derivadas de la legalidad deberían adecuarse a los fines concretos de cada parcela jurídica. Así, sería conveniente que la explicación de los fundamentos de la legalidad tenga presente también los fines del Derecho penal. Ello daría lugar a la posibilidad de morigerar las exigencias derivadas del principio de legalidad cuando se trata de atenuar o excluir la responsabilidad penal (10) . Además, la inclusión de esta dimensión teleológica del Derecho penal contribuiría a fundamentar una vigencia atenuada de la legalidad en las eximentes y atenuantes, pero adecuada a la naturaleza de cada una de estas instituciones jurídico-penales (11) . Ello implicaría que las exigencias derivadas del principio de legalidad variarían según estemos frente a causas de justificación, causas de exculpación, excusas absolutorias o circunstancias atenuantes.

Esta tercera concepción del principio de legalidad flexibilizaría significativamente la prohibición de analogía y, por esta razón, estaría el juez legitimado para crear Derecho mediante la analogía in bonam partem. Igualmente, este modelo permite fundamentar el empleo restringido de la analogía y legitima al juez a introducir en el sistema jurídico-penal una nueva norma sólo en casos excepcionales.

Entiendo que este tercer modelo ofrece una mejor reconstrucción interpretativa del principio de legalidad y aporta el marco teórico más adecuado para explicar algunas regulaciones concretas que aparecen en los Códigos penales. Por ejemplo, si se atiende a la regulación de la prohibición de retroactividad, se observa que aun en casos de favorecerse al reo, este beneficio debe verse restringido (12)  (13) . Llevado ello al terreno de la analogía in bonam partem, parecería lógico aceptar su recurso en el Derecho penal aunque sujeto a ciertos límites (14) .

II.  EL PRINCIPIO DE LEGALIDAD EN LA DELIMITACIÓN DE LAS COMPETENCIAS DE LOS PODERES CONSTITUIDOS

Si se presta debida atención al sentido de las prohibiciones y mandatos derivados del principio de legalidad, es posible concluir que estamos ante una pauta que rige las competencias de los poderes constituidos en el ámbito penal (15) . Basta con recordar que el mandato de taxatividad establece ciertas exigencias al legislador en la creación de Derecho penal, obligándole a fijar el supuesto de hecho de los tipos de modo preciso y claro (16) . Asimismo, la prohibición de analogía veda al juez la posibilidad de extender el castigo a casos análogos a los previstos por la ley (17) . Vistas así las cosas, la legalidad se presenta como un axioma constitucional que delimita las competencias del Poder ejecutivo, del Poder legislativo y del Poder judicial.

Conviene enfatizar que, frente al tratamiento de lo penal, los poderes del Estado cumplen diferentes funciones. Por un lado, el Poder legislativo es el encargado de establecer las leyes que fijan los presupuestos de la fundamentación y exclusión de la responsabilidad penal, como así también la clase y entidad de la pena correspondiente a los delitos. Por su parte, el Poder judicial es el encargado de identificar las fuentes del Derecho penal, interpretarlas, aplicarlas a casos realmente acaecidos y, eventual y excepcionalmente, modificar el sistema jurídico-penal, cuando un descuido del legislador ha llevado a castigar un comportamiento que puede no merecer o necesitar pena conforme a los fines del Derecho penal. En definitiva, puede observarse que las principales funciones de los poderes constituidos se circunscriben a los ámbitos de la creación, interpretación, aplicación e integración del Derecho penal y a la identificación de las fuentes jurídico-penales. Todos ellos se encuentran regidos por el principio de legalidad.

Cuando el principio de legalidad establece ciertas condiciones a la creación del Derecho penal, lo que está haciendo es delimitar la competencia que le cabe al legislador en materia penal. En cambio, cuando este principio se proyecta sobre la identificación del material normativo del Derecho penal (es decir, las normas en las que se permite fundar las sentencias), la interpretación y la integración del Derecho penal, se estará trazando el perímetro de las competencias del juez (18) .

El principio de legalidad regla en la creación del Derecho penal las competencias del legislador. Una de las principales características de la ley penal es que el supuesto de hecho de los tipos debe encontrarse taxativamente determinado (19)  y la pena prevista fijada dentro de un concreto marco (20) . Ello garantizaría a la ciudadanía la capacidad de anticipación de la respuesta punitiva y se habilitaría al juez a castigar solamente los hechos expresamente previstos en la ley. Además, una ley penal debe cumplir con las exigencias procedimentales demandadas para una ley orgánica (21) .

Desde luego que, en el marco de la fundamentación de la analogía in bonam partem, conviene profundizar en la proyección de la legalidad en las competencias del juez.

Una tal proyección tendrá como objetivo reglar la actividad del juez frente a la identificación de las fuentes del Derecho penal. La importancia de esta competencia es que el fundamento jurídico de la decisión debe basarse en una fuente del Derecho penal y, como regla, exclusivamente en la ley (22) . Esto permite sujetar la decisión judicial a parámetros objetivos y evitar que ella sea fruto del antojo del juez, influenciado emocionalmente por los sucesos sociales del momento (23) . Sobre el sistema de fuentes del Derecho penal volveré más adelante.

Asimismo, el principio de legalidad servirá de pauta rectora en la interpretación de las normas que se reconocen como fuente, como así también para integrar el Derecho penal frente al caso de existencia de lagunas.

La importancia del principio de legalidad en la etapa de interpretación del Derecho penal suele aparecer velada por confusiones metodológicas que mezclan los planos de la interpretación y la integración del Derecho. Abundan referencias a la prohibición que conlleva el principio de legalidad para integrar lagunas a partir de la analogía. Pese a ello, no se destaca que este principio también pretende vedar determinadas formas de interpretación y que ciertas normas sean interpretadas de una concreta manera (24) . Puede entenderse, entonces, que ciertas interpretaciones pueden suponer una infracción del principio de legalidad y, en definitiva, una transgresión de la Constitución (25) .

Pero, sin lugar a dudas, en este trabajo resulta ser especialmente relevante caracterizar la delimitación de competencias judiciales que fija la legalidad en la integración del Derecho penal. De lo que se trata en esta etapa es de determinar los casos en los que el juez está habilitado a identificar lagunas axiológicas y, sobre todo, integrar esas lagunas mediante la analogía o cualquier otro mecanismo de integración. En efecto, opino que la legalidad también cumple una función importante en la fijación de los medios aceptables de integración del Derecho penal.

Pese a que el principio de legalidad inhabilita al juez a integrar lagunas que afectan a los tipos y a las agravantes a partir del recurso a la analogía (analogía in malam partem), tendremos ocasión de ver que el juez podrá integrar lagunas que involucran normas que eximen o atenúan la responsabilidad penal (analogía in bonam partem). Por su parte, al ser de la opinión que la legalidad se ofrece como una buena pauta de fijación de los medios aceptables de integración del Derecho penal, cabe derivar de la interpretación que hagamos de este principio criterios que permitan concluir si se aceptan todas las clases de analogía favorable al reo (analogía legis, institutionis o iuris in bonam partem) o sólo algunas.

III.  FUNDAMENTACIÓN DEL PRINCIPIO DE LEGALIDAD PENAL

1.  Tesis fundamentadoras del principio de legalidad

Resulta posible reconocer en la doctrina tres posturas que explican los fundamentos del principio de legalidad. Mientras que unas teorías asientan el principio de legalidad con exclusividad en una raíz política o en una jurídico-penal, otras intentan combinar las referencias a ambas y acogen una doble fundamentación de este principio (26) . Por tanto, conviene distinguir entre tesis políticas (27) , jurídico-penales (28)  y mixtas o teleológicas (29)  (30)  a la hora de fundamentar el principio de legalidad.

1. La primera de ellas viene a enfatizar que el fundamento del principio de legalidad se encuentra esencialmente ligado al contexto político en el que se le vio nacer. La exigencia de que sólo pueda imponerse un castigo cuando exista previamente una ley que esté lo suficientemente determinada importaba una escalada más del movimiento ilustrado para descomprimir el poder detentado por el monarca absoluto. Ello explica, en buena medida, que la piedra de toque de la corriente ilustrada haya sido en este ámbito la exigencia de una división de poderes, en virtud de la cual todo ejercicio de poder estuviese sujeto a controles externos, realizados por otros órganos del Estado. Cabe agregar, asimismo, que esta pretensión de acotar el poder estatal era fortalecida por el ideal democrático de que sean los pueblos quienes se otorguen su propio gobierno. Si a ello se suma la necesidad de que los soberanos se sometan al Derecho y, en especial, a una Constitución escrita, la progresiva instauración de monarquías constitucionales y de repúblicas parece ser algo obvio (31) .

2. La fundamentación jurídico-penal del principio de legalidad es deudora, en buena medida, de los aportes que trajo a la discusión FEUERBACH, vinculando por primera vez el principio de legalidad con los fines de la pena, especialmente con la prevención general (32) . Para este autor, el desarrollo de la teoría de la coacción psicológica estuvo ligado a la idea de que la pena produciría su función de coaccionar psíquicamente sólo cuando se hallaren definidos el delito y la pena en la ley, al poder el destinatario de la amenaza acceder a ese mensaje normativo (33) .

Sin perjuicio de ello, las opiniones referidas a la fundamentación jurídico-penal no pueden reducirse a una perspectiva preventivo-general del Derecho penal. En la doctrina se han ensayado algunas concepciones que intentan vincular el principio de legalidad con otras ideas rectoras del Derecho penal.

En este sentido, algunos autores conciben la ley desde una perspectiva cercana al iusnaturalismo, al entender que debe ser la cristalización de lo que la justicia entiende por un comportamiento merecedor de pena y ello explicaría la alta respetabilidad que se predica de la ley penal. Opina NAUCKE (34)  que la ley penal debe ser el «marco de la justicia penal» y en donde el «merecimiento real de pena y la legalidad concuerdan en lo que a su contenido se refiere». En el fondo, quien no parece situarse muy lejano de la posición asumida por NAUCKE es Joachim LAMPE, quien reconoce una gran relevancia a los argumentos de justicia en la fundamentación de la legalidad (35) .

3. Otro modo habitual de fundamentar el principio de legalidad toma como base las raíces jurídico-políticas y jurídico-penales, pretendiendo alcanzar una síntesis entre ambas perspectivas. En el fondo abogan los defensores de esta tesis por una lectura teleológica, que haga posible la delimitación de las competencias de los poderes estatales a partir de los fines del Derecho penal (36) . Este modo de fundamentar el principio de legalidad se encuentra especialmente presente en la obra de Bernd SCHÜNEMANN (37)  y de Claus ROXIN (38)  (39) .

La vertiente política o vinculada al Estado de Derecho del principio de legalidad aparece cristalizada en valores que se remontan claramente a los idearios paradigmáticos de la Ilustración (40) . Entre ellos se destaca la sujeción de toda actuación estatal al imperio de la ley para asegurar la previsibilidad de sus decisiones y para proteger la confianza de la población (41) . Solamente podría ser fuente del Derecho penal la voluntad del legislador plasmada en la ley, quedando vedadas absolutamente las facultades creadoras del juez y del ejecutivo en materia penal (42) . En lo esencial, el principio de legalidad sería el garante de la división de poderes y de la sujeción a la ley por parte de la judicatura.

Finalmente, se halla presente -como ya he señalado- la pretensión de orientar el principio de legalidad hacia finalidades jurídico-penales, encontrando como vías la prevención general, en el caso de SCHÜNEMANN, o la prevención general junto al principio de culpabilidad, en lo que respecta a ROXIN (43) . Esta tercera posición es abogada en tiempos de efervescencia de la orientación teleológica del Derecho penal y de la apertura de la dogmática jurídico-penal a la política criminal.

Del modelo de la doble fundamentación da buena cuenta el estudio realizado en 1978 por Bernd SCHÜNEMANN. Este trabajo, pese a no haber tenido la debida repercusión en la discusión jurídico-penal posterior, sienta algunos criterios para una posible interpretación teleológica del apotegma nulla poena sine lege (44) .

SCHÜNEMANN parte de la idea de que el principio de legalidad no sólo es una pauta que sirve para interpretar la ley penal, sino que a su vez debe ser interpretado. De ahí que, para llevar a cabo tal cometido, cree oportuno apelar a la prevención general como telos que permite reducir su ámbito de aplicación. El criterio de la prevención general (45)  será utilizado para interpretar restrictivamente el principio de legalidad y explicar por qué razón ciertos casos que supondrían una infracción de la raíz del Estado de Derecho, no lo vulneran.

En lo que específicamente nos interesa respecto a la legitimidad que pueda tener en el Derecho penal la analogía in bonam partem, SCHÜNEMANN parece no ahondar lo suficiente en el funcionamiento del principio de legalidad en las eximentes y aquellas otras figuras que restringen la injerencia estatal (v. gr., la retroactividad de la ley más benigna). Parece posible afirmar que en el pensamiento de SCHÜNEMANN los casos de aplicación retroactiva de la ley penal más benigna, de analogía in bonam partem o de empleo de cláusulas generales en las eximentes podrían admitirse sin afectación alguna del principio de legalidad a partir de una reducción teleológica. Tales casos supondrían, sin duda alguna, la vulneración de la raíz del Estado de Derecho al injerirse el juez en la órbita competencial del legislador. No obstante, serían inofensivos para el principio de legalidad en la medida en que no se estaría cuestionando la orientación preventivo-general de la raíz jurídico-penal, dado que se trata aquí de excluir o atenuar la respuesta punitiva (46) .

4. Entre las alternativas que ofrecen estos grupos de teorías, entiendo que el modelo de la doble fundamentación presenta la mejor explicación del problema. Aceptar que la legalidad es un principio fundamental del Derecho penal que delimita las funciones de los poderes constituidos implica comprometerse con un determinado modelo de Estado; un modelo que se tome en serio el principio democrático, la división de funciones de los poderes constituidos, etc. Pero además la incorporación de una raíz jurídico-penal permite adaptar las exigencias del principio de legalidad a las finalidades del Derecho penal. Esto último resulta de gran importancia dado que el principio de legalidad es una pauta axial de todo el Derecho que, como tal, rige en todas sus ramas, con la salvedad de que sus exigencias deben adecuarse a las finalidades de cada uno de estos segmentos del Derecho.

La adhesión a esta última teoría comporta destacar el valor estelar que tiene estudiar la legalidad en el Derecho penal desde ambas perspectivas, pero de ningún modo representa la mera aceptación acrítica de la misma. Como ya expresaré más adelante, las explicaciones de ambas raíces del principio de legalidad que proponen estos autores presentan algunas dificultades que no pueden ser disimuladas.

2.  Fundamento político del principio de legalidad: los modelos constitucionalistas y la legitimidad del juez (47) 

2.1.  El significado de la legalidad en el constitucionalismo clásico (48) 

Existen estrechos lazos entre el constitucionalismo clásico y el Derecho penal ilustrado. De hecho, buena parte de los principios delimitadores de la potestad de castigar aún hoy vigentes son herencia de las revoluciones liberales, gestadas a la luz de los principios del constitucionalismo clásico (49) . Precisamente, el principio de legalidad, el principio de humanidad de las penas y el principio de proporcionalidad son algunos de los axiomas fundamentales derivados de principios mucho más generales que patrocinó el constitucionalismo clásico, como lo son la sujeción del Estado a la autoridad del Derecho, la división de poderes y la proscripción de la arbitrariedad.

Pese a que prima facie se trata de una corriente abandonada en el pensamiento jurídico actual (50) , existen todavía algunas reminiscencias de sus postulados en la doctrina y legislación jurídico-penal. El art. 4.3 CP, que prohíbe completamente el uso de la analogía favorable al reo, constituye un buen ejemplo de la longevidad de esta concepción en la interpretación de las funciones del juez.

Este corriente apuesta, de cara al Estado, por establecer límites al ejercicio de su potestad para resguardar los derechos individuales; mientras que, frente a los ciudadanos, aspira a garantizar cierta previsibilidad en las actuaciones estatales. Justamente, la certeza jurídica es uno de los valores principales que se obceca en asegurar el Derecho en esta concepción. Con anterioridad a la irrupción de este movimiento constitucionalista, este valor había quedado desplazado de manera significativa al compás de una práctica jurídica en la que se privilegiaba como fuente del Derecho la opinión de los grandes jurisconsultos y las decisiones de los Tribunales (51) . Esto último es de vital importancia en un concepto de Derecho que busca restringir el arbitrio estatal y garantizar el respeto de la libertad individual, mediante la posibilidad calculada de la que gozarían sus ciudadanos al saber a qué atenerse en relación con las consecuencias jurídicas de sus actos (52)  (53) . Dicho ello con palabras de MONTESQUIEU (54) , «la libertad política de un ciudadano depende de la tranquilidad de espíritu que nace de la opinión que tiene cada uno de su seguridad» (55) .

Las constituciones liberales clásicas que aparecieron a partir de finales del s. XVIII en Occidente procuraron establecer un núcleo de axiomas no negociables que limiten la actividad estatal. Este ensalzamiento del coto a los poderes públicos tiene claras consecuencias a la hora de valorar las dos partes de los cuerpos constitucionales. Justamente, la parte dogmática, que plasma las declaraciones políticas básicas y los derechos y garantías fundamentales, cede terreno frente a la parte orgánica de las constituciones, la cual delimita la función de los poderes constituidos. En este sentido, subyacía la idea de que los derechos fundamentales dependían del respeto a las limitaciones establecidas en la parte orgánica y de ahí que ésta vaya paulatinamente adquiriendo mayor importancia (56) . Desde esta perspectiva, es posible entender que la importancia del constitucionalismo clásico para el Derecho penal se traduce en la delimitación de las competencias de los poderes públicos, lo cual permite -al reducir el ius puniendi- asegurar la libertad de los ciudadanos y combatir la arbitrariedad (57) .

Dicho esto, la teoría de la división de poderes buscaría asegurar la libertad y la eliminación de la arbitrariedad (58) , diseñando un sistema de controles recíprocos entre el Poder legislativo, el Poder ejecutivo y el judicial que haga posible la pulverización del poder concentrado en una persona u órgano (59) . Asimismo, conviene agregar que la apoyatura en el postulado democrático que caracteriza al modelo teórico del constitucionalismo clásico sugiere el prevalecimiento de uno de esos poderes constituidos. Claramente se asiste a una etapa de enaltecimiento del Poder legislativo debido, principalmente, a la trascendencia del ideal democrático. En concreto, se resaltaría la preeminencia del legislador sobre el juez, con lo que no cabría más que esperar la genuflexión absoluta del juez y del gobernante al legislador (60) .

Esta doctrina de la división de poderes puede ser formulada en estado puro de la siguiente manera. Es esencial para el establecimiento y mantenimiento de la libertad política que el gobierno de un Estado esté dividido en tres ramas: la legislativa, la ejecutiva y la judicial (61) . A cada una de ellas le correspondería, respectivamente, legislar, ejecutar o juzgar, las cuales serían tareas confinadas a los órganos de modo exclusivo y no les estaría permitido arrogarse funciones que le corresponden a alguna de las otras ramas (62) . Por ello mismo, las personas que componen cada una de estos tres poderes deben ser distintas, con lo que no sería posible que, al mismo tiempo, desempeñen funciones en más de un Poder. Visto ello de este modo, las diversas ramas del Estado iban a estar controladas por agencias que fueran externas y, por tanto, imparciales (63) .

En este contexto parecería plausible aquella inmortalizada frase de MONTESQUIEU, según la cual los jueces «no son [...] más que el instrumento que pronuncia las palabras de la ley, seres inanimados que no pueden moderar ni la fuerza ni el rigor de las leyes» (64) . El juez no podía osar apartarse del rol de autómata aplicador de la ley (65)  y, en el caso de que pretenda apartarse del silogismo perfecto que debe implicar su función de juzgar, «se abre la puerta a la incertidumbre» (66) , según palabras de BECCARIA (67) . La ley suministraría criterios lo suficientemente claros como para que el juez no pueda, so pretexto de imprecisión e indeterminación de su enunciado, rellenar el marco normativo o ampliarlo a casos respecto a los cuales no se pensaba ab initio su regulación (68) . La desembocadura de estos planteamientos estaría en una clara escisión de las tareas de creación y aplicación del Derecho, de manera tal que las decisiones judiciales nunca podrían, por ejemplo, crear causas de justificación o de exculpación, sin extralimitarse de manera inconstitucional en sus competencias.

La ley tendría, en general, un gran papel en la restricción del campo de actuación de la judicatura y del ejecutivo. Sin embargo, ello presupondría un determinado concepto de ley que se aleja de ser un mero acto de poder y se acerca a la expresión de un acto de prudencia, de justicia y de razón, (69)  por lo que su respeto constituiría una suerte de imperativo moral (70) . Ello deja entrever un claro trasfondo iusnaturalista (71) . Justamente, el vínculo entre el Derecho estatal y el Derecho natural, reavivado por la filosofía de la Ilustración (72) , concibe la ley como fruto de un proceso deductivo de principios claros y sencillos descubiertos en la naturaleza del hombre y que se orienta a la restauración de la sociedad (73) .

Esta concepción de la ley obedece a que se tenía en aquel tiempo la idea de que la Ciencia jurídica y la legislación, luego de transitar largos años de historia, habían llegado a un punto de evolución que hacía oportuno cristalizar en leyes un estado de cosas definitivo (74) . Al respecto, las palabras de PACHECO son esclarecedoras:

(...) porque la experiencia de tres mil años, porque la historia de todas las legislaciones, porque tantos centenares de códigos, porque tantos millares de leyes criminales como se han hecho hasta aquí, es muy difícil que hayan dejado fuera de sus noticias y de sus preceptos caso alguno que convenga vedar y castigar (75) .


Lo anterior tiene significativas consecuencias en relación con la analogía en el Derecho penal. Justamente, esta visión idealista del Derecho tacharía de injusta cualquier solución que quiera darse al caso por fuera de la ley. Puesto que la ley vendría a ser el baremo de justicia en el Estado moderno (76) , la pretensión de reconocer lagunas y de apartarse de la voluntad del legislador sería un intento de introducir una solución reñida con la Justicia (77) . La analogía, por tanto, al ser un mecanismo que modifica el Derecho puesto por el legislador, sólo sería el vehículo de la arbitrariedad y la injusticia (78) .

Justamente, ésta parece ser la idea que se encuentra detrás del art. 4 CP y que explica la prohibición absoluta de la analogía in bonam partem prevista en su inciso 3.º. La larga experiencia del legislador histórico en relación a las circunstancias exigidas para excluir o atenuar la sanción penal, impediría que sean tenidas por justas otras distintas de las previstas en la ley. Esta confianza en la experiencia jurídica, junto al prevalecimiento del principio democrático, determinaría que la fijación cerrada de todas aquellas circunstancias que excluyen el delito sea una atribución exclusiva del legislador (79) .

En tal sentido, las causas de justificación, las causas de exculpación y demás causales de levantamiento de pena jamás podrían ser creadas por la labor pretoriana del juez. Dicho ello, digno de temer no sería sólo que diversas comisiones de un mismo delito fueran castigadas con diversas penas, sino que también sea declarado impune según la diversidad de jueces (80) . Incluso este modelo parecería tomar partido claramente en favor de la subsunción perfecta de la norma -abstraída de interpretaciones (81) - en aquellos casos en que, mediante la interpretación, se salvaría la rigurosidad e injusticia que se derivaría de la estricta aplicación de la ley penal (82) .

No obstante el estatismo de esta corriente del constitucionalismo (83) , los penalistas enrolados en ella no descartaron la posibilidad de que acaezcan casos absolutamente extraordinarios, en los que de todos modos pueda resultar excesiva la pena. Frente a este tipo de situaciones, PACHECO (84)  consideró oportuno habilitar al juez para que solicite al Gobierno la concesión del indulto. Precisamente, para un modelo ilustrado de división de poderes, la facultad de indultar gozaba del más alto valor, al representar una señal de clemencia del monarca (85) . Como se puede apreciar, aquí vuelve a traslucirse el constitucionalismo clásico en el art. 4.3 CP (86) .

2.2.  El significado de la legalidad en el neoconstitucionalismo radical (87) 

Para este segundo modelo, lo que se encuentra en el centro del escenario político -y a partir de lo cual se derivará todo el programa institucional de un Estado- es la constitución y no ya la ley. Podría pensarse que mientras que en el modelo clásico la constitución valía en la medida en que los derechos reconocidos por ella eran plasmados en una ley (88) , en este otro modelo cobra fuerza la idea de que las declaraciones y derechos contenidos en la norma fundamental pueden tener, sin más, fuerza operativa. Por tanto, sería posible señalar que el protagonismo que cobra la constitución en la argumentación jurídica y en la interpretación de la distribución de funciones políticas vendría acentuado por la preeminencia de la primera parte de las constituciones en la que se plasman los derechos fundamentales sobre su parte orgánica.

Para este corriente, la constitución se conforma exclusivamente por normas materiales, a partir de las cuales puede obtenerse el contenido de cada norma jurídica del sistema mediante operaciones metódicas (89) . Ello vendría dado a partir de una concepción de las normas iusfundamentales que se liga estrechamente a un esquema puramente material (90) . Todo esto llevaría a hablar de una constitucionalización del ordenamiento jurídico que puede ser definida como «un proceso de transformación de un ordenamiento jurídico al término del cual el ordenamiento en cuestión resulta totalmente "impregnado" por las normas constitucionales» (91) .

Tiene gran importancia resaltar que la visión radical del neoconstitucionalismo sugeriría un replanteamiento profundo de los valores fundamentales que habrán de ser conseguidos por medio del Derecho. La certeza jurídica, que tanta importancia había tenido en el constitucionalismo clásico, viene a quedar desplazada por la necesidad de satisfacer principalmente otros valores consagrados en la constitución. Esto se asume aun cuando pudiese implicar el sacrificio de algunos márgenes de previsibilidad en las decisiones del Estado (92) .

El Derecho deja de reducirse a aquello expresamente establecido por el legislador, dado que se asume que pueden existir decisiones legislativas que se adopten en contradicción con las exigencias de justicia y los valores constitucionales. De ahí que se diga que la justicia ya no quedaría contenida dentro de la misma ley, sino que su realización sólo se lograría a partir de una solución de los conflictos mediante la constitución. Lo último sugiere que cabría la posibilidad de que se susciten conflictos entre el contenido que las leyes tienen y el que deberían tener conforme a las exigencias constitucionales. Ello explica el auge del control de constitucionalidad y de los Tribunales constitucionales, pero también explica el claro avance de la constitución sobre la ley en la regulación jurídica de la sociedad (93) .

El sacrificio de la certeza jurídica se produce en favor de la libertad, aunque no entendida en el sentido clásico o negativo, esto es, como posibilidad de elegir libremente a partir de criterios jurídicos previamente dados. En verdad, se acoge un concepto de libertad que genera a su favor el derecho de exigir frente al Estado prestaciones positivas (libertades positivas) (94) . El Derecho penal afincado en este modelo constitucional tendría como desiderátum la ampliación de estas libertades positivas, lo que llevaría a ver sus restricciones como algo excepcional. Aquí la legalidad sólo funcionaría, prima facie, a la hora de tipificar conductas prohibidas y de imponer penas, de manera que no cabría admitir ningún límite cuando de lo que se trate es de excluir el castigo. En consecuencia, no serían vistas con buenos ojos las restricciones a la analogía in bonam partem o a la aplicación retroactiva de la ley penal más benigna (95) .

Para poder explicar la fortaleza con que la constitución fluye en el ordenamiento jurídico, será preciso partir de una constitución que, además de ser rígida y controlable judicialmente, tenga fuerza vinculante y aplicación directa por los Tribunales (96) . En resumidas cuentas, que se trate de constituciones normativas y garantizadas (97) , es decir, que generen derechos y obligaciones directamente para los ciudadanos, y que pueda hacerse valer por los jueces ordinarios (98) . Esto último, ensamblado con la degradación en la escala de valores jurídicos de la certeza jurídica y de la democracia, evidencia un enaltecimiento innegable de los jueces en la gestión y realización de las aspiraciones neconstitucionalistas (99) . Con ello, las constituciones post-bélicas encontrarían en el juez su más fiel servidor (100) . Es él quien directamente puede recurrir a la constitución para establecer derechos y obligaciones en un caso concreto, con independencia de la voluntad del legislador (101) . De este modo, se produce un marcado alejamiento del fundamento democrático del Derecho (en cuanto a la adopción de las decisiones estatales por mayorías parlamentarias) y que se hace a favor de alcanzar la solución pretendidamente justa de los conflictos sociales y de realizar los derechos fundamentales.

No debería pasar desapercibido que, en este contexto, el Derecho penal debería satisfacer de modo cualificado los requisitos de validez que la constitución le impone. De este modo, en caso de no respetarse o contrariarse alguno de sus valores o los derechos fundamentales, la constitución prevalecerá sobre la ley penal (102) . Con tal argumentación se desembocaría -en algunos casos- en una erosión del sentido de garantía que desempeña el tipo penal. Sin embargo, tal erosión no implicaría necesariamente una vulneración de derechos fundamentales, dado que aquí avanzaría la constitución sobre la ley ordinaria con la meta de salvaguardar derechos fundamentales (103) . Ello sucedería cuando existen leyes o disposiciones jurídicas que tienen repercusión sobre la persecución de delitos -v. gr., leyes de prescripción, leyes de punto final, etc.- o, en todo caso, cuando el Derecho penal legislativo reconoce eximentes que, según baremos constitucionales, son abiertamente repudiables (104) .

Parece entonces claro que la teoría de la división de poderes viene a ser desmantelada por esta constitucionalización del ordenamiento jurídico. Un primer motivo podría hallarse en el predominio de la parte dogmática de la Constitución frente a la sección orgánica (105) . Otro motivo sería el reconocimiento de derechos positivos que lleva al Estado a incrementar la tarea de la rama administrativa de su Gobierno (106) , para satisfacer las desbordadas demandas sociales que tienen carácter urgente.

En el modelo de juez por el que optaría el neoconstitucionalismo radical no parece abonable una distinción tajante entre las funciones de legislar, ejecutar y juzgar, como lo entendía el constitucionalismo clásico. Por ello se explica que el juez acabe asumiendo importantes tareas legislativas, que se traducen en la necesidad de corregir los excesos del legislador cuando éste vulnera alguna pauta constitucional. Asimismo, el juez deja de ser aquel sujeto servil a la voluntad del legislador y se adentra en las razones que subyacen a la ley o en los principios jurídicos que se encuentran en la Constitución.

Resulta esclarecedora en este punto la importancia que tendría la eximente del ejercicio legítimo de un derecho (107)  y en virtud de cuya cláusula podrían ingresar al ordenamiento jurídico-penal los derechos que se encuentran reconocidos implícita o explícitamente por la Constitución (108) . Existiría una dualidad de causas que reivindicarían la eximente del ejercicio legítimo de un derecho: una legalmente prevista en el art. 20.7 CP y otra configurada a partir de la proyección de los derechos fundamentales (109) . Además, sería posible extraer causas de exculpación o excusas absolutorias de disposiciones constitucionales tan generales como los arts. 10.1 o 14 CE, y que vendrían a ser interpretadas, principalmente, a partir de los valores que respaldan el ordenamiento constitucional (110) . A guisa de ejemplo, sería perfectamente factible la admisión de eximentes supralegales a partir de la aplicación del principio de no declarar contra sí mismo o de no declararse culpable en el ámbito de los delitos fiscales (111) , etc. De esta manera se asumiría la contingencia de las prohibiciones del Derecho penal, ya que los mandatos y las prohibiciones deducibles de los tipos quedarían condicionados a la confirmación del juez de que no se advierta en el caso concreto una contradicción con los enunciados permisivos constitucionales (112) .

2.3.  Crítica al constitucionalismo clásico y al neoconstitucionalismo radical

1. La doctrina abrumadoramente mayoritaria tiende a asociar la vertiente política del principio de legalidad con el constitucionalismo clásico y un modelo de juez apegado celosamente al texto de la ley. En tal sentido se recoge la conocida frase de MONTESQUIEU, según la cual el juez es la «boca que pronuncia las palabras de la ley», y se erige esta idea como el faro que alumbra el camino de la intelección de las funciones de los poderes públicos. El mayor problema con el que tropezamos al colocar como cimiento esta tesis es que, desde un inicio, es impracticable y anacrónica (113)  o, en el mejor de los casos, ucrónica.

Es impracticable dado que en el momento actual de la estructuración política de los Estados existe una marcada tendencia a que las políticas deban adecuarse a los contextos de integración supranacional y a la contingencia inherente a la actual sociedad. Es aquí donde aparecen algunos problemas, ya que la agilización y el dinamismo que caracteriza a nuestro actual orden social parecen superar los mecanismos que disponen los Parlamentos para elaborar sus normas. Por tal motivo se precisan instancias institucionales -como la Administración y sus entes descentralizados- que desempeñan cada vez más importantes funciones en este sentido. En este contexto, la actuación del Ejecutivo se produce muchas veces fuera del estricto margen trazado por la ley, dado que el seguimiento férreo de ésta podría frustrar un adecuado acoplamiento a las necesidades sociales (114) .

A su vez, no es posible concebir la figura de un juez-autómata en el momento actual, dado que el juez, en todo caso, debe interpretar la ley en su aplicación, introduciendo inevitablemente sus propias valoraciones y la dimensión política de la norma que acompaña a las cuestiones estrictamente jurídicas (115) . Asimismo no puede negarse el trascendente rol que le cabe en el control de constitucionalidad de las leyes y en la tarea de colmar las lagunas y solucionar antinomias que puedan afectar al Derecho. Por ello, sería indudablemente inconsecuente señalar que, conforme a las finalidades jurídico-penales, cabe admitir la analogía in bonam partem y al mismo tiempo sostener este modelo clásico, dado que se produciría una infracción al postulado de la división de poderes.

El sobredimensionamiento de la ley llega a extremos tales entre los iluministas que la ley debería tutelarse por mor de la ley. Importa, ante todo, que sea cumplida la ley tal cual está, incluso en aquellos casos en los cuales de su aplicación pudiese derivarse una consecuencia injusta que afecta a derechos fundamentales (116) . Tal consecuencia (discutible en términos político-criminales) es la de restringir el reconocimiento de causas de justificación o de exclusión de punibilidad tan sólo a las que han sido expresamente admitidas por el legislador, vedando así la analogía in bonam partem.

Asimismo, me interesa denunciar el ucronismo de esta visión constitucionalista sobre la división de poderes. Salvando con ciertas dudas el caso de BECCARIA (117) , los autores de la época -incluso el mismo MONTESQUIEU- jamás llegaron a postular un modelo de la subsunción o del juez autómata en los términos que se ha pretendido sostener (118) . Esta afirmación no tendría por qué implicar una apostasía de nuestra tradición liberal decimonónica, sino que habría de significar el desvelamiento de algunas confusiones pretéritas (119) . Uno por momentos llega a sentirse aturdido con las referencias incesantes a MONTESQUIEU y al modelo de la subsunción que su obra supuestamente encarna, cuando tras una lectura detenida Del espíritu de las leyes uno queda perplejo por las groseras descontextualizaciones que han sufrido las ideas del pensador francés (120) .

Sorprendentemente el autor ya expresaba en el prefacio de su obra: «Pido una gracia que temo no se me conceda: que no se juzgue el trabajo de veinte años por la lectura de un momento; que se apruebe o se condene el libro entero, pero no sólo algunas frases. El que busque la intención del autor sólo podrá descubrirla en la intención de la obra» (121) . Lamentablemente, la expresión de estos temores en su libro acabó sonando con fuertes tonos clarividentes. En todo caso pasa completamente desapercibido que en la obra deMONTESQUIEU  no existe ninguna pretensión de desarrollar una tesis metodológica, sino que sólo se encuentra en su obra una crítica contra la práctica de los Tribunales penales de aquel entonces (122) . En consecuencia, en el Espirit des lois solamente se trata de exponer un modelo de organización judicial (123) .

En verdad, la conocida frase ya citada de que los jueces son «seres inanimados que no pueden moderar ni las palabras ni el rigor de las leyes» (124)  aparece cuando MONTESQUIEU analiza las excepciones en las cuales el Poder legislativo puede ejercitar funciones jurisdiccionales. En concreto, cuando alude a aquellos casos en los que la ley, pese a ser ciega y clarividente, pueda ser excesivamente rigurosa. Para estos casos, señala que no deben ser los Tribunales los encargados de juzgar la rigurosidad de la ley, sino una parte del Parlamento conformada por los nobles (125) .

Pero se suma otra cuestión aún de mayor calado, y es que tales ideas no son en realidad el pensamiento central Del espíritu de las leyes. La referencia al modelo del juez autómata sólo se trata de la descripción que el autor realiza del modelo constitucional de la monarquía inglesa (126) .

Además, no creo que sea posible sostener sin mayores esfuerzos argumentativos que la imagen de juez que modela MONTESQUIEU sólo se sujete férreamente a la letra de la ley y se halle imposibilitado de argumentar mediante el recurso al fin o espíritu de la ley. Al contrario, son numerosas las oportunidades en las cuales alude a que la aplicación de la ley pueda tornarse controvertida por las sentencias contradictorias generadas por el diverso pensamiento de los jueces. Debido a que ello sería inevitable, el legislador debería intervenir para terciar en estas controversias (127) .

Incluso en el Libro XXIX de su obra ya citada, alude con insistencia a la distinción que existe entre la ley (es decir, lo que se entiende por texto de la ley) y el propósito del legislador, el fin de la ley y las circunstancias en las que fueron realizadas. Estas circunstancias habrían de ser siempre consideradas por el intérprete (128) , dado que prevalecerían sobre la ley misma. Con ello deja entrever que el legislador no es ese ser iluminado y clarividente que regla la realidad social a la perfección, sino un ser humano que puede tomar decisiones no lo suficientemente meditadas (129) . Lo clarividente no sería el legislador sino el espíritu de la ley y, por ello, el juez debía penetrar en él para aplicarla (130) .

3. Pero tampoco es posible partir del modelo neoconstitucionalista fuerte, porque la proyección desmedida de los derechos fundamentales y la posibilidad de hacerlos directamente operativos supone asestar un golpe deletéreo a todo el progreso que trajo al Derecho el enaltecimiento de la certeza jurídica (131) . Ello llevaría a considerar a la constitución como -utilizando las palabras de FORSTHOFF (132) - «un huevo de mundos jurídicos (...) de donde surge todo, desde el Código penal hasta la ley sobre la fabricación de termómetros» (133) . Así, la constitución acabaría siendo para el juez lo que su vara mágica es a un mago, con lo que sería posible extraer de la CE desde una causa de justificación, una excusa absolutoria, hasta un conejo. Por tanto, ello debería juzgarse como «una excesiva desvaloración de la ley y una hipertrofia de la jurisdicción» (134) . De esta forma la certeza del Derecho quedaría confiada tan sólo a la conciencia moral de cada juez (135) .

Asimismo, la derivación de los derechos fundamentales de toda la normativa que regula las eximentes tendería a frustrar buena parte de los fines del Derecho penal y no lograría reducir la violencia informal, ya que se devaluarían los efectos preventivos de la amenaza de pena (136) . Más aún, ésta es una de las peculiaridades del (pretendido) Derecho penal mínimo. En la búsqueda de reducir a su mínima expresión el ejercicio del poder punitivo se acabaría socavando todo intento de cultivar un sentimiento de protección en la ciudadanía. Ello tendría lugar a partir de la deslegitimación de ciertas injerencias y de la ampliación de los supuestos de exención de responsabilidad penal.

3.  Fundamentos jurídico-penales

3.1.  La prevención general, el principio de culpabilidad y los restantes fundamentos

En la doctrina pueden advertirse posturas que procuran asentar la fundamentación jurídico-penal del principio de legalidad en la idea de la prevención general o en el principio de culpabilidad (137) . Incluso, para algunos, la concurrencia de ambos principios conformaría el sostén jurídico-penal de la legalidad (138) . Conviene entender que la incorporación de la dimensión jurídico-penal en la interpretación del principio de legalidad es consecuencia de la necesidad de comprender todos los fenómenos del Derecho penal en claves político-criminales.

En particular, el primer modo de fundamentar el principio de legalidad desde una perspectiva jurídico-penal se debe a FEUERBACH (139) . A partir de su teoría de la coacción psicológica, sólo es posible lograr la determinación psíquica del delincuente en la medida que la ley determine del modo más exacto posible cuál es la acción prohibida. En el caso de faltar una ley previa o de no ser clara, no se podría alcanzar el efecto intimidatorio deseado. Con motivo de ello, si nadie supiere si su conducta acarrea o no una pena, su amenaza no supondría un «contra-impulso» al impulso delictivo (140) .

Esta perspectiva es retomada por SCHÜNEMANN -del cual bebe también el análisis de ROXIN-, quien centra la dimensión jurídico-penal del principio de legalidad en el axioma de la prevención general. En este sentido, SCHÜNEMANN (141)  se remonta expresamente a FEUERBACH y al papel central que tenía el Derecho penal para motivar las conductas de los ciudadanos influyendo en su autonomía individual (142) . La posibilidad de determinarse libremente está condicionada en gran medida por la posibilidad que tiene el sujeto de saber con claridad qué es lo que se le exige y en qué medida (143) . Así, sólo una ley que regule taxativamente todos los supuestos de hecho y que conmine con penas enmarcadas dentro de máximos y mínimos motivaría al sujeto a obrar conforme a la ley (144) . Por ello, cabría rechazar la aplicación de reglas creadas ex post facto por el juez para fundamentar o agravar la pena, al no conocer con certeza el ciudadano la amenaza que de antemano se cierne sobre él y que le daría motivos para actuar conforme a las exigencias del Derecho.

También se ha pretendido anclar el fundamento jurídico-penal del principio de legalidad en elprincipio de culpabilidad . Si bien este principio está implicado de alguna manera en el fundamento preventivo-general, algún sector doctrinal le reconoce cierta independencia (145) . Esto último lleva a señalar que si la pena presupone necesariamente culpabilidad, sólo podrá decirse que un sujeto obró culpablemente si antes del hecho el autor conocía o tenía la posibilidad de conocer que su conducta estaba prohibida. Por tanto, la culpabilidad presupone que la amenaza de pena estuviera determinada legalmente antes del hecho (146) .

3.2.  Crítica a los anclajes jurídico-penales tradicionales del principio de legalidad

Las consideraciones vertidas con motivo de la explicación tradicional de la raíz jurídico-penal del principio de legalidad pueden ser, sin embargo, cuestionadas si se analizan un poco más a fondo los presupuestos de los que se parte, como así también las conclusiones a las que se llega.

En lo que respecta a la fundamentación jurídico-penal que se erige a partir del principio de culpabilidad, cabe oponer -como ya ha hecho buena parte de la doctrina (147) - la objeción de que tal camino quedaría corto en la explicación del axioma nulla poena. Ello es así si se considera que el reproche de culpabilidad sólo supone el conocimiento del injusto mientras que no el conocimiento de la pena. En este sentido, no podría explicarse por qué razón también debe estar fijado legalmente el marco penal. Cabe añadir a ello, como lo hace BACIGALUPO (148) , que el conocimiento de las normas no depende del Derecho escrito sino que también el Derecho no legislado puede ser conocido. Además, como es sabido, el basamento a partir del principio de culpabilidad se encuentra con obstáculos difícilmente salvables ante la explicación de alguna de las exigencias derivadas del nullum crimen sine lege, como de hecho sucede con la reserva de ley. En realidad, perfectamente podría encontrarse a salvo el principio de culpabilidad mediante el establecimiento de un delito a través de un reglamento (149) .

Me interesa particularmente, no obstante, polemizar directamente con la pretensión de SCHÜNEMANN de alcanzar una interpretación teleológica del principio de legalidad a partir de la asignación de una raíz jurídico-penal que se corresponde con la prevención general (150) . En este sentido, si lo que se busca es explicar las instituciones y categorías jurídico-penales a partir de las finalidades del Derecho penal, tal explicación debe tener lugar a partir de estos fines y no de los de la pena. Al confundirse ambos planos de análisis, sólo quedarían en evidencia enfoques parcializados. La pena es uno de los medios con los que cuenta el Derecho penal para conseguir sus fines, pero no el único (151) . Los fines de la pena pueden coincidir con alguno de los fines del Derecho penal, pero no sintetizan todas las metas jurídico-penales.

En otro orden de ideas, señala SCHÜNEMANN que, cuando el legislador conmina a la ciudadanía en general bajo amenaza de pena a no realizar determinadas conductas que atenten contra bienes jurídicos, lo que está buscando es motivar al sujeto a que se abstenga de realizar la conducta prohibida (152) . Pese a que a esto último SCHÜNEMANN lo afirma como algo indubitable, si se escarba un poco más profundamente puede uno percatarse de lo endeble que resulta la premisa mayor de la que parte, esto es, de que una ley determinada y previa al hecho fortalece los efectos preventivos. Desde luego que una ley taxativa y previa contribuye a garantizar los efectos preventivos del Derecho penal, pero de allí a decir que tales efectos sólo se consiguen a partir del conocimiento de la amenaza de pena existe un buen trecho.

Es aquí donde viene una primera dificultad para la tesis preventivista, dado que llega a pasar por alto que las razones que llevan a obedecer o abstenerse de cometer delitos responden a un sinnúmero de imponderables que difícilmente pueden unificarse en el temor a la sanción (153) . La abstención de cometer delitos puede deberse al temor a la pena, a razones morales o de cualquier otra índole, pero ello es una cuestión que incumbe, en realidad, a la psicología social más que al Derecho.

Una argumentación de este estilo olvida que no es precisamente la posibilidad de anticipación lo que asegura o fortifica los efectos preventivos. Al contrario, mientras más indeterminada sea la norma, en mayor medida se estarán vigorizando los efectos preventivos, ya que el sujeto no sabrá con certeza cuál habrá de ser el comportamiento concreto por el cual será hecho responsable (154) . De esta manera, a los fines de evitar el castigo, el destinatario se abstendrá de realizar tanto conductas que presupongan una mayor reprobación ético-social, como cualquier otra que pudiese considerarse irrelevante (155) . Ello es precisamente debido a no saber qué conductas son las prohibidas. Por ejemplo, un tipo que estableciera: «Será castigado con pena de 10 a 20 años quien con su conducta ofendiere a la moral y a las buenas costumbres», inhibiría por igual modo al homicida doloso que a la pareja de enamorados que se besa apasionadamente en la Plaça de Catalunya (156) . Por ende, parece evidente que una gran indeterminación del tipo alcanza a fines preventivos más eficazmente de lo que lo haría una ley taxativa y previa al hecho (157) .

Además, el tratamiento que recibe la analogía in bonam partem en el pensamiento de SCHÜNEMANN parece acabar frustrando en definitiva la prevención general. Para este autor, los condicionamientos impuestos por la legalidad no afectarían a las eximentes, con lo que no podría exigirse al legislador que en tales casos respete el mandato de taxatividad o al juez que sólo limitadamente construya por analogía nuevas eximentes. Pero, si no entendemos al juez sujeto de ningún modo a la legalidad, la admisión ilimitada de la analogía in bonam partem haría que los incentivos para impedir la comisión de ilícitos queden por el suelo, en la medida en que el delincuente incluiría en su cálculo la alta posibilidad de que luego los jueces acudan sin restricción a la analogía para eximirlo de responsabilidad.

IV.  TOMA DE POSTURA: REPLANTEAMIENTO DE LA TEORÍA TELEOLÓGICA DE LA DOBLE FUNDAMENTACIÓN

1.  Planteamiento de la cuestión

En el presente apartado pretendo sentar las bases de lo que, a mi modo de ver, hace a los fundamentos de la admisión de la analogía in bonam partem en el Derecho penal y a sus límites. Desde ya cabe adelantar que la legalidad en general debería concebirse como fenómeno político de todo Estado moderno y, por tanto, que alcanza a todas las ramas del Derecho (158) . Pero para comprender cabalmente la amplitud con la que debe ser admitida la analogía in bonam partem, conviene añadir una perspectiva genuinamente teleológica que explique en qué medida la analogía permite satisfacer los fines del Derecho penal. Creo que ella es la manera más coherente de explicar el valor que posee el principio de legalidad respecto a aquellas parcelas en las que se apunta a fundamentar o agravar la responsabilidad penal, o bien, por el contrario, a retraer el ámbito de lo punible. Puede así colegirse que el principio de legalidad debería explicarse a partir de una fundamentación referida al Estado de Derecho y a los fines del Derecho penal.

2.  Fundamento del principio de legalidad referido al Estado de Derecho

2.1.  Apertura del concepto de legalidad a la combinación de la certeza jurídica y los valores constitucionales

La sociedad actual no parece mostrarse dispuesta a renunciar absolutamente a la predictibilidad y estabilidad del Derecho en la regulación de la realidad. Por ello, no pretende entregarse a un Derecho fluido en el que impere la inestabilidad y la certeza jurídica brille por su ausencia. Resulta igualmente desaconsejable una visión estática del Derecho, que desista de dotarse de contenidos y aislar su dimensión formal de la eminentemente valorativa y/o constitucional. Por tanto, el Derecho debería mantener un contenido fuertemente formal, aunque abierto a una dimensión valorativa no reducida a la certeza jurídica.

El debate sobre el alcance del concepto de legalidad debe terciar entre el constitucionalismo clásico y el neoconstitucionalismo radical. La posibilidad de que todo el horizonte jurídico quede reducido a lo expresamente establecido dentro de las gélidas formas de la ley, parece ser cada vez más una auténtica afirmación de mitología jurídica (159) . La certeza de la afirmación antecedente viene a ser corroborada por los abusos e inconsistencias que se derivaron de una concepción absolutamente formal del Derecho, en la que se lo concebía como un sistema que se autoabastecía con independencia de cualquier referencia a la política y a la justicia (160) .

Parece claro que la legalidad es un principio que caracteriza nuestro Derecho desde tiempos modernos y que, más allá de sus actuales cuestionamientos, aporta cuotas de certeza jurídica irrenunciables (161) . Sin embargo, deberá cederse necesariamente un espacio significativo a buena parte de los valores que las constituciones también reconocen (162) . El terreno cedido por la certeza jurídica, por tanto, es el costo que debe asumir el Derecho para poder operar con cierta dinamicidad (163) . La convergencia de valores aquí propuesta cuenta con respaldo constitucional. La misma CE, además de establecer como valores supremos del Derecho español a la justicia, la libertad, el pluralismo político y la igualdad (art. 1.º), en su art. 9.3 garantiza el principio de legalidad, la jerarquía normativa y la seguridad o certeza jurídica.

Lo dicho hasta aquí permite avizorar que la ley ya no representa una pieza jurídica fruto de la deducción de principios racionales últimos, que vienen a impregnarla siempre de un sentido de justicia. Tampoco cabría entender que la ley comprende todas aquellas conductas que merecen ser reguladas jurídicamente. En consecuencia, menos aún puede decirse que las normas puestas por el legislador satisfacen sin más las exigencias de justicia y que existe un sistema jurídico sin lagunas y antinomias (164) . Más al contrario, en la integración del sistema y en la corrección de sus defectos desempeñará un rol esencial el juez. A decir verdad, la Constitución aporta el material normativo suficiente como para flexibilizar y dotar de contenido al Derecho, y suministrar las herramientas jurídicas necesarias para colmar lagunas y solucionar inconsistencias axiológicas.

El significado de la ley para el neoconstitucionalismo legalizado aquí defendido constituye, en realidad, una concretización de las normas de derecho fundamental y, a su vez, una toma de postura concreta respecto a los valores e intereses constitucionales que merecen ser contemplados en una ley (165) . No parece acertado caer en la utopía de creer que la Constitución expresa un significado unívoco y que el legislador, por tanto, recoge tal significado incontrovertiblemente, plasmándolo así en una ley (166) . Al contrario, toda constitución moderna aspira a representar en su normativa los intereses divergentes de una sociedad pluralista, para lo cual contiene normas sumamente amplias que condensan estos intereses diversos (167) . En el Parlamento los debates giran en torno a cómo la ley que discuten logrará plasmar de mejor manera los intereses de los diversos sectores de la sociedad. Los Tribunales se subordinarán, en principio, a la elección adoptada por el legislador, pese a que los principios constitucionales dejan abiertas diferentes posibilidades de concreción (168) .

Dicho esto, puede suceder que una vez implementadas estas normas se constate que algunos intereses son desatendidos (169) . De manera que cabe en tal situación recurrir a la analogía para solventar tales problemas. Vale la aclaración, con todo, de que el recurso a la analogía no es gratuito, sino que para ello debe recurrirse a todo un complejo argumentativo que fundamente la necesidad y la conveniencia de extender la regulación de la ley a supuestos de hechos no previstos de antemano por el legislador.

En otro sentido, la renuncia a cierto margen de certeza jurídica -entendida ella en el sentido ilustrado- encuentra también su explicación al ponerse en contacto con el aseguramiento de la libertad, que antaño se perseguía exclusivamente por medio de la ley. Al Derecho penal debería interesarle no sólo asegurar la libertad de actuación de los ciudadanos en cuanto a la previsibilidad de los actos estatales, sino también una ampliación de las libertades ya reconocidas legalmente. Podría suceder que de una primera concesión de esferas de libertad o de ámbitos de exclusión de la injerencia punitiva se deriven injustas exclusiones de comportamientos que, si hubiesen sido considerados debidamente, merecerían ser justificados o excluidos de la punición del Estado (170) . Por ello, el recurso a la analogía sería imperioso para alcanzar tal sentido de libertad y de justicia (171) .

2.2.  La división de poderes y la legalidad penal

Entre las diversas maneras de interpretar la división de poderes en el marco del principio de legalidad, entiendo que la más adecuada es aquella que no se asienta sobre una concepción ahistórica del problema (172) . La lectura de la división de poderes debería hacerse a la luz del contexto histórico dentro del que operamos, renunciando a ver que los poderes públicos funcionan en todo tiempo de la misma manera. Buena razón de ello es que deba considerarse el fuerte impacto que desde la segunda posguerra ha asumido la Administración en la gestión de la sociedad y del influjo irrenunciable del neoconstitucionalismo en la revalorización de la figura del juez (173) .

En la actualidad no dejan de oírse las críticas que se dirigen contra los Parlamentos por la pérdida de representatividad de los intereses de la sociedad (174) . En consecuencia, el producto normativo emanado de dichas instituciones políticas recibiría su contenido sólo a partir de las necesidades partidarias presentes en el acuerdo parlamentario y no de un ideal de justicia que atienda a la comunidad (175) . Además, se critica su estancamiento e inoperancia, en la medida en que los números muestran a las claras que el Poder legislativo ha dejado de ser el Poder que más y mejor legisla. A tal crítica no sólo la abonan razones de técnica legislativa, sino que la cantidad de proyectos de ley que emanan del Gobierno es muy superior a la que surge efectivamente de las comisiones parlamentarias (176) .

Por otra parte, ya no es posible negar buena parte de los problemas en los que desemboca la incontinencia del legislador y la inflación normativa en la que cae (177) . De allí que se reiteren con tonos alarmistas las denuncias sobre la denominada «crisis de la ley» (178) , con lo que la ley habría «perdido el sentido de la orientación, haciéndose temible por lo imprevisible de su dirección» (179)  (180) . Ello llevaría a trasladar buena parte del peso de las decisiones jurídicas de relevancia a los restantes poderes constituidos (181) . Algunos se mostrarían propensos a mirar con buenos ojos el dar mayor protagonismo al Poder ejecutivo y al judicial.

Pese a todo, el ataque sesgado contra el Parlamento supondría pasar por alto un punto importante. Es innegable que el mayor protagonismo que el gobierno viene ejerciendo en la gestión del Estado desde tiempos del Estado de bienestar (182) , también se halla empañado -en igual o mayor medida- por similares intereses partidarios que nublan su correcto desempeño en la sociedad. Desde mediados del siglo pasado no pasa desapercibida la «hiperinflación» experimentada por la Administración, fruto de un impacto mucho mayor y directo que cobran sus políticas en la vida social cotidiana (183) . Lo último lleva a que la actividad del Ejecutivo deje de centrarse en un heterocontrol y pase a enfocarse en un control interno de sus estructuras (184) .

La ampliación de la gestión administrativa no viene a opacar el hecho de que es el juez, en realidad, quien adquiere un verdadero protagonismo en el neoconstitucionalismo. La constitucionalización del ordenamiento jurídico -tan firmemente abogada en la peregrinación del neoconstitucionalismo fuerte- lleva a que la exaltación de los derechos fundamentales y su proyección inmediata en la ciudadanía entronicen en el esquema institucional al Poder judicial. Pese a ello, creo que es inaceptable tal postura, a la cuenta de que asestaría un duro golpe a cualquier pretensión de alcanzar un margen mínimo de certeza jurídica. A ello no puede renunciar jamás el Derecho, transformándose de lo contrario en una mera «resolución equitativa de casos» (185) . La cuestión no pasa por erigir como «señor del Derecho» ni al legislador ni al juez, sino que pasa por viabilizar un trabajo coordinado entre ambos (186) .

Parece, por tanto, imposible hacer claudicar a la legalidad en nuestro Derecho penal actual, aunque seguramente su papel tiene algunos acomodamientos necesarios a la actual estructura institucional de los Estados. Si esto es lo que en verdad habría de interesarnos, no parece disparatado admitir que el fundamento democrático ceda un lugar a otros criterios que aportarían el sustento valorativo de la Constitución para reforzar el sentido de la proscripción de la arbitrariedad (187) . La necesidad de que el juez pueda invalidar una norma cuando ella no sea acorde a los baremos constitucionales y de que pueda el juez optar por la analogía cuando ella no esté prohibida por una rama concreta del Derecho, no alcanza a ser identificada por una base democrática. Parece claro que un desplazamiento parcial del postulado democrático es el costo necesario que ha de pagar el Derecho para ponerse en contacto con las exigencias de la justicia (188) .

El juez penal debe priorizar la respuesta justa al caso, aunque tomando principalmente como base de su decisión el material normativo puesto por el legislador (189) . Sólo excepcionalmente podrá crear Derecho para el caso en concreto a partir de la analogía in bonam partem y admitiendo nuevas causas de justificación, de exculpación y atenuantes. Esta admisión excepcional de la creación judicial de Derecho penal mediante la analogía sería la consecuencia necesaria del desplazamiento parcial que sufre la razón democrática del principio de legalidad (190) . Debe destacarse, no obstante, que una tarea de este tipo está muy lejos de ser la de un juez que apela directamente a la Constitución -salteando la ley- en búsqueda de la respuesta justa. Algo semejante sólo incentiva las aporías jurídicas (191) . No parece saludable imaginar un juez omnipotente que se erige en el oráculo del Derecho.

La consecuencia que puede extraerse con mayor seguridad es que la tarea de interpretación y aplicación del Derecho ni llega a la rigidez atribuida al constitucionalismo clásico ni tampoco alcanza los excesos del juez neoconstitucionalista extremo. El juez, además de necesitar recurrir a los métodos interpretativos al momento de aplicar la ley, del mismo modo que podrá crear Derecho penal en casos excepcionales, principalmente gracias a la analogía in bonam partem.

Todo lo anterior demuestra que resulta preferible hablar, en lugar de división de poderes, de un sistema de checks and balances (192) . En este sistema se busca poner frenos al poder estatal, pero asignando a los diversos poderes una función principal -mas no exclusiva- y otras secundarias (193) . Ello marcaría una tendencia a reconocer un Kernbereich y un ámbito periférico en la función de cada órgano, respecto a las excepciones reconocidas por la Constitución (194) . Ello no excluiría tampoco otro sentido de flexibilización de la distribución de funciones, a partir del concepto de la «idoneidad funcional» (195) , en el cual, según entiendo, desempeñaría un papel destacado en su interpretación una orientación teleológica de la función de cada uno de los órganos. A partir de ello, la infracción a la independencia funcional no se produciría por la mera infracción de las competencias formales, sino sólo cuando la arrogación de la concreta potestad suponga el quebrantamiento de la finalidad que persigue el poder constituido en particular. Dicho en otras palabras y a modo de ejemplo, la función legislativa sería principalmente una tarea que le compete al Poder legislativo, pero al mismo tiempo podría ser ejercitada por el juez aunque sólo en un terreno excepcional y determinado dentro del Derecho penal.

2.3.  El principio de legalidad y el sistema de fuentes del Derecho penal

A partir del marco institucional esbozado es posible afirmar la existencia de instrumentos normativos que no hayan sido puestos directamente por el legislador en el sistema jurídico. Con ello cabría reflexionar sobre la alternativa de concebir un sistema abierto de fuentes del Derecho penal que no quede reducido a la ley. De ahí que parezca importante analizar si cabe concebir los principios jurídicos y las normas judiciales con el carácter de fuentes jurídico-penales; o, en el mejor de los casos, meditar sobre el papel que a estas piezas les corresponde dentro del sistema.

En la actualidad no podría renunciarse a considerar los principios jurídicos como una pieza importante del Derecho. Empero, cabe adelantar que, según mi opinión, en el Derecho penal los principios no pueden revestir el carácter de fuente (196) . Éstos no formarían parte del sistema de normas que el juez penal está obligado a aplicar, ni tampoco podrían ser aplicados para integrar lagunas en el Derecho penal (197) . Sin embargo, este rechazo de los principios en el Derecho penal no lleva a negar toda incidencia que pueden tener en la analogía.

Algo distinto es lo que sucede con el carácter de fuente del Derecho penal que tendría el Derecho judicial (198) . Si a la norma genérica creada por el juez se le confiriera un carácter normativo equiparable al de la ley, ello implicaría desde luego una vulneración de la división de poderes y una arrogación injustificada de un ámbito competencial nuclear de otro poder. Sin embargo, debido a que el legislador en algunos supuestos puede equivocarse o hacer una distinción de casos menos fina para regular adecuadamente los comportamientos, se hace necesario apartarse excepcionalmente de la ley. Estos problemas, que no han sido tan infrecuentes en el Derecho penal, deberían ser solucionados por el juez y muchas veces la única forma de lograrlo sería admitiendo la creación judicial de Derecho. Por ejemplo, el no reconocer el legislador español efectos excluyentes de punibilidad al concubinato en los delitos patrimoniales no violentos, obligó al TS a solventar este inconveniente a partir de la analogía. En esta situación, el juez tuvo que crear una excusa absolutoria. Asimismo, la norma judicial del estado de necesidad justificante supralegal creada por el RG previó las siguientes condiciones de aplicación: a) debe tratarse de un peligro actual para la embarazada; b) que se constate el peligro conforme a los parámetros médicos (con esto quedarían excluidos los no médicos); c) que el bien salvado sea de mayor valor que el lesionado, y d) debe constar el consentimiento real o presunto de la madre (199) .

Parece entonces necesario admitir que el derecho judicial tenga carácter de fuente en el Derecho penal, pero sólo de modo excepcional (200) . No cualquier descuido del legislador habilita al juez a tener que crear Derecho. Esta actividad del juez no podría verse como una infracción del ámbito competencial del Poder legislativo ni como una arrogación repudiable de atribuciones propias de otro órgano. Si bien cuando el juez admite causas supralegales de justificación por analogía está creando Derecho penal, el carácter de esta creación no es el mismo que el que tiene la justificación de origen legislativo. Precisamente, ello se aprecia en la comparación de los efectos que tiene la norma creada por el juez y la creada por el legislador. Más allá de que la norma creada por el juez permitirá fundamentar la sentencia del juez en ese caso concreto, no podría ser alegada en otro proceso con igual valor jurídico. La eximente creada por el juez a partir de la analogía sería una norma válida aunque no obligatoria.

3.  Fundamento jurídico-penal del principio de legalidad. Aproximación a una interpretación teleológica (201) 

3.1.  Introducción

No ha sido nada fácil para la dogmática identificar aquellos contenidos que permiten explicar solventemente las instituciones jurídico-penales desde una perspectiva teleológica. Ello explica en buena medida muchas de las dudas que se ciernen sobre los intentos de perfilar la interpretación de las instituciones de la teoría del delito a partir de las finalidades del Derecho penal. Estos interrogantes se refieren a si, en efecto, se trata de genuinas doctrinas teleológicas o, tan sólo, de teoría normativas clásicas, con algunos correctivos político-criminales.

No muy distinta ha sido la situación respecto a la interpretación del principio de legalidad a partir de las finalidades del Derecho penal. Como ya he señalado supra, el tránsito de la raíz del Estado de Derecho a una raíz jurídico-penal, no ha conseguido alcanzar las pretendidas orientaciones teleológicas. En realidad, se ha renunciado de antemano a un análisis que responda a las exigencias generales del Derecho penal, para reducirlo a una única finalidad de la pena: la preventivo-general. Ello ha desembocado inexorablemente en dos patologías: ora distorsionar a tal punto los fines preventivo-generales que hagan posible cualquier tipo de explicación, ora explicando el principio de legalidad no según las finalidades del Derecho penal.

Con todo, podría incluso afirmarse que una satisfactoria orientación teleológica vendría dada con la adscripción a una teoría preventivo-general positiva. Si bien ésta se trata de una teoría de la pena y no de los fines del Derecho penal, podría llegarse a sostener que explica buena parte de los cometidos del Derecho penal (202) . Sin embargo, esta opinión sólo puede tener lugar si se entiende que las diferentes versiones de esta teoría son sumamente abstractas y se caracterizan por extralimitarse en la explicación de las finalidades de la pena y por hacer pasar como fines de la pena aspectos que conciernen, en realidad, al mundo de las finalidades del Derecho penal (203) . Por ello, es necesario que una auténtica interpretación teleológica del principio de legalidad exija el abandono de enfoques que parten de las teorías preventivo-generales de la pena, para analizarlo a partir de las finalidades del Derecho penal.

3.2.  Las finalidades del Derecho penal

La cuestión referida a las finalidades concretas del Derecho penal aparece íntimamente vinculada con el sentido social que se le adscribe al delito y a la pena, como reacción ante la comisión de un ilícito penal. Ciertamente, la comisión de un delito supone la puesta en cuestión de la existencia moral de una persona. Dicho de modo más claro: el delito atenta no sólo contra la persona como centro de atribución físico-natural que produce modificaciones en el mundo exterior, sino también como centro de atribución moral que detenta un haz de derechos y obligaciones reconocido por el Derecho (204) . Así, podría decirse con IHERING (205) , que «el derecho es la condición de la existencia moral de la persona, y el mantenerle es defender a la existencia moral misma» (206) .

Del mismo modo que con el delito se produce un atentado contra la existencia moral de una persona, su comisión origina una desestabilización de los lazos sociales y la frustración de expectativas sociales institucionalizadas por el Derecho (207) . En tal sentido, la pena vendría a ser un mecanismo comunicativo y cognitivo que restituye contrafácticamente a la persona en su existencia moral. A su vez, devuelve a la comunidad la confianza en el carácter vinculante de las normas del sistema, al confirmar la «identidad normativa de la sociedad» (208) . Por tanto, el delito porta un significado tanto respecto a la víctima como respecto a la sociedad y esto es algo que el Derecho penal no puede desconocer.

Empero, el sentido social del delito y de la pena no puede reducirse a satisfacer solamente criterios que tengan que ver con las propias necesidades sociales y de la víctima. Asimismo, la comprensión de la pena y del delito también debe tener lugar a partir del respeto a la existencia moral del delincuente (potencial o no), que podría llegar a verse severamente afectada en caso de pretenderse satisfacer únicamente los intereses sociales y de la víctima. Ello parece ser aún más claro cuando se observa de qué manera las pretensiones por incluir a la víctima en el proceso y en el Derecho penal han traído aparejado un importante retaceo de los derechos fundamentales del imputado (209) . De allí que deba ser robustecido el sentido que tiene el Derecho penal en el establecimiento de garantías que limiten el ejercicio de la potestad de castigar. Además, los intereses del potencial delincuente son protegidos cuando se recorta el ámbito de lo punible en determinados grupos de casos, a partir del reconocimiento de circunstancias que excluyen o atenúan la pena amenazada.

Lo cierto es que la (potencial) víctima, la sociedad y el (potencial) delincuente configuran dimensiones que deben ser consideradas en toda intervención jurídico-penal y, en esta medida, desempeñan un destacado papel en la teorización de las finalidades del Derecho penal. A mi modo de ver, la incorporación de estas tres dimensiones en la teleología del Derecho penal permite concluir que sus finalidades son ofrecer incentivos para conductas que no atenten contra bienes jurídicos, ofrecer incentivos para la reducción de las reacciones violentas informales y reducir el ius puniendi.

Toda injerencia del ius puniendi debe estar orientada a disuadir cualesquiera comportamientos que atenten contra los bienes jurídicos más fundamentales de las potenciales víctimas y a mantener en su posición jurídica a la concreta víctima mediante el castigo del delito. Por esta razón, una de las finalidades del Derecho penal es ofrecer incentivos para conductas que no atenten contra bienes jurídicos. Por ejemplo, cuando un tipo penal prohíbe una conducta bajo amenaza de pena, lo que está haciendo es ponerle un coste a la actividad del sujeto. En tal sentido, la conminación penal sería un incentivo respecto al potencial delincuente para que se abstenga de cometer el delito (210) . Pero, además, el Derecho penal debe ofrecer otros incentivos que refuercen los generados por la amenaza de pena (211)  y por las otras instancias de control social (212) . Al respecto, la certeza o el grado de certeza de la imposición de la pena y de otras sanciones jurídicas tiene una gran importancia, en cuanto ofrece igualmente incentivos para observar un comportamiento conforme a Derecho (213) .

Además, el Derecho penal tiene como objetivo ofrecer incentivos para la reducción de las reacciones violentas informales, en la medida que busca funcionar como un instrumento que hace posible el restablecimiento de los lazos sociales afectados por la comisión de un delito y que permite a la sociedad seguir confiando en la norma vulnerada a partir del castigo de la infracción. Puesto que el Derecho penal es la herramienta de la que se sirve el Estado para formalizar el control social (214) , la respuesta a la desestabilización generada por el delito deja de ser un conflicto que concierne a la víctima y al autor del hecho. Se trata, sobre todo, de un conflicto ante el cual el Estado debe preguntarse si es necesario, desde el punto de vista de la preservación de la confianza de la ciudadanía en la vigencia de las normas, reaccionar con la imposición de la pena. Además, la impunidad de ciertos hechos crearía un ambiente tal de inseguridad jurídica, que la confianza de la comunidad en la intangibilidad de sus derechos y la estabilización de la expectativa defraudada ya no podría tener lugar mediante una vía institucional (215) . La sociedad encontraría en la venganza privada o en la justicia por propia mano la única vía posible para el restablecimiento de sus derechos (216) .

El Derecho penal debe su existencia, justamente, a que las instancias informales de control social y las estrictamente jurídicas no cuentan con los suficientes medios de respuesta cognitiva y comunicativa para hacer frente al delito. Por ello, mediante la imposición de la pena se busca restituir al afectado directo y a la comunidad su confianza en el ordenamiento jurídico y en la protección que éste les provee. La amenaza e imposición de la pena -así como el grado de certeza de su imposición- constituyen un incentivo que permite afianzar el sentimiento de seguridad jurídica en la sociedad y el carácter vinculante de la norma.

Una tercera y última finalidad perseguida por el Derecho penal podría enunciarse como la de reducir el ius puniendi (217) . En esta finalidad se cristaliza la necesidad de que el ejercicio del Derecho penal sea moderado y reducido, atendiendo a que sus sanciones son las más gravosas de todo el ordenamiento jurídico. De este modo, la reducción del ius puniendi procura salvaguardar la libertad individual mediante la fijación de ciertos límites materiales y procesales, y reconociendo ciertas causas excepcionales que excluyen o atenúan la amenaza de pena prevista en el tipo.

En el afán de alcanzar esta finalidad son exigidas garantías que condicionan desde la legislación penal hasta la construcción de la teoría de la imputación jurídico-penal (218) . Encontramos así principios como los de subsidiaridad, lesividad, proporcionalidad, de culpabilidad, de legalidad, de responsabilidad individual, etc. Del mismo modo que garantías procesales como la presunción de inocencia y el ne bis in idem, entre otras, propenden a reducir la injerencia del Derecho penal.

Además, la reducción del ius puniendi se logra reconociendo circunstancias que, motivadas en la falta de merecimiento o necesidad de castigo, obligan a excluir o atenuar la amenaza de pena. Precisamente, las causas de atipicidad, de justificación, de exclusión de la culpabilidad y de exculpación, las excusas absolutorias y las atenuantes descomprimen el núcleo de las conductas amenazadas con pena y permiten reducir aún más la injerencia del Estado en la libertad de los ciudadanos.

Es importante aclarar, no obstante, que no son pocas las situaciones en las cuales estas finalidades entran en conflicto (219) . La persecución de los fines de ofrecer incentivos para conductas que no atenten contra bienes jurídicos y de ofrecer incentivos para la reducción de las reacciones violentas informales puede traer aparejado el retaceo de garantías del delincuente y, con ello, el sacrificio del fin de reducir el ius puniendi. Una observación similar cabe formular en relación a esta última finalidad, puesto que su exacerbación lleva a situaciones en las que acaba frustrándose la vocación preventiva del Derecho penal. Por tanto, como señala SILVA SÁNCHEZ (220) , es preciso dirigir el debate doctrinal hacia la obtención de una síntesis de los fines en conflicto, en la que se alcance la «máxima eficacia preventiva con el mínimo sacrificio de la libertad individual».

3.3.  Repercusiones de la orientación teleológica del principio de legalidad en la dogmática de la exclusión y atenuación de la responsabilidad penal

3.3.1.  Planteamiento de la cuestión

Asumir, como se hizo más arriba, que el debido equilibrio entre las finalidades del Derecho penal se alcanza únicamente aceptando el recurso limitado de la analogía in bonam partem, implica entender el principio de legalidad de un modo particular. Según éste, la legalidad rige tanto en el ámbito de la fundamentación o agravación de la responsabilidad penal, como también en el de su exclusión o atenuación (221) ; aunque en estos últimos ámbitos las concretas exigencias del principio de legalidad pueden llegar a ser mucho menores (222) .

Contrariamente a este posicionamiento, es común aceptar, desde una perspectiva garantista, que el principio de legalidad solamente rige en la fundamentación y agravación del castigo (223) . Esta opinión encuentra sustento en el principio pro libertate, según el cual únicamente aquellas disposiciones que limitan la libertad -como es el caso de los tipos y las circunstancias agravantes- tienen un carácter excepcional. A partir de aquí cabría derivar que todas aquellas disposiciones legales que excluyen o atenúan la responsabilidad penal no suponen de ningún modo una excepción, dado que amplían la libertad de quienes se hallan condicionados por la amenaza de pena. De allí cabría derivar que el principio de legalidad se vería relegado en sistemas jurídicos que reconocen un inconmensurable catálogo de eximentes o bien amplias libertades a los jueces para crear Derecho penal mediante la analogía in bonam partem. En ninguno de estos casos se estaría en un terreno excepcional, al procederse conforme al principio pro libertate.

Sin embargo, un tratamiento de este tipo de las circunstancias eximentes y atenuantes impide que puedan alcanzarse en la medida de lo posible las finalidades preventivas del Derecho penal. En realidad, existe una permanente tensión entre las finalidades jurídico-penales que obliga a ponderarlas permanentemente y a determinar cuál de ellas debe realizarse en mayor medida en la fundamentación y agravación del castigo y en la liberación de pena.

Estas ideas aparecen ya reflejadas en algunos planteamientos doctrinales que concentran su atención en el mandato de determinación. MORESO (224) , entre otros, analiza el funcionamiento de esta exigencia en los tipos penales y en las causas de justificación (225) . Incluso, a pesar de que este autor exige niveles de taxatividad más elevados en los tipos penales -aunque sin que ello implique exigir un casuismo extremo- que en las causas de justificación (226) , no llega a aceptar que quepa relevar al legislador del deber de regular las causas de justificación con un mínimo de taxatividad (227) . En su opinión, las reglas que establecen causas de justificación deben ser lo suficientemente flexibles como para excluir un mayor número de comportamientos penalmente prohibidos, aunque estableciendo algunas restricciones a la discrecionalidad del juez (228) . Por tanto, las causas de justificación deberían cumplir con algunas exigencias de taxatividad (229) .

A partir de estos abordajes de la legalidad deben destacarse dos aspectos fundamentales. Primero: cuando se restringe la libertad, las aspiraciones garantistas del Derecho penal exigen la determinación precisa del hecho punible y de la pena, aunque sin caer en un casuismo excesivo, donde la pérdida de generalidad de la norma incremente las posibilidades de una infrainclusión de casos que afecte la dimensión preventiva (230) . Segundo: la relajación del mandato de taxatividad en el ámbito de las eximentes y atenuantes no debe llegar al extremo de hacer poco seria la amenaza de pena.

Estas razones me llevan a entender que, en relación a la prohibición de la analogía, su mantenimiento absoluto, como su total supresión son opciones igualmente cuestionables. De un lado, quedaría la imagen de un Derecho penal pétreo y que renunciaría a ampliar relativamente espacios de libertad jurídicamente reconocidos más allá de la letra de la ley. De otro lado, estaríamos frente a un Derecho penal que concedería todo tipo de indulgencias a costa de los desincentivos a cometer delitos. Frente a ello, conviene destacar que la imagen de una legislación carente de inconsistencias lógicas y axiológicas relevantes está muy lejos de ser una realidad y por ello una enumeración absolutamente cerrada de las circunstancias eximentes no resulta posible ni conveniente (231) . Por esta razón, la analogía in bonam partem desempeñaría un papel muy importante en el perfeccionamiento del sistema jurídico-penal.

3.3.2.  Los criterios de ponderación de los fines jurídico-penales frente a las exigencias del principio de legalidad

1. Como puede apreciarse, también a la hora de delimitar el alcance de las exigencias del principio de legalidad está presente la tensión entre las distintas finalidades del Derecho penal. No sólo cuando se redacta un tipo penal con el máximo de precisión posible debe evitarse cierto casuismo infrainclusivo, sino que también cuando se interpretan eximentes y crean otras nuevas gracias a la analogía favorable al reo conviene eludir una ampliación desmedida que acabe quitando seriedad a la amenaza de pena. Estos dos ejemplos reflejan que, incluso cuando se procura reducir el ius puniendi a partir del mandato de taxatividad o de la admisión de la analogía in bonam partem, deben considerarse las finalidades preventivas del Derecho penal (ofrecer incentivos para conductas que no atenten contra bienes jurídicos y ofrecer incentivos para la reducción de las reacciones violentas informales).

Desde luego que estos dos grupos de finalidades -las garantistas y las preventivas- se materializan de modos diferentes en el terreno de la exclusión/atenuación de la responsabilidad penal y en el de su fundamentación. Entiendo que en estos dos ámbitos los fines jurídico-penales entran en juego y, por ende, es menester acercar algunos criterios que permitan comprender su funcionamiento y qué peso tiene cada uno de estos fines en la ponderación que debe hacer el juez y el legislador.

2. La exigencia de que solamente pueden castigarse aquellas conductas que se encuentran determinadas de un modo preciso en una ley, es consecuencia de algo que se sostiene inveteradamente en los manuales: que las sanciones del Derecho penal representan las restricciones más gravosas de la libertad de los ciudadanos. Esta máxima gravosidad hace que toda amenaza de pena tenga también el máximo grado de excepcionalidad en el ordenamiento jurídico y que solamente pueda optarse por esta sanción cuando no exista un medio igualmente idóneo, aunque menos incisivo. Esta idea presupone que todas aquellas restricciones que preceden (restricciones del Derecho privado, Derecho tributario, Derecho administrativo sancionador, etc.) serían igualmente excepcionales pero no al extremo que llegan las jurídico-penales. Así, la pena alcanza el máximo grado de excepcionalidad en el ordenamiento jurídico y, por consiguiente, no puede aceptarse su extensión a casos distintos de los previstos en la ley. Esto quiere decir que no podrían aceptarse otras nuevas restricciones, otros nuevos sacrificios, del principio pro libertate.

Desde luego que estas consideraciones no son irrelevantes para el estudio de las finalidades del Derecho penal. Más allá de que las restricciones de la libertad que se producen con la tipificación de un comportamiento son un medio necesario para la protección de bienes jurídicos y, en este sentido, está presente una vocación preventiva (o si se quiere, utilizando otros términos, de garantizar la seguridad jurídica), la necesidad de reducir el ius puniendi acaba por imponerse. Este fin del Derecho penal es una derivación del principio pro libertate y, dado que en este sector del ordenamiento se llega al punto máximo de afectación de este principio, la reducción del ius puniendi prima frente a las finalidades de corte preventivo. Tenemos, de este modo, una máxima gravosidad y una máxima excepción al principio pro libertate, por lo cual la necesidad de dar prioridad a una restricción de la injerencia penal parece convincente. En otras palabras: esta extrema afectación del principio en cuestión no permite admitir nuevas circunstancias de una excepcionalidad máxima. Por esta razón, la controversia de fines que se produce en el nivel de los tipos y de las agravantes se zanja, en mi opinión, haciendo que se imponga el fin de reducir el ius puniendi y que se reconozca un papel más bien marginal a los fines de ofrecer incentivos para conductas que no atenten contra bienes jurídicos y de ofrecer incentivos para la reducción de las reacciones violentas informales.

Ello se ve claramente reflejado a la hora de analizar las exigencias del principio de legalidad. Que no se autorice de ninguna manera el uso de la analogía in malam partem es justamente consecuencia, según mi parecer, de la preeminencia del fin de reducir el ius puniendi y del desplazamiento de las restantes finalidades. Entiendo que el mínimo papel de los fines preventivos se aprecia con claridad en el momento de analizar el alcance del mandato de taxatividad y la concreta necesidad de que los tipos tengan una redacción que, además de ser precisa, permita alcanzar el variado universo de casos que se pretende castigar con el tipo en cuestión.

En resumen, la clara preeminencia del fin de reducir el ius puniendi se justifica en el hecho de que con la amenaza de pena se alcanza el punto máximo aceptable de afectación del principio pro libertate. Por esta razón, los tipos previstos por el legislador alcanzan igualmente el máximo nivel de excepcionalidad

3. Sin embargo, no debe perderse de vista que cuando el legislador ha tomado la decisión de criminalizar un comportamiento, todas aquellas reglas que excluyen el juicio criminalizador del legislador o morigeran la pena legalmente prevista tienen un carácter excepcional. Cuando el Parlamento toma la decisión de amenazar con pena la realización de un determinado hecho, lo hace guiado por fuertes razones que avalan su decisión. Si se criminaliza un comportamiento es porque el legislador entiende que no existe otro medio más idóneo y menos gravoso para proteger el bien jurídico que se ve afectado. En estos casos el principio de seguridad jurídica exige la criminalización de la conducta. Es posible apreciar, entonces, que la excepcionalidad de las eximentes y atenuantes se entiende a partir de la afectación de este principio que tiene lugar cuando se deshace o modifica el juicio criminalizador del legislador en un sentido que beneficia al reo.

La idea de seguridad jurídica está vinculada aquí no con la de certeza jurídica -esto es, la posibilidad de conocer qué hechos están amenazados con pena y, a partir de ello, prever las reacciones estatales-, sino con la de mantener la intangibilidad de los bienes jurídicos. El ordenamiento jurídico, en general, pretende satisfacer este principio evitando las afectaciones de estos bienes, a partir de la amenaza de una sanción, o bien garantizando su intangibilidad simbólica, mediante la efectiva imposición de sanciones jurídicas. En realidad, entiendo que dicho principio tiene una gran relevancia para todo el Derecho, aunque en la escala axiológica de los ordenamientos jurídicos liberales se encuentra un escalón por debajo del pro libertate.

El principio de seguridad jurídica se cristaliza en el Derecho penal principalmente con la amenaza de pena que formula el legislador frente a la realización u omisión de ciertas conductas. Este principio, no obstante, aparece excepcionado en numerosas oportunidades. Así, la existencia de causas de justificación, causas de exclusión de la culpabilidad, causas de exculpación, excusas absolutorias y atenuantes evidencia que la seguridad jurídica es enervada y exceptuada en el Derecho penal, aunque en diversos grados.

Hasta donde entiendo, una visión próxima a la aquí defendida -aunque a partir de otros argumentos- fue sustentada en su tiempo por Hans WELZEL, especialmente en lo que respecta a las causas de justificación (232) . Soy de la opinión de que esta excepcionalidad de las eximentes y atenuantes puede ser graduada según su naturaleza y, en este sentido, existirían eximentes que son más excepcionales que otras. La razón de este diverso nivel de excepcionalidad radica en que estas normas beneficiosas no excluyen o modifican el juicio criminalizador del legislador en los mismos términos.

El modo en que este principio es afectado varía de acuerdo a la clase de eximente y según excluya o atenúe la responsabilidad penal. Existen eximentes que pueden llegar a lesionar sólo escasamente el principio de seguridad jurídica, mientras que otras pueden alcanzar un punto máximo de afectación. En el fondo, estas enervaciones del principio de seguridad jurídica aparecen justificadas, precisamente, por el principio pro libertate que exige la reducción del ius puniendi.

En general, podría decirse que cuando la afectación de la seguridad jurídica es de poca relevancia, no existe en la ponderación de fines uno que se imponga decisivamente por encima de los otros. Más bien, solamente tenderán a prevalecer en mayor medida los fines de ofrecer incentivos para conductas que no atenten contra bienes jurídicos y de ofrecer incentivos para la reducción de las reacciones violentas informales cuando mayor sea la lesión del principio de seguridad jurídica. De ello cabría derivar que el legislador debe establecer reducidamente y con carácter muy excepcional aquellas eximentes que representan el máximo grado de afectación (y, por ende, de excepcionalidad) aceptable del principio de seguridad jurídica.

Vistas así las cosas, lo decisivo parece ser atender al modo en que afectan las diferentes eximentes y las atenuantes al principio de seguridad jurídica. Según mi parecer, en este punto resulta esclarecedor atender a la naturaleza de cada una de estas circunstancias y, a partir de ahí, analizar su grado de excepcionalidad.

Según la estructura aceptada por la dogmática jurídico-penal, el delito se compone de cinco elementos: la acción, la tipicidad, la antijuridicidad, la culpabilidad y la punibilidad. Una acción en la que concurre la tipicidad y la antijuridicidad es un hecho más perfeccionado que aquel en donde solamente concurre la tipicidad. Igualmente, un hecho se encuentra más perfeccionado cuando estamos ante un hecho típico, antijurídico y culpable que cuando sólo se está ante un hecho típico y antijurídico.

En mi opinión, la vinculación entre el carácter excepcional de las eximentes y el grado de perfeccionamiento del hecho que se quiere excluir es muy estrecha. Mientras más perfeccionado sea el hecho que excluye la eximente, mayor será su carácter excepcional (233) . Por ejemplo, una causa de exclusión de la culpabilidad tendrá un carácter más excepcional que una causa de justificación porque excluye el castigo de un hecho típico y antijurídico, mientras que la justificación solamente excluye el castigo de una acción típica. Utilizando otros términos, una causa de exculpación excluye el castigo de un hecho que merece pena mientras que una causa de justificación lo hace en relación a un hecho que ni siquiera la merece. Igualmente, una excusa absolutoria, al excluir el castigo de un hecho típico, antijurídico y culpable, sería más excepcional que una causa de justificación o una causa de exclusión de la culpabilidad. En conclusión, las causas de justificación, las causas de exclusión de culpabilidad y las excusas absolutorias tienen un carácter excepcional creciente.

La excepcionalidad de las eximentes tiene un impacto directo en el funcionamiento del principio de legalidad. Basta aquí solamente recordar que la exigencia de un nivel alto de taxatividad y la prohibición de la analogía en los tipos y las agravantes se debe a su máximo grado de excepcionalidad. Por su parte, en los códigos penales encontramos eximentes que, por el diverso grado de perfeccionamiento del hecho cuya pena excluyen, suponen una excepción más o menos intensa. Por esta razón, mientras más excepcional sea la eximente, mayores serán también las razones para que el legislador sea más taxativo en la redacción y para que el juez se autolimite en el uso de la analogía. Dicho con otras palabras: mientras más excepcional sea el carácter de la eximente, mayor necesidad existirá de reducir su ámbito de aplicación y de atenerse a la voluntad del legislador.

En definitiva, entiendo que la extensión de las exigencias del principio de legalidad debería acomodarse al grado de excepcionalidad de las causas de justificación, de las causas de exclusión de la culpabilidad y las excusas absolutorias. Siendo todas ellas excepcionales, parece lógico entender que el recurso a la analogía favorable al reo debe ser limitado, sin perjuicio de que en cada eximente el alcance de esta limitación sea diferente. Así, las limitaciones para crear por analogía causas supralegales de justificación serían menores que respecto a las causas de exclusión de la culpabilidad. Más aún, las exigencias de la legalidad son, en este esquema teórico, significativamente elevadas respecto a las excusas absolutorias, por alcanzarse aquí el nivel máximo de afectación tolerable del principio de seguridad jurídica y gozar así del máximo grado de excepcionalidad (234) . Justamente, al producirse la máxima afectación del mentado principio, el número de excusas absolutorias debería ser muy acotado.

En relación a las atenuantes la cuestión es parcialmente distinta. Dado que una atenuante no deshace completamente el juicio criminalizador formulado por el legislador, su grado de excepcionalidad sería bajo (235) . En otras palabras: el principio de seguridad jurídica no se ve afectado de modo grave con el reconocimiento de circunstancias atenuantes. Por esta razón entiendo que sería conveniente que las exigencias del principio de legalidad en las atenuantes sean bajas, incluso hasta similares a las demandadas en relación a las causas de justificación (236) . En este último caso, no se estaría discutiendo sobre el sí de la pena, sino sobre el cuánto, de manera que no parece aconsejable mantener niveles muy altos de taxatividad o un tratamiento muy riguroso de la prohibición de analogía (237) . Aquí concurrirían meramente motivos de justicia material y otros de carácter utilitario que exigirían adecuar la pena a la menor entidad del injusto o de la culpabilidad y a otras razones de índole político-criminal (238) . Por todo ello, parece razonable concebir que los límites a la analogía favorable al reo deben ser escasos (239) .

V.  LA ANALOGÍA IN BONAM PARTEM EN EL DERECHO PENAL ESPAÑOL

1.  El art. 4.2 CC y el significado de la expresión «leyes penales»

El art. 4.2 CC establece en términos claros la prohibición de acudir a la analogía respecto a las leyes penales. Ésta es una disposición en absoluto innovadora. En otros ordenamientos, como sucede con el CC it. (240) , su art. 14 también prohíbe, al igual que en nuestro CC, el recurso a la analogía tanto en lo que respecta a las normas penales, como a las leyes de excepción.

La redacción del art. 4.2 CC invitaría a interpretar que la expresión «leyes penales» implica que la prohibición de acudir a la analogía alcanza a todas aquellas normas que detentan una naturaleza penal. De hecho, en tal sentido se pronuncia un sector importante de la doctrina (241)  -aunque francamente minoritario-, que entiende que tanto los tipos de la parte especial como las disposiciones de la parte general son consideradas como leyes penales, entre las cuales lógicamente se incluyen también las eximentes. Si bien quedan poco claras las razones por las cuales se le adjudica la naturaleza penal a dichas normas, no parece disparatado conjeturar que, según esta corriente de opinión, tal naturaleza sería debida a estar incorporadas en el Código penal.

Pese a constituir la naturaleza penal de estas disposiciones algo en modo alguno objetable, lo que resulta discutible es que el sentido de la expresión «leyes penales» deba entenderse comprensiva tanto de los tipos como de las eximentes. En este sentido, ya ha sido debidamente argumentado en el momento de analizar el sustento político, que la visión actual de la legalidad va mucho más allá de aspirar a un sistema cerrado y absolutamente estático. Además, la legalidad debería conciliarse con la pretensión de que se amplíen moderadamente los espacios de libertad, hayan o no estado ellos previstos por el legislador. En consecuencia, interpretar como alcanzadas las eximentes por la prohibición de analogía no es otra cosa que la reminiscencia de un concepto de legalidad afincado en el constitucionalismo clásico.

En otro orden de ideas, la incorporación de las eximentes dentro de la prohibición que alude a «leyes penales» no deja de sacrificar la finalidad insoslayable del Derecho penal de reducir el ius puniendi. Si el catálogo de eximentes y atenuantes asumiera un carácter absolutamente estático sin poderse ampliar excepcionalmente gracias a la analogía, tal fin se vería comprometido, so pretexto de asegurar un alto nivel de certeza jurídica.

Aunque con argumentos diferentes, ésta es la opinión que tiende a imponerse en la doctrina (242)  y jurisprudencia (243)  actual, quizás muy motivadas por el ascenso del neoconstitucionalismo en la cultura jurídica continental. De ahí que lo acertado sea suscribir la idea de que la expresión «leyes penales» debe interpretarse en el sentido de «tipos penales y demás disposiciones fundamentadoras de la punibilidad», con independencia de si se encuentran contempladas en la parte especial o general de los códigos. En consecuencia, las normas que eximen de responsabilidad penal se encuentran fuera del alcance de tal prohibición.

2.  La interpretación del art. 4.3 CP y el sistema vigente de eximentes y atenuantes

2.1.  La tesis restrictiva y la «vía de escape» de la atenuante analógica

En las referencias marginales que se hacen en la doctrina española a propósito del posible campo de aplicación de la analogía favorable al reo, abundan argumentos de corte formalista que restringen significativamente la analogía en el terreno de las eximentes y atenuantes. Dicha corriente de opinión (244)  viene a anclar sus puntos de partida en el art. 4.3 CP, de manera que la proscripción de la analogía es predicable incluso cuando no funciona fundamentando o agravando la responsabilidad penal. Sólo sería posible admitirla en aquellos casos en los que expresamente el legislador lo ha dispuesto (245) . La analogía estaría prohibida entonces en todo el Derecho penal y sólo sería admisible cuando el legislador expresamente lo hubiese autorizado (246) . Quienes así opinan tienden solamente a ver legítimo el recurso a la analogía in bonam partem en la atenuante analógica, ya que aquí el legislador expresamente habría tomado la decisión de admitirla en su art. 21.6 CP, al emplear la cláusula general de «cualquier otra circunstancia de análoga significación que las anteriores» (247) . Incluso, algunos autores llegan a reconocer que la analogía favorable al reo también estaría permitida en los casos del art. 20.2 CP («... otras que produzcan efectos análogos») y en el art. 454 CP («... ligados de forma estable por análoga relación de afectividad...») (248) .

En la discusión doctrinaria parece imponerse una visión claramente formalista del conjunto de las eximentes, en virtud de la cual sólo serían relevantes para el Derecho penal aquellas propiedades reconocidas por el legislador en toda ley. De esta manera, el universo de casos que interesan al Derecho penal se halla compuesto tan sólo por aquellos que contienen las propiedades reconocidas en la ley. Todos aquellos casos que tengan propiedades distintas a las requeridas por la ley o que no reúnan todas las exigidas legalmente serán considerados irrelevantes para el sistema jurídico-penal.

Lo así dicho sería evidente, al atender al funcionamiento que parece acoger el sistema de eximentes y atenuantes reconocido en el CP. En primer lugar, se encuentran las eximentes completas contenidas en el art. 20 y en el que se enuncian desde causas de justificación hasta causas de exculpación y de exclusión de la culpabilidad. Con motivo de esta regulación se establecen en algunos casos ciertos requisitos que deben concurrir para que las personas queden exentas de responsabilidad penal. En caso de faltar alguno de los requisitos exigidos en los incisos del art. 20, el art. 21.1 tiene prevista una solución normativa, en virtud de la cual no se exime completamente de responsabilidad penal, pero se la atenúa. Por igual modo en otros incisos del art. 21 se recogen situaciones de menor entidad de injusto y culpabilidad que ameritan una reducción de la responsabilidad penal. Finalmente, el art. 21.6 prevé efectos atenuantes para casos que, si bien distintos de los expresamente reconocidos por la ley, son ciertamente análogos a ellos.

Por tanto, el CP de 1995 ofrece un esquema de eximentes que parecería receptar los siguientes niveles: 1.º) eximentes completas de responsabilidad cuando se cumplan con los requisitos legales (art. 20 CP); 2.º) eximentes incompletas, cuando no se cumplan los requisitos establecidos por el art. 20 CP para las causas excluyentes de responsabilidad penal; atenuación de la pena cuando se haya procedido a reparar el daño o cuando se haya confesado el delito antes de conocer la iniciación del proceso (art. 21 incs. 1.º, 2.º, 3.º, 4.º, 5.º CP); y 3.º) atenuante por analogía cuando un caso no reúna los requisitos exigidos por las atenuantes enunciadas por la ley y sea análogo a los expresamente contemplados (art. 21 inc. 6.º CP) (249) .

Los pasos 1) a 3) parecerían estar presididos por la idea de una disminución del injusto y de la culpabilidad. De este modo, en las eximentes completas del art. 20 CP el injusto y la culpabilidad están tan relevantemente reducidos que deben quedar exentos de responsabilidad penal. A diferencia de ello, la atenuante analógica acoge -según la interpretación que hacen los Tribunales- casos con un contenido de injusto y culpabilidad menor que el de las restantes atenuantes reguladas (250)  o, en el supuesto de tener igual entidad, sólo cuando sean estructuralmente análogos (251) .

Si a esta explicación del cuadro de eximentes sumamos lo dispuesto por el art. 4.3 CP, para parte de la doctrina no cabría discutir la voluntad del legislador, consistente en no dar cabida a la analogía in bonam partem. Sólo en lo que respecta a las atenuantes sería admisible la analogía, a partir de la habilitación que otorgaría el art. 21.6 CP.

Con todo, este modo de entender el funcionamiento del sistema de eximentes y el papel de la analogía favorable al reo presupone un discutible concepto de Derecho y de legalidad. Además, pasa por alto casos en los que, pese a faltar los requisitos de una eximente completa, aparece una propiedad que debería ser relevante para la exclusión de pena y que, sin embargo, el legislador no la ha reconocido como tal. Con esto aludo a casos en los que, pese a estar ausente alguna propiedad reconocida por el legislador, el merecimiento o la necesidad de pena está ausente en los mismos términos, como consecuencia de concurrir una nueva propiedad relevante para excluir el castigo.

Para este caso la mera aplicación de una atenuante (eximente incompleta) sería inadecuada desde un punto de vista axiológico. En consecuencia, sólo cabe aceptar tal régimen cuando los casos en los que falta la propiedad exigida por la ley son hechos injustos y culpables que sólo ameritan una atenuación. En tal caso el sistema no sería axiológicamente incuestionable y cabría perfectamente hablar de lagunas axiológicas en las eximentes completas y no sólo en las incompletas (252) . Por otra parte -como se verá en el capítulo pertinente-, pese a lo señalado por la jurisprudencia, los casos en los que la aplicación de la atenuante analógica importa un auténtico recurso a la analogía son mucho menores de los que se piensa. La mayoría son claras subsunciones de casos genéricos en el supuesto de hecho del art. 21.6 CP y, en consecuencia, sólo puede hablarse aquí de una interpretación y no de una creación de Derecho por analogía.

Más allá de las críticas que puedan formularse al esquema de eximentes y atenuantes recogido por el legislador, entiendo que la clara prohibición de la analogía favorable al reo prevista por el art. 4.3 CP no puede soslayarse y a partir de ello sólo queda abierta la vía del indulto en el caso en que el juez estimase inconveniente castigar el caso sometido a proceso. Ello no sólo se desprende de la misma lectura del citado artículo, sino que además es perfectamente asumible al tomar en cuenta los debates parlamentarios. En tales debates se rechazó expresamente la posibilidad de habilitar al juez para la creación de eximentes supralegales.

2.2.  Toma de postura: la inconstitucional de la prohibición absoluta de la analogía favorable al reo en el Derecho penal español

2.2.1.  Planteamiento de la cuestión

1. En la doctrina jurídico-penal española no parece estar del todo claro lo insalvable que resulta ser el 3.er párrafo del art. 4 CP para la admisión de la analogía in bonam partem. A mi modo de ver, quienes se muestran partidarios de admitir la analogía en las eximentes y atenuantes, asumen tal postura sin considerar debidamente las cabales connotaciones que el citado precepto tiene en la construcción de su argumentación. Como he señalado anteriormente, el tenor literal del art. 4.3 CP prohíbe con indudable certeza el recurso a la analogía aun «cuando de la rigurosa aplicación de la Ley resulte penada una acción u omisión que, a juicio del Juez o Tribunal, no debiera serlo».

Dicho esto, los autores que defienden la admisión de la analogía favorable al reo en el Derecho penal español procuran mostrar con sus argumentos que el art. 4.3 CP no supondría un obstáculo insuperable para legitimar al juez en la creación de eximentes y atenuantes (253) . A mi modo de ver, entre estos autores merece la pena destacar los interesantes aportes que hicieron a la discusión MIR PUIG (254)  y BACIGALUPO (255) , quienes intentaron demostrar que el art. 4.3 CP no tiene por qué ser una norma que invalide por completo el recurso a la analogía in bonam partem. Sin embargo, incluso compartiendo con estos autores que es necesario habilitar al juez a crear eximentes y atenuantes, entiendo que ello no es posible por las vías que proponen. A continuación me detendré con algo de detalle en las propuestas que acercan ambos penalistas.

2. MIR PUIG defiende la posibilidad de recurrir a la analogía in bonam partem en el ordenamiento jurídico español tomando como base el tenor mismo del art. 4.3 CP. Para este autor, la referencia a una «rigurosa aplicación de las disposiciones de la Ley», más que vedar la analogía favorable al reo, la está avalando. Así, entiende que «también la analogía es una forma de "aplicación" de la ley, puesto que la interpretación no es más que una de sus formas, junto a la analogía. Nada impide, pues, una "aplicación analógica rigurosa" (es decir, cuidadosa y no a la ligera)» (256) . Según entiendo, con la alusión a una aplicación cuidadosa y no descuidada de la ley, el autor quiere decirnos que el legislador proscribe, en realidad, la aplicación arbitraria de la ley, lo cual es algo distinto de su aplicación analógica.

Esta interpretación ya fue defendida en su tiempo por LARDIZÁBAL. En su obra está latente la posibilidad de distinguir entre casos abrazados por la letra de la ley y por su espíritu (257)  y otros que no pueden ser alcanzados sino por fuera del espíritu de la ley y que sería más propio de la arbitrariedad. Así el juez podría seguir siendo riguroso aplicando la ley aun en casos en que pase por encima del tenor literal en la búsqueda de la mente del legislador (258) . Tan sólo permanece vedada la posibilidad de ir más allá de la ley, sea trayendo una punición ex novo o garantizando la impunidad del hecho.

Desde esta perspectiva, una interpretación acorde a la voluntad del legislador plasmada en los debates parlamentarios daría lugar a admitir la analogía in bonam partem, puesto que su genuino deseo fue evitar la arbitrariedad judicial. Así las cosas, el verdadero sentido de la ley no se opondría a la analogía favorable al reo.

Empero, creo que existen algunas cuestiones que conviene tener en cuenta y que pondrían en cuestión esta interesante propuesta que presenta Santiago MIR.

Por un lado, la identificación entre analogía y aplicación del Derecho es algo que defienden algunos sectores de la hermenéutica (259) . Sin perjuicio de las críticas que oportunamente formularé contra esta tesis, creo que incluso desde esta perspectiva el art. 4.3 CP seguiría siendo un impedimento para admitir la analogía in bonam partem. La analogía es, por definición, un mecanismo que permite al juez crear una norma que asigna una consecuencia jurídica a un caso que se ve afectado por una laguna. Cuando finalmente este juez soluciona la contienda judicial que dio lugar a la identificación de la laguna, aplicará necesariamente una norma judicial -esto es, creada por el juez- y no la ley misma. Al contrario, el art. 4.3 CP exige una rigurosa aplicación de la Ley. Según mi parecer, el uso de la mayúscula ofrece razones suficientes como para interpretar que lo que el juez debe aplicar rigurosamente es la ley en sentido estricto, esto es, la norma jurídica emanada del Parlamento. Aquí la analogía queda necesariamente excluida, toda vez que el juez que aplica una norma construida mediante la analogía favorable al reo estará aplicando una norma judicial y no una ley. En consecuencia, cabrá decir (según la terminología utilizada por MIR PUIG) que en la analogía el juez está aplicando rigurosamente una norma judicial, más no la ley.

Por otro lado, no sólo la propia letra de la ley excluye el uso de la analogía in bonam partem, sino que también así lo hace la intención del legislador. Claramente puede inferirse de los debates parlamentarios un pronunciamiento del legislador contrario a la analogía favorable al reo. En las Cortes, con motivo de la discusión del proyecto de Código penal de 1995, se rechazó una enmienda de adición (enmienda n.º 220) al art. 4 presentada por el Grupo Popular a los efectos de introducir en la parte general del Código penal un artículo que legitimara la creación de eximentes por analogía (260) . Los parlamentarios entendían que se estarían reconociendo excesivas facultades al juez, pero ante todo supondría un atentado contra el principio de reserva absoluta de ley, al permitir al juez penal crear Derecho (261) . En mi opinión, no podríamos decir que el legislador ha aceptado implícitamente la analogía in bonam partem ni tampoco que, por un descuido de su parte, no la ha previsto, pese a lo sostenido por MIR PUIG (262) . Todo lo contrario: el legislador previó la posibilidad de que se presente la necesidad de acudir a la analogía in bonam partem, pero rechazó categóricamente su admisión.

Finalmente, tengo serias dudas de que la voluntad del legislador haya sido simplemente prohibir la arbitrariedad y no la analogía in bonam partem. Basta con echar un vistazo a los motivos expresados por el Grupo Parlamentario Socialista en el Congreso de los Diputados y en el Senado para despejar toda duda sobre la decisión de inhabilitar al juez para recurrir a la analogía in bonam partem.

Parece evidente que si permitimos la analogía, aunque fuere a favor del reo, estamos conculcando de alguna manera ese principio de reserva absoluta de ley en materia penal y haciendo algo que nos parece, en principio, relativamente peligroso, toda vez que pudiera quebrar el principio de legalidad, que es la creación judicial del derecho, y además pudiera darse el caso de que interfiriéramos constitucionalmente en algo que parece evidente, que es la división de poderes. Si entendemos que el juez puede crear normas en lo penal, parecería que estuviésemos conculcando el principio de legalidad y la división de poderes, pero sobre todo lo que nosotros entendemos como fundamental, que es la exigencia de la reserva absoluta de ley en materia penal (Diputado BARRERO LÓPEZ).


Según este relato, en Derecho penal cabe rechazar toda creación judicial, tenga ella lugar a través de la analogía o la arbitrariedad. Básicamente, lo que es intolerable -según la argumentación expresada- no es que el juez se aparte por completo de cualesquiera parámetros jurídicos al crear Derecho, sino que vulnere el principio de división de poderes, al asumir una función primariamente legislativa. En mi opinión, con el rechazo de la enmienda de adición se ha querido prohibir la creación arbitraria y analógica de Derecho penal.

En definitiva, la valiosa contribución de MIR PUIG no logra explicar, a mi modo de ver, cómo el art. 4.3 CP sería capaz de admitir la analogía a favor del reo. Además, creo que esta argumentación omite la consideración de los debates parlamentarios a partir de los cuales es posible concluir que la analogía favorable al reo estaría excluida del CP.

3. Tampoco creo que la propuesta acercada por BACIGALUPO, consistente en interpretar el art. 4.3 CP conforme a la Constitución, esté exenta de dificultades a la hora de dar anclaje legal al empleo de la analogía favorable al reo en la creación de Derecho penal. Para este autor el artículo en cuestión es una pieza extraña en el elenco de normas del Derecho penal y de la Constitución. De ahí que la primera medida que propone es su derogación, pues, en verdad, se contrapone al sistema axiológico reconocido por la CE y lleva a reducir el ordenamiento jurídico a meros textos legales (263) . No obstante, BACIGALUPO no deriva de esta situación la declaración de su inconstitucionalidad y, en cambio, admite que puedan crearse eximentes, gracias a una interpretación del art. 4.3 CP que se adecue a los parámetros constitucionales y iusfilosóficos actuales (264) . Acaba llegando a la conclusión de que el margen de aplicación de esta disposición queda reducido a los casos en los que cabe una respuesta compatible con los valores supremos del ordenamiento jurídico, lo que sucedería claramente con la analogía in bonam partem, reduciendo de este modo la vía del indulto a su mínima expresión (265) .

Pese a compartir con este autor cierto escepticismo en relación a la conciliación de este artículo del CP con las normas y valores constitucionales, me parece mucho más conveniente la declaración de inconstitucionalidad del art. 4.3 CP, en lugar de pretender fundamentar la analogía favorable al reo mediante una «interpretación» laxamente entendida. Si bien los resultados a los que se llega por uno y otro camino son materialmente los mismos, entiendo que resulta mucho más aconsejable (por las razones que siguen) no transitar el camino de la interpretación conforme a la Constitución.

Un primer punto desde el cual conviene partir para mostrar las dificultades de esta última tesis es la de precisar qué se entiende por «interpretación conforme a la Constitución». Dicho grosso modo, interpretar una ley conforme a la Constitución implica darle a los términos legales el sentido que ellos tienen en la CE. Esto último puede querer decir, según mi parecer, dos cosas:

a) cuando el término interpretado no aparece enunciado en ningún sitio del texto constitucional, entonces la interpretación conforme a la Constitución implica reconocer a las palabras utilizadas por la ley interpretada el significado que mejor las concilie con los valores constitucionales (sentido impropio);

b) cuando el término interpretado sí aparece enunciado en el texto constitucional, entonces la interpretación conforme a la Constitución implica reconocer a las palabras utilizadas por la ley interpretada el significado aceptado en la dogmática iusconstitucional (sentido propio).

Según entiendo, cuando BACIGALUPO busca dar cabida a la analogía in bonam partem dentro del art. 4.3 CP y orienta la interpretación de este artículo hacia los valores constitucionales, está haciendo una interpretación conforme a la Constitución en un sentido impropio. Sin embargo, conviene reparar en una cuestión que no puede pasar desapercibida. Más allá de que se pueda cuestionar si en este caso podemos seguir hablando de una interpretación o no, lo cierto es que cuando el término interpretado aparece en el texto de la Constitución, a mi modo de ver, no debería aceptarse una interpretación conforme a la Constitución en sentido impropio, sino únicamente una en sentido propio.

Justamente, términos como «pena», «patrimonio» e incluso «ley», aparecen claramente en el texto constitucional y la interpretación que la dogmática jurídico-constitucional hace de estos términos ya presupone una consideración a la luz de los valores constitucionales. Desde mi perspectiva, reconocerle a un término legal que aparece también en la Constitución un sentido distinto (más amplio o más restringido) del que se admite en la discusión iusconstitucional (esto es, saltando las reglas del habla que rigen en la dogmática jurídico-constitucional el uso de una palabra o expresión concreta), no deja de ser una mera manipulación lingüística tendente a reconocer a un término el significado deseado por el intérprete, bajo el ropaje de un supuesto anclaje constitucional. En este caso, creo que el intérprete abusaría de la gran abstracción y generalidad de los valores constitucionales. Esto es algo que el TC ya puso de relieve enfáticamente en relación a la tenencia de armas de fuego (266) .

Las anteriores consideraciones nos llevan a rechazar como interpretación alternativa conforme a la Constitución la sugerida por el Fiscal, restringiendo la conducta típica a la tenencia de armas de fuego, porque no se trata de una interpretación de la norma, sino de la reconstrucción de la misma contraria a su tenor literal, sin que los argumentos históricos y sistemáticos que se esgrimen puedan sustentar tal interpretación...

En el caso que discutimos y desde la perspectiva de la interpretación conforme a la Constitución, es crucial atender al significado que tiene en nuestra Norma fundamental el término «ley». Dicha palabra aparece en el texto constitucional (v. gr., título III) e incluso podría inferirse, sin mayores dificultades, que el constituyente le asignó un sentido verdaderamente acotado, al tomarla como la norma jurídica emanada de las Cortes y no como la norma jurídica emanada del gobierno o de la judicatura. De este modo, cuando se interpreta la palabra «ley» a partir de los valores constitucionales y se incluye también la aplicación rigurosa de la norma creada por analogía in bonam partem, se encubre una verdadera creación judicial bajo el disfraz de una supuesta «interpretación».

4. Pese a las dificultades que, según mi parecer, tienen las tesis de MIR PUIG y de BACIGALUPO, no dejo de encontrarles razón en lo que respecta a la conveniencia de tolerar la analogía favorable al reo y a la dudosa constitucionalidad de cualquier norma que proscriba absolutamente la creación de Derecho penal in bonam partem. Como el propio BACIGALUPO (267)  señala, lo correcto sería que el art. 4.3 CP fuera derogado del CP, para que de este modo no quepan dudas respecto a la legitimidad del juez para emplear la analogía.

A mi modo de ver, éste debería ser un paso obligado para el legislador a los efectos de armonizar la legislación penal con los baremos constitucionales. Incluso, creo que se debería ir más lejos y exigir que el legislador introduzca una norma que reconozca al juez penal la potestad de crear Derecho in bonam partem (268) . Opino, sin embargo, que para esta modificación legislativa convendría apartarse en dos puntos fundamentales del texto de las enmiendas de adición presentadas por el Grupo Parlamentario Popular en el Congreso de los Diputados y en el Senado. Los textos rezaban: «No obstante, podrán aplicarse analógicamente los preceptos que favorezcan al reo».

Por un lado, sería conveniente hablar en general del recurso a la analogía, en lugar de la escueta expresión «aplicación analógica», dado que, como se verá más adelante, la norma estaría habilitando al juez a utilizar la analogía legis in bonam partem y nada diría de los otros tipos de analogía. Solamente podría llegarse a ver una «aplicación analógica» en la analogía legis, mientras que en la analogía institutionis e iuris in bonam partem se estaría (dicho de un modo impropio) «aplicando» un principio institucional o general del Derecho, respectivamente (269) .

Por otro lado, la reforma del artículo en cuestión debería establecer algunos límites a las facultades creativas de los jueces en caso de excluir o atenuar la pena. La norma debería establecer que la admisión de la analogía favorable al reo quede condicionada a que mediante esa creación judicial no se vean extremadamente comprometidos los fines preventivos que persigue el Derecho penal (los fines de ofrecer incentivos para conductas que no atenten contra bienes jurídicos y de ofrecer incentivos para la reducción de las reacciones violentas informales).

5. Sin embargo, esta propuesta de lege ferenda sirve de poco frente a la prohibición absoluta de analogía que hoy establece el art. 4 CP y que impide resguardar valores fundamentales de la CE, como la libertad, la justicia y la proporcionalidad. Es posible advertir que ante los Tribunales suelen presentarse casos que, por un descuido del legislador, reciben en la ley un tratamiento que se opone seriamente a valores y principios constitucionales básicos. En estos casos, el recurso a la analogía favorable al reo permite al juez armonizar las soluciones jurídico-penales con las pautas constitucionales, hasta tanto se produzca una reforma legislativa. Ahora bien, cuando un ordenamiento jurídico veda por completo esta facultad, se deshace de un mecanismo que ofrece una solución transitoria y que impide la infracción del principio de proporcionalidad y los valores de justicia y libertad. Dadas así las cosas, un sistema jurídico-penal semejante se mantendría impasible hasta la intervención del legislador destinada a remediar una infracción grave de la Constitución. Incluso, por las razones que ofreceré a continuación, tampoco creo que esta infracción de la Constitución logre evitarse a partir del recurso al indulto. En cualquier caso, entiendo que esta última solución sólo parcialmente pone a salvo los valores y principios constitucionales.

En este sentido, parece aconsejable recurrir a mecanismos que desvirtúen esta prohibición y hagan inaplicable el art. 4.3 CP. Normalmente se acude a la interpretación conforme a la Constitución como una primera alternativa para lograr la armonización de ciertas leyes con las normas y valores constitucionales. Sin embargo, ya se pudo constatar que esta primera alternativa resulta inviable en el caso del art. 4.3 CP. Frente a esta situación, sólo cabe atender a la posibilidad de declarar inconstitucional la norma en cuestión y, de este modo, privar de vigencia a la prohibición absoluta de analogía in bonam partem. Justamente, sobre este punto el TC tiene dicho que sólo cabe atender a la declaración de inconstitucionalidad de una norma, cuando no sea posible realizar una interpretación conforme a la Constitución. En este sentido, ha señalado:

En efecto, en virtud del principio de conservación de la Ley, este Tribunal ha declarado reiteradamente que sólo cabe declarar la inconstitucionalidad de aquellos preceptos «cuya incompatibilidad con la Constitución resulte indudable por ser imposible llevar a cabo una interpretación conforme a la misma» (270) .


En mi opinión, el art. 4 CP, tal como se encuentra actualmente redactado, confronta con los parámetros constitucionales. Además, no creo que exista alguna otra vía alternativa que permita al juez crear Derecho penal mediante la analogía favorable al reo, sin declarar parcialmente inconstitucional esta norma. Como intentaré demostrar a continuación, la analogía favorable al reo tiene anclaje constitucional y además es un método que cabe exigir para que el Derecho penal opere, en definitiva, como agente constitucional.

2.2.2.  Anclaje constitucional de la analogía favorable al reo y la inconstitucionalidad parcial del art. 4 CP (271) 

A.  Fundamento constitucional de la analogía favorable al reo

Si bien es cierto que el TC no se pronunció concretamente en relación al fundamento constitucional de la analogía in bonam partem, no resulta ser muy complicado avalarla si se presta atención a su jurisprudencia. Por un lado, el TC se ha esmerado en resaltar que el principio de legalidad tiene un funcionamiento diverso, según se trate de una creación analógica in malam o in bonam partem. Por otro lado, su doctrina relativa a la fundamentación de instituciones similares (v. gr., la retroactividad de la ley penal más benigna) arroja criterios que permiten sustentar el anclaje constitucional de la analogía favorable al reo a partir del mismo texto de la CE.

Yendo por partes, el TC ha cristalizado en su jurisprudencia que el alcance de la prohibición de la analogía comprende tan sólo el ámbito del establecimiento o agravación de la responsabilidad penal. Dicho en otras palabras, para el TC solamente estaría vedada la extensión analógica de los tipos y de las penas (272) . En este sentido señala (STC núm. 229/2003, Pleno, de 18 diciembre):

«... [n]uestra jurisprudencia viene sosteniendo que la garantía material de certeza derivada del principio de legalidad en materia penal tiene implicaciones no sólo para el legislador, sino también para los órganos judiciales, que en su labor de interpretación y aplicación de las leyes penales se encuentran, por razones de seguridad jurídica y de legitimidad democrática de la intervención punitiva, en situación de sujeción estricta a la ley penal, estándoles vedada la interpretación extensiva y la analogía in malam partem, es decir, la exégesis y aplicación de las normas fuera de los supuestos y de los límites que ellas mismas determinan».


Además el TC ha hecho explícito que las ataduras de la ley no pueden ser las mismas cuando el juez está frente a la posibilidad de excluir o atenuar la responsabilidad penal. Al contrario, como se desprende del siguiente pasaje jurisprudencial, ha propiciado para estos casos un relajamiento de las exigencias derivadas de la prohibición de analogía. Cabe simplemente confrontar este auto de 1996, en el que afirma que:

«[e]l principio de legalidad criminal no es tan riguroso que reduzca al juez a ser un mero ejecutor autómata de la ley, actuando de forma tan mecánica que anule su libertad, cuando, en uso de ésta, ni se crean figuras delictivas, ni se aplican penas no previstas en el ordenamiento, graduadas de acuerdo con reglas que también detrae de la ley» (273) .


Según se desprende de este extracto, en situaciones en las cuales no se crean figuras delictivas ni se aplican penas, es dable admitir el apartamiento de un modelo de juez no tan apegado a la letra de la ley. Cabe poner de relieve que con posterioridad este criterio ha sido mantenido en diversas sentencias del TC (274) .

La razón por la cual el TC patrocina este relajamiento del principio de legalidad en el terreno de las eximentes y atenuantes se explica por la circunstancia de que estamos ante normas que amplifican la libertad individual. Precisamente, tiene dicho ya el TC (275) , a la hora de interpretar las disposiciones legales, que debe primar siempre una orientación tendente a fortalecer los derechos y valores constitucionales, entre los cuales la libertad alcanza a ser vista como una verdadera deidad consagrada en el art. 17 CE. En concreto, este Tribunal ha llegado a sostener que la jurisdicción habría de cumplir también con «los fines que la Constitución consagra, entre ellos el de la tutela efectiva sin indefensión, que pide y exige que todas las normas han de ser interpretadas y aplicadas en el sentido más favorable para el ejercicio de esos derechos, sin hacer uso de interpretaciones restrictivas que lo disminuyan o menoscaben» (276) .

Más clara es todavía la opinión vertida en este sentido en la STC núm. 32/1987, Pleno, de 10 marzo, al señalar que:

«... este Tribunal ha venido reiterando en distintas ocasiones que, "en materia de derechos fundamentales, la legalidad ordinaria ha de ser interpretada de la forma más favorable para la efectividad de tales derechos" (...) doctrina que, por lo que al caso presente concierne, significa que las decisiones judiciales aquí cuestionadas, sin menoscabo de la ley, deberían haber optado por una interpretación más favorable a la libertad del inculpado».


Lo expuesto hasta aquí, a mi entender, lleva derechamente a concluir que este tratamiento diverso de la legalidad, según beneficie o perjudique al reo, demuestra que la analogía favorable al reo no resulta írrita a la CE. Ello obedece a que no pesaría sobre el juez una prohibición constitucional de apartarse de la ley en caso de requerirse, conforme a parámetros supralegales, una atenuación o exclusión de la responsabilidad penal.

Pero no sólo es posible excluir a partir de la jurisprudencia del TC una prohibición absoluta de la analogía in bonam partem, sino que además su fundamento puede tener lugar en virtud del propio articulado de la CE, si se retoma en este punto la doctrina de este Tribunal referente a la retroactividad de la ley penal más benigna. Dado que el art. 25.1 CE no dice nada sobre la retroactividad de la ley penal más benigna, ni el art. 9.3 reconoce esta aplicación de modo expreso, sólo cabría postular el reconocimiento constitucional de dicha excepción al principio de legalidad a contrario sensu de lo dispuesto en el art. 9.3 CE.

Cuando la CE garantiza en el art. 9.3 la irretroactividad de las disposiciones sancionadoras (277)  o establece la necesidad de ley previa en el art. 25.1 (278) , siempre lo hace aludiendo a que se trate de una agravación o fundamentación de responsabilidad penal o administrativa. Esto significa que el constituyente sólo se ha pronunciado expresamente respecto a situaciones en las cuales se quiere condenar o sancionar por acciones u omisiones que no son consideradas delito, falta o infracción administrativa antes de la comisión del hecho. Respecto al silencio que reina en relación con la retroactividad de la ley más benigna, el TC ha entendido que «en el ámbito del Derecho penal stricto sensu, en el que en la mayor parte de las ocasiones está en juego el derecho fundamental a la libertad (art. 17 CE), nuestra doctrina hasta el momento ha venido negando el encuadramiento del principio de retroactividad de la ley penal más favorable en el art. 25.1 CE» (279) . De este modo, sólo sería posible reconocerlo gracias a una interpretación a contrario sensu del art. 9.3 CE (280) .

Esta fundamentación constitucional de la retroactividad de la ley más favorable ayuda a asignarle a la analogía favorable al reo idéntica jerarquía constitucional. En ambos casos estamos ante institutos que persiguen un mismo fin, esto es, fomentar aplicaciones de la ley penal que redunden en beneficio del reo. Por esta razón, la interpretación a contrario sensu de las disposiciones constitucionales es, en mi opinión, perfectamente extrapolable mutatis mutandis a la creación judicial de Derecho penal in bonam partem. En concreto, la admisión de la analogía favorable al autor se derivaría también de una interpretación a contrario sensu del art. 25.1 CE, que sólo veda la prohibición de la analogía en la creación de delitos, faltas y penas (281) . El art. 25.1 CP presupondría que si el constituyente ha formulado la prohibición expresa de una analogía perjudicial al reo, su silencio en relación a la analogía in bonam partem representa, en realidad, un permiso implícito a su recurso.

B.  La inconstitucionalidad del art. 4.3 CP como consecuencia de la infracción del principio de proporcionalidad

Más allá de las variopintas opiniones relativas a la norma constitucional en las que aparece cristalizado el principio de proporcionalidad (282) , la jurisprudencia y la doctrina defienden que sólo guardan armonía con la CE aquellas intervenciones estatales que son necesarias y adecuadas para proteger derechos fundamentales y que además son razonadas y proporcionadas para el caso concreto (283) . El principio de proporcionalidad se erige así en una pauta fundamental de todo el Derecho, cuya desatención puede dar lugar a la inconstitucionalidad de la norma o acto jurídico que afecta exageradamente derechos constitucionales.

En el terreno del Derecho penal, el mentado principio es tomado como un criterio decisivo para evaluar la racionalidad instrumental de, fundamentalmente, las sanciones dispuestas por el legislador (284) . En realidad, se persigue que las penas, medidas de seguridad y las consecuencias accesorias sean medios adecuados en la lucha contra el delito (285) . En este marco de discusión, las consideraciones se concentran, por ende, en la relación proporcional entre los delitos y sus respectivas consecuencias jurídicas. Dicho esto, la protección de un bien jurídico mediante una pena que supere el monto de la exigida, según la gravedad del injusto y de la culpabilidad, se reputará contraria a la Constitución, al menoscabarse desproporcionadamente el derecho fundamental a la libertad.

A mi entender, cabría agregar que el principio de proporcionalidad no sólo debería circunscribirse a la evaluación de la constitucionalidad de los marcos penales, sino que también sería extensible al sistema de normas que establecen las competencias de los órganos estatales al interpretar, aplicar y ejecutar la ley penal. Aunque cabe agregar que una restricción desproporcionada de la competencia de estos órganos únicamente dará lugar a la declaración de inconstitucionalidad cuando se haya producido una grave afectación de algún derecho fundamental. En este sentido, podría decirse que existen ciertas autolimitaciones del Estado que pueden ser tenidas como contrarias al Estado de Derecho.

Éste es justamente el caso, según mi parecer, del art. 4.3 CP. Aquí estamos ante una restricción de la competencia del juez penal que, pese a ser idónea para alcanzar la finalidad perseguida por el legislador, deviene inconstitucional al afectar a derechos y valores fundamentales consagrados en la CE (286) .

Como se ha podido apreciar más arriba (287) , el art. 4.3 CP es una medida que se adopta en el año 1995 con el objeto, entre otros, de eliminar la arbitrariedad judicial. Ciertamente, según mandato del art. 9.3 CE, deben promoverse todas aquellas medidas que redunden en favor de la interdicción de la arbitrariedad judicial y, precisamente, el art. 4.3 CP respondería a esta exigencia. De ahí que quepa entender que la prohibición absoluta de la analogía en el Derecho penal es una limitación idónea de las facultades jurisdiccionales, en tanto que vedaría al juez cualquier posibilidad de acudir a elementos distintos de la ley y evitaría así que su propia voluntad aparezca como un parámetro que fundamenta la sentencia (288) .

Empero, la prohibición absoluta de la analogía en el Derecho penal está lejos de ser una medida proporcional, en cuanto restricción necesaria de las facultades del juez. Una restricción es necesaria si se trata de una medida que, comparada con otros medios alternativos igualmente idóneos para conseguir el mismo fin, resulta ser la más benigna o menos lesiva para los derechos o las competencias que se ven afectados (289) . Evidentemente el art. 4.3 CP no cumple con este requisito, ya que están a disposición del legislador otras vías igualmente idóneas para erradicar la arbitrariedad de los poderes públicos y que no suponen una reducción tan notable de las facultades del juez.

La interdicción de la arbitrariedad en el Derecho penal puede lograrse a partir de proscribir el recurso a la analogía in malam partem o a las interpretaciones absurdas o arbitrarias. Incluso este objetivo puede alcanzarse mediante la exclusión de algunas formas de analogía in bonam partem o gracias a la prohibición de crear judicialmente algunas eximentes, cuya naturaleza pudiera reputarse como excepcional. Entiendo que con la adopción de estas medidas podría darse cumplimiento a lo dispuesto por el art. 9.3 CE, sin necesidad de excluir por completo el recurso a la analogía favorable al reo. Según mi parecer, estas limitaciones al juez siguen siendo proporcionadas. A partir de aquí es posible observar que existen otras alternativas menos gravosas para las competencias judiciales e igualmente idóneas para conseguir la interdicción de la arbitrariedad. Por ello, una prohibición absoluta de la analogía in bonam partem debería ser tenida por innecesaria y, en este sentido, desproporcionada.

Lo dicho hasta aquí sirve para entender que la restricción de las facultades del juez que tiene lugar con el art. 4.3 CP es desproporcionada, aunque con ello todavía no se ha dicho mucho en relación a su constitucionalidad. Al respecto, cabe señalar que es doctrina del TC que una injerencia estatal excede lo tolerable constitucionalmente sólo cuando supone la vulneración de algún precepto constitucional (290) . Justamente, esto es lo que sucede con la prohibición total de la analogía in bonam partem, dado que aquí se conculcan los valores de justicia y de libertad, plasmados en el art. 1.1 CE.

La norma del CP que aquí se discute propicia decisiones judiciales injustas, puesto que obliga al juez a considerar solamente la ley a la hora de exonerar o bien de atenuar la responsabilidad penal, aun cuando la sanción legalmente aplicable no se corresponda con la gravedad del injusto cometido o con la culpabilidad de su autor. Sin perjuicio de la prerrogativa de las leyes en el sistema de fuentes del Derecho penal a los efectos de garantizar la certeza jurídica, el art. 4.3 CP lleva ello al extremo de fosilizar el Derecho. De este modo no logra evitarse que el acaecimiento de hechos que no pudieron ser previstos por el legislador acaben generando un desfase entre el merecimiento y la necesidad de pena exigible según los parámetros legales y los extralegales o conformes a la justicia (291) . Por todo ello, no sería inadecuado considerar que semejante restricción de las competencias judiciales, además de conculcar la justicia, sería desproporcionada en sentido estricto, puesto que obligaría al juez a aplicar una pena que no guarda correspondencia con la gravedad del injusto o de la culpabilidad.

Al respecto, basta con atender a los casos de dilaciones indebidas. Según los parámetros legales, la excesiva duración del proceso no es una circunstancia relevante para atenuar la pena, de manera que el hecho debería ser castigado conforme al marco penal previsto para el delito concreto. Frente a ello, las dilaciones indebidas sí son propiedades relevantes para atenuar la pena, conforme a parámetros supralegales o de justicia. Como puede observarse, la prohibición absoluta de la analogía in bonam partem impediría aquí atenuar la pena y así imposibilitaría que se adopte una decisión justa.

Cabe agregar que esta restricción desproporcionada de las facultades del juez enerva igualmente el ordenamiento constitucional, pues con ello se produce una vulneración del art. 1.1 CE que reconoce carácter de valor fundamental a la libertad. Cuando en estos casos el juez se encuentra totalmente privado de la facultad de crear normas que excluyen el castigo o lo atenúan, el principio pro libertate se ve postergado derechamente por el mero afán de conservar la reserva absoluta de ley. Esta afectación constitucional se produce, de modo excepcional, frente a casos que no han podido ser previstos por el legislador, quien, de haberlo hecho, seguramente hubiese dispuesto la exclusión o la atenuación de la pena conminada en el tipo penal.

La opción que plantea aquí el legislador, al prohibir toda clase de analogía in bonam partem, impide que la libertad individual del autor de un delito reciba un tratamiento merecidamente más beneficioso. Cuando, por ejemplo, un juez exculpa por la vía de la analogía al agente que obra frente a comunidades de peligro -en tanto situación análoga al estado de necesidad exculpante-, amplifica la libertad de un ciudadano, la cual había sido restringida legislativamente con anterioridad. En este caso, la total prohibición de la analogía favorable al reo lleva a que la única alternativa del juez frente a esta persona que obró condicionada motivacionalmente sea castigarla y privarla de su libertad de todos modos. Esta consecuencia que se deriva de la opción hecha por el legislador en relación al alcance de la prohibición de la analogía es claramente lesiva del art. 9.3 CE.

Contra la inconstitucionalidad del art. 4.3 CP que se sustenta aquí, podría objetarse que, en verdad, la posibilidad de conceder un indulto evita que tenga lugar semejante vulneración del principio de proporcionalidad. Desde esta otra dirección cabría entender que el legislador habría previsto una alternativa que permite salvar problemas de proporcionalidad en el caso concreto. No obstante, existen buenas razones para entender que ni siquiera el indulto logra evitar la violación del principio de proporcionalidad que tiene lugar aquí (292) .

Pues bien, podría entenderse que el principio de proporcionalidad queda restablecido cuando el Gobierno dispone del indulto, pero esta medida de ningún modo evita que este principio se vea lesionado con anterioridad a la concesión del indulto, ya que hasta entonces la sentencia debe seguir ejecutándose (293) . Precisamente para evitar estos inconvenientes, parte de la doctrina sustenta que el PL y el PJ son quienes deben encargarse de resolver las afectaciones al principio de proporcionalidad, y no el PE (294) .

Además, debería evitarse algo poco deseable: que se produzca una supervisión de la justicia penal por parte del Ejecutivo mediante la institución del indulto (295) . En este sentido no han faltado autores que han visto en el indulto una cuestionable instancia de corrección de errores judiciales, salteando etapas o mecanismos procesales legalmente establecidos (296) . Con ello se vería comprometida la independencia del PJ y se estaría instituyendo una especie de «suprema casación» (297) . A ello se suma que semejante intervención del PE tendría lugar a través de un instrumento que simplemente está al servicio de los intereses partidarios (298) .
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	Debe destacarse, como lo hace actualmente BACIGALUPO, Hacia..., págs. 105 y ss., que también tuvo una gran importancia para el principio de legalidad en este contexto histórico el postulado de la igualdad ante la ley.


	 Ver Texto 




	 (32) 

	SCHÜNEMANN, Nulla poena, pág. 2; JAKOBS, AT, Ap. 4, n. m. 2, págs. 64-65.


	 Ver Texto 




	 (33) 

	JIMÉNEZ DE ASÚA, Tratado, II, pág. 381.


	 Ver Texto 




	 (34) 

	NAUCKE, en La insostenible, págs. 534 y ss. Cabe destacar que esta concepción de la legalidad es muy propia del Iluminismo, dado que en las obras de MONTESQUIEU y BECCARIA ya pueden encontrarse referencias a este concepto de ley. Además, NAUCKE, Strafrecht, § 2, n. m. 50, pág. 73, al acentuar la dimensión material del principio de legalidad y un concepto de ilícito pre-positivo, acaba aceptando sin mayores problemas la extensión de los plazos de prescripción retroactivamente, al ser ello una exigencia derivada de la justicia.


	 Ver Texto 




	 (35) 

	LAMPE, Strafphilosophie, págs. 38 y ss. Además, entiende este autor que el Estado procura garantizar la libertad de los ciudadanos, un funcionamiento adecuado de la administración estatal, la estabilidad de la estructura social y la justicia social, aspirando a un óptimo equilibrio entre libertad y control. En este sentido, el Derecho penal desempeñaría una importante tarea de dar certidumbre sobre cuáles son los bienes jurídicos más importantes. A partir de allí habría de poner en conocimiento de ello a la ciudadanía y a los aparatos de ejecución penal. En consecuencia, la ley desempeñaría un papel fundamental.


	 Ver Texto 




	 (36) 

	Entendiendo que el primer esbozo de fundamentación política y jurídico-penal del principio de legalidad tiene lugar con BINDING; cfr. MADRID CONESA, La legalidad, pág. 5.


	 Ver Texto 




	 (37) 

	SCHÜNEMANN, Nulla poena, passim.; el mismo, Obras, I, págs. 136 y ss.


	 Ver Texto 




	 (38) 

	ROXIN, AT, I, § 5, n. m. 20-21, págs. 146-147, quien, sin embargo, acoge dicha doble fundamentación sin ahondar en su lectura teleológica.


	 Ver Texto 




	 (39) 

	Siguiendo muy de cerca estos planteamientos, DE FIGUEIREDO DIAS, PG, I, págs. 179-180, quien distingue entre fundamentos externos del principio de legalidad, relativos a la concepción del Estado (principio liberal, democrático o de división de poderes) y fundamentos internos, de naturaleza exclusivamente penal (principio de culpabilidad, prevención general y prevención especial). En la literatura hispano-parlante tampoco han faltado intentos de interpretar teleológicamente al principio de legalidad, partiendo de una doble fundamentación; cfr. ARROYO ZAPATERO, en REDC (1983) 8, págs. 12 y ss. Además, YACOBUCCI, El sentido, págs. 291 y ss., estima la posibilidad de interpretar teleológicamente al principio de legalidad, pero a partir de los valores que la legalidad tiende a realizar: el bien común y la dignidad humana. Con todo, estimo ambas posturas discutibles, dado que tales finalidades son propias de todo el Derecho y no puede hablarse de que se traten de finalidades jurídico-penales genuinas.


	 Ver Texto 




	 (40) 

	SCHÜNEMANN, Nulla poena, págs. 1, 9-11.


	 Ver Texto 




	 (41) 

	SCHÜNEMANN, Nulla poena, págs. 9 y ss.


	 Ver Texto 




	 (42) 

	ROXIN, AT, I, § 5, n. m. 20-21, págs. 146-147.


	 Ver Texto 




	 (43) 

	ROXIN, AT, I, § 5, n. m. 22-25, págs. 147-148. Próximo a la postura de ROXIN, SCHÖNKE/SCHRÖDER-ESER, § 1, n. m. 1 a.


	 Ver Texto 




	 (44) 

	Incluso un buen tiempo después escribe nuevamente al respecto, aunque analizando la problemática de la retroactividad en el caso de los «tiradores del muro»; cfr. SCHÜNEMANN, el mismo, Obras, I, págs. 109 y ss.


	 Ver Texto 




	 (45) 

	A partir de esta fundamento, SCHÜNEMANN, Nulla poena, pág. 14, considera que cabría distinguir dos ámbitos según los fines perseguidos por la sanción: el Derecho penal nuclear y el de la nueva criminalidad. Respecto al primero, la imposición de la pena no pretendería alcanzar la internalización de determinadas pautas de conductas, sino la «confirmación contrafáctica de expectativas sociales de una confianza normativa decepcionada». Mientras que en lo que se refiere a la «nueva criminalidad», la imposición de la pena (así como su amenaza) serviría para internalizar pautas de comportamientos socialmente deseados.


	 Ver Texto 




	 (46) 

	Esta es una cuestión que no aparece del todo clara en la aportación de SCHÜNEMANN, Nulla poena, págs. 9, 11. Tan sólo es posible encontrar dos referencias en las que niega que se infrinja el principio de legalidad con la utilización de cláusulas generales en el § 34 StGB o cuando se emplean marcos sumamente amplios en la individualización de la pena a los efectos de aminorar la entidad de la pena aplicable, dado que éstos serían casos de excepción. Además, la aplicación retroactiva de la ley penal más benigna y de la analogía in bonam partem serían justamente casos de excepción en los que tampoco tendría lugar una infracción del § 1 StGB.


	 Ver Texto 




	 (47) 

	Me interesa aclarar que en lo que sigue se busca caracterizar cada uno de los modelos de constitucionalismo de tal manera que pueda evitarse caer en un casuismo exagerado, que exceda las pretensiones del presente trabajo. Por esta razón, opto por describir modelos puros de los dos tipos de constitucionalismo.


	 Ver Texto 




	 (48) 

	En este apartado intentaré analizar la interpretación del pensamiento de los ilustrados que es frecuente encontrar en las diferentes obras que abordan el fundamento político del principio de legalidad. Desde ya adelantamos, como explicaré en la toma de postura, que el modelo de la subsunción -paradigmático en el constitucionalismo clásico- nunca fue sostenido en el sentido que se les asigna, en virtud del cual el juez es un mero autómata frente a la voluntad del legislador.


	 Ver Texto 




	 (49) 

	Basta con tener presente, como afirma TARELLO, Assolutismo, págs. 383 y ss., que las cuatro ideas centrales del Derecho penal iluminista y que perduran hasta nuestros días son el utilitarismo, el humanismo, la proporcionalidad y la libre valoración de la prueba.


	 Ver Texto 




	 (50) 

	En realidad, la influencia del constitucionalismo clásico se habría prolongado hasta la aparición de las Constituciones de la segunda posguerra; cfr. COMANDUCCI, en Neoconstitucionalismo(s), pág. 75; SASTRE ARIZA, en Neoconstitucionalismo(s), pág. 239.


	 Ver Texto 




	 (51) 

	A partir de la protección de la certeza jurídica, estarían salvaguardados otros valores de trascendental importancia como la igualdad ante la ley; cfr. NAUCKE, Strafrecht, § 2, n. m. 41-42, págs. 70-71.


	 Ver Texto 




	 (52) 

	JIMÉNEZ DE ASÚA, La Ley, págs. 82-83; ZAGREBELSKY, El Derecho, pág. 28; FERRAJOLI, en Neoconstitucionalismo(s), pág. 16; GUASTINI, en Neoconstitucionalismo(s), pág. 55; MADRID CONESA, La legalidad, pág. 9; NAUCKE, Strafrecht, § 2, n. m. 42, pág. 71; CALVO GARCÍA, Los fundamentos, pág. 261; o en otros términos, «la previsión y previsibilidad subjetiva del Derecho por parte de los ciudadanos», SCHÜNEMANN, Nulla poena, pág. 16; acentuando la posibilidad de previsión de los actos públicos a partir de la lectura de la ley, FERRERES COMELLA, El principio, pág. 43; MADRID CONESA, La legalidad, pág. 10. El TS claramente ha llegado a sostener una opinión similar, cfr. STS núm. 1504/2003 (Sala de lo Penal), de 25 de febrero.


	 Ver Texto 




	 (53) 

	Esto sustentaría el histórico predominio de la libertad y la legalidad como derechos fundamentales, cfr. LANGER, en DÜNNEBIER-FS, pág. 429.


	 Ver Texto 




	 (54) 

	MONTESQUIEU, Del espíritu, pág. 107. Incluso llegaba concebir la libertad como «el derecho de hacer todo lo que las leyes permiten, de modo que si un ciudadano pudiera hacer todo lo que las leyes prohíben, ya no habría libertad, pues los demás tendrían igualmente esta facultad» (pág. 106). En sentido similar, señalaba VOLTAIRE, «la libertad consiste en depender tan sólo de la ley», citado por PRIETO SANCHÍS, Ideología, pág. 25.


	 Ver Texto 




	 (55) 

	Dado que el liberalismo político conservador se halla en la estructura medular de la filosofía que encarna el constitucionalismo clásico, la función primordial de las leyes es la de limitar las injerencias estatales que restringen derechos individuales y, de este modo, resguardar los ámbitos de libertad pre-estatalmente existentes [cfr. ZAGREBELSKY, El Derecho, págs. 23 y 82; COMANDUCCI, en Neoconstitucionalismo(s), pág. 82]. Por tanto, no le cabría al Estado compensar las desigualdades sociales achacables a la «lotería natural», sino que se limitaría a resguardar los ámbitos de libertad delimitados, ya sea por motivos ajenos a los propios méritos y deméritos de cada cual, o bien se deba con exclusividad a ello (cfr. GARGARELLA, Las teorías, págs. 46 y ss.). Dicho ello, sería inocultable la percepción que se tiene del Estado como un agente que inspira la mayor de las desconfianzas y frente al cual la ciudadanía debe protegerse.


	 Ver Texto 




	 (56) 

	Ello no implica que las partes dogmáticas de las Constituciones no hayan sido relevantes. Al contrario, en ellas también se hallaban algunas de las limitaciones más rígidas que toda Norma fundamental interpone ante el accionar del Estado, pero muchas de las declaraciones y derechos que allí se contenían no tenían una aplicación inmediata respecto a sus destinatarios. Por tal motivo, no habrían podido ser invocados directamente por los ciudadanos ante los Tribunales.


	 Ver Texto 




	 (57) 

	Entiende SCHÜNEMANN, Nulla poena, págs. 9-10, que sólo es posible garantizar la libertad cuando es el legislador -como representante inmediato de la sociedad- quien cuenta con la autorización de crear una norma jurídico-penal y no el juez.


	 Ver Texto 




	 (58) 

	ZARZA MENSAQUE, en Revista de la Facultad (1994) 1, vol. 2, págs. 223-224.


	 Ver Texto 




	 (59) 

	Para una profunda y clara exposición del origen histórico de la teoría de la división de poderes, cfr. VILE, Constitutionalism, págs. 3 y ss., 39 y ss.


	 Ver Texto 




	 (60) 

	ZAGREBELSKY, El Derecho, págs. 30 y ss.; BULYGIN, en Isonomía (2003) 24, pág. 8; el mismo, Creación, en AA.VV., Las lagunas en el Derecho, pág. 43; MADRID CONESA, La legalidad, pág. 41; JAKOBS, AT, Ap. 4, n. m. 5, pág. 66.


	 Ver Texto 




	 (61) 

	Cfr. VILE, Constitutionalism, págs. 16, 25 y ss., quien sostiene que la identificación de tres agencias en las que se dividía el ejercicio del poder estatal aparece recién a mediados del siglo XVIII, habiendo sido común sostener hasta entonces una bipartición de las funciones del Gobierno, estando predominantemente confusas las funciones de legislar y juzgar, dado que la separación era según los criterios de «creación de la ley» y «efectivización de la ley».


	 Ver Texto 




	 (62) 

	VILE, Constitutionalism, pág. 14.


	 Ver Texto 




	 (63) 

	VILE, Constitutionalism, pág. 17.


	 Ver Texto 




	 (64) 

	MONTESQUIEU, Del espíritu, pág. 112.


	 Ver Texto 




	 (65) 

	ZAGREBELSKY, El Derecho, pág. 30; LACRUZ BERDEJO Y OTROS, Elementos, pág. 220; GARCÍA DE ENTERRÍA, en GARCÍA DE ENTERRÍA/MENÉNDEZ MENÉNDEZ, El Derecho, la Ley y el Juez, pág. 43. Poniendo de relieve que ello implica la asunción de la tesis del positivismo como teoría, CARRIÓ, Notas, pág. 326.


	 Ver Texto 




	 (66) 

	En este silogismo la premisa mayor sería la ley, la premisa menor el supuesto de hecho acaecido y respecto del cual se infiere -según se subsuma o no el hecho dentro del tipo- la consecuencia de la pena o la libertad; BECCARIA, De los delitos, pág. 31. Cfr. LARDIZÁBAL Y URIBE, Discurso, págs. 42-43, quien se muestra abiertamente en contra de BECCARIA en este punto, al concebir que es debido dejar a la prudencia del juez la aplicación de la ley en ciertos casos particulares que, pese a no hallarse expresamente comprendidos en las palabras de la ley, son conformes a la «mente del legislador», en la medida que «las leyes no se pueden hacer de modo que comprendan todos los casos que pueden suceder».


	 Ver Texto 




	 (67) 

	BECCARIA, De los delitos, pág. 31.


	 Ver Texto 




	 (68) 

	BECCARIA, De los delitos, pág. 30.


	 Ver Texto 




	 (69) 

	Cfr. PORTALIS, Discurso, pág. 32.


	 Ver Texto 




	 (70) 

	Lo que, en palabras de CARRIÓ, Notas, pág. 325, sería la premisa esencial del positivismo ideológico. Advirtiendo sobre la conexión entre el constitucionalismo clásico y el positivismo ideológico, POZZOLO, en Neoconstitucionalismo(s), pág. 194. Sin embargo, esta conexión no queda limitada al constitucionalismo clásico, sino que incluso sería posible advertirla en algunas propuestas neoconstitucionalistas que defienden la existencia de una obligación moral a obedecer la Constitución y sólo las leyes que sean conformes a ella, cfr. COMANDUCCI, en Neoconstitucionalismo(s), pág. 86, quien además niega que pueda conectarse el constitucionalismo clásico con el positivismo ideológico. Esta misma idea sostiene fervorosamente NAUCKE, en La insostenible, pág. 534 y ss., 545-549.


	 Ver Texto 




	 (71) 

	Afirmando que el constitucionalismo clásico tiene como trasfondo ideológico al iusnaturalismo, COMANDUCCI, en Neoconstitucionalismo(s), pág. 82; ZAGREBELSKY, Historia, págs. 40-42.


	 Ver Texto 




	 (72) 

	Es menester destacar, como hace CALVO GARCÍA, Los fundamentos, pág. 67, que la relación con el Derecho natural se presenta algo paradójica en la Ilustración: mientras que, por una parte, existiría un fuerte carácter reaccionario que rechaza todo lo antiguo -cayendo así también el Derecho natural-, por otra parte, con el proceso de codificación se precipita su vigencia al acoger una sistemática racionalista.


	 Ver Texto 




	 (73) 

	PRIETO SANCHÍS, La Filosofía penal, págs. 14-15; el mismo, Del mito, en el mismo, Ley, principios, derechos, págs. 13 y ss.; ZAGREBELSKY, El Derecho, pág. 25.


	 Ver Texto 




	 (74) 

	CALVO GARCÍA, Los fundamentos, pág. 71.


	 Ver Texto 




	 (75) 

	PACHECO, El código penal, pág. 86, aunque parece luego «dar marcha atrás» cuando, al estudiar la atenuante analógica, señala que la materia que se encarga de las atenuantes es un terreno inagotable y que siempre van a estar apareciendo nuevos casos que requieran una atenuación (pág. 211).


	 Ver Texto 




	 (76) 

	Como bien advierte ZAGREBELSKY, El Derecho, págs. 25 y ss., la concepción de la ley como «producto de Justicia» no podría verse como patrimonio exclusivo del constitucionalismo clásico continental, sino que tal plasmación de la justicia en la ley es también algo típico de la originaria concepción inglesa del constitucionalismo clásico; FERRAJOLI, en Neoconstitucionalismo(s), pág. 17.


	 Ver Texto 




	 (77) 

	FEUERBACH, Lehrbuch, pág. 142: «Por tanto, una sentencia sólo puede absolver cuando la misma ley absuelve y sólo condenar, cuando la ley condene».


	 Ver Texto 




	 (78) 

	Ello se explica a partir del reconocimiento del carácter completo y coherente que tiene el Derecho a los ojos de los clásicos, de modo que no podría hablarse bajo ningún concepto de lagunas jurídicas ni tampoco de conflictos entre normas, cfr. BULYGIN, en Isonomía (2003) 24, pág. 8; el mismo, «Creación», en AA.VV., Las lagunas en el Derecho, págs. 29-30.


	 Ver Texto 




	 (79) 

	LARDIZÁBAL Y URIBE, Discurso, pág. 35: «La clemencia para perdonar es virtud del legislador; pero no de los depositarios y ejecutores de las leyes».


	 Ver Texto 




	 (80) 

	LARDIZÁBAL Y URIBE, Discurso, págs. 40-41.


	 Ver Texto 




	 (81) 

	Dentro del constitucionalismo clásico la interpretación de la ley no parece ser una cuestión pacífica. Si se lleva al extremo estos planteamientos y además se suma el entendimiento de la interpretación como la filtración inevitable de la voluntad del intérprete, cabría rechazar toda legitimidad al juez para interpretar la ley. Esta es, sin dudas, la opinión defendida por BECCARIA, De los delitos, pág. 31. Incluso debe agregarse que en Baviera existió una norma con fecha de 19 de octubre de 1813 que prohibía cualquier tipo de comentario al Código penal; cfr. RÜTHERS, Rechtstheorie, n. m. 840, pág. 536. En cambio, quienes entienden la interpretación en otros términos (sin que ella importe la introducción del arbitrio judicial), están dispuestos a asignar cierta prevalencia a la interpretación subjetiva (o, en algunos casos, al criterio gramatical), como la más fiel defensa del postulado democrático y de la legalidad; cfr. SALGUERO, Argumentación, pág. 135.


	 Ver Texto 




	 (82) 

	Cfr. igualmente la opinión de LARDIZÁBAL Y URIBE, Discurso, pág. 43: si «la ley es clara y terminante, si sus palabras manifiestan que el ánimo del legislador fue incluir o excluir el caso particular, entonces, aunque sea o parezca dura y contra la equidad, debe seguirse literalmente»; algo similar a lo ya dispuesto por ULPIANO en una ley romana: «Esto es a la verdad sumamente duro pero así está escrito en la ley».


	 Ver Texto 




	 (83) 

	ZAGREBELSKY, Historia, págs. 32 y ss., 40, 51 y ss., quien afirma que el carácter estático y fijo de la ciencia jurídica iluminista se explica a partir de la pretensión de orientar la legislación según principios universales y generales, válidos en todo tiempo y espacio.


	 Ver Texto 




	 (84) 

	PACHECO, El código penal, pág. 87.


	 Ver Texto 




	 (85) 

	Las expresiones que se encuentran en MONTESQUIEU, Del espíritu, págs. 58 y 68, son muy gráficas al respecto: «... el más hermoso atributo de su soberanía»; «...va ésta [la clemencia] siempre seguida de tanto amor, obtienen con ella tanta gloria, que casi siempre es una dicha el poder de ejercitarla».


	 Ver Texto 




	 (86) 

	Señalando incluso que en este punto el art. 4.3 CP encuentra su raíz en el art. 261.10 de la Constitución de Cádiz, la cual establecía que el Tribunal Supremo tenía que «oír las dudas de los demás Tribunales sobre la inteligencia de alguna ley y consultar sobre ellas al Rey y con los fundamentos que hubiere para que promueva la convincente declaración en las Cortes», BACIGALUPO, «La rigurosa...», en el mismo, Principios constitucionales de derecho penal, pág. 117.


	 Ver Texto 




	 (87) 

	Es menester aclarar que en la explicación del modelo neoconstitucionalista que se sigue, no se pretende desconocer las diversas vertientes que encuentra el neoconstitucionalismo, por lo que sólo me limitaré a caracterizar la corriente más extrema.


	 Ver Texto 




	 (88) 

	Son muy gráficas en este sentido las permanentes expresiones que aparecen en ciertas normas de constituciones de cuño liberal, en las que al reconocerse derechos se advierte que serán ejercidos «conforme a las leyes que reglamenten su ejercicio».


	 Ver Texto 




	 (89) 

	Distanciándose expresamente de este modelo y optando por un modelo mixto formal-material, ALEXY, Teoría de los derechos, págs. 505 y ss.


	 Ver Texto 




	 (90) 

	Al respecto, ALEXY, Teoría de los derechos, págs. 503 y ss.


	 Ver Texto 




	 (91) 

	GUASTINI, en Neoconstitucionalismo(s), pág. 49.


	 Ver Texto 




	 (92) 

	En palabras de ZAGREBELSKY, El Derecho, pág. 38, la minusvaloración de la certeza jurídica tiene que ver con que la ley «ya no es garantía absoluta y última de estabilidad, sino que ella misma se convierte en instrumento y causa de inestabilidad».


	 Ver Texto 




	 (93) 

	COMANDUCCI, en Neoconstitucionalismo(s), pág. 83.


	 Ver Texto 




	 (94) 

	En buena medida, el Estado no viene a ser visto solamente como aquel respecto del cual el ciudadano debe desconfiar incondicionalmente, sino que sería visto ahora también como un agente coadyuvador en la ingeniería social y que busca estatuir instituciones que sean esencialmente justas. Para ello, además de los derechos en sentido negativo, reconoce la existencia de derechos positivos. Con esta última clase de derechos es posible sufragar buena parte de los obstáculos que sufre cada persona [cfr. COMANDUCCI, en Neoconstitucionalismo(s), pág. 85], originados con independencia de sus verdaderos méritos y/o deméritos. Intenta, por consiguiente, evitarse el status quo de las distribuciones de beneficios previos al pacto social y que se ligan a cuestiones ajenas al propio obrar de los hombres.


	 Ver Texto 




	 (95) 

	Argumentando a favor de la ultractividad irrenunciable de la ley penal más favorable, FERRAJOLI, Derecho y razón, págs. 381-382.


	 Ver Texto 




	 (96) 

	GUASTINI, en Neoconstitucionalismo(s), págs. 50 y ss.; SASTRE ARIZA, en Neoconstitucionalismo(s), págs. 240-241; BACIGALUPO, «El principio...», en el mismo, Principios constitucionales de derecho penal, pág. 43


	 Ver Texto 




	 (97) 

	PRIETO SANCHÍS, Neoconstitucionalismo(s), págs. 128 y ss.


	 Ver Texto 




	 (98) 

	GUASTINI, en Neoconstitucionalismo(s), pág. 56.


	 Ver Texto 




	 (99) 

	PRIETO SANCHÍS, Neoconstitucionalismo(s), pág. 133.


	 Ver Texto 




	 (100) 

	PRIETO SANCHÍS, «Del mito...», en el mismo, Ley, principios, derechos, pág. 3, «el fortalecimiento del papel del juez no es hoy una apuesta voluntarista, sino cabal consecuencia del modelo de Estado constitucional».


	 Ver Texto 




	 (101) 

	Destacando la primacía del juez sobre el legislador, GARCÍA FIGUEROA, en Neoconstitucionalismo(s), pág. 167.


	 Ver Texto 




	 (102) 

	En tal sentido FERRAJOLI, Derecho y razón, págs. 170-172 y 358, quien incluso llega a considerar que le cabe al juez la obligación de censurar la ley oponiendo su inconstitucionalidad.


	 Ver Texto 




	 (103) 

	Ello parecería ser la consecuencia lógica de adoptar un concepto materializado de legalidad, en virtud del cual dicho principio estricto de legalidad se encontraría condicionado por los derechos fundamentales. Así, FERRAJOLI, Derecho y razón, pág. 857.


	 Ver Texto 




	 (104) 

	Tal argumentación estuvo desde siempre presente en la fundamentación de la responsabilidad penal que le cabía a los responsables de los crímenes cometidos durante el régimen del nacionalsocialismo, de las dictaduras latinoamericanas y a los guardias fronterizos durante el extinto régimen de la República Democrática de Alemania. Sobre el punto existe una copiosa discusión doctrinal que en modo alguno pretende ser abarcada aquí. Ver por todos, FLETCHER, Conceptos básicos, págs. 166-168; SCHÜNEMANN, el mismo, Obras, I, p, 145, admitiendo el castigo a partir de una reducción teleológica del principio de legalidad; NAUCKE, Strafrecht, § 2, n. m. 19, pág. 66, considerando que los delitos de lesa humanidad son siempre punibles, con lo que una suspensión pasajera de la punición por parte de una dictadura no obsta su castigo; ASHWORTH, Principles, págs. 74-75; KÜHL, Die Bedeutung, págs. 12 y ss., resaltando especialmente en la argumentación del BGH la relación que se pretendió hallar en aquel entonces entre Derecho positivo y Derecho natural.


	 Ver Texto 




	 (105) 

	Tanto es así que, al no reducirse la respuesta jurídica justa a la ley sino que ha de acudirse a la Constitución para ello, este complemento a la legislación se situará en la sección que enuncia los derechos y garantías fundamentales. Sería justamente el contenido de la parte dogmática la que alcanzará a tener efectos inmediatos en la ciudadanía, con independencia de su consagración en una ley y aquí sería el juez el mejor realizador de ello y no el legislador.


	 Ver Texto 




	 (106) 

	ZAGREBELSKY, El Derecho, págs. 34 y ss.


	 Ver Texto 




	 (107) 

	FERRERES COMELLA, El principio, págs. 66-67.


	 Ver Texto 




	 (108) 

	Incluso sería acorde a ello asumir una concepción amplia de «derecho», comprendiendo lo que se entiende tradicionalmente por derecho, interés legítimo y simples intereses. Al respecto, confróntese la exposición de la discusión en UGARTEMENDIA ECEIZABARRENA, La eficacia justificante, págs. 36 y ss., quien se decanta por rechazar el efecto justificante de invocar un interés legítimo, págs. 46-50.


	 Ver Texto 




	 (109) 

	UGARTEMENDIA ECEIZABARRENA, La eficacia justificante, pág. 255. Curiosamente el énfasis puesto en la dimensión constitucional tendería a hacer superflua la existencia del art. 20.7 CP, dado que bastaría con recurrir directamente a las disposiciones constitucionales. Valorando altamente los efectos justificantes de los derechos fundamentales y su proyección directa sobre todo el sistema jurídico, GÜNTHER, en Causas de Justificación y Atipicidad en Derecho penal, pág. 54. Según mi parecer, en este sentido se pronuncia igualmente la jurisprudencia del TC español, cfr. STC 2/2001, de 15 de enero.


	 Ver Texto 




	 (110) 

	Cfr. ROXIN, AT, § 22, n. m. 109-129, págs. 1009 y ss., quien reconoce aplicación directa del art. 4 GG y da eficacia exculpatoria a la objeción de conciencia. Cercano a ello se ubica FERRAJOLI, Derecho y razón, págs. 928 y ss., en la medida que reconoce que la desobediencia civil y la resistencia son, en verdad, obligaciones morales que prevalecen ante la ley, dado que «el nivel individual y social consiste (...) en la (absoluta) autonomía de la moral frente al derecho y las instituciones» (pág. 931). Reconociendo que el derecho de resistencia recogido en el art. 20 GG es una causa de justificación, pese a tener sumamente recortado su ámbito de aplicación, KÜHL, AT, § 9, nn. mm. 93-94, pág. 278.


	 Ver Texto 




	 (111) 

	Expresamente ello ha sido rechazado por el TS (STS núm. 20/2001, Sala de lo Penal, de 28 de marzo, ponente: Conde-Pumpido Tourón; STS núm. 1493/1999, Sala de lo Penal, de 21 de diciembre, ponente: Conde-Pumpido Tourón), arguyendo que la prohibición de autoinculparse no puede configurarse como una causa privilegiada de exención de responsabilidad.


	 Ver Texto 




	 (112) 

	Ello vendría a negar el carácter superfluo de las normas permisivas de derechos fundamentales; cfr. ALEXY, Teoría de los derechos, págs. 223-224.


	 Ver Texto 




	 (113) 

	En este sentido, VILE, Constitutionalism, pág. 2 y ss.; GÁMEZ MEJÍAS, El significado jurídico, págs. 295 y ss.; HASSEMER, en Persona y Derecho (1996) 35, págs. 146-147; YACOBUCCI, El sentido, pág. 239; GARCÍA DE ENTERRÍA, en GARCÍA DE ENTERRÍA/MENÉNDEZ MENÉNDEZ, El Derecho, la Ley y el Juez, págs. 44-45. Incluso existen quienes llegan más lejos y afirman que «de hecho nunca ha sido realizado ni nunca será realizable»; cfr. FERRAJOLI, Derecho y razón, pág. 38; NIETO, El arbitrio, pág. 105.


	 Ver Texto 




	 (114) 

	VILE, Constitutionalism, págs. 7 y ss.


	 Ver Texto 




	 (115) 

	Considerando que la primitiva teoría positivista-mecanicista ofrecía un cuadro que no se asemeja en absoluto a la realidad, ROSS, Sobre el derecho, págs. 132-134. Como advierte críticamente sobre tal modelo NINO, Introducción, págs. 295-296, no hay nada de malo en considerar el razonamiento judicial como un silogismo, sino que, en realidad, el problema está en pensar que las premisas del razonamiento judicial se obtienen por procedimientos mecánicos; FERRAJOLI, Derecho y razón, págs. 38 y ss.: «El juez no es una máquina automática en la que por arriba se insertan los hechos y por abajo se sacan las sentencias, acaso con la ayuda de algún empujón cuando los hechos no se adaptan perfectamente a ella. La idea del perfecto silogismo judicial que permita la verificación absoluta de los hechos legalmente punibles corresponde [...] a una ilusión metafísica».
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	 (116) 

	Opinando de modo similar, ROSS, Sobre el derecho, pág. 134.


	 Ver Texto 




	 (117) 

	Cfr. BECCARIA, De los delitos, págs. 31-33. En su obra se encuentran referencias ostensibles a la prohibición que pesa sobre el juez de interpretar las leyes penales. En el pensamiento de BECCARIA parece subyacer una visión verdaderamente idealista de la labor del juez, en la medida que puede aplicarse una ley sin interpretarse, puesto que toda interpretación permitiría al juez arropar sus caprichos y subjetividades, utilizando la ley como subterfugio. En el fondo, no creo que fuese disparatado mostrar ciertas asimetrías entre la postura de BECCARIA y la de MONTESQUIEU. A fin de cuentas, me atrevería a conjeturar que están manejando conceptos distintos de interpretación y de tenor literal, lo cual haría más bien aparente su distanciamiento. Aunque también, y pese a las dificultades que existen para determinar el origen de la errónea interpretación de MONTESQUIEU, no sería disparatado conjeturar que la confusión parte de BECCARIA; cfr. OGOREK, en LÜDERSSEN-FS, pág. 133.


	 Ver Texto 




	 (118) 

	En términos algo más fuertes, señala OGOREK, en LÜDERSSEN-FS, pág. 129: «Probablemente, no se sería injusto con ninguno de la larga lista de críticos que se prolonga hasta la saciedad, si se supone que no han leído nunca el correspondiente texto de Montesquieu. Pues una mirada en la fuente advierte que no puede encontrarse allí la necedad metodológica recriminada. Dicho de modo más exacto: Montesquieu nunca ha exigido un juez autómata. De modo que el respectivo lugar extraído del Espirit des lois que se refiere en general al proceso de aplicación del Derecho, muestra ello justamente en el sentido opuesto».


	 Ver Texto 




	 (119) 

	Estas confusiones no sólo pueden apreciarse al estudiar la obra de MONTESQUIEU, sino también la de un autor como LARDIZÁBAL, conocidamente enrolado en el constitucionalismo clásico; cfr. LARDIZÁBAL Y URIBE, Discurso, págs. 42 y ss.


	 Ver Texto 




	 (120) 

	Es muy común encontrar la errónea referencia a que MONTESQUIEU prohíbe al juez interpretar la ley y que sería un mero autómata; cfr. ROXIN, AT, § 5, n. m. 26, págs. 104-105; KAUFMANN, Analogie, págs. 4-5, 8; PRIETO SANCHÍS, La Filosofía penal, pág. 44; DE VICENTE MARTÍNEZ, El principio, pág. 58; JESCHECK/WEIGEND, AT, pág. 154; LENCKNER, en JuS (1968) 6, pág. 256; ROSS, Sobre el derecho, pág. 133.
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	 (121) 

	MONTESQUIEU, Del espíritu, pág. 3.


	 Ver Texto 




	 (122) 

	OGOREK, en LÜDERSSEN-FS, pág. 131.


	 Ver Texto 




	 (123) 

	OGOREK, en LÜDERSSEN-FS, págs. 132-133.


	 Ver Texto 




	 (124) 

	MONTESQUIEU, Del espíritu, pág. 112.


	 Ver Texto 




	 (125) 

	Cfr. MONTESQUIEU, Del espíritu, pág. 112.


	 Ver Texto 




	 (126) 

	Señalando ello también, VILE, Constitutionalism, págs. 86-87 y 93, opinando incluso que MONTESQUIEU va aún más lejos, al describir la monarquía inglesa no tal cual era a finales del siglo XVIII, sino que lo hace a partir de un modelo ideal de la misma. Cfr. asimismo, OGOREK, en LÜDERSSEN-FS, págs. 130 y 139.


	 Ver Texto 




	 (127) 

	MONTESQUIEU, Del espíritu, pág. 54: «A medida que los juicios de los Tribunales se multiplican en las Monarquías, la jurisprudencia se carga de decisiones a veces contradictorias, bien porque los sucesivos jueces piensan de manera distinta, o porque las mismas causas son bien o mal defendidas, o, finalmente, por una infinidad de abusos que se deslizan en todo lo que pasa por la mano del hombre. Es un mal necesario que el legislador corrige de cuando en cuando por ser contrario al espíritu de los Gobiernos moderados».


	 Ver Texto 




	 (128) 

	Incluso cercano a la fecha de aparición de la obra de MONTESQUIEU, BENTHAM, Tratados, págs. 51-53 y 82, ya advertía de esta posibilidad que admitía el pensador francés de que los jueces acudieran a la ley cuando ella no sea clara. Asimismo, estimaba que la ley debía llevar consigo las razones que la justifiquen, al encarnar los principios que han servido de base a la ley general. Ello sería de gran utilidad al juez en la medida que harían de guía y de apoyo a sus decisiones y pondrían a los ciudadanos al abrigo de las arbitrariedades y la parcialidad del juez.


	 Ver Texto 




	 (129) 

	MONTESQUIEU, Del espíritu, págs. 394 y ss.
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	 (130) 

	PORTALIS, Discurso, pág. 36.
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	 (131) 

	Mostrándose también escéptico respecto a la gran virtuosidad de la Constitución para proporcionar siempre respuestas justas, SILVA SÁNCHEZ, Aproximación, págs. 113 y ss.
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	 (132) 

	Citado por ALEXY, Teoría de los derechos, pág. 504.


	 Ver Texto 




	 (133) 

	En contra de esta postura extrema, ZAGREBELSKY, El Derecho, pág. 14, según quien la Constitución no debe pensarse como el centro del que todo se deriva por irradiación, sino como el centro hacia el cual todo debe convergir.
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	 (134) 

	ZAGREBELSKY, El Derecho, pág. 60. Precisamente, entiende LAPORTA, en Doxa (1999) 22, pág. 322, que «la ley está en permanente interinidad y en una posición subalterna, porque es interpretada y contemplada no por sí misma sino como una suerte de sospecha permanente que hay que vigilar a la luz de la Constitución».


	 Ver Texto 




	 (135) 

	COMANDUCCI, en Neoconstitucionalismo(s), pág. 95; GARCÍA DE ENTERRÍA, en GARCÍA DE ENTERRÍA/MENÉNDEZ MENÉNDEZ, El Derecho, la Ley y el Juez, págs. 55-56. Incluso hay quien llega más lejos al decir que con el neoconstitucionalismo las normas han sido reemplazadas por los valores constitucionales; cfr. POZZOLO, en Neoconstitucionalismo(s), pág. 200. Según la opinión de MOORE, en Southern California Law Review (1985) 278, pág. 316, la actuación sin frenos del juez importaría sacrificar, entre otros valores, el de equidad y de justicia formal.


	 Ver Texto 




	 (136) 

	Llamaría también la atención que con esta dirección de pretender ampliar a cualquier costo la libertad, se acabe olvidando la genuina voluntad de la ley, la cual podría coincidir con el sentido más riguroso; cfr. FALCÓN Y TELLA, El argumento, pág. 193.
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	 (137) 

	Centrándose en la prevención general, SCHÜNEMANN, Nulla poena, págs. 11 y ss.
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	 (138) 

	En este sentido, ROXIN, AT, I, § 5, n. m. 22-25, págs. 147-148.
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	 (139) 

	Debe, sin embargo, señalarse que, ya en 1764, BECCARIA destacaba la relación que existía entre el conocimiento de las leyes por parte de los ciudadanos y la prevención de delitos; cfr. BECCARIA, De los delitos, págs. 31-32, 105-106. Lo mismo se desprendería de las obras de VOLTAIRE, cfr. PRIETO SANCHÍS, La Filosofía penal, pág. 76.
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	 (140) 

	ROXIN, AT, § 5, n. m. 22, 23, págs. 147-148; ANTOLISEI, PG, págs. 67-68.
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	 (141) 

	SCHÜNEMANN, Nulla poena, págs. 11 y ss.
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	 (142) 

	SCHÜNEMANN, Nulla poena, págs. 11-12, considera que a partir de los desarrollos de la Psicología profunda y de la Psicología del aprendizaje behaviorista la teoría de la coacción psicológica habría recuperado su vigencia, pese a haber sido reputada en su tiempo por sus adversarios como un producto ingenuo de un racionalismo anticuado.
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	 (143) 

	Es importante destacar de qué modo MONTESQUIEU advierte sobre la perspectiva de la ley respecto a los ciudadanos, en el sentido de lo que en el ámbito jurídico-penal entendemos como norma primaria. Dicho ello, debiendo emanar la ley en una democracia de un senado vitalicio que mantiene las costumbres pretéritas de la sociedad, la ley penal debería intimidar (más no generar terror, lo que sería propio de un despotismo) para mantener la pureza de estas costumbres; cfr. MONTESQUIEU, Del espíritu, pág. 38: «La ley romana que disponía que la acusación de adulterio se hiciera públicamente, era admirable para mantener la pureza de costumbres, pues intimidaba no sólo a las mujeres, sino también a los que deben velar sobre ellas». Pero este grado de intimidación no debía desembocar en el atropello que supondría admitir la pena de muerte, aun en aquellos delitos contra la seguridad que son los más gravemente considerados por MONTESQUIEU; cfr. MONTESQUIEU, Del espíritu, pág. 131 y, para mayores referencias sobre el protagonismo de la ley, pág. 393.
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	 (144) 

	SCHÜNEMANN, Nulla poena, pág. 11. En este sentido también, MüKo-SCHMITZ, § 1, n. m. 39.
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	 (145) 

	Cfr. ROXIN, AT, § 5, nn. mm. 24 y 25, pág. 148.
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	 (146) 

	ROXIN, AT, § 5, nn. mm. 24 y 25, pág. 148; BACIGALUPO, «El principio», en el mismo, Principios constitucionales de derecho penal, págs. 46-47.
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	 (147) 

	SCHÜNEMANN, Nulla poena, pág. 15; JAKOBS, AT, Ap. 4, n. m. 3, pág. 65; LANGER, en DÜNNEBIER-FS, pág. 438.
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	 (148) 

	BACIGALUPO, «El principio», en el mismo, Principios constitucionales de derecho penal, pág. 47.


	 Ver Texto 




	 (149) 

	MADRID CONESA, La legalidad, págs. 26-29; incluso el autor considera que también aparecen dificultades para explicar la prohibición de analogía y de la retroactividad de las leyes perjudiciales; JAKOBS, AT, Ap. 4, n. m. 4, pág. 66. Cabe recordar que esto último tiene sentido si se parte de asentar el principio de legalidad solamente en el principio de culpabilidad, con independencia de todo fundamento político.
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	 (150) 

	Crítico también en este punto, aunque desde una perspectiva crítica distinta de la asumida aquí, CUELLO CONTRERAS, PG, n. m., pág. 201.


	 Ver Texto 




	 (151) 

	Considerando igualmente pobre limitar las implicaciones jurídico-penales del principio de legalidad a las consideraciones preventivo-generales, JAKOBS, AT, Ap. 4, pág. 65, n. m. 5. Admiten, sin embargo, que los fines del Derecho penal vienen dados por los fines de la pena (y eventualmente de las medidas de seguridad), MIR PUIG, PG, L. 3, n. m. 2, pág. 77.
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	 (152) 

	Cfr. SCHÜNEMANN, Nulla poena, págs. 11 y ss. En sentido similar, LAMPE, Strafphilosophie, págs. 41-42, incluso llegando a afirmar que «... la amenaza de pena contenida en la ley no sólo debe ser entendida como advertencia, sino que también como motivo determinante para la medida del control de los autores, en caso de que la advertencia sea desatendida».
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	 (153) 

	Similar, JAKOBS, AT, Ap. 4, pág. 65, n. m. 5; SEHER, en Mediating Principles, págs. 75-76.


	 Ver Texto 




	 (154) 

	Agradezco en este punto la sugerencia hecha por el Prof. Dr. ORTIZ DE URBINA respecto a la imposibilidad de relacionar en estos términos el principio de legalidad y la prevención general. Dirigiéndose en este sentido, aunque sólo cuestionando que no existen pruebas de que una amenaza de pena concreta tiene efectos preventivos superiores que otra que no lo es, JAKOBS, AT, Ap. 4, pág. 65, n. m. 5. Próximo a ello, STRENG, Strafrechtliche, nn. mm. 59-60, págs. 33-34. Directamente contrario a estimar que la amenaza de pena influye sobre la conducta ajena, STRATENWERTH, ¿Qué aporta..., págs. 16-17.
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	 (155) 

	En el fondo, la respuesta a la pregunta: ¿Qué previene más, un sistema que respeta el principio de legalidad u otro que no lo hace? (la cual es una pregunta empírica), no puede obtener una respuesta de carácter normativo. Por esta razón, la idea aquí defendida no es refutada cuando se objeta que un sistema jurídico-penal que no respeta el mandato de taxatividad es injusto. La realidad es que la falta de claridad sobre los contornos de la ley produce una mayor disuasión, dado que existe más inseguridad sobre qué conductas pueden tener repercusiones negativas. Por ello, la gente intenta no llevar a cabo acciones no ya sólo dentro del núcleo de certeza positiva de la norma, sino tampoco las que están en la zona de penumbra. Luego, que un sistema jurídico sea más o menos justo según respete o no el principio de taxatividad, es una cuestión distinta de la que afirmamos aquí.
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	 (156) 

	Esto desde luego al margen de otros cuestionamientos constitucionales que se le pudiesen formular al hipotético precepto.
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	 (157) 

	En contra de lo aquí defendido, ROXIN, AT, § 19, n. m. 35, pág. 867, quien confía en la idoneidad que tiene la previsibilidad en la ciudadanía para lograr prevenir la comisión de delitos, aun en el caso de la culpabilidad.
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	 (158) 

	Sin embargo, parecería ser de otra opinión KÖHLER, AT, págs. 74-75, para quien la legalidad es una exigencia en aquellos sectores del Derecho en que se regulan las relaciones entre los particulares y el Estado, esto es, solamente se demandaría en el Derecho público.
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	 (159) 

	Cabe destacar que actualmente SCHAUER, Las reglas, págs. 204 y ss., postula una visión sofisticada del legalismo clásico, al abogar por una visión de la legalidad fuertemente ligada a la idea de certeza jurídica y que prefiere un seguimiento riguroso de reglas aun cuando de ello pueda derivarse un resultado sub-óptimo de acuerdo con la razón que justifica la regla.
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	 (160) 

	En este sentido, BACIGALUPO, «La rigurosa...», en el mismo, Principios constitucionales, págs. 122, 123.


	 Ver Texto 




	 (161) 

	Próxima a esta opinión, FALCÓN Y TELLA, El argumento, pág. 191. Clama igualmente por esta necesaria vinculación entre legalidad y certeza jurídica el TC; cfr. STC núm. 297/2005, Sala Segunda, de 21 noviembre; STC núm. 151/2005, Sala Segunda, de 6 junio; STC núm. 163/2004, Sala Segunda, de 4 octubre; STC núm. 100/2003, Sala Segunda, de 2 junio; STC núm. 156/1996, Sala Segunda, de 14 octubre; STC núm. 34/1996, Sala Segunda, de 11 marzo.
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	 (162) 

	Mira con cierto escepticismo que la finalidad garantista del principio de legalidad quede reducida a la seguridad jurídica, SILVA SÁNCHEZ, Aproximación, pág. 256. Considera justamente irrenunciable la certeza jurídica como fundamento del principio de legalidad, FERRERES COMELLA, El principio, págs. 21, 43 y ss., e incluso cree que la certeza jurídica y la imparcialidad son los genuinos fundamentos del principio de legalidad.


	 Ver Texto 




	 (163) 

	Cercano a la postura aquí mantenida, ZAGREBELSKY, El Derecho, pág. 51; PRIETO SANCHÍS, «Del mito», en el mismo, Ley, principios, derechos, págs. 22-23.
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	 (164) 

	Esta noción de Derecho, que en el fondo pretende disociar la ley y el Derecho, encuentra también respaldo en alguna sentencia del TC; cfr. STC núm. 34/1996, Sala Segunda, de 11 marzo: «El principio de legalidad aludido por su nombre y con alguno de sus elementos (jerarquía normativa y publicidad de las normas) en el art. 9, párrafo tercero, de nuestra Constitución, es inherente al Estado de Derecho como una emanación de ese imperio de la Ley que significa la primacía de ésta pero no su exclusividad y por tanto forma parte muy principal, pero parte al fin, del principio más amplio de la juridicidad acogido en aquellos preceptos, muy numerosos, donde se invocan la Ley y el Derecho (art. 103 CE) o el ordenamiento jurídico. Sin embargo, este principio de legalidad funciona con su más estricta acepción en el ámbito del ius puniendi del Estado y de la potestad sancionadora de las Administraciones públicas, identificadas materialmente por la jurisprudencia propia y la europea con un diseño que asume implícitamente nuestra Constitución (art. 25.1)...»
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	 (165) 

	Siguiendo un sentido similar al neoconstitucionalismo débil aquí esbozado, BAYÓN, en Neoconstitucionalismo(s), págs. 234-235. A mi entender, esta visión subyace también en CUELLO CONTRERAS, PG, n. m. 72, pág. 223.
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	 (166) 

	Encontrando ello el respaldo del TC; cfr. STC núm. 52/2003, Sala Primera, de 17 marzo; STC núm. 151/2005, Sala Segunda, de 6 junio; STC núm. 163/2004, Sala Segunda, de 4 octubre; STC núm. 229/2003, Pleno, de 18 diciembre.
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	 (167) 

	Cfr. ZAGREBELSKY, El Derecho, pág. 13.
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	 (168) 

	LARENZ, Metodología, pág. 339.
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	 (169) 

	Esto permite distinguir dos órdenes de razones o justificaciones que desempeñan un papel relevante en la concreción legislativa de los idearios constitucionales. Por una parte, cuando el legislador decide tutelar un interés constitucional concreto, toma este interés como una justificación última de su decisión legislativa. Pero como bien sabemos, buena parte de las disposiciones de Derechos fundamentales se caracterizan por su amplitud y por reconocer varios cursos posibles de acción en vistas a proteger aquel interés. Por esto último parece preciso advertir de la existencia de otra razón o justificación de abstracción mínima que avala o justifica que entre los varios cursos posibles de acción el legislador se haya decantado por uno concreto. Según mi parecer, una distinción similar se encuentra en SCHAUER, Las reglas, págs. 154 y ss., cuando distingue entre justificación sustantiva y justificación para la generación de reglas.
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	 (170) 

	Debido a ello es que «[e]l ideal de certeza no es el único ideal que el Derecho penal ha perseguido»; cfr. MORESO, en Doxa (2001) 24, pág. 536.
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	 (171) 

	En este sentido, estima ATIENZA, Sobre la analogía, pág. 186, que la analogía se basa en el principio de igualdad o regla formal de justicia, que prescribe que se deben tratar igual los casos semejantes. Incluso, considera FALCÓN Y TELLA, El argumento, pág. 62, que la analogía permite conciliar los valores de justicia y certeza jurídica, procurando combinar una solución axiológicamente aceptable que sea fiel a la ley.
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	 (172) 

	De opinión similar, FALCÓN Y TELLA, El argumento, pág. 194.


	 Ver Texto 




	 (173) 

	WITTIG, en JZ (1969), pág. 548.
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	 (174) 

	NAUCKE, en La insostenible, pág. 540 y ss.; ZARZA MENSAQUE, en Revista de la Facultad (1994) 1, vol. 2, págs. 224-225.
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	 (175) 

	NAUCKE, en La insostenible, pág. 540.
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	 (176) 

	ZARZA MENSAQUE, en Revista de la Facultad (1994) 1, vol. 2, pág. 226.
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	 (177) 

	FERRAJOLI, en Neoconstitucionalismo(s), pág. 20; SILVA SÁNCHEZ, La expansión, págs. 17 y ss.
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	 (178) 

	Sobre el reflejo que ello tendría en el Derecho penal actual, haciendo especial referencia a la desvalorización del mandato de taxatividad, SÜB, en La insostenible, págs. 241 y ss.
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	 (179) 

	ZAGREBELSKY, El Derecho, pág. 36. En opinión de PRIETO SANCHÍS, Neoconstitucionalismo(s), pág. 131; el mismo, «Del mito», en el mismo, Ley, principios, derechos, pág. 28, la crisis de la ley también tiene que ver con otros factores, como ser: el proceso de unidad europea, el desarrollo de las autonomías territoriales, la revitalización de las fuentes sociales del Derecho, el deterioro de las propias condiciones de racionalidad legislativa (generalidad y abstracción). Próximo a PRIETO, DIEZ RIPOLLÉS, La racionalidad, págs. 67 y ss.; el mismo, en Doxa (2001) 24, págs. 6 y ss. Esto tiene especial significado si se atiende al empleo abusivo por parte del legislador de conceptos sumamente indeterminados a la hora de establecer la condiciones esenciales de la punibilidad de un delito y el marco penal; cfr. NAUCKE, Strafrecht, § 2, n. m. 52, págs. 73-74; el mismo, en La insostenible, págs. 441 y ss.; HASSEMER, en Persona y Derecho (1996) 35, págs. 146 y ss. Sobre los diversos sentidos posibles en los que se puede hablar de «crisis de la ley», cfr. el muy buen trabajo de LAPORTA, en Doxa (1999) 22, págs. 321 y ss.


	 Ver Texto 




	 (180) 

	Incrédulos frente al valor que podría llegar a tener la literalidad de la ley penal en la actual sociedad del riesgo, ALBRECHT, en La insostenible situación del Derecho penal, pág. 483; CANCIO MELIA, en JAKOBS/CANCIO MELIA, Derecho penal del enemigo, pág. 88-89; MENDOZA BUERGO, El Derecho penal, págs. 94 y ss., 163.


	 Ver Texto 




	 (181) 

	HASSEMER, en Persona y Derecho (1996) 35, pág. 147, aludiendo expresamente a la confianza del legislador en la complementación que realiza el juez.


	 Ver Texto 




	 (182) 

	Esto se explica por el rol mucho más activo que la Administración debe asumir en la tarea de equilibrar las desigualdades sociales; cfr. POZZOLO, en Neoconstitucionalismo(s), pág. 191.
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	 (183) 

	ZAGREBELSKY, El Derecho, págs. 35 y ss.; PRIETO SANCHÍS, «Del mito», en el mismo, Ley, principios, derechos, págs. 22-23; DÍEZ RIPOLLÉS, La racionalidad, págs. 68-69; el mismo, en Doxa (2001) 24, págs. 7-8; V. MÜNCH, en AA.VV., Allgemeines Verwaltungsrecht, pág. 12. Nos encontramos, a fin de cuentas, con un Estado que prefiere dejar de limitar su función a la tutela pasiva de los ámbitos de libertad, prefiriendo ser un auténtico coadyuvador en la gestión social que incorpora en su catálogo los derechos positivos; cfr. ZAGREBELSKY, El Derecho, pág. 82; FERRAJOLI, Derecho y razón, pág. 356.
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	 (184) 

	Incluso mostrando que el heterocontrol ejercitado por el PL frente al PE es deficiente por las dificultades de alcanzar las mayorías que producen la decisión de control, WALDRON, The Dignity, págs. 30-35.
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	 (185) 

	En este sentido, ZAGREBELSKY, El Derecho, pág. 133; GARCÍA DE ENTERRÍA, en GARCÍA DE ENTERRÍA/MENÉNDEZ MENÉNDEZ, El Derecho, la Ley y el Juez, pág. 53.
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	 (186) 

	Próximos a esta idea, ZAGREBELSKY, El Derecho, pág. 132; DÍEZ RIPOLLÉS, La racionalidad, págs. 79-81; GARCÍA DE ENTERRÍA, en GARCÍA DE ENTERRÍA/MENÉNDEZ MENÉNDEZ, El Derecho, la Ley y el Juez, pág. 55: «... el papel de juez deberá seguir siendo el de un servidor de la Constitución y de la Ley, en nombre de las cuales habla y de las cuales, y no de ninguna otra fuente mágica, extrae únicamente la fuerza de sus sentencias».
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	 (187) 

	Cabe apuntar que, en este ámbito, lo preponderante no parece ser más el puro sentido cumulativo de la decisión parlamentaria, esto es, el puro seguimiento de reglas procedimentales. También parece ser importante el valor del contenido de la decisión y vislumbrar los criterios materiales que se siguen para adoptar una determinada decisión legislativa. En sentido coincidente, BAYÓN, en Neoconstitucionalismo(s), pág. 214. Insistiendo, al respecto, en la importancia de la deliberación previa a la decisión, GUTMANN, en Democracia deliberativa y Derechos humanos, pág. 277, en tanto que la deliberación tendría como fin justificar decisiones concretas frente a quienes resultaran obligados por ellas.
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	 (188) 

	En sentido similar, SASTRE ARIZA, en Neoconstitucionalismo(s), pág. 244.
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	 (189) 

	UGARTEMENDIA ECEIZABARRENA, La eficacia justificante, págs. 212-213.
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	 (190) 

	Igualmente, al considerarse la analogía in bonam partem como algo excepcional, seguirían existiendo incentivos para que el legislador respete una técnica legislativa.
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	 (191) 

	De allí que pueda afirmarse que la analogía busca conciliar las exigencias de la justicia y del Derecho; cfr. FALCÓN Y TELLA, El argumento, págs. 177-178. Próximo a esta idea del diálogo entre la norma y las circunstancias del caso, cfr. JESCHECK/WEIGEND, AT, pág. 153.
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	 (192) 

	Por cierto, opto por hablar del modelo del checks and balances como algo distinto de lo que tradicionalmente se entiende por la teoría de la división de poderes, en donde se resalta, además de un aspecto procedimental y funcional diferente según cada poder, la necesaria pertenencia de sujetos diferentes en cada uno de ellos como garantía de imparcialidad. Por checks and balances entiendo un modelo en el que imperan los controles entre los diferentes poderes, sin que ello implique necesariamente una división absoluta de funciones. Tomando, en cambio, la teoría de la división de poderes como una teoría de checks and balances, cfr. GÁMEZ MEJÍAS, El significado jurídico, págs. 23-24; COMANDUCCI, en Neoconstitucionalismo(s), pág. 77.
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	 (193) 

	VILE, Constitutionalism, págs. 415-416; EHLERS, en AA.VV., Allgemeines Verwaltungsrecht, § 1, n. m. 8, pág. 6.
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	 (194) 

	Ello permitiría hablar de dos tipos de funciones: las primarias, que serían las esenciales por estar comprendidas en el ámbito nuclear garantizado constitucionalmente, y las periféricas, que serían susceptibles de modificaciones; cfr. GÁMEZ MEJÍAS, El significado jurídico, pág. 325. Incluso, ello es puesto de manifiesto por la jurisprudencia del TC, según la cual, en la CE la relación de poderes constituidos debe leerse a partir del reconocimiento de funciones principales y secundarias para una adecuada interacción entre los poderes; ver STC 6/1983, de 4 de febrero; STC 77/1983, de 3 de octubre. El BVerG expresamente se ha pronunciado sobre la necesidad de proteger, en el contexto de las atribuciones de los órganos estatales, tan sólo el ámbito nuclear, cfr. EHLERS, en AA.VV., Allgemeines Verwaltungsrecht, § 1, n. m. 8, pág. 6. Además, según V. MÜNCH, en AA.VV., Allgemeines Verwaltungsrecht, págs. 3-5, la división de poderes habría de verse como un medio de combatir la concentración de poder y asegurar, ante todo, la libertad individual, y no como una ordenación rígida de las funciones del Estado, lo cual -en su opinión- resulta imposible; CZYBULKA, Die Legitimation, págs. 105 y ss.
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	 (195) 

	GÁMEZ MEJÍAS, El significado jurídico, págs. 332 y ss.
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	 (196) 

	Coincidente, RUIZ MANERO, Algunas concepciones, en AA.VV., Las lagunas en el Derecho, págs. 119-120; ATIENZA/RUIZ MANERO, Ilícitos, pág. 124; PRIETO SANCHÍS, Neoconstitucionalismo(s), pág. 157. En cambio, reconociéndole restringidos efectos en el Derecho penal, CEREZO MIR, PG, I, pág. 151; LUZÓN PEÑA, PG, I, pág. 93; YACOBUCCI, El sentido, pág. 98; MORENO Y BRAVO, en BACIGALUPO-Hm., pág. 551.
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	No obstante, de otra opinión, WITTIG, en JZ (1969), pág. 548.
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	 (198) 

	Vale aclarar aquí que, en mi concepción, el Derecho judicial es algo distinto de la jurisprudencia o la sentencia. El Derecho judicial es el conjunto de normas creadas por los jueces en aquellos casos en que existe alguna laguna que afecta el sistema de normas. Dicho con otras palabras, el Derecho judicial es el conjunto de normas genéricas (normas que regulan casos genéricos) originadas en el juez. En cambio, la jurisprudencia o la sentencia es la norma individual que surge de aplicar una norma judicial (de origen legislativo o judicial) a un caso concreto o individual.


	 Ver Texto 




	 (199) 

	RGSt. T. 61, págs. 255-256.
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	Negando que la jurisprudencia pueda ser fuente en el Derecho penal, CEREZO MIR, PG, I, pág. 151; LUZÓN PEÑA, PG, I, págs. 157-158.
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	 (201) 

	En relación a este punto, quiero agradecer muy especialmente las valiosas observaciones formuladas por Juan Pablo COX y Felipe DE LA FUENTE.
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	STRATENWERTH, ¿Qué aporta..., pág. 20.
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