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DISCURSO
del
ExcMmo. Sr.

DON GONZALO RODRIGUEZ MOURULLO






Excelentisimos Sres. Académicos
Excelentisimas e Ilustrisimas Autoridades

Sres. Y Sres.:

Antes de comenzar mi discurso, quiero aprovechar la oportunidad,
para reiterar a los componentes de esta Real Academia Gallega de Juris-
prudencia y Legislaciéon mi profundo agradecimiento por haberme aco-
gido en su seno y manifestar el honor que supone suceder en la vacante
a un jurista tan relevante como don Alejandrino Fernandez Barreiro. El
tema del discurso de ingreso y del que voy a dar lectura es “Alguna con-
sideraciones sobre el principio de la legalidad y otros principios basicos
del Derecho Penal”.

L.- Principio de legalidad.
1.- Los origenes.

Sin perjuicio de antecedentes mas o menos lejanos, la formulacién
doctrinal del principio nullum crimen, nulla poena sine lege, en el sen-
tido moderno que hoy se le atribuye, tiene lugar en el siglo XVIII y
puede considerarse mérito principal del italiano Beccaria y del aleman

Feuerbach. Este ultimo fue quien lo enunci6 en tales términos latinos.



El principio nullum crimen, nulla poena sine lege tuvo desde su

aparicion un doble significado: técnico-juridico y politico.

Feuerbach lo formulé como pieza clave de su teoria de la pena.
Segin Feuerbach, la pena debe cumplir una funcién de coaccién psi-
colégica, a fin de que los ciudadanos se aparten del delito. Para que la
pena pueda desarrollar esta funcidn es preciso que el delito y la pena
misma aparezcan descritos en la ley. Para que la coaccion psicoldgica
funcione es preciso que exista una ley previa que anuncie al ciudadano,
antes de que éste tome su decision, que si realiza determinado compor-

tamiento serd castigado con una determinada pena.

Y naturalmente todavia en la actualidad el principio de legalidad,
como no podia ser menos, se sigue vinculando a las funciones de la
pena. Incluso hay quien, como sostiene Gomez Benitez, entiende que
“en un derecho legitimado formal y materialmente el principio de le-
galidad sigue siendo ante todo una exigencia de la pretension politico

criminal de prevencion general del delito”.

Por otra parte, moviéndonos todavia en el plano técnico-juridico, sa-
bido es de todos que, en los primeros afios del siglo XX, Beling dedujo
del principio de legalidad la categoria dogmatica del tipo y la tipicidad
como elemento esencial del delito. El tipo aparece, en definitiva, segin
afortunada expresion, como el “precipitado técnico” del principio de
legalidad. Este principio obliga al legislador a describir con claridad y
precision las acciones que se consideran punibles. Para que una accién
se considere tal, no bastara con que lesione de cualquier modo el orden
juridico, con que sea de cualquier manera, antijuridica, sino que sera
necesario que se corresponda perfectamente con alguno de los compor-

tamientos injustos concretamente descritos en una ley penal.
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Con todo, parece excesiva la aseveracion de Gomez Benitez de que
“el exagerado acento en la funcién de garantia individual ha hecho ol-
vidar que histéricamente el principio de legalidad penal, entendido como
exigencia de “les previa”, y la consiguiente necesidad de determinacién
de las normas de prohibicion, asi como de las penas correspondientes a

su infraccion, estuvo fundamentado en su utilidad intimidatoria”.

No se puede olvidar, en efecto, que tuvo también desde el principio,
y sigue teniendo hoy, pese al paso del Estado liberal de Derecho al Es-
tado social del Derecho, un significado politico, que llevo a configurarlo
como garantia y aplicarlo como instrumento de lucha contra el ius in-
certum, propio del Antiguo Régimen, como inequivocamente se deduce

de la exposicion de Beccaria.

Al lado de la pena establecida por la ley (pena legal u ordinaria),
en virtud del arbitrio judicial, los jueces podian imponer en atencién a
las peculiaridades del caso concreto penas de mayor o menor gravedad
a las sefialadas en la ley (denominadas penas arbitrarias o extraordina-
rias). Este arbitrio judicial originaba una gran incerteza e inseguridad
juridicas, hasta el punto de que Voltaire pudo afirmar que el sistema
penal del Antiguo Régimen parecia planificado para aniquilar a los de-

rechos de los ciudadanos.

Contra este estado de cosas, engendrado por el referido arbitrio ju-

dicial, dirigi6 su pensamiento critico Beccaria:

“La primera consecuencia de estos principios es que sélo las leyes
pueden decretar las penas de los delitos; y esta autoridad no puede re-
sidir mas que en el legislador, que representa a toda la sociedad unida
por un contrato social. Ningiin magistrado (que es parte de la sociedad)

puede justamente infligir penas contra otro miembro de la misma so-
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ciedad. Ahora bien: una pena aumentada mas alla del limite fijado por
las leyes es la pena justa mds otra pena; por tanto, un magistrado no
puede bajo ningin pretexto de celo o de bien publico aumentar la pena

establecida contra un ciudadano delincuente”.

Es innegable, pues, que el principio de legalidad nacié politica-
mente como garantia de los derechos de los ciudadanos y precisamente
como medio para eliminar el arbitrio judicial, que imperaba en el An-
tiguo Régimen, por supuesto bien distinto del arbitrio judicial propio
del Estado de Derecho. Pero en cualquier caso, resulta ya significativa

esta relacion.

La dimensién politica que tuvo el principio de legalidad desde los
inicios de su instauracion perdura en la actualidad y es la que explica

que suela aparecer hoy constitucionalizado.

Es obvio que el principio de legalidad se consagra con rango constitu-
cional por lo que tiene de garantia de las libertades y derechos fundamen-

tales y no por la eficacia que pueda tener como instrumento intimidatorio.

La C.E., como no podia ser menos dada su manifiesta vocacién ga-
rantista, recoge en su articulo 25, aunque con una férmula muy poco
feliz, el principio de legalidad penal, que el T.C. considera “esencial-
mente una concrecion de diversos aspectos del Estado de Derecho”
(STC 150/1989).

El T.C. (STC 150/1989) lo “vincula, ante todo, con el imperio de
la ley como presupuesto de la actuacion del Estado de Derecho sobre
los bienes juridicos de los ciudadanos, pero también al derecho de los
ciudadanos a la seguridad juridica (STC/1982 y 133/1978), asi como
con la prohibicién de la arbitrariedad y el derecho a la objetividad e im-

parcialidad del juicio de los Tribunales, que garantizan el articulo 24.2
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y 117.1 de la C.E., especialmente cuando éste declara que los Jueces y

Magistrados estdn “sometidos Unicamente al imperio de la Ley”.

De tal modo que, segun estas declaraciones del T.C., no es posible
admitir ningun arbitrio judicial que no quede sometido al principio de

legalidad.
2.- Consagracion legal y constitucional.

El Cddigo penal consagra el principio de legalidad en sus tres pri-
meros articulos, en el Titulo Preliminar, “De las garantias penales y de
la aplicacion de la Ley penal”. Ubicacion que revela la importancia que

el legislador otorga al principio de legalidad.

Art. 1.1.: “No serd castigada ninguna accién ni omision que no esté pre-

vista como delito por ley anterior a su perpetracion”. Garantia criminal.

Art. 2.1.: “No serd castigado ningtin delito con pena que no se halle

prevista por ley anterior a su perpetracién”. Garantia penal.

Art. 3.1: “No podra ejecutarse pena ni medida de seguridad sino en
virtud de sentencia firme dictada por el Juez o Tribunal competente, de

acuerdo con las leyes procesales. Garantia jurisdiccional.

Art. 3.2: Tampoco podra ejecutarse pena ni medida de seguridad en
otra forma que la prescrita por la ley y reglamentos y que la desarrollan,
ni con otras circunstancias o accidentes que los expresados en su texto.
La ejecucion de la pena o de 1a medida de seguridad se realizard bajo el

control de los Jueces y Tribunales competentes”.
Garantia de ejecucion.

Mas alla de esta completa consagracion por la legislacion ordinaria,
consciente de su significado politico nuestra vigente Constitucion lo re-

coge en su articulo 25.1: “Nadie puede ser condenado o sancionado por
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acciones u omisiones que en el momento de producirse no constituyan
delito, falta o infraccién administrativa, segun la legislacién vigente en
aquel momento”. La referencia a falta ha perdido sentido desde el mo-
mento en que la Ley Orgédnica 1/2015 suprimi6 dicha categoria juridica
del CP.

Aunque literalmente el articulo 25.1 CE se refiere inicamente a la
denominada garantia criminal, la doctrina del TC no tuvo inconveniente
en reconducir al mismo todas las garantias que tradicionalmente se con-

sideraban derivadas del principio de legalidad.

La CE caracteriza al principio de legalidad como derecho funda-
mental de los ciudadanos (STC 142/1999), protegible en amparo. Se
convierte de este modo no sélo en la Carta Magna de los delincuentes,
como a veces se le calific, sino también en la Carta Magna del resto de
los ciudadanos a quienes garantiza que, mientras no incidan, en el 4m-
bito de lo punible, previamente definido por la ley, no tendrdn ningtn

problema con la justicia penal.

I1.- Caracteristicas de la ley que se menciona en el enunciado del
principio de legalidad.

La ley que se menciona en el enunciado del principio de legalidad
ha de ser, como proclama el TC, una lex scripta, praevia, certay stricta
(STC 137/1997, de 21 de julio).

Esta enunciacién que se ha convertido ya en clésica es fruto de la
interpretacion jurisprudencial, porque ni el articulo 25 de la CE, ni el
7 del CEDH ni el 49 del CEDF lo expresan de esa forma, sino que se
limitan a establecer que nadie puede ser condenado por una accién o

una omisioén que, en el momento de su comisidon no constituya una in-
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fraccion penal segun el Derecho nacional o internacional (I. Villaverde

Menéndez).
1.- Lex scripta.
Ha de ser una norma escrita, con rango formal de ley.

Exigencia que limita las fuentes de la responsabilidad penal o su
agravacion, excluyendo del repertorio mencionado en el art. 1.1. del
Cadigo civil la costumbre y los principios generales del derecho. Re-

serva absoluta de ley.

El art. 7 del Convenio Europeo de Derechos Humanos, que lleva el
epigrafe “No hay pena sin ley”, en su apartado 2 dispone: “El presente
articulo no impedira el juicio y el castigo de una persona culpable de
una accién o de una omision que, en el momento de su comision, cons-
titufa delito segun los principios generales del derecho reconocidos por

las naciones civilizadas”.

El TC proclama constantemente la reserva absoluta de ley en sen-
tido formal, que a veces deduce ya, sin mads, del art. 25.1 CE, pese a la

ambigiiedad del término “legislacién” empleado.

Coincidiendo de esta suerte con lo que ya habia postulado Beccaria,
segtin hemos recordado antes (“sélo las leyes pueden decretar las penas
sobre los delitos; y esta autoridad no puede residir mds que en el legis-

lador, que representa a toda la sociedad”).
A propdsito de esta reserva de ley se discuten dos cuestiones:

a) Si la reserva absoluta de ley ha de ser de ley orgédnica o simple-

mente de ley ordinaria.

b) Si conectado con este debate, es admisible o no la regulacién de

la materia penal a través de Decretos legislativos.
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En los primeros momentos de la entrada en vigor de la CE un sector
doctrinal, en el que me inclui, propugné la reserva absoluta de ley
organica, lo que se deduciria del art. 81.1. de la CE, porque toda ley

penal afecta a derechos fundamentales, sefialadamente al de la libertad.

Desde sus primeras Sentencias el TC descart6 esa posicion y sos-
tuvo que hay una reserva absoluta de ley y una reserva relativa de ley

organica.

Reserva relativa de ley orgénica, que el TC proclama, abstraccion
hecha de cual sea la naturaleza del bien juridico protegido a partir del
articulo 81.1 CE, siempre que la pena sefialada para el correspondiente
delito afecte a algin derecho fundamental o libertad publica. Asi se
viene pronunciando el TC desde las Sentencias 140/1986, de 11 de no-
viembre, y 160/1986, de 16 de diciembre, que respecto a las penas pri-
vativas de libertad fundamentan tal reserva de ley orgédnica a partir de la
conexion de los articulos 17.1, 25.1, 53.1 y 81.1 de la CE (“Son leyes
orgdnicas las relativas al desarrollo de los derechos fundamentales y de

las libertades publicas...”).

Me ocupé de las citadas SSTC 140 y 160/1986, del Pleno del Tri-
bunal, en un extenso comentario publicado en LA LEY (T. 1987-1).

La STC 140/1986, describe en uno de sus Fundamentos de Derecho,

el objeto del recurso en los siguientes términos:

“Fundamenta el recurrente su demanda en que el art. 81.1 CE es-
tablece que son Leyes Organicas las relativas al desarrollo de los dere-
chos fundamentales y de las libertades publicas, las que aprueban los
EE.AA. y el régimen electoral general y las demds previstas en la CE;
no obstante, la L 40/1979 de 10 Dic. que en sus arts. 6 y 7 tipifica y

sanciona los delitos monetarios con penas conjuntas de privacién de
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libertad y multa, es una ley ordinaria en la que se contienen normas
atinentes a los derechos fundamentales de libertad y seguridad de la
persona que consagra el art. 17 CE. Se trata, por tanto, de una Ley cuya
aplicacion concreta deviene de forma necesaria un claro supuesto de
inconstitucionalidad por no revestir el cardcter de Ley Orgdnica; y su
aplicacién concreta al hoy recurrente lleva aparejada la violacién de un
derecho fundamental tanto a la libertad como a la seguridad, procla-

mados constitucionalmente”.

En las citadas Sentencias el TC concluye que, si bien no puede ha-
blarse de un “derecho al rango” de ley orgdnica, si cabe decir que el
derecho reconocido en el art. 17.1 de la CE “incluye todas las garan-
tias previstas en diversos preceptos constitucionales (el mismo art. 17,
los arts. 25.1, 53.1 y 81.1) cuya vulneracion supone la del mismo de-
recho”, de manera que “la imposicién de una pena de privacion de li-
bertad prevista en una norma sin ese caracter (s.c. de ley organica) viene
a constituir una vulneracion de las garantias del derecho a la libertad
reconocido en el art. 17.1 CE vy, por ello, una violacién de ese derecho

protegible en la via de amparo”.

De esta manera fundamenta el TC la reserva relativa de ley orgénica
para todas las normas penales que sefialan penas privativas de libertad o

de otros derechos fundamentales.

Para llegar a la anterior conclusion el TCF rechaz6 previamente las
interpretaciones que habian mantenido el Ministerio Fiscal y el Magis-

trado disidente, Diez Eimil.

El Ministerio Fiscal, al impugnar el recurso de amparo, sostuvo que
el art. 17 se refiere, a lo largo de su texto, a momentos de privacién de

libertad anteriores a la imposiciéon de una condena (detencién pre-
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ventiva, prision provisional), mientras que las normas establecidas en
la ley 40/79 son sancionadoras de conductas punibles y su aplicacién al
recurrente en amparo supone una condena penal, no una privacién de

libertad en los términos recogidos en el art. 17 citado de la CE.

El TC rechaza esta argumentacion y declara que el art. 17.1, al hacer
mencién del derecho a la libertad y seguridad, “lo hace en términos
generales, sin limitar su alcance a situaciones anteriores a la condena
penal y, en consecuencia, sin excluir ninguna privacion de libertad —an-
terior o posterior a la Sentencia condenatoria— de la necesidad de que se
lleve a cabo con las garantias previstas en el mismo articulo y apartado,
esto es, que se realice ‘en los casos y en la forma prevista en la ley’. Lo
que supone que la proteccién alcanza tanto a las detenciones preven-
tivas y las situaciones de prision provisional anteriores a la Sentencia,
como a la privacion de libertad consecuencia de ésta 'y a la forma en que

tal privacion se lleva a cabo en la practica”.

Segun el TC, “abona esta conclusion, resultante de la letra del art.
17.1, en el que en apartados distintos del mismo articulo, se regule es-
pecificamente la detencion preventiva, y se remita a la ley la fijacion del

plazo méximo de duracién de la prisién provisional”.

Por todo ello, entiende el TC que “la privacion de libertad a que se
refiere el art. 17.1 se refiere tanto a supuestos de privacion anteriores a
la condena penal, como a aquellos determinados por la misma, y que se
han de llevar a cabo en su virtud”, o dicho en otras palabras, “el man-
dato del tantas veces citado articulo constitucional comprende también
el derecho a no ser privado de libertad por sentencia firme sino en los

casos y en la forma previsto en la ley”.
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La interpretacion del TC resulta inobjetable. La tesis del Ministerio
Fiscal, cualquiera que haya sido la finalidad que el derecho en cuestién
tuvo en su origen histdrico, no encuentra base alguna en el texto del art.
17.1, que no establece ninguna distincion entre privaciones de libertad
anteriores y posteriores a una condena penal y contraviene ademads el
criterio de que los preceptos constitucionales deben ser interpretados
siempre de la manera mds favorable a la garantia y proteccién de los

derechos fundamentales.

Por su parte, el Magistrado disidente dirige sus esfuerzos dialécticos
a ofrecer unas interpretaciones de los arts. 17.1 y 81.1 CE que los sitiien
fuera del debate.

A su juicio, la “determinacién de los ‘casos’ y de la ‘forma’ en que
una persona puede ser privada de libertad es propia de las leyes proce-
sales, que son a las que corresponde establecer las garantias formales
de los derechos y es totalmente ajena a las leyes penales sustantivas,
que se limitan a definir los tipos delictivos y establecer las penas co-
rrespondientes a los mismos”. Por tanto —concluye— “si se quiere que el
término ‘ley’ empleado por el art. 17.1 sea equivalente, en conexién con
el art. 81.1 a ‘ley orgdnica’ esto serd s6lo predicable de la Ley de Enjui-
ciamiento Criminal o de cualquier otra procesal que regule “los casos y
formas de las detenciones y prisiones; pero no de las leyes penales sus-
tantivas que se limitan a configurar delitos y penas, sin contener regla
alguna que incida en el estatuto juridico de las detenciones y prisiones,

ni por tanto en la garantia del derecho que reconoce el art. 17.1 CE”.

No es posible, a mi juicio, compartir este punto de vista. Es preci-
samente funcién especifica de las leyes penales sustantiva, y no de las

procesales, determinar los “casos” en que procede imponer penas pri-
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vativas de libertad y sefialar la privacion de libertad que corresponde a
cada “caso”. Eso es lo que da sentido al proceso de tipificacion que lleva
a cabo la ley penal, consecuencia necesaria del principio de legalidad y
garantia imprescindible de los derechos fundamentales del ciudadano.
El tipo estd ahi para que los ciudadanos y jueces puedan conocer qué
“casos” quedan sometidos a conminacion penal y qué sancién concreta

se establece para cada uno de ellos.

No se puede negar, pues, que cuando las leyes penales sustantivas
definen delitos y sefialan penas privativas de libertad para los mismos,
estdn determinando “casos” en los que se puede privar legitimamente de
libertad. Esa es la primordial tarea de tales leyes, hasta el punto de que
cuando las leyes procesales regulan supuestos de privacion de libertad
lo hacen mediante categoria conceptuales que remiten inevitablemente
a las leyes penales sustantivas. Véanse si no los preceptos que nuestra
Ley de Enjuiciamiento Criminal dedica a la detencion (arts. 490 y ss.) y

a la prision provisional (arts. 503 y ss.).

La referencia a la “ley” que figura en el art. 17.1 comprende, tal
como entendi6 la STC 140/1986, las leyes penales sustantivas, y no hay
base para contraer dicha referencia tnicamente a las leyes procesales

reguladoras de las detenciones y prisiones.

En relacién con el art. 81.1 CE, el Magistrado discrepante, desde la
perspectiva de una interpretaciéon puramente gramatical, sostuvo que
dicho precepto constitucional se refiere a las leyes que desarrollan los
derechos fundamentales y las libertades publicas y no a las que los li-
mitan. En su opinidn, el art. 81.1 abarca tinicamente a las primeras, que

son las que fijan el contenido, forma de ejercicio y garantias procesales,
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es decir, las que constituyen, por decirlo asi, su estatuto y no se refiere

a las normas penales, que son “leyes limitativas”.

Punto de vista que hizo suyo en la doctrina actual Feijo6 Sanchez,
quien partiendo de una perspectiva institucional de los derechos funda-
mentales, con base principalmente en lo expuesto por Hiberle y Hesse
en la doctrina alemana, distingue, como una doble actividad del legis-
lador, la “configuracion de los derechos fundamentales”, a través de la
cual se define el “contenido esencial” del derecho, por un lado, y, por
otro, la “limitacion” de tales derechos como algo complementario de la
configuracion. Feijo6 concluye que la legislacién penal no supone un
desarrollo de los derechos fundamentales, y que, por tanto, “no existe
una reserva de ley orgdnica, sino simplemente una reserva de ley ordi-
naria en virtud de que el Derecho penal al regular el ejercicio de los de-
rechos fundamentales, desempeifia una funcion tuitiva (exterior) y limita

en ciertos supuestos su ejercicio”.

Posicidn a la que ya sali6 al paso la STC 140/1986, a mi juicio con

acierto:

Como acertadamente dicen las citadas SSTC de 1986 “el desarrollo
legislativo de un derecho proclamado en abstracto en la CE consiste
precisamente en la determinacion de su alcance y limites en relacion
con otros derechos y con su ejercicio por las demds personas, cuyo
respeto, segun el art. 10.1 CE, es uno de los fundamentales de orden
politico y de la paz social”, y “no existe en un ordenamiento juridico
un limite mas severo a la libertad que la privacién de la libertad en si

(fundamento juridico 5°).

Una interpretacion teleoldgica del art. 81.1 confirma plenamente la

anterior conclusion. La finalidad de dicho precepto constitucional es
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rodear de mayores garantias la regulacion legal relativa a los derechos
fundamentales. Pues bien, constituiria un escandaloso contrasentido
aplicar esa reforzada garantia a las leyes que “desarrollan” tales dere-
chos y no aplicarla a las leyes que los “constrifien”, siendo asi que es la
“restriccion” o “limitacion” de los derechos fundamentales la que esta

mds necesitada de control y debe garantizarse siempre al maximo.

Por todo ello, me parece también inobjetable la declaracion del TC
de que “el Codigo Penal, y en general las normas penales, estén en €l
enmarcadas formalmente o fuera de €l en leyes sectoriales, son garantia
y desarrollo del derecho de libertad en el sentido del art. 81.1 CE, por
cuanto fijan y precisan los supuestos en que legitimamente se puede
privar a una persona de libertad” y de “ahi que deban tener cardcter de

orgdnicas” (fundamento juridico 5°).

Esta interpretacion me parece mds conveniente que la que establece
aquella escision entre “normas de desarrollo” y “normas limitativas”,
a la que antes me he referido. Interpretacion en la que abundé la STC
254/1988, de 21 de diciembre: “Se produce asi, en definitiva, un ré-
gimen de concurrencia normativa, no de exclusién, de tal modo que
tanto las normas que regulan el derecho fundamental como las que es-
tablecen limites a su ejercicio vienen a ser igualmente vinculantes y

actian reciprocamente”.

Sentado esto, el TC concluye que, si bien no puede hablarse de un
“derecho de rango” de ley orgénica, si cabe decir que el derecho reco-
nocido en el art. 17.1 “incluye todas sus garantias previstas en diversos
preceptos constitucionales (el mismo art. 17, los arts. 25.1, 53.1y 81.1)
cuya vulneracion supone la del mismo derecho”, de manera que “la im-

posicion de una pena de privacion de libertad prevista en una norma sin
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ese cardcter (s.c. ley orgdnica) viene a constituir una vulneracién de las
garantias del derecho a la libertad reconocido en el art. 17.1 CE vy, por
ello, una violacién de ese derecho protegible en la via de amparo”, tal

como habia razonado el recurrente en trdmite de alegaciones.
Doctrina que recoge, a propdsito de la huelga, Pablo Mayor:

“En la huelga, como sucede con todos los derechos fundamentales,
tanto las normas que regulan un derecho fundamental como las que
establecen limites a su ejercicio, vienen a ser igualmente vinculantes
y actian reciprocamente, si bien la fuerza vinculante de los derechos
fundamentales determina que los limites a los mismos deban interpre-
tarse de modo restrictivo y en el sentido mds favorable a la eficacia y
esencia de tales derechos (254/88, de 21 de diciembre). En particular.
nuestro Codigo Penal otorga caricter criminal al ejercicio del derecho
de huelga en el caso de ‘violencia o intimidacién’, por lo que el érgano
judicial, y en su caso el TC, habrdn de respetar los limites que deriven
de la consideracion conjunta del derecho constitucional y de la norma

penal”.

No es cierto, por lo demds, que quienes defendemos una reserva
absoluta de L.O. partamos de “una consideracion de ésta como jerar-
quicamente superior a la ordinaria, en contra de lo que es aceptado por
la doctrina mayoritaria” (Feijod). Sabemos que, como ensefia Garcia de
Enterria, lo decisivo es que la ley es siempre “expresion de la voluntad
popular” y no la forma concreta en que esa voluntad popular se exprese.
Sabemos que la jerarquia de las normas no es nunca una jerarquia de los

procedimientos de produccion.

Pero nada de esto supone que la Ley orgdnica no implique un plus de

garantia respecto a la ordinaria. Como indica acertadamente el T.C. en
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su S. 159/86, de 12 de diciembre, “la exigencia de que la norma penal
que impone sanciones de privacion de libertad esté contenida en una
Ley Orgénica, lo que supone un procedimiento especifico de elabora-
cién y aprobacién, afiade una garantia —frente al mismo legislador—
a las demads constitucionalmente previstas para proteger el derecho a la
libertad”.

Pero es que, ademds, y este es un argumento decisivo, la reserva
absoluta de ley que se defiende tanto por los partidarios de Ley Or-
ganica como de Ley Ordinaria, s6lo puede conseguirse exigiendo Ley
Organica, por la sencilla razon de que el art. 82 de la C.E., al regular
la delegacion legislativa por las Cortes Generales al Gobierno, unica-
mente exceptia de tal posibilidad de delegacién las normas con rango
de Ley Orgénica (82.1: “Las Cortes Generales podran delegar en el
Gobierno la potestad de dictar normas con rango de ley sobre materias
determinadas no incluidas en el articulo anterior”), que incluye, como
sabemos, las relativas al desarrollo de los derechos fundamentales y
las libertades publicas (Coérdoba). La posibilidad de regular delitos y
establecer penas mediante Decretos-Leyes quedaria prohibida en virtud
del art. 86.1, pero no asi la de hacerlo a través de Decretos-Legislativos

(Serrano Alberca).

El TC rechaza los Decretos-leyes, pero admite los Decretos legis-
lativos (disposiciones gubernamentales, con rango de ley, dictadas en

virtud de delegacion y sujetas a limites estrictos.

La exigencia absoluta de ley orgdnica es la inica que garantiza que
la potestad de definir delitos y establecer penas quede reservada en ex-
clusiva a la autoria del legislador, como queria Beccaria: “debe residir

unicamente en el legislador”.
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En referencia con las normas penales que comprometen la libertad
(o, por extension, cualquier otro derecho fundamental) el TC concluye
en las tan mencionadas Sentencias de 1986 que “si bien no puede ha-
blarse de un ‘derecho al rango’ de ley orgdnica, si cabe decir que el
derecho reconocido en el art. 17.1 “incluye todas sus garantias previstas
en diversos preceptos constitucionales (el mismo art. 17, los arts. 25.1,
53.1 y 81.1) cuya vulneracién supone la del mismo derecho”, de ma-
nera que “la imposicién de una pena de privacion de libertad prevista
en una norma sin ese cardcter (s.c. ley orgdnica) viene a constituir una
vulneracién de las garantias del derecho a la libertad reconocido en el
art. 17.1 CE vy, por ello, una violacién de ese derecho protegible en la
via de amparo”, tal como habia razonado el recurrente en tramite de

alegaciones.

Pero el TC entiende que esa conclusion no conlleva una reserva ab-
soluta de ley organica, porque existen normas penales que no afectan a
la libertad ni a otros derechos fundamentales como serian, por ejemplo,
aquellas que protegen intereses patrimoniales y establecen para prote-

gerles penas pecuniarias.

Como hemos recordado antes, el recurrente en amparo fue conde-
nado conforme a la Ley Ordinaria 40/1979, de 10 de diciembre, que
sancionaba los delitos monetarios con penas conjuntas de arresto mayor
y multa. El TC estima parcialmente el recurso y anula las Sentencias
impugnadas exclusivamente en cuanto impusieron la pena privativa de
libertad, pero no la imposicion de la multa, impuesta imperativamente

asociada al correspondiente arresto sustitutorio.

El TC entiende que la vulneracion del art. 17.1 CE “se concreta en la

imposicion de la pena de arresto mayor” y no puede extenderse al resto
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del contenido de las sentencias impugnadas, “pues las demds penas im-
puestas 0 no suponen una restriccion por si mismas de ese derecho, o,
si pueden suponer subsidiariamente juna privacioén de libertad (como
es el caso de la multa), ello se debe a la aplicaciéon de otras normas
cuya constitucionalidad no ha sido cuestionada y que quedan, en conse-

cuencia, fuera del ambito en que se plantea el presente recurso’.

Y esta es la doctrina que viene manteniendo el TC desde la primera
Sentencia de 1986 citada hasta la actualidad. Doctrina que encuentra
su punto débil en la consideracion que implica del arresto sustitutorio,
cuestion que el TC orill6 al indicar que si las multas pueden suponer
subsidiariamente una privacion de libertad, ello se debe a la aplicacion
de otras normas cuya constitucionalidad no ha sido cuestionada en el

recurso.

En el fallo de las Sentencias condenatorias que dieron lugar al re-
curso de amparo que resolvié la STC 140/1986, la imposicion de la
pena de multa va imperativamente asociada a un “arresto sustitutorio
de 90 dias”, fallo que, como no podia ser de otra manera, se dicta en
virtud de la Ley 40/1979, que es la causa determinante de que al re-
currente se le hubiese impuesto el citado arresto sustitutorio. Sin ella,
nunca hubiese podido ser condenado a tal arresto que los hechos reali-
zados. Por lo demads, para saber si una norma afecta, o no, a derechos
fundamentales no vale aislarla arbitrariamente desentendiéndola de los
efectos que, una vez insertada en el sistema, genera en virtud de la obli-
gada conexion con otras. Todo lo cual hace inadmisible, a mi juicio,
la argumentacion del TC relativa al arresto sustitutorio, que encuentra
asimismo otra razon en contra en lo dispuesto en el art. 25.3 de la CE:
“La Administraciéon no podrd imponer sanciones que directa o subsi-

diariamente, impliquen privacién de libertad”. Prohibicién que entrafia
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el reconocimiento de que también la imposicidn de sanciones que im-
plican subsidiariamente privacion de libertad, afectan a ésta y, por eso,

se prohibe a la Administracién civil que pueda imponerlas.

A proposito del arresto sustitutorio se produjo en los ultimos
tiempos una importante modificacidn, descrita con todo acierto por Su-

sana Huerta:

“A la vista de estos criterios, se hace patente que la jurisprudencia
constitucional no ha asumido aquella postura doctrinal que reclamaba
una reserva de ley orgdnica para toda la materia penal, ni su presu-
puesto de origen, a cuyo tenor la exigencia de reserva absoluta de ley
en ese ambito no esta contenida en el articulo 25.1, sino en el 81.1 CE.
Asimismo se observa que el TC no participa de la opinién mantenida
por un importante sector doctrinal (Jarefio Leal) en el sentido de que el
arresto sustitutorio por impago de una pena de multa tiene naturaleza
de pena privativa de libertad” (como yo mismo sostuve a la vista de las

primeras Sentencias del TC).

Y anticipa con enorme oportunidad Susana Huerta que de haber
acogido el TC la opinion de que el arresto sustitutorio tiene naturaleza
de pena privativa de libertad, “tendria que haber declarado la exten-
sion de la reserva de ley orgdnica también a las normas penales que
establecen penas pecuniarias”. Y afiade: “Es de esperar, sin embargo,
una expresa revision de esta doctrina a la vista de que el Tribunal Eu-
ropeo de Derechos Humanos (TEDH) ha declarado expresamente que
el mencionado arresto sustitutorio tiene naturaleza de medida privativa
de libertad arcaica establecida exclusivamente en beneficio del Tesoro
Puablico (STEDH de 2 de julio de 2002, asunto Gorkan c. Francia) y de
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que el propio Tribunal Constitucional ha admitido recientemente que
tiene naturaleza de pena privativa de libertad (STC 234/2007).

La STC 234/2007, de 5 de noviembre, dictada bajo ponencia de M.

Aragén Reyes, declara:

“El art. 17.1 CE ha concretado la garantia de la libertad personal,
en lo que ahora importa, imponiendo que la privacion o restriccion de
la libertad no se lleve a cabo sino ‘en los casos y en la forma previstos
en la Ley’. Ello significa que la responsabilidad personal subsidiaria
por impago de la pena de multa, como pena privativa de libertad que es
(arts. 35y 53 CP.), ha de ser impuesta conforme a la Ley penal vigente
a la fecha de perpetrarse los hechos delictivos (nulla poena sine previa
lege), y ‘en virtud de Sentencia dictada por un Tribunal competente’
[apartado 1 a) del art. 5 del Convenio para la proteccién de los derechos
humanos y de las libertades fundamentales, de 4 de noviembre de 1950
(RCL 1979, 2421): STC 19/1988, de 16 de febrero, F. 4]. De suerte que

la imposicion de la responsabilidad personal subsidiaria sin atenerse

a lo dispuesto en la Ley, supone —ademads de una vulneracion del de-
recho a la legalidad penal- la lesion del derecho a la libertad personal,
como ya lo sefalara, de forma incidental, la STC 256/1988, de 21 de
diciembre (RTC 1988/256), F. 7.

Esto es justamente lo que acontece en el presente supuesto, en el
que la Audiencia Nacional ha establecido, al ejecutar la Sentencia con-
denatoria, una responsabilidad personal subsidiaria que no aparece con-
templada en dicha Sentencia y ademas lo ha hecho aplicando retroac-
tivamente una norma penal desfavorable, imponiendo de esta forma al
recurrente una pena privativa de libertad de nueve meses de duracién

carente de fundamento legal, con violacién, en consecuencia, del de-
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recho a la libertad personal, del que nadie puede ser privado, seglin
establece el art. 17.1 CE, sino ‘en los casos y en la forma previstos en

laLey’ “.

2.- Lex praevia.

La ley no podria cumplir la funcién que tiene asignada el principio
de legalidad si no fuese una ley anterior a la comision del hecho al que
se aplica. La tipicidad no supone sélo determinacion, sino predetermi-

nacion.

De “imperiosa exigencia de predeterminacién normativa” habla la
STC 42/1987, de 7 de abril.

Ninguna seguridad juridica habria si la norma aplicable no fuera
anterior a la comision del hecho. El ciudadano debe tener la posibilidad
de saber cuando decide emprender su accion si la comision de la misma

va a acarrearle, o no, consecuencias penales.

El principio de legalidad impide que alguien pueda verse sorpren-
dido a posteriori con una ley que considera el hecho, que en el mo-
mento de la comisién no lo era, como delictivo y lo castiga con una

pena no prevista en aquel momento.

Es necesario —como sefial6 Lopez de Ofate en su espléndido libro
“La certeza del Derecho”— que “cada cual sepa, una vez concebida la
accion, no cudl serd su resultado histérico, lo que seria tanto como co-

nocer lo absoluto, sino por lo menos cémo serd calificada la accion”.

Lo que ha permitido —como indica Lépez de Onate— que algunos

hayan definido al Derecho como un sistema de garantias de la accion.
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Los ciudadanos tienen derecho a programar sus comportamientos
sin temor a verse sorprendidos a posteriori por condenas no previstas

legalmente con anterioridad.

Como asegura el TEDH en la Sentencia de la Gran Sala 73/2013,
de 21 de octubre: “Los delitos y las penas correspondientes deben estar
claramente definidos por la ley. Este requisito se cumple cuando el justi-
ciable puede saber, a partir de la redaccion de la disposicion pertinente,
y si es necesario con la ayuda de la interpretacion de los tribunales y
tras haber solicitado asesoramiento letrado adecuado, qué acciones y
omisiones le acarrean responsabilidad y a qué pena se enfrenta por ese

motivo”.

La irretroactividad de la ley penal se deduce del valor seguridad
juridica (art. 9 CE), insito en el enunciado del art. 25 CE, mds alla de
la prohibicién de la retroactividad de las disposiciones sancionadoras
no favorables que proclama el art. 9.3 de la CE. El fundamento de la
irretroactividad de la ley penal se identifica con el fundamento mismo

del principio de legalidad.

Fundamento que no se quebranta, en cambio, cuando la que se aplica
es una ley mas favorable que la que estaba en vigor en el momento de la
comision del hecho. Retroactividad de la ley penal mas favorable, que
acoge con gran amplitud al apartado 2 del art. 2 del CP. “No obstante,
tendran efecto retroactivo aquellas leyes penales que favorezcan al reo,
aunque al entrar en vigor hubiere recaido sentencia firme y el sujeto
estuviese cumpliendo condena”. La eficacia retroactiva de la ley mas
favorable traspasa la santidad de la casa juzgada (existencia de sen-
tencia firme) y el beneficio alcanza al condenado aunque se encuentre

ya cumpliendo la condena.
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Cuando se defiende la estricta prohibicién de retroactividad se
piensa en la retroactividad en perjuicio del reo. La rigurosa aplicacion
de la prohibicién de retroactividad encuentra sus fronteras “alli donde,
en lugar de cumplirse el fin perseguido —proteccién del autor frente
a las penas sobrevenidas— se produciria un perjuicio para el mismo”
(Maurach).

Aunque a veces se invocan razones humanitarias (pietatis causa), la
retroactividad de la ley mas benigna posee un fundamento de justicia.
La modificacion de la ley es signo de un cambio valorativo operado en
el ordenamiento juridico. Por la supresion o atenuacion de la conmina-
cion penal, manifiesta el legislador una revisién de su primitiva con-
cepcion. Mantener a ultranza la irretroactividad equivaldria a condenar
al autor de acuerdo con una concepcion mas severa que el propio orde-
namiento repudio y la ley ya no profesa. Se vulneraria, en definitiva, la

justicia material.

La posible extension de la prohibicion de retroactividad a los cam-
bios de interpretacion jurisprudencial fue objeto de consideracion por el
Tribunal Supremo, el Tribunal Constitucional y el Tribunal Europeo de
Derechos Humanos a propésito de la llamada doctrina Parot, conocido

terrorista condenado por multiples atentados y asesinatos.

La doctrina Parot, que consagra la STS 197/2006 de 28 de febrero,
cambi¢ el criterio jurisprudencial que se venia siguiendo de manera
constante para el computo de los beneficios penitenciarios, bajo la vi-
gencia del derogado CP. de 1973 y se siguié manteniendo después de
la entrada en vigor del de 1995 (SSTS 1003, de 15 de septiembre y
1223/2005, de 14 de octubre). E1 TS entendi6 hasta la citada Sentencia

de 2006, sin excepcion alguna, que la acumulacién de penas en casos
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de multiples condenas, con el limite legalmente establecido, constituia
una pena “resultante y auténoma”, a la que se remitian los beneficios

previstos en la ley.

La STS 197/2006 rompe con tal entendimiento: “Una interpreta-
cién conjunta de las reglas primera y segunda del mencionado art. 70
del Codigo Penal, texto refundido de 1973, nos lleva a considerar que
el limite de treinta afos no se convierte en una nueva pena, distinta de
las sucesivamente impuestas al reo, ni, por consiguiente, en otra resul-
tante de todas las anteriores, sino que tal limite representa el maximo
de cumplimiento del penado en un centro penitenciario... Aqui nada
se refunde para compendiar todo en uno, sino para limitar el cumpli-
miento de varias penas hasta un maximo resultante de tal operacion.
Consiguientemente, las varias penas se iran cumpliendo por el reo con
los avatares que le correspondan, y con todos los beneficios a los que
tenga derecho. Por tanto, en la extincion de las penas que sucesivamente
cumpla aquél, se podran aplicar los beneficios de la redencion de penas
por el trabajo (que preveia el CP. de 1973 vigente en el momento de
los hechos). De tal modo, que la forma de cumplimiento de la condena
total serd de la manera siguiente: se principiard por el orden de la res-
pectiva gravedad de las penas impuestas, aplicindose los beneficios y
redenciones que procedan con respecto a cada una de las penas que se

encuentre cumpliendo”.

Los efectos de este cambio de doctrina los resume acertadamente

Teresa Rodriguez Montafiés en los siguientes términos:

“La nueva doctrina introduce un nuevo criterio de cémputo de las
redenciones, desfavorable para el reo, que se aplica retroactivamente, y

que, de facto, significa el cumplimiento efectivo del maximo de treinta
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afos de prisién cuando la suma de las condenas es superior a cuarenta
y cinco afios y la pérdida de todo efecto util de las redenciones ya obte-
nidas en la préctica totalidad de los casos a los que se aplica. En defini-
tiva, y por via interpretativa jurisprudencial, se excluye el beneficio —sin
base legal alguna, pues el art. 100 no excluia de su &mbito de aplicacién
ningtn tipo de delito ni de delincuente— a todos los condenados que se

encuentren en esa situacion.

Y esa ‘interpretacion’ se realiza en un momento en que la norma
interpretada habia sido ya derogada, habiéndose suprimido la redencién
de penas por el trabajo en el CP. de 1995, que establece en el art. 78 el
que se ha venido a denominar ‘cumplimiento efectivo de las penas’.
Como sefiala Vives Anton, ‘cabe preguntarse si los jueces [...] pueden
adoptar una norma interpretativa que la ley no hubiera podido hacer
suya sin incurrir en inconstitucionalidad’. En efecto, nadie discute que
si una ley hubiera establecido semejante prevision, no hubiera podido
aplicarse retroactivamente sin infringir la prohibicién de retroactividad
desfavorable consagrada en la Constitucién. ‘Como segtn la Consti-
tucion espafiola —continda Tomads Vives— los jueces estdn sometidos al
imperio de la ley, parece dificil entender que puedan regular materias de

modo que a la ley le estarian constitucionalmente vedadas’.

Por otra parte, y a consecuencia de ello, se defraudan las expecta-
tivas de los condenados de obtener la libertad en un determinado mo-
mento (normalmente hay muchos afios de diferencia, hasta once, entre
uno y otro computo), fundadas en una interpretacion y aplicacién ju-
risprudencial inequivoca y undnime y en actos igualmente inequivocos
de la Administracion penitenciaria, reflejados en las liquidaciones pro-
visionales de condena periddicamente elaboradas y, en muchos casos,

incluso en la propuesta de licenciamiento definitivo elevada al 6rgano
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judicial encargado de la ejecucion. En definitiva, se cambian las ‘reglas
de juego’ en el computo de la pena cumplida, prolongando la estancia
en prisién de quienes ya tenian cumplida su pena de acuerdo con las

reglas aplicadas hasta ese momento en la ejecucién de sus condenas”.

El nuevo criterio sentado por la STS 197/2006 fue objeto de consi-
deracion por el Pleno del TC en su Sentencia 39/2012, de 29 de marzo,
que a juicio de la citada Rodriguez Montafiés dio a la cuestion suscitada

una respuesta que califica de “evasiva”.

Rechaz6 la existencia de una vulneracion del derecho a la legalidad
penal (art. 25.1 CE) por tratarse de una cuestion relativa a la ejecucion
de la pena privativa de libertad, y no a su definicion legal, remitiéndose
en este punto a la jurisprudencia del TEDH, que no descarta, en cambio,

que el giro de interpretacion pueda afectar al derecho a la libertad.

Los Magistrados Adela Astia Batarrita y Pablo Pérez Tremps, en sus
respectivos votos particulares a la STC 39/2012, echan de menos que
no se haya considerado con mayor profundidad la posible vulneracién

de la legalidad penal y de la libertad.

“Mi discrepancia —dice Adela Asta-— se refiere a la insuficiente fun-
damentacion que ofrece la Sentencia para rechazar la alegacién sobre
la vulneracién del derecho a la legalidad penal ex art. 25.1 CE, queja
que a mi juicio debiera haberse estimado en base a los argumentos que
mantuve en la deliberacién en el Pleno. En la conculcacién de la lega-
lidad penal se condensa la afectacion nuclear a la seguridad juridica y
a garantia reforzada de certeza en la interpretacion y aplicacion de las
leyes penales, que en este caso deriva en la lesion del derecho a la li-
bertad personal (art. 17 CE)”.

— 34 —



Por su parte, Pérez Tremps observa: “Mi discrepancia con la ma-
yoria del Pleno se fundamenta, sin embargo, en que se ha renunciado
a hacer una previa valoracién en que se verificara si, en el concreto
contexto normativo que encuadra estos asuntos y teniendo en cuenta
sus singularidades, la aplicacién de este nuevo criterio jurisprudencial
habia producido la vulneraciéon aducida del derecho a la libertad per-
sonal (art. 17.1 CE). En mi opinién, desde una lectura y andlisis de este
derecho fundamental comprensiva de su cardcter de garantia esencial
del ciudadano y de su valor primordial del Estado social y democrético
de Derecho (art. 1.1 CE), creo que debiera haberse concluido que dicha
aplicacion, por las razones que paso a exponer, si vulnerd el derecho

fundamental a la libertad personal del recurrente”.

La doctrina Parot fue finalmente objeto de enjuiciamiento por el
TEDH, no a demanda del propio Parot, que no pudo hacerlo por de-
fecto de agotamiento de la jurisdiccion nacional, pero si a peticion de la
ciudadana espafiola Inés del Rio Prada, que se encontraba en la misma

situacion que Henri Parot.

El TEDH se ocupd de la referida doctrina en las Sentencias 2012/66,
de 10 de julio de la Seccién 3* y 2013/73, de 21 de octubre de la Gran

Sala, que confirma la primera.

La Gran Sala entendi6 que “la doctrina Parot no puede considerarse
como una medida que afecte exclusivamente a la ejecucién de la pena
impuesta a la demandante, como afirma el Gobierno. En efecto esta
medida dictada por el Juez que habia condenado a la interesada tam-
bién lleva a una redefinicion del alcance de la ‘pena’ impuesta. Como
consecuencia de la “doctrina Parot” la pena méxima impuesta de treinta

afos de carcel ha perdido su cardcter de pena auténoma sobre la cual
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se debian calcular las redenciones de pena por trabajo para convertirse
en una pena de treinta afios de cércel que, en realidad, no eran suscep-
tibles de ninguna redencién de pena de este tipo... “Este Derecho”, en
el sentido material que tiene este término en el Convenio y que incluye
también el derecho no escrito o jurisprudencial, habia sido aplicado de
manera constante por las autoridades penitenciarias o judiciales a lo
largo de numerosos afios, hasta el giro jurisprudencial efectuado por la
“doctrina Parot”... El giro litigioso no se apoya en una interpretacion
de la ley penal, que se limita a seguir una tendencia perceptible en la
evolucion de la jurisprudencia. A la vista de cuanto precede, el Tribunal
estima que en el momento en que se han dictado las condenas de la de-
mandante y en el que la misma ha recibido la notificacién de la resolu-
cion de la acumulacién y limite maximo, nada indicaba la existencia de
una tendencia perceptible en la evolucion de la jurisprudencia que fuera
en el sentido de la sentencia del Tribunal Supremo de 28 de febrero de
2006. La demandante no podia por tanto esperar el giro efectuado por el
Tribunal Supremo ni, en consecuencia, que la Audiencia Nacional com-
putara las redenciones de pena concedidas, no sobre la pena méxima de
treinta afios, sino sucesivamente sobre cada una de las penas dictadas.
Como ha constatado el Tribunal anteriormente (aps. 109 y 111), este
giro jurisprudencial ha tenido como efecto la modificacién, de forma

desfavorable para la demandante, del alcance de la pena impuesta”.

Demandante que ha visto que su privacion de libertad con el nuevo
computo, aplicado retroactivamente, se prolongaba casi nueve afios

7z

mas.

No era dificil predecir cudl iba a ser la resolucién del TEDH y
aunque desde las instancias oficiales se criticd, la doctrina penal mas

autorizada la considerd, con razén, plenamente ajustada a Derecho.
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3.- Lex certa.

Como ya sefial6 Beling, una ley penal que declarase “quien comete
una accion antijuridica y culpable serd castigado con una de las penas
previstas en la ley, segun el criterio del Juez”, responderia indudable-
mente al significado formal del axioma nullum crimen, nulla poena sine
lege, pero de ningtin modo respetaria el contenido material del principio
de legalidad.

Una clausula legal de tal indole no haria, sino legitimar formalmente

la incerteza juridica.

El principio de legalidad impone al legislador la prohibicién de

dictar leyes penales de contenido indeterminado.

El TC habla al respecto de un mandato de determinacion o taxati-
vidad: el legislador debe dictar normas “precisas, claras e inteligibles”
(STC 137/1997).

Mandato no siempre facil de cumplir.

(Coémo lograr la prevision —se preguntaba el gran procesalista ita-
liano Carnelutti— en una norma abstracta y general de la infinita riqueza
y variedad de las concretas situaciones reales a las cuales, en tultima

instancia, debe aplicarse aquella norma?

Expresaba de esta forma Carnelutti la permanente tensién entre se-

guridad y justicia.

De este modo una primera dificultad deriva ya de la naturaleza abs-

tracta y general que ha de revestir la norma.

El propio TC ha reconocido que las normas penales son siempre, en
alguna medida, indeterminadas. En la STC 120/1996 se afirma que las

fronteras que demarca la norma sancionadora son “ineludiblemente bo-
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rrosas “por razones, ya, del cardcter abstracto de la norma y de la propia
vaguedad y versatilidad del lenguaje”. Versatilidad que “el propio le-
gislador puede potenciar para facilitar la adaptacién de la norma a la
realidad” (STC 53/1994).

Aparte de esta indeterminacion congénita, la principal fuente de in-

determinacion esté representada por:
A) La directa utilizacion de conceptos indeterminados.

La Jurisprudencia constitucional reconoce que una redaccién com-

pleta y acabada de los tipos penales es imposible.

El mandato de determinacién “no supone que sélo resulte consti-
tucionalmente admisible la redaccion descriptiva y acabada en la ley
penal de los supuestos de hecho penalmente ilicitos” (STC 111/1993),
ni que el tipo no pueda incorporar “conceptos cuya delimitacién per-
mita un margen de apreciacion” (STC 62/1982).

El TC se refiere a un limite y a dos condiciones:
a) Limite: la arbitrariedad.

Contradicen el articulo 25.1 CE “los tipos formulados en forma tan
abierta que su aplicacion o inaplicaciéon dependa de una decision prac-
ticamente libre y arbitraria, en el sentido estricto de la palabra, de los
Jueces y Tribunales” (STC 89/1993).

b) Primera condicion.
Necesidad para la adecuada proteccién que se persigue.

El recurso del legislador a las cldusulas abiertas no puede ser indis-
criminado, “ya que sélo resulta constitucionalmente admisible cuando

exista una fuerte necesidad de tutela, desde la perspectiva constitu-
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cional, y sea imposible otorgarla adecuadamente en términos mds pre-
cisos” (STC 151/1997).

Un buen ejemplo lo ofrece la regulacion del delito de injurias. “So-
lamente serdn constitutivas de delito las injurias que, por su natura-
leza, efectos y circunstancias, sean tenidas en el concepto publico por
graves”. El cédigo renuncia, con buen criterio, a la descripcién de un
repertorio casuistico de ofensas, imposible de cerrar, e introduce en el
tipo de las injurias graves un elemento normativo con valoracion so-
cial. Como todo elemento normativo, remite a una valoracion del Juez,
que éste ha de formular, a su vez, conforme a valoraciones sociales. El
Juez deberd comprobar si la accion ejecutada o expresion proferida son
portadoras de un contenido ofensivo que, en el entorno social en que se
producen, se estima grave.

¢) Segunda condicién.
La determinabilidad.

La indeterminacién tolerable es la indeterminacion necesaria y de-

terminable.
Consecuencias.
a) Procesales.
Exigencia de motivacién reforzada.

(STC 51/2005), de 14 de marzo, en caso de tipos con: “cldusulas
normativas abiertas y por ello necesitadas de valoracién o complemen-

tacion judicial”.

STC 151/1997: “El déficit de la ley s6lo es compatible con las exi-

gencias del principio de legalidad si el Juez lo colma”.
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b) Sustantivas.

El TC ha sugerido la posibilidad de que repercuta dicho uso en la
determinacion de la pena a través de una reduccion de la antijuricidad

de la conducta o culpabilidad del autor.

STC 62/1982: la validez constitucional del empleo de conceptos
indeterminados con la correspondiente “incidencia sobre la seguridad
juridica, en los casos en que se produzca, debe tenerse en cuenta al va-

lorar la culpabilidad y en la determinacion de la pena por el Tribunal”.

B.- La segunda fuente de indeterminacién son las remisiones del
tipo a otros cuerpos normativos para establecer directamente el conte-

nido del precepto o para precisar alguno de sus contornos.
Se trata de las llamadas “Normas penales en blanco” (STC 62/1982).

Ejemplo, el delito contra el medio ambiente previsto en el art.
325 CP.: “Seréa castigado... el que, contraviniendo las leyes u otras
disposiciones de cardcter general protectoras del medio ambiente,

provoque, etc”.
Técnica que genera dos riesgos:
1) Dificulta al conocimiento de la norma.

2) La remision puede suponer una Delegacion de la exclusiva com-
petencia del Parlamento (deslegalizacion en especial a favor de la Ad-

ministracion).

El tipo penal debe recoger en todo caso el nicleo esencial de la
prohibicidn.

La remisién puede ir referida a normas autonémicas, lo que puede

originar desigualdades.
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El TC dio por buena la remision de un Tribunal cataldan en una sen-
tencia sobre contrabando de una especie protegida de tortugas, a la vista
de la estructura territorial del Estado y de que el complemento autoné-

mico constituia un elemento inesencial del injusto penal.

4.- Lex stricta.

La ley, en cuanto fundamente o agrava la responsabilidad penal, no
se puede aplicar mds que a los casos expresamente previstos en ella (CP.
art. 4.1).

Tan contundente declaracion, unido a lo que se deduce de la ela-
boracion parlamentaria del mismo, podia hacer pensar que no resulta
admisible la analogia in bonam parte, la que no contradice el principio
de legalidad.

Mas bien parece un inequivoco mandato dirigido a los jueces, que
debe interpretarse en relacion con los apartados 2 y 3 del mismo arti-

culo.

La analogia legis (extraida de la propia ley) o la analogia iuris (ex-
traida del ordenamiento juridico), quedan prohibidas, en la medida en
que suponen creacion de Derecho (integracion de ley, para casos no

previstos).

El principio de legalidad impide que el Juez se convierta en legis-
lador (TC 133/1987).

Las interpretaciones analdgicas y extensivas contradicen el conte-

nido del principio de legalidad consagrado en el art. 25.1 de la CE.
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Aunque conceptualmente se distinguen analogia e interpretacion
extensiva, el TC las equipara en su interdiccidn, porque también esta
ultima rebasa al tenor literal de la norma (STC 196/2013).

STC 137/1997, de 21 de julio: “S6lo puede hablarse de una am-
pliacién analdgica o extensiva in malam partem, vulneradora del prin-
cipio de legalidad penal, cuando dicha aplicacién carezca de tal modo
de razonabilidad que resulte imprevisible para sus destinatarios, sea
por apartamiento del tenor literal del precepto, sea por la utilizacion de
pautas valorativas extravagantes en relacion con el ordenamiento cons-
titucional, sea por el empleo de modelos de interpretacién no aceptados
por la comunidad juridica, comprobado todo ello a partir de la motiva-

cion expresada en las resoluciones recurridas”.

STC 8 marzo 2002: la analogia s6lo serd admisible cuando la ley la
prevea expresamente y resulte favorable para el reo (atenuante de ané-

loga significacion, art. 21. 7* del CP.).

El sometimiento del Juez a la ley no le convierte en un mero au-
témata que debe limitarse a una subsunciéon mecdanica del hecho en la
norma: premisa mayor la ley, premisa menor el hecho, conclusion el
fallo.

El proceso interpretativo, operacion intelectual por la que se busca
y descubre el sentido objetivo de la norma con la finalidad de aplicarla
a los casos concretos de la vida real, comporta siempre una dosis de

creacion.
Fenomeno no exclusivo de la interpretacién juridica.

Durante mi estancia en la Universidad de Roma tuve la suerte de
poder asistir al seminario que dirigia Emilio Betti, que celebraba sesion

la mafiana de los sdbados, sobre la Interpretacion, no sélo la juridica,
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sino sobre todas las interpretaciones. Por el seminario pasaron todos
los grandes juristas italianos, empezando por los eminentes Profesores
de la propia Universidad de Roma, entre ellos mi maestro Giocomo
Delitala, que auin sigue considerado hoy como el gran renovador del
Derecho penal italiano del siglo XX.Y no sélo juristas, grandes Direc-
tores de orquesta, de teatro, entrenadores de futbol y en general quienes

tenian a su cargo la direccion de grupos.

Los meldmanos son especialmente sensibles a la aportacion crea-
dora de la interpretacion. Para ellos no suena igual la interpretacion de
una misma partitura sinfonica interpretada por uno u otro Director de

Orquesta.

Se cuenta la anécdota de un gran compositor de musica cldsica —la-
mento no recordar el nombre— que en una ocasion en la que asistié a la
interpretacion de una de sus grandes sinfonias permaneci6 todo el rato
con los ojos cerrados y como adormilado, por lo que al final algunos cri-
ticos lo preguntaron si la actitud que habia mantenido se debia a que la
interpretacion no le habia gustado. Su respuesta fue: “Todo lo contrario.

Estaba disfrutando de sonoridades que nunca antes habia percibido”.

Destacados pensadores (Beccaria) y legisladores ilustrados (Orde-
nanza bavara de 19 de octubre de 1813), con el propdsito de garantizar
al médximo la certeza juridica, incurrieron en la vana arrogancia de pro-

hibir la interpretacion de la ley penal.

Se cuenta que cuando Napoledn tuvo noticia de los primeros co-

mentarios del Cédigo Civil exclamé: {Mi Cédigo estd perdido!

Esa aportacion creadora viene a integrarse en la propia ley y cuando
proviene de un Tribunal superior, se convierte en la practica en la norma

que van a aplicar los Tribunales inferiores.
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La aplicacién de la ley a la realidad es producto de un complejo

proceso de concrecion, como licidamente expuso Cérdoba:

En virtud de una serie de elementos en importante medida no re-
sultantes de la ley, sino introducidos por el propio juzgador, es referida
la misma desde su formulacion abstracta a los particulares casos con-
cretos, formdndose asi, progresivamente, a partir del texto legal y con
el concurso de doctrina y jurisprudencia, la normativa que en constante

evolucion rige la conducta del hombre en sociedad (Cérdoba).

Hay que decir que, en todo caso, esa inevitable aportacion creadora
del Juez, queda sometida al control de razonabilidad, empezando por el
respeto al tenor literal de la norma, pues el legislador expresa el men-
saje normativo con palabras (proposicién normativa) y con palabras es
conocido por sus destinatarios (STC 129/2008).

“Por imperativo del principio de legalidad consagrado en el art. 25.1
CE, el criterio que los 6rganos judiciales han de seguir inicialmente
en materia de interpretacion de las normas penales es el denominado
literal o gramatical, método consistente en averiguar el significado de
los vocablos o frases con que se expresan las prohibiciones y los man-
datos de actuacién que en ellas se contienen (vid., en este sentido, re-
cientemente, la STC 262/2006, de 11 de septiembre, FJ 4). La impor-
tancia de este sistema de indagacién del sentido literal posible de la
proposicién normativa radica en su funcién de valladar o limite maximo
de toda interpretacion constitucionalmente legitima, ya que en ningtn
caso podréd otorgarse tal calificativo a la que exceda del mismo. Sin
embargo, las miserias de este método nos son bien conocidas, dado
que los tipos penales no siempre aparecen redactados en forma clara y

univoca, sino que, con demasiada frecuencia, se acude para su formu-
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lacién a conceptos oscuros e indeterminados, a elementos normativos
de dificil aprehension, a términos s6lo aparentemente anclados en el
lenguaje vulgar o a voces procedentes de un lenguaje técnico-cientifico
de imposible comprension para los no “iniciados”; por no hablar de
la existencia cierta de deficiencias sinticticas o de puntuacién en los
textos legales que, en no pocas ocasiones, entorpecen la captacion de
su verdadero sentido. Se hace, por ello, necesario recurrir en tales su-
puestos a otros criterios 0 métodos de interpretacion, entre los que des-
taca el llamado teleoldgico o de averiguacion del fin de proteccién de la
norma en cuestion, pues, cuando no se sabe exactamente qué es lo que
la ley dice, ayuda mucho saber qué es lo que ha querido decir. De ello
se infiere que el método literal raramente puede aspirar a ser empleado
en solitario, lo que no obsta para que se erija en barrera infranqueable
de los restantes criterios de interpretacion que no podrdan conducir a
resultados opuestos a los deducibles de lo expresado literalmente en el
texto legal ni ir mds alld de lo que sus propios términos manifiestan”

(Susana Huerta).

La interpretacion de las normas penales, con vistas a su aplicacion a
casos concretos, corresponde en principio a los Jueces o Tribunales de
esa jurisdiccion. El respeto a esa exclusividad hizo que el TC se mos-
trase reacio a controlar esa interpretacion jurisprudencial. El vuelco de

esa linea se produce a partir de la STC 137/1997, que declaré:

— “La interdiccién de interpretaciones analdgicas y extensivas in
malam partem integra, junto a la exigencia de la tipificacién de los ili-
citos y las sanciones mediante lex praevia, scripta, certa et stricta, el
contenido del principio de legalidad penal y el del correspondiente de-
recho fundamental del art. 25.1 CE.
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— No toda interpretacién y aplicacién incorrecta, inoportuna o in-
adecuada de un tipo sancionador comporta una vulneracién del prin-
cipio de legalidad ni la del derecho fundamental que ex art. 21 CE lo

tiene por contenido.

— Desde el punto de vista del enjuiciamiento constitucional cabe
hablar de aplicacion analdgica o extensiva in malam partem, vulnera-
dora del principio de legalidad penal, cuando dicha aplicacién carezca
de tal modo de razonabilidad que resulte imprevisible para sus desti-
natarios, sea por apartamiento del tenor literal del precepto, sea por
la utilizacién de pautas interpretativas y valorativas extravagantes en
relacion al ordenamiento constitucional vigente. Nuestro control queda,
pues, delimitado en cuanto a la finalidad por el objetivo de evitar que
las resoluciones judiciales impidan a los ciudadanos “programar sus
comportamientos sin temor a posibles condenas por actos no tipificados
previamente (STC 133/1987)”.

— No s6lo vulneran el principio de legalidad las resoluciones san-
cionadoras que se sustenten en una subsuncion de los hechos ajena al
significado posible de los términos de la norma aplicada. Son también
constitucionalmente rechazables aquellas aplicaciones que por su so-
porte metodolégico —una argumentacién ilégica o indiscutiblemente
extravagante— o axioldgico —una base valorativa ajena a los criterios
que informan nuestro ordenamiento constitucional- conduzcan a solu-
ciones esencialmente opuestas a la orientacion de la norma y, por ello,

imprevisibles para sus destinatarios”.

A partir de la STC 137/1997 son ya muchas las que se pronun-
ciaron en el mismo sentido (entre otras, SSTC 229/2003, 120/2005, y
283/20006).
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No corresponde en ningun caso al TC decidir cudl de las diversas
posibles interpretaciones de una norma penal es la mds correcta, opor-

tuna o adecuada (Susana Huerta).

5.- El principio de legalidad y las medidas de seguridad.

Para llevar a cabo la funcién preventiva que le compete, el Derecho
Penal no cuenta sélo con las finalidades preventivas que la pena puede
cumplir. Es preciso completar el sistema con medidas especificamente
preventivas, desprovistas de caracter retributivo y cuya finalidad es la
de evitar que el sujeto cometa en el futuro nuevos delitos. Su presu-
puesto no es un hecho concreto ya cometido, sino un estado en que
se encuentra el sujeto que, por razones subjetivas y/o ambientales,
permiten pronosticar que probablemente cometerd nuevos delitos en
el futuro. Como dispone el articulo 95.2* del CP., la aplicacion de las
medidas de seguridad requiere que “del hecho (s.c. delictivo cometido)
y de las circunstancias personales del sujeto pueda deducirse un pronds-
tico de comportamiento futuro que revele la probabilidad de comision

de nuevos delitos”.

Aunque el CP. extiende el principio de legalidad a las normas que
establecen medidas de seguridad (articulos 2.1 y 3.1 y 2), las dife-
rencias sustanciales que median entre penas y medidas de seguridad
obligan a reconocer que el mandato de determinacién no puede ser tan
exigente con las normas que establecen medidas como lo es con las
que describen los presupuestos, el contenido y la duracién de las penas
(Lascurain). Por su parte, el TC ha declarado que “la relativa indeter-
minacién del tipo de medida que debe adaptarse en cada caso o la rela-

tiva indeterminacién de su duracién responde al hecho de que ambas se
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establecen en funcién de un dato aleatorio como es la evolucién de la
enfermedad y peligrosidad social del enajenado, y no de un dato cierto
y previamente conocido como pueda ser la duracién de la pena que le
hubiera correspondido de haber configurado las medidas de seguridad
como respuesta a la culpabilidad del sujeto responsable de la accién
delictiva (STC 24/1993, de 21 de enero).

El CP, consciente de que esa consustancial indeterminacion, que
entraian las medidas de seguridad, puede afectar a derechos fundamen-
tales, como sucede, obviamente, cuando se trata de la imposicion de
medidas privativas de libertad (art. 96), establece diversas disposiciones

tendentes a garantizar la seguridad juridica.

En tanto el presupuesto de las medidas es un estado y no un hecho
concreto que se produce en un momento determinado, una considera-
cién puramente l6gica conduciria a la conclusiéon de que la medida de-
beria durar tanto como dure ese estado, es decir, las medidas deberian
ser de duracién indeterminada. Para conjurar el posible quebranto de
la seguridad juridica, el CP. en los respectivos supuestos previstos en los
articulos 101, 102, 103 y 104 dispone que la medida de internamiento
no podra exceder del tiempo que habria durado la correspondiente pena
privativa de libertad. Por la misma razon, al ser la peligrosidad un es-
tado, una contemplacién puramente l6gica lleva a la conclusion de que
la imposicién de una nueva medida mientras dure ese estado no de-
beria estimarse como una aplicacién retroactiva. El CP. admite, como
no podia ser menos, la posibilidad de sustituir la medida inicialmente
impuesta por otra, que puede ser mas adecuada a la vista de la evolu-
cion del sujeto o de los avances cientificos o tecnolégicos. Pero, en todo
caso, exige que la nueva medida figure prevista para el supuesto de que

se trate. Articulo 97.b: Durante la ejecucion de la sentencia el Juez o
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Tribunal podrd “sustituir una medida de seguridad por otra que estime

mas adecuada, entre las previstas para el supuesto de que se trate”.

La mayor dificultad de cumplir el mandato de determinacién cuando
se trata de formular tipos de peligrosidad, la compensa el CP. con la
exigencia de que para la aplicacion de las medidas de seguridad ha de
concurrir siempre la circunstancia de que “el sujeto haya cometido un
hecho previsto como delito”. De este modo se introduce en el dmbito de
las medidas de seguridad la certeza que comportan los tipos de delito,
al tiempo que se destierran del sistema penal las detestables medidas de

seguridad predelictivas.

IL.- Principio del hecho.

El sustrato del delito ha de ser siempre un hecho, un comporta-
miento concreto y exteriorizado.

Art. 10 CP.: “Son delitos las acciones y omisiones dolosas o impru-

dentes penadas por la ley.”
De €l deriva una doble eficacia excluyente:
a) Impide considerar delito las actitudes puramente internas.

El pensamiento no delinque. Axioma que proviene ya del Derecho

romano. Texto de Ulpiano en el Digesto (48.19.18).

En nuestra moderna sociedad la impenetrabilidad va méas alld del
pensamiento. Comprende segun Jakobs ademads un espacio o esfera pri-
vada (morada, contactos sociales consensuados, etc.). Jakobs asegura

que el control de esa esfera destruiria a la persona como persona civil.
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En el polo opuesto a esta opinién de Jakobs se coloca la Reforma del
CP. de 2015, que prevé la posibilidad de colocar dispositivos de escucha
y grabacién en el interior del domicilio, incluidos “los espacios desti-
nados al ejercicio de la privacidad” y el legislador se queda tan satis-
fecho con exigir que en estos casos “la resolucion habilitante habrd de
extender su motivacion a la procedencia del acceso a dichos espacios”

(art. 588 quarter a).

Dicha posibilidad entrafia, a mi juicio, un sacrificio inadmisible del

derecho fundamental a la intimidad.

b) Impide, por otra parte, concebir al delito como un modo de
ser de la persona.

A la persona se le castiga por lo que hace y no por lo que es, sin
perjuicio de que caracteristicas personales puedan ser tenidas en cuenta,
p- €j., para determinar la medida de la pena, y que el conocimiento y

voluntad del autor condicionen la existencia de dolo o imprudencia.

El penalista alemdn Dahm propugnd, bajo el régimen nacionalista-
socialista, la sustitucion del Derecho penal del hecho por un Derecho
penal de autor. El Derecho penal debe alcanzar a la persona en cuanto
es y no por lo que hace. No tiene sentido hablar de hurto o de asesinato,

sino de ladron o asesino.

Entre otros muy graves problemas, tal punto de vista, suscitaria
cuestiones de legalidad, por la mayor dificultad de tipificar persona-
lidades que hechos. Y ademds llevada a sus dltimas consecuencias tal
concepcion se prestaria a las mayores arbitrariedades, p. €j., absolver a
quien mata al opositor al régimen totalitario alegando que no reviste las

caracteristicas de asesino.
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Como dice Cancio Melia, “el Derecho Penal de autor no necesita, en
conclusién, en puridad de una definicion del delito (del hecho), sino del
autor, y responde a una orientacién exacerbada de la prevencion especial
como teoria de la pena: aquella que puede denominarse prevencién
especial negativa o de inocuizacién (en la terminologia estadouni-
dense: incapacitacion), con base en la cual las intenciones del autor lo
hacen especialmente peligroso. Dicho de otro modo, el Derecho Penal
de autor niega el punto de partida basico de que el ordenamiento s6lo

debe penar el dafio social producido.”

“Lo que queda excluido en virtud del principio del hecho es —ad-
vierte Cancio— que lo externo sélo sea un subterfugio para identificar
la actitud interna que caracteriza al sujeto que se quiere castigar no por
lo que ha hecho, sino por lo que es. Esta es la orientacién esencial de
lo que se ha denominado en los dltimos afios «Derecho Penal» del ene-
migo: este concepto, desarrollado por Jakobs, caracteriza determinados
fendmenos del Derecho Penal de la actualidad (sobre todo, en el De-
recho Penal antiterrorista, de las organizaciones criminales o respecto
de determinadas infracciones sexuales) como un Derecho de excepcion,
separado del Derecho Penal «normal» (del ciudadano), en el que se re-
acciona frente a determinados autores (enemigos) con reglas especiales
(aumentando las penas, adelantando la intervencién del ordenamiento
penal, limitando los derechos procesales) en atencidn a sus intenciones
especialmente peligrosas. La manifestacion mas intensa de esta orien-
tacion de la legislacion penal occidental de la actualidad se encuentra
probablemente en los EE.UU., en algunos de cuyos Estados existen las
llamadas reglas de three strikes and you’re out (tomando el término de
las reglas de béisbol: a la tercera falta, exclusion del juego), que pueden

determinar que a la comision de tres infracciones penales, aunque éstas
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no sean graves, el autor sea condenado a pena de reclusién de por vida

sin posibilidad de liberacién.”

El principio que comentamos exige para que exista tentativa un co-
mienzo de ejecucion, en virtud del cual el autor haya rebasado la fase
de ideacion y haya exteriorizado su voluntad con actos que entrafian un
inicio de ejecucion del delito. Art. 16.1. del CP.:

“Hay tentativa cuando el sujeto da principio a la ejecucion del delito
directamente por hechos exteriores, practicando todos o parte de los
actos que objetivamente deberian producir el resultado, y sin embargo

éste no se produce por causas independientes de la voluntad del autor.”

Exigencia que conlleva la impunidad de los actos que son todavia

mera preparacion.

El vigente CP. castiga con cardcter excepcional, s6lo en los casos
expresamente previstos por la Ley, los actos preparatorios para delin-
quir: Conspiracién, proposicion y provocacion, en los que ya existe
una exteriorizacion de la voluntad de delinquir y la implicacién de ter-
ceras personas, tal como se deduce de los respectivas definiciones que
ofrecen los arts. 17 y 18 del CP.

Desviaciones del principio:
— Delitos de preparacion.

Que castigan actos previos a la ofensa al bien juridico (puesta en pe-
ligro o lesién). P. ej.,: preparacidn para integrarse en una organizacion

criminal.

— Delitos de manifestacion, que como la denominacién indica, con-
sisten en la exteriorizacién de ideas u opiniones y que, por ello mismo,

pueden suscitar problemas de de deslinde con el derecho a la libertad
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de expresion, como evidencia la STC 235/2007 de 7 de noviembre, que
declar$ inconstitucional la expresioén “nieguen o0, que figuraba en el
primer inciso del anterior art. 607.2 CP. y que hacia posible la incrimi-
nacion de la negacion del holocausto. La STC 235/2007 estim6 que “la
negacion del genocidio solamente puede ser delictiva como forma de
incitacién al odio o a la hostilidad”, como establece ahora, después de
la Reforma de 2015, el art. 510 CP.

I1I.- Principio de lesividad y de proteccion de bienes juridicos.

El Proyecto Alternativo alemédn de 1966 recogia este principio en
los siguientes términos: “Las penas y las medidas de seguridad tienen
como finalidad la proteccion de bienes juridicos y la reintegracién del

autor en la comunidad juridica”.

Se suele enunciar este principio como principio de exclusiva pro-
teccion de bienes juridicos, pero yo prefiero prescindir del adjetivo ex-

clusiva por dos razones:

— Porque el concepto mismo de bien juridico estd siendo sometido a

una profunda revision critica.

— Porque incluso quienes defienden el principio, entre los que me
incluyo, no dejan de reconocer que pueden existir delitos sin bienes

juridicos entendidos en sentido tradicional.

A propésito de la cuestion de si determinados sentimientos colec-
tivos, como el escandalo publico, pueden constituir también un interés
digno de proteccion penal, entiende Gimbernat que si siempre que sean
legitimos —y s6lo lo son si no estan en contradiccién con un derecho que

le asista al autor— y advierte que “la correcta fundamentacién de que di-
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versas conductas sexuales castigadas en los Cédigos Penales debian ser
despenalizadas porque el sentimiento de escdndalo que podian originar
en un sector mas o menos de la sociedad no podia ser considerado un
bien juridico, ha originado la confusién de que, igualmente, habia que
negar esa cualidad de bien juridico. Pero esa conclusién es equivocada.
Aquel sentimiento de escandalo no era un bien juridico, no porque fuera

un sentimiento, sino porque era una sentimiento ilegitimo.”

Roxin define los bienes juridicos como realidades (vida humana, que
le vienen dada al legislador) o fines (creados por €I, p. €j., impuestos),

que son necesarios para una vida social libre y segura.

La crisis no afecta tanto al concepto metodolégico (finalidad de la
ley, ratio legis) como al concepto critico, criterio politico-criminal y

legitimador de la punibilidad.

Como recuerda Cancio, “el concepto de bien juridico tiene dos ver-
tientes: por un lado, cumple funciones estrictamente dogmaticas, in-
manentes al sistema, de criterio rector de las infracciones existentes,
al constituirse en guia de la construccién sistematica y de la interpre-
tacion de los concretos preceptos penales: el concepto teleolégico o
hermenéutico de bien juridico. En el dmbito de los principios, de la
Politica Criminal, no se trata de interpretar intrasistematicamente el De-
recho Penal positivo en atencién a su alcance, sino de examinar desde
fuera cudles son los requisitos minimos para que un comportamiento
pueda ser constitutivo de delito. La exigencia de exclusiva proteccién
de bienes juridicos es, por lo tanto, un criterio de legitimacién dirigido
al legislador y que sirve para examinar el Derecho tal y como es a partir

de cémo deberia ser: concepto critico de bien juridico.”
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Sin desconocer la autoridad de quienes propugnan prescindir de la
referida funcion critica del bien juridico (Hirsch, Stratenwerth, Jakobs),
me adhiero a la opinién de Roxin, que sostiene que el principio del bien
juridico “cumple sobre todo una funcién de directriz politico-criminal,
como arsenal de instrucciones para la elaboracién de un Derecho penal

propio del Estado de Derecho democratico liberal”.

Un sector doctrinal alemdn sostuvo, en tiempos del nacional-socia-
lismo, que el Derecho Penal no debia reprimir tanto los ataques en si
a ciertos bienes juridicos, como las manifestaciones de una voluntad

infiel del individuo frente a los deberes para con el pueblo.

Schaffstein denunci6 en 1936 que la configuracién del delito como
lesion de bienes juridicos era — literalmente— “un caracteristico pro-

ducto de la ideologia del Estado del liberalismo clésico”.
De donde se deduce que no debe ser tan malo mantener esa concep-
cion.

De entre quienes entienden que el principio de proteccion de bienes
juridicos no estd en condiciones de cumplir la funcién que antafio se
le atribuyd, no me resisto a decir dos palabras sobre el pensamiento
de Jakobs, porque el pensamiento de Jakobs nunca deja indiferente a

nadie.
Y para ello voy a seguir a Roxin.

El Derecho penal segiun Jakobs no tiene como fin la proteccion de

bienes juridicos, sino impedir la pérdida de vigencia de la norma.

“Desde esta perspectiva, la ejecucion de la pena supone siempre el

cumplimiento de su fin. Se confirma la constitucién de la sociedad”.
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“Se trata —dice literalmente Roxin— de una teoria de la sociedad
cuyo parecido con la teoria de la pena de Hegel (la pena como ‘“nega-

cion de la negacion del Derecho”) salta a la vista”.

“Sin embargo —afiade Roxin— no comparto este enfoque. En mi opi-
nién el sistema social no debe ser observado en su propio beneficio,

sino en beneficio de las personas que viven en tal sociedad”.
Esta idea me parece clave.

Proteger la vigencia de la norma me parece fundamental, pero el
sistema penal no puede detenerse en la proteccion del propio sistema.

No puede limitarse a ser autorreferente.

De manera que la conclusion de Jakobs obliga a la ulterior pregunta
de a quién beneficia la norma cuya vigencia se protege. Por ahi reapa-
rece la proteccion de bienes juridicos y la figura del sujeto pasivo del
delito o victima que no aparece todavia si detenemos el andlisis en la

vigencia de la norma.

IV El principio de culpabilidad.

El principio no hay pena sin culpabilidad, segin declara el Tri-
bunal Constitucional, lo consagra la Constituciéon espaiola como un
“principio estructural bésico del Derecho Penal” (S. del Pleno del TC

59/2009, de 14 de marzo, con abundante cita de otras anteriores).

Como indica Molina Ferndndez, “seguramente muchos penalistas,
estarian dispuestos a afirmar que el principio de culpabilidad es el prin-

cipio esencial del Derecho penal moderno.”

En cuanto se pronuncia el enunciado del principio, como acabamos

de hacer, resulta obligado advertir que la culpabilidad que se menciona
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aqui no se identifica con la categoria dogmatica culpabilidad elemento
del delito.

El término culpabilidad se utiliza aqui en un sentido amplio, para
reflejar la necesidad de que la pena se imponga sélo al sujeto a quien

puede responsabilizarse del delito (M. Pérez Manzano).

Esto explica que el mismo Tribunal Constitucional que proclama al
principio de culpabilidad como principio estructural basico, se niegue
de modo contundente a admitir que la Constitucion haya optado por una
concreta concepcion dogmatica de la culpabilidad. Asi, entre otras, STC
150/1991, de 4 de julio: “La CE consagra sin duda el principio de culpa-
bilidad como principio estructural basico de Derecho penal de manera
que no seria constitucionalmente legitimo un Derecho penal «de autor
» que determinara las penas en atencion a la personalidad del reo y no
segtin la culpabilidad de éste en la comision de los hechos. Pero la con-
sagracion constitucional de este principio no implica en modo alguno
que la Constitucion haya convertido en norma un determinado modo de

entenderlo, como es el de la ‘normalidad de la motivacion’.”

El principio de culpabilidad comporta “que la responsabilidad penal
es personal, por los hechos y subjetiva: que s6lo cabe imponer una pena
al autor del delito por la comisién del mismo en el uso de su autonomia
personal. La pena sélo puede “imponerse” al sujeto responsable del ili-
cito penal’’; no seria constitucionalmente legitimo un derecho penal “de
autor” que determinara las penas en atencion a la personalidad del reo
y no segun la culpabilidad de éste en la comisién de los hechos; y no
cabe la imposicién de sanciones por el mero resultado y sin atender al
elemento subjetivo de la culpa” (STC del Pleno 59/2008, ya citada.)
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El principio de culpabilidad supone que vulnera la dignidad del
hombre su castigo por algo que no ha hecho, por su simple manera de
ser, por comportamientos que no puede dominar, por la infraccién de
normas que ni conocia ni podia conocer, por conductas cuya alternativa

resulta inexigible.

Como acabamos de recordar, la jurisprudencia constitucional ase-
gura con firmeza que nuestra Constitucion consagra el principio de cul-
pabilidad, pero como no se trata de una recepcion expresa, sino inferida
de otros valores, principios y derechos, se discute acerca de cudl es su

concreta ubicacion constitucional.

El propio Tribunal Constitucional elude un pronunciamiento claro
al respecto, aunque en algunas resoluciones parece encontrar el asiento
en el articulo 24.2 CE, en la proclamacion del derecho a la presuncion

de inocencia.

Asi, en la STC 19/1988 sefiala que “no es necesario ahora entrar
a determinar en qué medida el principio nullum crimen sine culpa
puede ser deducido de los dictados constitucionales, ni cudl fuera en tal
caso, su basamento normativo propio.” En la STC 247/1993 niega su
ubicacion en el articulo 17.1 junto al derecho a la libertad, y en SSTC
44/1987,150/1989,3/1992 encuentra su acomodo en el marco del de-

recho a la presuncion de inocencia.

Las dos primeras hablan de “los derechos reconocidos en el articulo
24.2 de la Constitucién, tanto el principio de culpabilidad que inspira
el Derecho penal constitucional, como la garantia de la presuncién de
inocencia”. La STC 69/1993, por su parte, seiala que el reverso del

principio de presuncion de inocencia “es la culpabilidad”.
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La localizacién del principio de culpabilidad en el marco del de-
recho a la presuncién de inocencia del articulo 24.2 abre la vulneracién
del mismo al recurso de amparo. La apertura de este cauce tiene una
gran trascendencia para posibilitar la demanda de proteccién constitu-
cional a la persona afectada, cosa que no sucederia si el Tribunal Cons-
titucional identificara la vulneracién del principio de culpabilidad con
la del libre desarrollo de la personalidad —a imitacién de su homélogo
alemdn—, con la de la dignidad de la persona o con la del valor “jus-

ticia”.

C. Roxin deriva la idea de la culpabilidad de la dignidad del hombre
proclamada por la Ley Fundamental alemana. La ya citada STC del
Pleno 150/1991, con cita de la 65/1986, comparte ese mismo punto de
vista al hablar de “la dignidad de la persona humana y el principio de
culpabilidad penal derivado de ella.” Mir Puig, ha sefalado, en linea
similar, que “todos los principios derivados de la idea general de cul-
pabilidad se fundan en buena parte en la dignidad humana”. Baciga-
lupo considera que “el principio de culpabilidad no ha sido recogido en
forma expresa en la Constitucion espaiiola ni se encuentra tampoco en
las declaraciones de derechos suscriptas por Espaiia que, de acuerdo
con el articulo 10.2 C.E., deben respetarse en la interpretacion de las
normas relativas a los derechos fundamentales y a las libertades que la
Constitucion reconoce (...). Sin embargo, éste podria derivarse (...) del
principio del Estado de Derecho (art. 1.1 C.E.) e incluso de la protec-
cion de la dignidad de la persona humana contenida en el articulo 10.1
C.E.. Esta solucion tiene para el autor poco valor prictico, pues “la
forma mds caracteristica de lesionar el principio de culpabilidad o sus
consecuencias estd constituida por las sentencias judiciales y éstas son

sOlo atacables por medio del amparo constitucional (art. 41.1 LOTC)
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que - como se sabe - s6lo se refiere a los derechos y libertades reco-
nocidos en los articulos 14 a 29 de la Constitucién. De ahi, concluye
Bacigalupo, que pueda intentarse fundamentar el reconocimiento de las
consecuencias derivadas del principio de culpabilidad en diversos pre-
ceptos: en el 25.1 y en el 9.3 (principio de legalidad: “posibilidad de
saber qué se hace y de conocer el reproche social expresado en la puni-
bilidad”), en el 17 (posibilidad de haber evitado la comisién del delito)
y en el 15 (proporcionalidad de la pena concretamente aplicada el autor
por el hecho cometido). Vives Antén indica que tal vez podria inferirse
el principio de culpabilidad del término “culpable” del articulo 24.2
C.E y Arroyo Zapatero considera que la consagracion constitucional del
principio hay que encontrarla en la presuncién de inocencia de dicho

articulo.

Sin embargo, al Tribunal Constitucional, mds alld de su proclama-
cién como principio, ante la falta de expresividad al respecto del texto
constitucional, no ha procedido a definirlo ni a catalogar sus consecuen-
cias. Incluso, consciente de los limites de su jurisdiccion, ha eludido
expresamente toda mediacion o manifestacion referente a la polémica
doctrinal relativa a los presupuestos filoséficos, a la localizacion y a las
consecuencias que en el sistema de la teoria juridica del delito tiene la

culpabilidad.

Con ello, naturalmente, no terminan los pronunciamientos de la ju-
risprudencia constitucional en relacion con el principio de culpabilidad.
El que no se haya visto como necesaria la definicion del principio y la
catalogacion de sus consecuencias no comporta que el Tribunal Consti-
tucional no haya ido enunciando algunas manifestaciones del principio
en el marco de su tarea y al hilo de cuestiones tan relevantes como la

constitucionalidad de la reincidencia, el arresto sustitutorio, la respon-
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sabilidad administrativa de las personas juridicas y la responsabilidad

del representante de otro.

A) La primera de estas manifestaciones es el postulado de la perso-
nalidad de las penas. No se puede castigar a nadie por un hecho ajeno.
La responsabilidad penal derivada de un determinado delito s6lo puede
recaer en quien ha sido declarado culpable del mismo como autor o
como participe. Con claridad lo recuerda la STC 146/1994: “Entre los
principios informadores del orden penal se encuentra el principio de
personalidad de la pena, protegido por el art. 25.1 de la Norma funda-
mental (STC 254/1988, fundamento juridico 5.), también formulado por
este Tribunal como principio de la personalidad de la pena o sancion
(STC 219/1988, fundamento juridico 3.), denominacion suficientemente
reveladora de su aplicabilidad en el dmbito del Derecho administrativo

sancionador”.

La sentencia que se acaba de citar se referia al inciso final del apar-
tado 4 del art. 31 de la Ley 44/1978, que “establecia la obligacion so-
lidaria de (todos) los miembros de la unidad familiar frente a la Ha-
cienda; la diccion literal de este precepto permite que la Administracion
se dirija para el cobro de la deuda tributaria, incluidas las sanciones,
no solo al miembro o miembros de la unidad familiar que resulten res-
ponsables de los hechos que hayan generado la sancion, sino también a
otros miembros que no hayan cometido ni colaborado en la realizacion
de las infracciones y vulnera, por ello, el aludido principio de persona-
lidad de la pena o sancion protegida por el art. 25.1 de la Constitucion,

incurriendo asi en vicio de inconstitucionalidad”.

El mismo postulado ha sido proclamado por el Tribunal Constitu-
cional en dos sentencias separadas por casi diez afios, la 131/1987 y la

92/1997. En la primera de ellas la recurrente se quejaba de que se habia
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cerrado un local de su propiedad por la condena impuesta a un arren-
datario anterior por delitos relativos a la prostitucién. En la segunda, la
queja de la recurrente se referia al comiso de dos vehiculos de su pro-
piedad en virtud de un delito de contrabando de tabaco por el que ella

no habia resultado ni siquiera imputada.

A ambas recurrentes les concede el Tribunal la razén y el amparo
por vulneracion de los principios de culpabilidad y de legalidad. La
vulneracién de este dltimo viene de la mano de la recepcion legal del
primero. Si se sanciona a alguien por un hecho de otro se lesiona su
dignidad y se infringe el principio de culpabilidad, pero como nuestro
ordenamiento vincula la pena al autor o al participe aquella sancién
contravendra también el ordenamiento penal, lesionara la seguridad ju-

ridica del asi sancionado y quebrara también el principio de legalidad.

Asi, la STC 131/1987 concluye que “no cabe la adopcion de pena
o de medida de seguridad sobre quien no haya sido declarado culpable
de la comision de un ilicito penal”, por lo que “en el caso que nos
ocupa, la extension de la condena penal a la recurrente, que no fue
parte en el proceso seguido contra la arrendataria y encargados del
*Club Carabelas’, ni fue condenada por delito alguno, viola el prin-
cipio de la personalidad de las consecuencias juridico-penales, que se
contiene en el principio de legalidad, y supone desconocimiento del
derecho a la presuncion de inocencia del articulo 24.2 de la C.E.”.
En paralelo, la STC 92/1997 concluye que “de la configuracion del
comiso como una sancion penal accesoria, en el ordenamiento penal
citado, se derivaba, debido a las exigencias del principio de culpabi-
lidad, entre otras consecuencias, la de que solo podria imponerse al
sujeto responsable del ilicito penal y, por ello, exclusivamente respecto

a los instrumentos de su propiedad”; por ello, “al disponer la sentencia
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impugnada el comiso de los vehiculos propiedad de la recurrente, le
impuso, de facto, una pena sin previa acusacion, sin sometimiento al
principio de contradiccion y, ademds, sin que quedara acreditada ni
fuera declarada en la Sentencia su participacion penal en los hechos
enjuiciados, presupuesto necesario, segun la legislacion penal entonces

vigente, para el comiso de los instrumentos del delito”.

En la STC 254/1988 se otorgd asimismo el amparo a unos trabaja-
dores que habian sido condenados como autores de un delito de coac-
ciones a otros trabajadores para que se sumaran a una huelga a pesar
de que solo constaba su participacion en la misma, pero no que fueran
ellos quienes intimidaron a los coaccionados: “El ejercicio abusivo
del derecho de huelga no puede identificarse con la participacion en
grupos de huelguistas, y tampoco la mera representacion de los mismos
es, de acuerdo con la Ley, motivo suficiente para ser responsabilizado
por el delito de coacciones cometido por otros. Tales interpretaciones
no tienen en cuenta que el derecho de huelga, reconocido en el art. 28
C.E., implica el derecho a requerir de otros la adhesion a la huelga y a
participar, dentro del marco legal, en acciones conjuntas dirigidas a tal
fin, sin que quepa admitir que el art. 496 del Codigo Penal hace respon-
sables a quienes encabezan tales acciones de los excesos punibles que
puedan cometer otras personas de un grupo. Un entendimiento de esta
especie del art. 496 CP. no sblo superaria los limites legales previstos
en el art. 28 C.E., sino que chocaria abiertamente con el principio de
personalidad de la pena, que, como ha declarado este Tribunal, estd

protegido también por el art. 25.1 de la Norma fundamental”.

B) El principio de culpabilidad supone para el Derecho Penal, y
para el Derecho sancionador en general, un sistema de responsabilidad

subjetiva, con la correlativa interdiccion de que baste para el castigo la
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mera atribucion objetiva de un resultado a la conducta de una persona.
Asi lo afirma, respecto al ordenamiento administrativo sancionador en
materia tributaria, la STC 76/1990, que respondia al cuestionamiento
constitucional de la Ley General Tributaria: “No existe un régimen de
responsabilidad objetiva en materia de infracciones tributarias ni nada
ha cambiado al respecto la Ley 10/1985. Por el contrario, y con inde-
pendencia del mayor o menor acierto técnico de su redaccion, en el
nuevo articulo 77.1 sigue rigiendo el principio de culpabilidad (por
dolo, culpa o negligencia grave y culpa o negligencia leve o simple
negligencia), principio que excluye la imposicion de sanciones por
el mero resultado y sin atender a la conducta diligente del contribu-
vente”. Con excesiva timidez infiere de ello la sentencia que “el error
de Derecho - singularmente el error invencible - podrd producir los
efectos de exencion o atenuacion que le son propios en un sistema de

responsabilidad subjetiva”.

Desde el mismo prisma, ahora en sede de amparo, se ha opuesto
el Tribunal Constitucional —en STC 253/1993— a una lectura objeti-
vista del articulo 15 bis del Codigo Penal de 1973, correspondiente al
articulo 31 del vigente. El recurrente, vocal de la Sociedad Protectora
de Animales y Plantas, habia sido sancionado con una multa de cinco
mil pesetas como autor de una falta de coacciones por “obstaculizar
habitualmente las corridas de toros” que organizaba el Ayuntamiento
de Benidorm “mediante la colocacion, en los carteles anunciadores de
las mismas, de otros impresos en los que se incitaba al publico a no
asistir a los festejos taurinos”. Como la sanciodn al recurrente tiene “/a
sola base de simples conjeturas originadas por su condicion objetiva
de unico miembro de la Junta Directiva de la Sociedad Protectora de

Animales y Plantas de Alicante que comparecio ante el Juzgado”, el
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Tribunal Constitucional le otorgd el amparo impetrado, pues la incor-
poracion del articulo 15 bis al Codigo Penal “no vino en modo alguno a
introducir una regla de responsabilidad objetiva que hubiera de actuar
indiscriminada y automaticamente, siempre que, probada la existencia
de una conducta delictiva cometida al amparo de una persona juridica,
no resulte posible averiguar quiénes, de entre sus miembros, han sido
los auténticos responsables de la misma, pues ello seria contrario al
derecho a la presuncion de inocencia y al propio tenor del precepto
(...). Del citado precepto no cabe inferir que no hayan de quedar pro-
badas, en cada caso concreto, tanto la real participacion en los hechos
de referencia como la culpabilidad en relacion con los mismos. Asi lo
declaramos, por lo demds, en un supuesto semejante (STC 150/1989),
donde estimamos vulnerado el derecho a la presuncion de inocencia
por haberse impuesto al gerente de una empresa una condena por falta
de imprudencia con resultado de darios, sin que en ningun momento
hubiese quedado acreditado que la produccion de los mismos fuera
consecuencia, directa o indirecta, de la omision por el condenado de
la debida diligencia para impedirlos o de una actuacion imprudente
por su parte, ni se hubiese hecho razonamiento alguno encaminado a
fundar la conviccion alcanzada por los organos judiciales respecto de

su participacion en los mismos”.

C) El principio de culpabilidad implica que s6lo se puede responder
por hechos y no por caracteres personales o por formas de ser supuesta-
mente peligrosos para los bienes que se pretende defender. Asi lo afirmé
la STC 150/1991, a la hora de afrontar la constitucionalidad de la cir-
cunstancia agravante de reincidencia: “no seria constitucionalmente
legitimo un derecho penal «de autory que determinara las penas en

atencion a la personalidad del reo y no segun la culpabilidad de éste
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en la comision de los hechos”. De tal reproche se libraria la agravante
cuestionada porque no es forzoso el entendimiento de que su funda-

mento se encuentra en la mayor peligrosidad del delincuente.

4. La ubicacion del principio de culpabilidad en el articulo 24.2 C.E.
y, en concreto, su caracterizacion como derivacion del derecho a la pre-
suncion de inocencia responde, como veiamos anteriormente, a razones
de proximidad y a la intencidon de someter el principio a la defensa que
supone el recurso de amparo. Esta cercania formal y conceptual ha fo-

mentado una perniciosa confusion de ambos postulados.

El principio de presuncion de inocencia - o, si se prefiere, el prin-
cipio de presuncion de inocencia en su vertiente procesal - vela por que
los hechos que se le atribuyen al acusado estén correctamente probados
y por que se exprese - se motive - esa comprobacion. El principio de
culpabilidad - o, si se prefiere, el principio de presuncion de inocencia
en su vertiente material - hace referencia a la exigencia de una doble
relacion subjetiva. De un lado est4 la que une al autor con su compor-
tamiento que, sin afan ahora de precision, puede definirse como dolo
o imprudencia en condiciones de imputabilidad personal y de exigibi-
lidad de una conducta alternativa adecuada a Derecho. De otro lado esta
la que identifica al autor de los hechos considerados como penalmente
lesivos con el destinatario de la pena. Dicho todo ello formulariamente:
solo cabe penar a quien sea reprochablemente autor o participe de un

hecho antijuridico.

Al igual que sucede con el principio de legalidad, el principio de
culpabilidad puede ya lesionarse mediatamente a través de la lesion
del principio de presuncidon de inocencia. En efecto, si la esencia del

principio de legalidad es la de que el comportamiento realizado sea
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subsumible en un tipo penal, ello faltard no s6lo cuando lo que se dice
realizado no encaje en las conductas descritas en el tipo, sino también,
mediatamente, y a ello lo denominamos con propiedad lesion del de-
recho a la presuncion de inocencia, cuando el sujeto no haya realizado
el comportamiento que se le atribuye. Algo parecido, decia, sucede con
el principio de culpabilidad. Su lesion puede provenir de que se ignore
el aspecto subjetivo del comportamiento —vulneracion del principio de
culpabilidad— o de que se en infundadamente por probados los datos
de hecho de los que se infiere dicha relacién subjetiva (vulneracion

previa y determinante del principio de presuncion de inocencia).

Asi, por poner un par de ejemplos, distinto es que se castigue a
pesar de la constancia de la minoria de edad, o de la falta de dolo y de
imprudencia, o del miedo insuperable, lo que constituiria una vulnera-
cion del principio de culpabilidad, a que se castigue un hecho a partir de
una relacion subjetiva plena del autor con el mismo que, sin embargo,
no tiene sustento probatorio alguno. En este ultimo supuesto se habla
propiamente de una vulneracion del derecho a la presuncidon de ino-
cencia, como sucedié en la STC 68/1998, en la que, en relacion con una
condena por prevaricacion, se aprecio que resultaba carente de sustento
probatorio la afirmacién como hecho probado de que un acuerdo de un
Colegio de Corredores de Comercio habia sido dictado “a sabiendas”
de su antijuridicidad administrativa. Asi concluye la citada sentencia:
“desde la perspectiva del control externo que corresponde a este Tri-
bunal, ha de llegarse a la conclusion de que los elementos utilizados
por la Sala sentenciadora como cauces de inferencia de la culpabilidad
de los recurrentes en amparo no evidencian en el presente caso una
coherencia logica y razonable (STC 63/1993, fundamento juridico 5)

que permita su utilizacion como prueba indiciaria y, por tanto, no son
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suficientes para desvirtuar el derecho a la presuncion de inocencia que

el art. 24.2 C.E. reconoce y garantiza a aquéllos”

Hemos recordado antes las palabras del TC en su Sentencia del
Pleno 59/2008: El principio de culpabilidad comporta “que la respon-
sabilidad penal es personal, por los hechos y subjetiva: que s6lo cabe
imponer una pena al autor del delito por la comisién del mismo en el

uso de su autonomia personal.”

Esta es la incontestable razén por la que las personas juridicas ca-
recen de capacidad de culpabilidad. Las personas juridicas no pueden
cometer hechos en el uso de “su autonomia personal”, porque no la
tienen. Y si ya la doctrina vicarial de la responsabilidad penal de las
personas juridicas origina graves dificultades desde el punto de vista
constitucional (quebranta el principio de personalidad de la responsa-
bilidad penal) y a la hora de insertarla en el sistema penal que consagra
nuestro Cédigo (hasta el punto de que algin autorizado comentarista,
Feij6o Sanchez, tuvo que reconocer, literalmente, que a “la persona ju-
ridica no se le aplica en general el Titulo I del Libro I, relativo a la
infraccién”), la doctrina de la autorresponsabilidad por el hecho propio
se estrella contra su propia contradiccion interna. El fundamento de esta
autorresponsabilidad, de la que es adalid mi colega y querido amigo
Klaus Tiedemann, Catedratico de la Universidad alemana de Friburgo,
radicaria en un defecto de organizacion de la persona juridica, pero,
como es obvio, la organizacién de la persona juridica no es un hecho
propio de la propia persona juridica, que carece de capacidad de au-
toorganizarse, sino de las personas fisicas que la organizaron. De modo
que resulta inevitable volver a encontrarse con las personas fisicas que
crearon originariamente el defecto de organizacién o, conociéndolo, lo

mantuvieron luego.
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La STC 246/1991 de 19 de diciembre declar6 que en las infrac-
ciones de la persona juridica falta el “elemento volitivo en sentido es-
tricto”, subrayando las diferencias empiricas entre personas fisicas y
personas juridicas y sefialando que la imputacién de la infraccién a la
persona juridica “nace de la propia naturaleza de ficcién juridica a la
que responden estos sujetos”, lo que obliga a un tratamiento también

distinto para la atribucién de responsabilidad a unas y otras.

El Tribunal Supremo en las recientes Sentencias de la Sala 2* de 2
de septiembre 2015, 29 de febrero 2016 y 13 de junio de 2016, acoge
con visible satisfaccion la doctrina de la autorresponsabilidad. Es cierto
que la responsabilidad penal de las personas juridicas es hoy Derecho
vigente, que los Tribunales tienen que aplicar y el Supremo en parti-
cular interpretar y sentar doctrina orientadora. Pero tampoco se puede
desconocer que el legislador puede equivocarse y que los académicos

tenemos, en su caso, el deber de decirlo y sugerir rectificaciones.

Me he ocupado de la responsabilidad de las personas juridicas en
varias publicaciones y no voy a insistir mds en ello aqui, porque no es
ni el lugar ni el momento. Me parecia obligado indicar tan sélo que
dificilmente se puede compatibilizar la afirmacion de la STC del Pleno
59/2008, antes citada, con la responsabilidad penal de las personas ju-

ridicas.

Esta atributacion subjetiva del hecho delictivo al autor por haberlo
cometido en el uso de su autonomia personal es lo que, segtin una larga
tradicion juridica y filoséfica conforma el contenido de la culpabilidad,
que se define como reprochabilidad. Se reprocha al autor haber deci-
dido realizar el hecho antijuridico cuando debia y podia obrar conforme
a Derecho.
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Por la via de este poder obrar de otra manera, se introduce en el
marco de la culpabilidad la siempre inacabada discusion entre deter-
minismo e indeterminismo, en la que subyace “un conflicto entre dos
visiones de la realidad aparentemente antagénicas: por un lado la pers-
pectiva que tenemos de nosotros mismos como seres al menos parcial-
mente libres y por ello responsables de las opciones que elegimos; por
otra la perspectiva general del mundo, ligada al pensamiento cientifico,
que conecta cada acontecimiento —incluidas nuestras acciones— con
otros acontecimientos precedentes que los originan siguiendo pautas
necesarias expresables mediante leyes naturales, y asi sucesivamente

hasta el origen del universo” (Molina Ferndndez).

Partiendo de este tltimo punto de vista se ha propuesto en ocasiones
la desaparicion del principio de culpabilidad y, con mayor frecuencia,
su mantenimiento, pero desligado de la posibilidad de actuar de manera
distinta y fundamentandolo a partir de los fines preventivos de la pena
(Asfi entre nosotros Gimbernat, Mir Puig, Mufioz Conde, Emilio Oc-

tavio de Toledo - Huerta Tocildo, y Pérez Manzano).

Aunque ciertamente se puede desligar el principio de culpabilidad
de la posibilidad de actuar de otra manera y fundamentarlo desde la
perspectiva de las finalidades preventivas de la pena, esta sustitucion,
que, como advierte Molina, puede obtenerse sin demasiados problemas,
no deja de ser cuestionable desde otras perspectivas. En la medida en
que entraia la caida de la libertad, plantea problemas, fuera del Derecho
penal y de la justificaciéon de la pena, de alcance mds general. “Por
ejemplo, escribe Molina, la propia idea de deber, base de cualquier
construccion juridica, parece verse conmocionada en sus cimientos por
el determinismo. Atn admitiendo las dificultades que encierra su inter-

pretacidn, hay algo indudablemente cierto en el cldsico principio “debe

- 70 —



entrafia puede.” La imposicion de deberes, al menos si se entiende como
instrumento directivo de conducta, solo tiene sentido dentro de las ca-

pacidades del destinatario del deber.”

Pero las dificultades surgen también ya en el seno de la doctrina
que prescinde de la capacidad de actuar de otra manera, para justificar
la pena, porque quienes defienden tal doctrina parten de la funcién mo-
tivadora de la norma. Pero ;como puede compatibilizarse ésta con un
mundo determinado?. En un mundo determinado —advierte Molina—
“la comision de un delito es la prueba incontrovertible de que concurre
una causa de exclusion de la responsabilidad porque el sujeto no era en
el caso concreto motivable...Si lo decisivo es la motivacion, ;por qué
—se pregunta finalmente Molina— se sanciona a quien cometié un delito

siendo inmotivable?”

Una direccién actual, en la que militan grandes maestros, como
Jakobs y Roxin, contempla el problema del libre albedrio desde una
perspectiva normativista. No se pone en cuestion el determinismo en el
mundo fisico, pero se asegura que el Derecho no tiene por qué sentirse
vinculado por este punto de vista naturalistico, sino que puede adoptar
su propio punto de partida. Sea o no libre el autor, el Derecho lo trata

como tal. La libertad se entiende normativamente.

Desde esta posicion, la cuestion del libre albedrio resulta indife-
rente: “El indeterminista interpretard —escribe Roxin— esta suposicién
de libertad como empiricamente acertada. Pero asimismo podrian acep-
tarla el agndstico que se declara desconocedor de la existencia o no del
libre albedrio (como tal se confiesa el autor de este libro en este punto)
y el determinista. Pues la misma no dice que el sujeto pudiera efectiva-

mente actuar de otro modo —lo que precisamente no podemos saber—,
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sino s6lo que, cuando existia una capacidad intacta y con ella asequibi-

lidad normativa, se le trata como libre.”

Como sefala acertadamente Molina, lo que hacen estas opiniones
no es resolver el problema, sino “escamotearlo”, apelando a lo nor-
mativo. Se trata al autor como libre, pero quedan inmediatamente sin
responder las preguntas y si ;verdaderamente no lo fue?;es indiferente
que lo sea, o no, para declararlo culpable? ;es obligatorio tratar exacta-
mente igual a quien obr6 determinado y a quien tuvo ocasion de optar

por otro comportamiento?

Reconozco que en ocasiones el Derecho no tiene mds remedio que
construir categorias juridicas propias distintas a las empiricas, pero creo
que hoy asistimos a una extension preocupante del normativismo, cuyo
abuso entrafia el riesgo de alejar al Derecho de la realidad, haciendo
que se vuelva sobre si mismo, y dificultando la relacién de la ciencia

juridica con el resto de saberes cientificos.

Pienso que el debate no se resuelve creando una presuncién como la
que proponen Roxin y Jakobs, sino que lo decisivo es comprobar como

se inserta el hombre en el universo causalmente determinado.

El fil6sofo del Derecho Recaséns Siches describid esa insercion con

palabras sencillas, pero muy esclarecedoras:

“Esta situacidon o insercién no consiste en estar encajado en su
mundo de un modo fijo, estricto, sin movimiento, como un tornillo en
su tuerca; ni consiste tampoco en tener que seguir forzosamente una
trayectoria previamente determinada; antes bien, por el contrario, se
trata de una insercién con un margen o espacio de holgura. Ese hueco
0 ambito ofrece al hombre, en cada uno de los momentos de su vida,

un repertorio plural de posibilidades —concretas y en niimero limitado—
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entre las cuales el hombre tiene que optar, decidiéndose por si mismo,
por su propia cuenta y bajo su responsabilidad, por alguna de esas posi-
bilidades a su alcance; pues no se halla forzosamente predeterminado a
seguir una sola de tales posibilidades y a evitar las demds. La pluralidad
limitada de posibilidades al alcance de cada uno de los hombres, en
cada uno de los momentos de su vida, es diferente, en cuanto al nimero
y en cuanto a la calidad, pues depende de la circunstancia concreta de

cada sujeto en cada instante.”

Desde que nos levantamos hasta que nos acostamos estamos op-
tando por esas posibilidades que nuestra circunstancia concreta pone a

nuestro alcance.

Pienso que cualquiera que tenga experiencia viva de la aplicacién
practica del Derecho tendrd la conviccidon de que la composicién de
lugar de la que parten los jueces a la hora de comprobar si el autor
pudo, o no, actuar de otra manera no se distancia de la sencilla obser-
vacion de Recaséns Siches. Quienes gozan de la indicada experiencia
habran podido confirmar que los Tribunales encuentran muchas mas di-
ficultades para cerciorarse de otros elementos subjetivos como la exis-
tencia de dolo o las distinciones entre las modalidades de éste y las de
la imprudencia que para dar por acreditado que el autor pudo obrar de
otra manera. Porque para acreditar esto no sitian el comportamiento
del enjuiciado ni en el ilimitado universo causalmente determinado ni
en un mundo vacio en el que el sujeto podia haber hecho todo lo que se
le ocurriera con indiferencia de los factores causales que le rodeaban.
Lo sitdan en ese espacio de holgura del que habla Recaséns. En ese
hueco o 4mbito que ofrece al hombre, en cada momento de su vida, un
repertorio plural de posibilidades —concretas y en nimero limitado—

entre los cuales el hombre tiene que optar, decidiéndose por si mismo,
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por su propia cuenta y bajo su responsabilidad. La tarea del Juez no se
desarrolla en un inabarcable ambito sin confines, sino en un espacio

limitado de opciones.

El universo causalmente determinado no es incompatible con ese
ambito limitado de opciones. No deja de ser significativo que Welzel
haya definido la accién humana como ejercicio de la actividad final a
partir de la causalidad.

“El hombre, gracias a su saber causal, puede prever, dentro de
ciertos limites, las consecuencias posibles de su actividad, proponerse,
por tanto, fines diversos y dirigir su actividad, conforme a su plan, a la
consecucion de estos fines. En virtud de su saber causal previo puede
dirigir los distintos actos de tal modo que oriente el acontecer causal

exterior a un fin y asi lo sobredetermine finalmente.”

Por todo lo dicho, creo que no vale la pena abandonar la concep-
cion de la culpabilidad que, desde principios del siglo XX, la defini6
como reprochabilidad. Reproche basado en la posibilidad, con todas
las limitaciones que se quieran, de optar por otra conducta adecuada a

la norma.
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I. Prefacio

Excmo. Sr. Presidente

Excelentisimas e ilustrisimas Autoridades

Excelentisimas e ilustrisimas sefioras e sefiores académicos

Sefioras e sefiores

2

E para min unha honra, e unha profunda satisfacciéon persoal, que
o presidente desta Real Academia Galega de Xurisprudencia e Lexisla-
cion, don José Antonio Garcia Caridad, a quen lle agradezo a sia bene-
volencia, me encomendase contestar ao discurso de ingreso e darlle a
benvida mdis entusiasta e afectuosa, en nome desta douta corporacion,

como novo académico de nimero, a don Gonzalo Rodriguez Mourullo.!

Se sempre constitie un alto honor para calquera académico con-
testar un discurso de ingreso, isto increméntase, se cabe, cando o re-
cipiendario € unha persoa dun relevo tan excepcional como o profesor
Rodriguez Mourullo, ao que se suma, na mifia modesta persoa, a quen
se lle outorga tan alta distincidn, a responsabilidade que supén con-
testar o discurso dun dos mellores penalistas espafois da historia, e a
emocion que me produce renderlle un sincero tributo de recofiecemento
e admiracién, a quen maior influencia exerceu como profesor na mifna
condicion de docente universitario, e tiven a ventura de recibir as ensi-

nanzas de excelentes profesores, sobre todo na Facultade de Dereito da

1 Antonio Ferndndez de Bujan y Ferndndez, catedritico de Dereito Romano da
Universidade Auténoma de Madrid. Académico de nimero da Real Academia de
Xurisprudencia e Lexislacion de Espafia e da Real Academia de Xurisprudencia e
Lexislaciéon de Galicia.
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Universidade Auténoma, entre os que quero lembrar o profesor Aurelio

Menéndez e o meu mestre, o profesor Pablo Fuenteseca.

Tiven a fortuna de ser alumno do profesor Rodriguez Mourullo, na
licenciatura de Dereito, dous cursos consecutivos a comezos dos anos
setenta do pasado século na Universidade Autonoma de Madrid. Era xa
daquela un docente cunhas calidades didacticas extraordinarias, e un
investigador e catedrético de Dereito Penal de gran relevo cientifico e
profesional. Lembro tamén a sta etapa fecunda e exemplar como de-
cano da Facultade de Dereito e os anos de compafieiros no claustro de

profesores, el xa como referente e mestre consagrado.
II. Trayectoria vital y académica

Rodriguez Mourullo nace en Calo, municipio de Teo, limitrofe con
Santiago, y por sus venas corre sangre gallega, pues lo eran su padre y
su madre. Gallega es también su mujer, Matusa Otero Varela, compa-
fiera de estudios en la Facultad de Derecho de Santiago, y compafiera
de vida, consortium omnis vitae et totius vitae, con la que tiene cuatro

hijos.

Es por tanto, para orgullo de esta Real Academia, gallego por naci-
miento, gallego por ascendencia paterna y materna, gallego por matri-

monio, y gallego de sentimiento y de corazon.

Rodriguez Mourullo vivié la infancia y la adolescencia en plena
resaca de la guerra civil, bellum inter fratres, sobre el solar de la patria
comun, y sufrié la realidad injusta y traumatica de la posguerra en su
familia, personificada en el exilio y la depuracién de su padre, maestro

nacional y primer alcalde de la Republica en el Concello de Teo.
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Desde sus primeras etapas de adolescencia y juventud acredita
nuestro Académico excepcionales dotes de inteligencia, compaferismo

y laboriosidad.

Realiza sus estudios hasta el doctorado en su Galicia natal. En junio
de 1952 concluye el Bachillerato en Santiago de Compostela, con la
calificacion de Premio Extraordinario en el Examen de Estado. En 1957
se licencia en Derecho por la Universidad de Santiago, con Premio Ex-
traordinario, y se le concede el “Premio José Calvo Sotelo” al mejor

expediente de su promocion.

Subraya su amigo de juventud y compafiero de Universidad en San-
tiago, José€ Luis Franco Grande, en el articulo que le dedic6 en los Estu-
dios publicados en su Homenaje, que Rodriguez Mourullo no sélo era
el estudiante més brillante de la Facultad de Derecho, sino que también
destacaba con la misma fuerza y el mismo vigor, en el mundo literario
e intelectual. Escribe este reconocido escritor y abogado gallego, que
su conocimiento de la poesia, en especial de la poesia vanguardista,
era profundo, como era manifiesta su admiracion por el poeta Manuel
Antonio, y que tenia una idea clara sobre cudl era el camino a la moder-
nidad que debia recorrer la lirica gallega, si bien Mourullo no escribia

poesia sino prosa.

Consideraba Mourullo que el camino de la generacion que giraba
alrededor de una persona de la magnitud de Alvaro Cunqueiro estaba ya
recorrido, y que su generacion tenia la obligacién de procurar nuevos y

mas amplios horizontes 2.

2 Franco Grande, Semblanza de Gonzalo Rodriguez Mourullo con Santiago al
fondo. Homenaje al Profesor Doctor Gonzalo Rodriguez Mourullo. Coordinador
Agustin Jorge Barreiro. Thomson Civitas en 2005, pp 37-49.
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En la obra de Sosa Wagner y Mercedes Fuertes, Conversaciones sobre
la Justicia, el Derecho y la Universidad, Entrevistas a diez Maestros, pu-
blicada en 2009, a la pregunta que se le formula a Rodriguez Mourullo
sobre su aficidn literaria y su grado de compromiso con la literatura en
aquella época, responde : < me comprometi a fondo con la defensa del
idioma en un momento en que hablar en gallego en la universidad —y no
digamos escribir en gallego —era considerado un acto subversivo mere-
cedor de permanente vigilancia policial, y su utilizacion en los medios de

comunicacion diaria estuvo largo tiempo prohibida > 3.

En ese contexto, Mourullo publica dos libros de narraciones en ga-
llego, Nasce un arbore en 1954, con menos de 20 afios, y Memorias de
Tains en 1956, que representaron el inicio de lo que luego se llamaria A

nova narrativa galega*.

3 Sosa Wagner y Mercedes Fuertes, Conversaciones sobre la Justicia, el Derecho y
la Universidad, Entrevistas a diez Maestros, Pons 2009, pp. 118-119.

4 Nasce un arbore, Vigo, Ediciones Monterrey 1954, y Memorias de Tains, Edicio-
nes Monterrey 1956 han sido reeditadas conjuntamente en 2001 por la Biblioteca
de las Letras Galegas que publica Edicions Xerais de Galicia, en edicién de M*
Teresa Bermudez Montes (Londres, 1969), licenciada en Filoloxia Galego-Portu-
guesa, € especialista na obra de Gonzalo Rodriguez Mourullo e autora de traballos
sobre a narrativa galega contempordnea, centrados na Nova Narrativa e na escrita
de concienciacion feminina.

Presentacion de la nueva obra : < Nasce un drbore e Memorias de Tains de Gon-
zalo Rodriguez Mourullo son dous documentos literarios de excepcional interese
e relevancia para as nosas letras. A presente edicion rescata senllas obras alén de
ofrecer unha rigorosa andlise introductoria a cargo de Teresa Bermudez, Londres
1969, elaborada en base a un continuo didlogo con persoeiros da nosa cultura e
unha exhaustiva confrontacién con outros documentos. Nela desvélanse perfis
inéditos do autor.Catro décadas despois da publicacioén destes dous libros esta é
unha boa ocasién para achegarse 4 figura de Mourullo a través da sta curta pro-
duccién literaria, considerada como pioneira e punto de inflexién na evolucién da
literatura galega contempordnea pola sda calidade, pola mestria narrativa que ex-
hibe e pola introduccién de novas técnicas e temdticas ata daquela absolutamente
inéditas na nosa tradicién > .
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La critica especializada subraya que su produccion literaria fue pio-
nera y supuso un punto de inflexién en la evolucién de la literatura
gallega contempordnea por la maestria narrativa que exhibe y por la
introduccién de nuevas técnicas y temdticas hasta entonces absoluta-

mente inéditas en la tradicion literaria gallega.

Xosé Manuel Beiras, viejo amigo de juventud e integrante del
Grupo de jovenes galeguistas Os novos, llega a afirmar, en “A nacién
incesante”: <Rodriguez Mourullo era realmente el auténtico lider de

nuestra generacion> 3.

Su compromiso galleguista fue la carta de presentacion para ser ad-
mitido a participar en la tertulia que a primera hora de la tarde se reunia
a diario, en torno a Don Ramén Otero Pedrayo, al que se refiere Mou-
rullo, en la mencionada entrevista, como: “ venerado patriarca de las
letras gallegas y hombre de desbordante sefiorio intelectual y personal,

a la sazén catedratico de Geografia de la Universidad compostelana”.

A la tertulia asistian habitualmente, entre otros, Ramoén Pifieiro y
Domingo Garcia Sabell, y participaban esporddicamente la pléyade
de escritores gallegos cada vez que pasaban por Santiago, Cunqueiro,

Fole, Del Riego etc. .

Esta tertulia galleguista, refiere Mourullo, “se reunia en un café que
existia en la Rua del Vilar que se llamaba < El Espafol > . Aparte de
lo que pudiera tener esta circunstancia de gracioso, la anécdota cobra,
en el contexto actual un significado mas profundo. Porque, en efecto,
nuestro galleguismo era un galleguismo integrador y no excluyente, y a

nadie se le ocurria ... ningunear al castellano y a la riquisima cultura que

5 Miguel Anxo Ferndn-Vello —F. Pillado Mayor, A nacién incesante : conversas con
Xosé M. Beiras, . Santiago de Compostela. Sotelo Blanco ediciéns 1989, p. 44
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genero ... . Yo defendi —casi de manera obsesiva— que la tarea comtin
que nos correspondia a < Os novos > (los jovenes galleguistas) era la
de universalizar la cultura gallega, cada uno desde su parcela. Por eso
éramos fervientes europeistas. Se trataba de afrontar, desde la especi-
fica perspectiva gallega, los mismos problemas actuales que preocu-

paban entonces al resto de la cultura occidental” © .

La vocacion intelectual y literaria de Mourullo en aquellos afios le
lleva asimismo a colaborar de forma asidua en las paginas de Artes y
Letras y en la pagina Universitaria, que dirigia el gran periodista y es-
critor que fue Borobd, en la redaccién del diario vespertino La Noche,
en la que participa la juventud universitaria que orientaba sus inquie-
tudes culturales hacia el galleguismo, Lugris, Franco Grande, Méndez

Ferrin, Bernardino Grafia y Beiras, entre otros autores.

Su trayectoria y su obra publicada en el Santiago de sus afios uni-
versitarios hace ocupar, en definitiva a Rodriguez Mourullo, un lugar de
privilegio en la literatura gallega contemporanea, como iniciador del lo
que se conoce como “nova narrativa”, y lo posiciona como protagonista
preclaro del renacimiento cultural y reivindicativo gallego en la década
de los 50. Cabria afirmar que Mourullo parecia entonces depositario de
los signos de los elegidos para la literatura, que Curros Enriquez habia
atribuido a nuestra inmortal Rosalfa: “ ai dos que levan na frente unha

estrela, ai dos que levan no boca un cantar”.

En el afio 1957 se produce, sin embargo, un distanciamiento de
Mourullo con la cipula del galleguismo < oficial >, con la excepcién

de D. Ramon Otero Pedrayo, con quien siguié manteniendo una entra-

6  Sosa Wagner y Mercedes Fuertes, Conversaciones sobre la Justicia, el Derecho y
la Universidad, Entrevistas a diez Maestros, cit., pp. 118 ss .
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nable relacion hasta su fallecimiento. El distanciamiento se formalizé
con la publicacién Mourullo de varios articulos en La Noche en los que
manifiesta sus discrepancias con la linea editorial de la cipula directiva

de la editorial Galaxia, nucleada en torno a Ramoén Pineiro.

El alejamiento asi mismo en el mencionado afio de 1957 del Grupo
de Os novos, que habia contribuido a crear, y que se produce, en todo
caso, sin arrastrar a nadie con €l, supuso de hecho su abandono formal
de la literatura, y el inicio de una nueva etapa centrada en el estudio del

Derecho.

En cuanto al marco politico de aquellos afos, cabe sefalar que es
undnime la percepcion de que en aquella década la Universidad de San-
tiago estaba totalmente despolitizada. Mourullo se integra en el movi-
miento universitario minimamente antifranquista de corte galleguista,
entonces absolutamente incipiente y minoritario, en el que juega un
papel aglutinador. En este sentido se pronuncia Beiras cuando asegura:
“En aquél momento de antifranquismo minimamente activo, minima-
mente expresado y explicito, en la Universidad no habia més que el que

era galleguista. Esto hay que decirlo” 7.

En la misma linea recalca Franco Grande que: * hablar de indi-
gencia politica < en aquella década ““ no tiene sentido porque no habia
politica, pero si creo que hicimos un gran esfuerzo por comprender el
europeismo que tan en boga estaba entonces en la Europa culta y en el

que veiamos una esperanza para nuestro pais > 8.

7  Fernan-Vello, M. A. - Pillado Mayor, F., A nacién incesante : conversas con Xosé
M. Beiras, . Santiago de Compostela. Sotelo Blanco ediciéns 1989, p. 34

8 Franco Grande, Semblanza de Gonzalo Rodriguez Mourullo con Santiago al
fondo. Homenaje al Profesor Doctor Gonzalo Rodriguez Mourullo. Coordinador
Agustin Jorge Barreiro, cit., pp. 41-42.
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Volcado ya en su carrera académica, Mourullo amplia estudios como
becario del Instituto Juridico Espafiol, en los afios 1958 y 1959, en la
Universidad de Roma, bajo la direccién de los Profesores Giacomo De-
litala (Derecho Penal) y Benigno di Tullio (Crimilologia), y en el Max
Planck Institut de la Universidad de Friburgo de Brisgovia, durante el
curso 1964/ 1965, bajo la direccién de los Profesores H-H Jescheck y
Thomas Wiirtenberger.

En 1959 obtiene el titulo de Doctor en Derecho por la Universidad
de Santiago, con Premio Extraordinario, con una Tesis Doctoral sobre
La distincién hurto-robo en el Derecho histérico espafiol. En 1960 se
incorpora a la Universidad Complutense de Madrid como Profesor Ayu-
dante, bajo la direccion de su maestro, el Profesor Juan del Rosal. En
1965 gana la plaza de Profesor Adjunto, y es encargado de la Catedra

de Derecho penal de la Universidad de Valencia.

En 1967 obtuvo por unanimidad y con el nimero uno, la Catedra de
Derecho Penal de la Universidad de Oviedo, pasando luego a ser titular
de la Cétedra de Derecho Penal de Santiago, y desde 1970 de la de la
Universidad Auténoma de Madrid, en la que particip6 ademads en la fun-
dacién de su Facultad de Derecho, como Vicedecano, a requerimiento
del Profesor Aurelio Menéndez, que fue su primer Decano, cargo en el
que le sucedié Rodriguez Mourullo. Puso en pie en la Facultad, el De-
partamento de Derecho Penal, y fundé la que hoy se considera la mas

completa escuela espafiola de esta esencial rama del Derecho.

Su obra cientifica como penalista es objeto de especial anélisis en
el trabajo, que intitulado “ Trayectoria académica del Profesor Gonzalo
Rodriguez Mourullo”, firman tres de sus discipulos catedraticos, Mi-

guel Bajo Ferndndez, Agustin Jorge Barreiro y Carlos Suarez, y cons-
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tituye la Introduccién de los mencionados Estudios en su Homenaje,
publicados por la Editorial Thomson Civitas, en los que tuve el honor

de colaborar °.

No procede en este acto enumerar de forma exhaustiva las publica-
ciones de nuestro eminente Académico, que aporta una muy relevante obra
en calidad y cantidad, pero si cabe destacar entre su produccion bibliogra-

fica, las lineas esenciales de su trayectoria investigadora, que serian:

a) Los comentarios al Codigo Penal, publicados en 1972, en coau-
toria con el Profesor Cérdoba Roda, que influyeron de manera decisiva
en numerosas resoluciones de la Sala Segunda del Tribunal Supremo,

en especial en las cuestiones nucleares de la Parte General.

b) Su volumen de Parte General del Derecho Penal, publicado en
1977. Resenado por Rodriguez Devesa en la Revista de Derecho Pu-
blico, concluye con la siguiente afirmacién: < la obra de Rodriguez
Mourullo es la mas destacada aportacion a la ciencia del Derecho Penal

en los ultimos afios > '°.

¢) Los Comentarios al Cédigo Penal, publicados en coautoria, bajo
su Direccidn, y la Coordinacién de Agustin Jorge Barreiro, en 1997,
con la finalidad de subrayar con sentido préctico las innovaciones del
nuevo Cédigo de 1995.

d) Los estudios sobre los delitos socioeconémicos, entre los que
cabe destacar su monograffa publicada en 1974 sobre Presente y futuro

del delito fiscal, y las aportaciones sobre insolvencias punibles, delitos

9  “Trayectoria académica del Profesor Gonzalo Rodriguez Mourullo”, Homenaje
al Profesor Doctor Gonzalo Rodriguez Mourullo. Coordinador Agustin Jorge Ba-
rreiro, cit., pp. 29-36.

10 Rodriguez Devesa, Resefia a Rodriguez Mourullo. Derecho Penal. Parte General.
Vol. I. Madrid 1977, pp. 358, Revista de Derecho Publico, 1978, pp. 522 ss
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monetarios, uso indebido de informacién privilegiada o delitos societa-

rios, entre otras lineas de investigacion.

e) Los estudios sobre delitos contra las personas, con especial re-

ferencia a los delitos contra el honor.

f) Los estudios referidos a la Parte General del Derecho Penal, en
especial las aportaciones sobre cuestiones esenciales de la teoria juri-

dica del delito, entre los que cabria incluir:

- Los propios Discursos de Ingreso en esta Real Academia, en la Real
Academia de Jurisprudencia y Legislacién de Espafia en 2002, bajo el
titulo ““ Delito y Pena en la Jurisprudencia Constitucional *, y con ocasién
de su nombramiento como Académico de Honor de esta Real Academia,
en 1983, bajo el titulo “ Aplicacion judicial del Derecho y l6gica de la

argumentacion juridica “, sobre los que volveré mds adelante.

- La problemadtica de la punicién de los actos preparatorios, de la
autoria mediata, del delito imposible y tentativa de delito en el Codigo

Penal.

Al respecto cabe sefnalar que en el Tomo VII de su magno Tratado de
Derecho Penal publicado en 1970 en Buenos Aires, el Profesor Jiménez
de Asua '!, a propésito de un articulo de Mourullo sobre La punicién de

actos preparatorios publicado en el Anuario de Derecho Penal, en 1968,

11 Subraya Rodriguez Mourullo, en la mencionada obra de Sosa Wagner y Mercedes
Fuertes, Conversaciones sobre la Justicia, el Derecho y la Universidad, Entrevistas
a diez Maestros, cit, pp. 113-114, que en su vocacion por el Derecho Penal resulté
decisivo su encuentro con el libro: La Ley y el delito. Principios de Derecho Penal,
de Luis Jiménez de Asua: < El libro de Jiménez de Astia contiene una explicacion
muy clara, yo siempre he sido amante de la claridad, de la teorfa general del delito,
puedo dar fe de ello : cada idea estaba en su sitio y se engarzaba arménicamente
con el resto, era una exposicion equilibrada, rigurosa, clara, de gran interés y de
sobresaliente belleza literaria. Una delicia que nos impresionaba >.
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conclufa su andlisis con la afirmacién : < Nos hemos extendido tanto
en exponer lo que ha escrito Gonzalo Rodriguez Mourullo, no sélo por
lo que vale, sino por lo que significa. Nadie podra tachar de imparcia-
lidad y apasionamiento, como podrian hacerlo con palabras nuestras,
las de un joven penalista que vivi toda su existencia bajo el régimen
franquista y que, por sus méritos y no por su ideologia politica, ha con-
quistado no hace mucho la catedra de Oviedo, para bien de la ciencia y
de la libertad >.

- Los estudios sobre legitima defensa y sobre los delitos de omision,
entre los que cabe destacar la fundamental monografia sobre la omision
de socorro en el Cédigo Penal, publicada en 1966, temdtica sobre la
que volverd en 1993, en su trabajo titulado La cldusula general sobre la

comision por omisién en el Proyecto de Codigo Penal de 1993.

En la altima década los estudios de Rodriguez Mourullo inciden: en
temas de relevante actualidad relacionados con el ejercicio profesional
como abogado, y en la preocupacién y denuncia ante lo que considera
un retroceso, en determinadas materias, de las garantias procesales

constitucionales en el procedimiento penal.
Cabe citar al respecto sus fundamentales aportaciones sobre:
- Desarrollo y consolidacion de la denominada doctrina Botin.

- El fundamento de la responsabilidad penal de las personas juri-

dicas segun la Circular 1/2011 de la Fiscalia General del Estado.

- Hacia la responsabilidad penal de las personas juridicas en el Co-

digo Penal espafol.

- Levantamiento del velo y delito fiscal.
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- La criminalizacién del uso de informacion privilegiada entre el si

y el no.
- Consideraciones generales sobre los delitos societarios,
- Independencia del procedimiento penal en materia concursal, y
- El secreto de las comunicaciones entre el Abogado y su defendido.

Una minima alusién a dos aspectos fundamentales en la persona-

lidad de Rodriguez Mourullo:

- El primero es a su condicién de Maestro, que se manifiesta en una
extraordinaria labor formativa y de magisterio con sus discipulos, que
constituyen la escuela mds relevante en Derecho Penal de la Univer-
sidad espafiola.

La relacion de auténtico afecto y respeto que se profesan discipulos
y Maestro, se trasluce de forma didfana en una anécdota que relata Ro-
driguez Mourullo en la mencionada entrevista. Rememora Mourullo
que con ocasion de la concesion del Premio Montero Rios, el profe-
sional que escribi6 la crénica del acto dijo de €l que era un catedratico
< amado > por sus discipulos, a lo que apostilla nuestro Académico que:
“ de todos los hiperbdlicos elogios que me dedico el periodista yo me
quedo con éste, que me parece el unico que responde a la realidad y es,

desde luego, el que mas me satisface” 2.

- El segundo aspecto es su extraordinario prestigio como Abogado,
actividad en la que ha sido reconocido como un jurista eminente, con

extraordinarias cualidades como persona, entre los jueces, los compa-

12 Sosa Wagner y Mercedes Fuertes, Conversaciones sobre la Justicia, el Derecho y
la Universidad, Entrevistas a diez Maestros, cit., p. 127.
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neros de profesion y en el sentir general de las personas relacionadas

con el mundo del Derecho.

En relacién con su actividad como prelegislador, cabe subrayar su
condicién de Vocal Permanente de la Comisién General de Codifica-
cion. En tal condicidn, asesor6 las reformas parciales urgentes y nece-
sarias del Cddigo Penal que exigi6 el inicio de la transicion, como fue
la modificacién de las asociaciones ilicitas imprescindible para la lega-
lizacién de los partidos politicos, y asesord también en la tan reclamada

entonces Ley de Amnistia.

Celebradas las primeras elecciones democrdticas recibi6 el encargo
del Ministro de Justicia, Landelino Lavilla, de presidir la comisién re-
dactora del que se iba a convertir en el primer Proyecto de un Cédigo
Penal integramente nuevo, el proyecto de 1980, del que traen causa
todos los intentos posteriores y el propio Cédigo de 1995. La Comisién
redactora de este primer Proyecto de un Cédigo Penal estaba compuesta
por D. Fernando Diaz Palos, Presidente de la Sala de lo Penal del Tri-
bunal Supremo, D. Candido Conde-Pumpido Ferreiro, Teniente Fiscal
del Tribunal Supremo, D. Enrique Gimbernat Catedratico de Derecho

Penal, y él mismo como Ponente General.
Esta en posesion de numerosas y relevantes condecoraciones:
- La Gran Cruz de San Raimundo de Penafort.

- La Medalla Castelao, galardén concedido por la Xunta de Galicia

por su aportacién a la Ciencia Juridica.
- El Premio Montero Rios, otorgado por IURISGAMA.

- El Premio a una vida dedicada al Derecho, Universidad Complu-

tense.

— 94 —



- El Titulo Madrigallego de Oro concedido por la Enxebre Orden da

Vieira, y
- La Medalla de oro concedida por ASOMEGA.

En 1983 es nombrado Académico de Honor de la Real Academia de
Jurisprudencia y Legislacion de Galicia. El Discurso versé sobre “Apli-
cacion judicial del Derecho y Légica de la argumentacion Juridica”. La
contestacion se realiza por D. Pedro Gonzélez L6pez, nuestro querido y
aforado compaiiero, a quien tuve la fortuna de tratar con asiduidad en

mis afios de juventud lucense.

Me permito poner en valor, por su hondura y belleza, las palabras con
las que Pedro Gonzélez concluye la presentacion del entonces Acadé-
mico de Honor: “Rodriguez Mourullo tiene un conocimiento profundo
del hombre mismo, en esa proyeccion grave y trascendente que depara
la propia existencia de la vida, sabe y conoce del dolor, del bienestar,
conoce la situacidn, las circunstancias y la tragedia en que el hombre
vive. Podemos decir que es un hombre con unos conocimientos tan pro-
fundos, tan extraordinariamente grandes, que nos permiten proclamar
aqui que su entrada en la Academia Gallega de Jurisprudencia y Legisla-

cion constituye un timbre de honor y de orgullo para la misma” ' .

En 2002 Mourullo es elegido Académico de Nimero de la Real Aca-
demia de Jurisprudencia y Legislacién de Espafia. Su Discursé versé
sobre “Delito y Pena en la Jurisprudencia Constitucional”. La contesta-
cion se realiza por el Profesor Eduardo Garcia de Enterria y Martinez de

Carande, que concluye su intervencion de las siguientes palabras : “El

13 Gonzalez Lépez, P., Contestacién al Discurso leido sobre *“ Aplicacién judicial
del Derecho y Logica de la argumentacion juridica “, el dia 16 de noviembre de
1983, en el acto de su recepcién como Académico de Honor, por D. Gonzalo Ro-
driguez Mourullo p. 43.
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discurso que acabamos de escuchar es una preciosa sintesis propia de la
dogmitica central del Derecho Penal renovado por la Constitucién, una
muestra mas, por cierto, de la fecundidad de ésta como norma juridica

efectiva.

Agradecemos profundamente esta vivida leccién, con la que queda
mds que justificada el acierto de nuestra elecciéon como Académico de
ndmero de quien es uno de los puntales indiscutidos del Derecho Penal

de nuestra patria” ',

IIT Glosa del Discurso

Paso con ello a glosar el Discurso que acabamos de escuchar, con
el que el nuevo Académico ha querido solemnizar su ingreso entre no-
sotros y que, escrito desde la rectitud y la claridad propias de todas
sus aportaciones, constituye una magistral reflexion sobre “El Principio
de Legalidad y otros principios bésicos del Derecho Penal”, como ele-

mentos esenciales de la dogmadtica del Derecho Penal.
El Discurso se estructura en torno a cuatro apartados.
1. Principio de legalidad

Comienza subrayando el autor, en el primero de ellos, que el Prin-
cipio de legalidad tuvo desde su originaria formulacién en el siglo

XVIII por Beccaria y Feuerbach, un doble significado:

14 Garcia de Enterria, E., Contestacion al Discurso leido sobre “ Aplicacién judicial
del Derecho y Légica de la argumentacion juridica “, el dia 18 de febrero de 2002,
en el acto de su recepciéon como Académico de Nimero, por D. Gonzalo Rodri-
guez Mourullo, p. 138
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- Un significado técnico juridico, de prevencion general frente al
delito.

Feuerbach enunci6 el principio en sus conocidos términos latinos y
lo formul6 como pieza clave de su teoria de la pena, que debe cumplir
una funcién de coaccidn psicoldgica, a fin de que los ciudadanos se
aparten del delito, y estar prevista en una ley previa que anuncie al ciu-

dadano las consecuencias de su conducta.

Por su parte Beling dedujo del principio de legalidad la categoria

dogmatica del tipo y la tipicidad como elemento esencial del delito, y

- Un significado politico de garantia contra el ius incertum, propio
del antiguo régimen, que atribuia al juez la posibilidad de imponer
penas de mayor o gravedad a las sefialadas por la ley, en atencién a
las peculiaridades del caso concreto, con quiebra de la seguridad y la

certeza juridica.

Contra el referido arbitrio judicial dirigié su pensamiento critico
Beccaria al subrayar que la autoridad para sancionar las leyes que
puedan decretar las penas de los delitos no puede residir mds que en el
legislador que representa a toda la sociedad, por lo que ningtin magis-
trado, que es parte de la sociedad, puede aumentar mds alla del limite
fijado por las leyes, bajo ningtin pretexto de celo o de bien piblico, la

pena establecida contra un ciudadano delincuente.

Es innegable, como afirma Rodriguez Mourullo, que el principio
de legalidad naci6 politicamente como garantia de los derechos de los
ciudadanos y precisamente como medio para eliminar el arbitrio judi-
cial que imperaba en el antiguo Régimen, por supuesto bien distinto del

arbitrio judicial propio del Estado de Derecho.
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La CE dada su manifiesta vocacién garantista recoge en su articulo
25 el principio de legalidad penal, que considera una concrecién de
diversos aspectos del Estado de Derecho, conforme sefala la Jurispru-
dencia constitucional, que lo vincula ante todo al imperio de la ley, pero
también al derecho de los ciudadanos a la seguridad juridica, la prohi-
bicién de la arbitrariedad, y el derecho a la objetividad e imparcialidad

del juicio de los Tribunales.

En relacion con la consagracion legal y constitucional del prin-
cipio de legalidad, destaca el autor que aunque literalmente el art.
25.1 de la CE se refiere unicamente a la denominada garantia cri-
minal, la doctrina del TC no tuvo inconveniente en reconducir el
mismo a todas las garantias que tradicionalmente se consideraban
derivadas del principio de legalidad: la criminal, la penal, la jurisdic-
cional y la de ejecucion, previstas en los articulos 1.1, 2.1, 3.1y 3.2
del Cédigo Penal.

Finaliza Rodriguez Mourullo el primer capitulo con la considera-
cién segun la cual la caracterizacion por la CE del principio de lega-
lidad como derecho fundamental de los ciudadanos protegible en am-
paro, la convierte no sélo en la Carta Magna de los delincuentes, como
a veces se le calific, sino también en la carta magna del resto de los

ciudadanos.
2. Caracteristicas de la ley enunciada en el principio de legalidad

En el segundo apartado, titulado < Caracteristicas de la ley que se
mencionan en el enunciado del principio de legalidad >, subraya el
nuevo Académico que, conforme a la doctrina del TC, la ley que se
menciona en el enunciado del principio de legalidad penal, ha de ser :

scripta, praevia, certa y stricta.
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a. Lex scripta

Existe reserva absoluta de ley, por lo que quedan excluidas las otras
dos fuentes previstas en el art. 1.1 del CC : la costumbre y los principios

generales del derecho.

En relacion con esta reserva absoluta de ley en sentido formal se

discuten dos cuestiones:

a) Silareserva absoluta de ley ha de ser de ley orgénica o sim-

plemente de ley ordinaria y,

b) Si, conectado con la cuestién mencionada, es admisible o
no la regulacion de la materia penal por medio de decretos

legislativos.

En relacién con la primera de las cuestiones mencionadas, el TC

proclama que hay:
- Una reserva absoluta de ley, y
- Una reserva relativa de ley orgédnica.

El TC establece la reserva relativa de ley orgéanica, siempre que la
pena sefialada para el correspondiente delito afecte a algtin derecho fun-
damental o libertad publica. Asi se viene pronunciando el TC desde
las sentencias 140 y 160/ 1986 que, respecto a las penas privativas de
libertad, fundamentan tal reserva de ley orgdnica a partir de la conexién
de los arts. 17.1, 25.1, 53.1 y 83. 1..

En la STC 140/1986, de la que se ocupa Rodriguez Mourullo en un
extenso comentario publicado en La Ley en 1987, se resuelve de forma
favorable al recurrente un recurso de amparo por vulneracion de las ga-
rantias del derecho fundamental a la libertad y seguridad de la persona,

reconocido en el art. 17. 1 CE.
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La prevision legal recurrida en amparo se establece en los arts. 6 'y 7
de la L. 40/ 1979, en los que se tipifican y sancionan delitos monetarios
con penas conjuntas de privacion de libertad y multa, en atencién a que
la imposicion de una pena de privacion de libertad, que afecta al de-
recho fundamental a la libertad de la persona sancionado en el art. 17.1
CE, en una ley ordinaria, como es la 40/ 1979, y no en una ley orgénica,

constituye un claro supuesto de inconstitucionalidad.

Para llegar a la anterior conclusién el TC rechazé las interpreta-
ciones mantenidas por el Ministerio Fiscal y el Magistrado disidente

Diaz Eimil.

El MF, al impugnar el recurso de amparo sostuvo que el art. 17 se re-
fiere a momentos de privacion de libertad anteriores a la imposicion de
una condena, mientras que las normas establecidas en la Ley 40/ 1979
son sancionadoras de conductas punibles y su aplicacién al recurrente
en amparo supone una condena penal, no una privacién de libertad en

los términos recogidos en el art. 17 CE.

El TC rechaza esta argumentacion y declara que el art. 17.1 al hacer
mencion al derecho a la libertad y seguridad abarca tanto las deten-
ciones preventivas y las situaciones de prision provisional anteriores a
la Sentencia, como a la privacion de libertad consecuencia de ésta 'y a

la forma en que tal privacion de libertad se lleve a cabo en la practica.

Rodriguez Mourullo considera que la interpretacién del TC resulta
inobjetable dado que el texto del art. 17.1 no establece distincién alguna
entre privaciones de libertad anteriores y posteriores a la condena penal,
y contraviene ademads el criterio de que los preceptos constitucionales
deben ser siempre interpretados de la manera mds favorable a la ga-

rantfa y proteccion de los derechos fundamentales.
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Por su parte, Diaz Eimil, en relacién con el art. 17.1, opina que la
determinacién de los casos y la forma en que una persona puede ser
privada de libertad es propia de las leyes procesales, y ajena a las leyes
penales sustantivas, que se limitan a definir los tipos delictivos y esta-

blecer las penas correspondientes a los mismos.

En sentido contrario, opina Rodriguez Mourullo, en la linea de la
argumentacion de la Sentencia del TC, que cuando las leyes penales
sustantivas definen delitos y sefialan penas privativas de libertad para
los mismos estdn determinando “ casos” en los que se puede privar legi-
timamente de libertad, por lo que la referencia a la “ ley ““ que figura en
el art. 17.1 comprende, tal como entendi6 la STC 140/ 1986, las leyes
penales sustantivas, por lo que no hay base para contraer dicha refe-

rencia a las leyes procesales reguladoras de las detenciones y prisiones.

En relacién con el art. 81.1, Diez Eimil, desde la perspectiva de
una interpretacion puramente gramatical sostuvo que dicho precepto
constitucional abarca solamente las leyes que desarrollan los derechos
fundamentales y libertades ptblicas, es decir, las leyes procesales que
constituyen, por asi decirlo, su estatuto, y no se refieren a las leyes pe-

nales, que son ““ leyes limitativas”.

A la posicion de Diez Eimil sali6 al paso la STC 140/ 1986, al su-
brayar que “el desarrollo legislativo de un derecho proclamado en abs-
tracto en la CE consiste precisamente en la determinacion de su alcance
y limites en relacion con otros derechos y con su ejercicio por las demas
personas, cuyo respeto, segun el art. 10. 1 CE, es uno de los funda-

mentos del orden politico y de la paz social”.

Rodriguez Mourullo, en confirmacién de lo expresado por el TC,

resalta que una interpretacion teleoldgica del art. 81.1, confirma que
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la finalidad de dicho precepto es rodear de mayores garantias la regu-
lacion legal de los derechos fundamentales, por lo que constituiria un
escandaloso contrasentido aplicar esa reforzada garantia, consistente en
la exigencia de ley orgdnica, a las leyes que “desarrollan” esos dere-
chos, y no hacerlo a las leyes que los “constrifien “, siendo asi que es la
“restriccion ““ o “limitacién “de los derechos fundamentales, propia de
las normas penales, la que estd mds necesitada de control y debe garan-

tizarse siempre al maximo.

En definitiva, el TC confirma la argumentacion realizada por el re-
currente en tramite de alegaciones, y establece que “la imposicién de
una pena de privacion de libertad prevista en una norma que no reviste
el caricter de ley orgdnica viene a constituir una vulneracion de las ga-
rantias del derecho a la libertad reconocido en el art. 17.1 CE y, por ello,

una violacion de ese derecho protegible en via de amparo”™.

Ahora bien, el TC entiende que esa conclusién no conlleva una re-
serva absoluta de ley orgdnica, porque existen normas penales que no
afectan a la libertad ni a otros derechos fundamentales como serian,
por ejemplo, aquellas que protegen intereses patrimoniales y establecen

para protegerlos penas pecuniarias.

Sobre este aspecto de doctrina constitucional relativo a la no exi-
gencia de reserva de ley orgdnica para toda la materia penal, mantenido
desde la primera sentencia del TC de 1986, hasta la actualidad, Rodri-
guez Mourullo mantiene una posicion discrepante, sobre la que me voy

a detener brevemente, dada la relevancia de la cuestion.

Como ha sido senalado, en relacion con el asunto mencionado,
el recurrente en amparo fue condenado conforme a la Ley Ordinaria

40/1979, de 10 de diciembre, que sancionaba los delitos monetarios con

- 102 -



penas conjuntas de arresto mayor y multa. El TC estima parcialmente
el recurso y anula las Sentencias impugnadas exclusivamente en cuanto
impusieron la pena privativa de libertad, pero no la imposicién de la
multa, impuesta imperativamente asociada al correspondiente arresto

sustitutorio.

El TC entiende que la vulneracion del art. 17.1 CE “‘se concreta en la
imposicion de la pena de arresto mayor” y no puede extenderse al resto
del contenido de las sentencias impugnadas, “pues las demds penas im-
puestas 0 no suponen una restriccion por si mismas de ese derecho, o,
si pueden suponer subsidiariamente una privacion de libertad (como
es el caso de la multa), ello se debe a la aplicacion de otras normas
cuya constitucionalidad no ha sido cuestionada y que quedan, en conse-

cuencia, fuera del &mbito en que se plantea el presente recurso’.

Subraya Rodriguez Mourullo que la doctrina del TC encuentra su
punto débil en la consideracion atinente a que la imposicién de la multa
vaya imperativamente asociada a un arresto sustitutorio de 90 dias, cues-
tién que el TC orill6 al indicar que si las multas pueden suponer subsidia-
riamente una privacién de libertad, ello se debe a la aplicacién de otras

normas cuya constitucionalidad no ha sido cuestionada en el recurso.

Advierte, sin embargo, Mourullo que para saber si una norma afecta,
0 no, a derechos fundamentales no vale aislarla arbitrariamente desen-
tendiéndola de los efectos que, una vez insertada en el sistema, genera
en virtud de la obligada conexién con otras, lo que hace inadmisible, a
su juicio, la argumentacion del TC relativa al arresto sustitutorio, que
encuentra asimismo otra razon en contra en lo dispuesto en el art. 25.3
de la CE, conforme al cual: “La Administracién no podrd imponer san-

ciones que directa o subsidiariamente, impliquen privacion de libertad.
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En la linea de Rodriguez Mourullo considera Susana Huertas que de
haber acogido el TC la opinién de que el arresto sustitutorio tiene natu-
raleza de pena privativa de libertad, “tendria que haber declarado la ex-
tension de la reserva de ley orgdnica también a las normas penales que
establecen penas pecuniarias”, a lo que anade: “es de esperar, sin em-
bargo, una expresa revision de esta doctrina a la vista de que el tribunal
europeo de derechos humanos (TEDH) ha declarado expresamente que
el mencionado arresto sustitutorio tiene naturaleza de medida privativa
de libertad arcaica establecida exclusivamente en beneficio del tesoro
publico (STEDH de 2 de julio de 2002) y de que el propio tribunal
constitucional ha admitido recientemente que tiene naturaleza de pena
privativa de libertad (STC 234/2007)”.

b. Lex praevia

El principio de legalidad impide que alguien pueda verse sorpren-
dido a posteriori con una ley que considera el hecho, que en el momento
de la comision no lo era, como delictivo y lo castiga con una pena no

prevista en aquel momento.

Subraya Rodriguez Mourullo que ninguna seguridad juridica habria
si la norma aplicable no fuera anterior a la comisién del hecho. El ciu-
dadano debe tener la posibilidad de saber cuando decide emprender su
accion si la comision de la misma va a acarrearle, o no, consecuencias

penales.

La irretroactividad de la ley penal se deduce del valor seguridad
juridica (art. 9 CE), insito en el enunciado del art. 25 CE, més alla de la
prohibicién de la retroactividad de las disposiciones sancionadoras no

favorables que proclama el art. 9.3 de la CE.
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El fundamento de la irretroactividad de la ley penal se identifica con
el fundamento mismo del principio de legalidad, y no se quebranta, en
cambio, cuando la que se aplica es una ley mds favorable que la que

estaba en vigor en el momento de la comision del hecho.

Aunque a veces se invocan razones humanitarias (pietatis causa), la
retroactividad de la ley mas benigna, como afirma Mourullo, posee un
fundamento de justicia. La modificacion de la ley es signo de un cambio
valorativo operado en el ordenamiento juridico. Mantener a ultranza
la irretroactividad equivaldria a condenar al autor de acuerdo con una
concepcidon mds severa que el propio ordenamiento repudio y la ley ya

no profesa, por lo que se vulneraria, en definitiva, la justicia material.

En relacién con la posible extension de la prohibicion de retroacti-
vidad a los cambios de interpretacion jurisprudencial producidos a pro-
posito de la llamada doctrina Parot, Rodriguez Mourullo se posiciona
de forma favorable a las Sentencias del TEDH 2012/66 y 2013/ 73, que
se ocup6 de la mencionada Doctrina Parot, que consagré la STS 197/
2006, que cambid el criterio jurisprudencial que se venia siguiendo de

manera constante para el computo de los beneficios penitenciarios.

En las citadas resoluciones del TEDH * se considera la llamada
doctrina Parot, no como una medida que afecta exclusivamente a la
ejecucion de la pena impuesta al demandante, sino también a una re-
definicion del alcance de dicha pena, por lo que se afirma *“ que el giro
jurisprudencial efectuado por la doctrina Parot ha tenido como efecto
la modificacién, de forma desfavorable para el demandante, del alcance
de la pena impuesta, que ha visto que su privacién de libertad con el
nuevo cémputo, aplicado retroactivamente, se prolongaba casi nueve

anos mas”.
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No era dificil, concluye Rodriguez Mourullo, en su brillante y razo-
nada argumentacion sobre el caso, predecir cudl iba a ser la resolucién
del TEDH y aunque desde las instancias oficiales se criticd, la doctrina
penal mds autorizada la considerd, con razén, plenamente ajustada a

Derecho.
c. Lex certa

Subraya al respecto Rodriguez Mourullo que el principio de lega-
lidad impone al legislador la prohibicion de dictar leyes penales de con-
tenido indeterminado, y que el mandato de determinacion o taxatividad
expresado por el TC(STC 137/1997), conforme al cual el legislador
debe dictar normas “precisas, claras e inteligibles”, no siempre resulta

facil de cumplir.

Reconocido por el propio TC que las normas penales son siempre,
en alguna medida, indeterminadas, analiza el recipiendario las princi-

pales fuentes de indeterminacion.

A. La principal fuente de indeterminacion estd representada por la

directa utilizacion de conceptos indeterminados.
El TC seiiala, en este punto:
- Un limite, la arbitrariedad, y
- Dos condiciones:

a) La primera de éstas es la necesidad, por lo que el recurso del
legislador a las cldusulas abiertas solo resulta constitucio-
nalmente admisible cuando exista una fuerte necesidad de
tutela. Un buen ejemplo de ello lo ofrece la regulacién del
delito injurias, respecto del cual sefiala Rodriguez Mourullo

que el art. 208 CP, al hacer referencia a que s6lo son consti-
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tutivas de delito las injurias que sean tenidas en el concepto
publico por graves, renuncia, con buen criterio, a la descrip-
cién de un repertorio casuistico de ofensas, imposible de ce-
rrar, e introduce en el tipo de las injurias graves un elemento

normativo con valoracion social.

b) La segunda condicidn es la determinabilidad, por lo que s6lo

cabe la indeterminacion necesaria y determinable.

La utilizacién de conceptos indeterminados en las leyes penales,
exige, conforme a la doctrina del TC, una valoracién o complemen-
tacion judicial, que se manifiesta en la exigencia de una motivacion
reforzada, y debe tenerse en cuenta al valorar la culpabilidad y en la

determinacion de la pena por el Tribunal.

B. La segunda fuente de indeterminacion son las remisiones del tipo
a otros cuerpos normativos para establecer directamente el contenido

del precepto o para precisar alguno de sus contornos.

Se trata de las llamadas “Normas penales en blanco” (STC 62/1982).
Técnica que, como apunta Rodriguez Mourullo, genera dos riesgos, en
cuanto que dificulta el conocimiento de la norma y puede suponer una

delegacion de la exclusiva competencia del Parlamento.
d. Lex stricta

La concepcion de que la ley, en cuanto fundamente o agrave la res-
ponsabilidad, no se puede aplicar mds que a los casos expresamente
previstos en ella, conforme a lo establecido en el art. 4. 1 CP, plantea,
entre otras, la cuestiéon de la interpretacion juridica, la cual, como ati-
nadamente seflala Mourullo, como operacién intelectual por la que se

busca y descubre el sentido objetivo de la norma con la finalidad de
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aplicarla a los casos concretos de la vida real, comporta siempre una

dosis de creacion.

Pues bien, esta dosis de interpretacion, esta interpretacion creadora
que viene a integrarse en la propia ley, y que cuando proviene de un
Tribunal superior, se convierte en la prictica en la norma que van a
aplicar los Tribunales inferiores, debe cohonestarse con la idea de que
la analogia legis, la analogia iuris y la interpretacion extensiva in malam

partem vulneran el principio de legalidad.

Comparte nuestro Académico, respecto a los distintos métodos de
interpretacion, la afirmacién de Susana Huertas, conforme a la cual:
“.... el método literal raramente puede aspirar a ser empleado en soli-
tario, lo que no obsta para que se erija en barrera infranqueable de los
restantes criterios de interpretacion que no podran conducir a resultados
opuestos a los deducibles de lo expresado literalmente en el texto legal

ni ir més alld de lo que sus propios términos manifiestan”.

La interpretacion de las normas penales, con vistas a su aplicacién
a casos concretos corresponde en principio a los Jueces o Tribunales
de esa jurisdiccion. El respeto a esa exclusividad hizo que el TC se
mostrase reacio a controlar esa interpretacion jurisprudencial, si bien se
produce un vuelco de esa linea se produce a partir de la STC 137/1997,

cuyo andlisis aborda minuciosamente el recipiendario en su Discurso.
e. El principio de legalidad y las medidas de seguridad.

Subraya nuestro eminente Académico que para llevar a cabo la fun-
cion preventiva que le compete, el Derecho Penal no cuenta s6lo con las
finalidades preventivas que la pena puede cumplir, sino que es preciso

completar el sistema con medidas especificamente preventivas, despro-
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vistas de cardcter retributivo y cuya finalidad es la de evitar que el sujeto

cometa en el futuro nuevos delitos.

Su presupuesto no es un hecho concreto ya cometido, sino un estado
en que se encuentra el sujeto que, por razones subjetivas y/o ambien-
tales, permiten pronosticar que probablemente cometerd nuevos delitos

en el futuro.

Aunque el CP. extiende el principio de legalidad a las normas que
establecen medidas de seguridad (articulos 2.1y 3.1y 2), las diferencias
sustanciales que median entre penas y medidas de seguridad obligan a
reconocer, como sefiala Lascurain, que el mandato de determinacién no
puede ser tan exigente con las normas que establecen medidas como lo
es con las que describen los presupuestos, el contenido y la duracion de

las penas.

El CP, consciente de que esa consustancial indeterminacion, que en-
tranan las medidas de seguridad, puede afectar a derechos fundamen-
tales, como sucede, obviamente, cuando se trata de la imposicion de
medidas privativas de libertad (art. 96), establece diversas disposiciones
tendentes a garantizar la seguridad juridica, que son convenientemente

sistematizadas y comentadas por el recipiendario en su Discurso.
3.- Principio del hecho.

Subraya Rodriguez Mourullo, que del art. 10 CP, que establece que
“Son delitos las acciones y omisiones dolosas o imprudentes penadas

por la ley”, se deriva una doble eficacia excluyente, en cuanto que:
a) Impide considerar delito las actitudes puramente internas, y

b) Impide concebir al delito como un modo de ser de la persona.
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Ya en el Derecho romano se establece que el pensamiento no de-
linque. Asi lo manifiesta Ulpiano en un texto de sus Comentarios al
Edicto, contenido en el Digesto, Libro 48, De los juicios Publicos. Titulo
19, De las Penas, Capitulo 18 : <Cogitationis poenam nemo patitur>, es

decir : nadie puede ser penado por su pensamiento.

En nuestra moderna sociedad, escribe nuestro Académico, la impe-
netrabilidad va mas allad del pensamiento. Comprende ademads, segiin
Jakobs, un espacio o esfera privada (morada, contactos sociales con-
sensuados, etc.), cuyo control, en opinién de este autor, destruiria a la

persona como persona civil.

En el polo opuesto a esta opinién de Jakobs se coloca la Reforma del
CP. de 2015 que, como sefiala Rodriguez Mourullo prevé la posibilidad
de colocar dispositivos de escucha y grabacion en el interior del domi-
cilio, “incluidos los espacios destinados al ejercicio de la privacidad *
y el legislador se queda tan satisfecho con exigir que en estos casos “la
resolucion habilitante habrd de extender su motivacion a la procedencia

del acceso a dichos espacios” (art. 588 quarter a) .

Dicha posibilidad entrafia, a juicio de nuestro Académico, un sacri-

ficio inadmisible del derecho fundamental a la intimidad.

Rechaza Mourullo la concepcion de concebir al delito como un
modo de ser de la persona, en atencion a que a la persona se le castiga
por lo que hace y no por lo que es, sin perjuicio de que caracteristicas
personales puedan ser tenidas en cuenta, p. €j., para determinar la me-

dida de la pena.

La sustitucién del Derecho penal del hecho por un Derecho penal
de autor, entre otros muy graves problemas, suscitaria, como advierte

el recipiendario, cuestiones de legalidad, por la mayor dificultad de ti-
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pificar personalidades que hechos. Y ademads, llevada a sus ultimas con-
secuencias se prestaria a las mayores arbitrariedades, p. €j., absolver a
quien mata al opositor al régimen totalitario alegando que no reviste las

caracteristicas de asesino.

En relacién con esta cuestion, Mourullo analiza, y comparte, la opi-
nion de Cancio Melia en el sentido de que <el Derecho Penal de autor
responde a una orientacion exacerbada de la prevencion especial como
teoria de la pena: aquella que puede denominarse prevencion especial
negativa o de inocuizacion, con base en la cual las intenciones del autor

lo hacen especialmente peligroso >.

Advierte Cancio, conforme cita Mourullo, que “lo que queda ex-
cluido lo externo sea s6lo un subterfugio para identificar la actitud in-
terna que caracteriza al sujeto que se quiere castigar no por lo que ha
hecho sino por lo que es, constituye, como afirma Cancio, la orientacién
esencial de lo que se ha denominado en los dltimos afios << Derecho
Penal >> del enemigo, concepto que desarrollado por Jacobs, caracte-
riza determinados fendmenos del Derecho Penal de la actualidad ( sobre
todo en el Derecho Penal antiterrorista, de las organizaciones criminales
o respecto de determinadas infracciones sexuales ) como un Derecho de
excepcion, separado del Derecho Penal «normal» (del ciudadano), en el
que se reacciona frente a determinados autores (enemigos) con reglas
especiales (asi, aumentando las penas, adelantando la intervencién del
ordenamiento penal, limitando los derechos procesales) en atencién a

sus intenciones especialmente peligrosas ...”.

Por otra parte, el principio del hecho exige para que exista tentativa

un comienzo de ejecucion, conforme a lo previsto en el art. 16.1 CP.
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En esta linea de argumentacién Mourullo destaca que el vigente CP.
castiga con cardcter excepcional, sélo en los casos expresamente pre-
vistos por la Ley, los actos preparatorios para delinquir: asi en la cons-
piracidn, proposicién y provocacion, en los que ya existe una exteriori-

zacion de la voluntad de delinquir y la implicacion de terceras personas.

Finalmente el nuevo Académico analiza las desviaciones del prin-
cipio del hecho, entendiéndose por tales: los delitos de preparacién y

los delitos de manifestacion.
4.- Principio de lesividad y de proteccion de bienes juridicos.

Se manifiesta Rodriguez Mourullo, partidario del principio de pro-
teccion de bienes juridicos, si bien no deja de reconocer que pueden
existir delitos sin bienes juridicos entendidos en sentido tradicional, y
subraya que dicho concepto estd siendo sometido a una profunda revi-
sidn critica que no afecta tanto al concepto metodolégico o teleoldgico
de bien juridico, sino al concepto critico de bien juridico, es decir, al

criterio politico-criminal y legitimador de la punibilidad.
Se adhiere Rodriguez Mourullo a la concepcién de Roxin:

- Que define los bienes juridicos como realidades, como la vida hu-
mana, que le vienen dadas al legislador, o fines, creados por €I, p. €j.,

impuestos, que son necesarios para una vida social libre y segura, y

- Que sostiene que el principio del bien juridico “cumple sobre todo
una funcién de directriz politico-criminal, como arsenal de instruc-
ciones para la elaboracién de un Derecho penal propio del Estado de

Derecho democratico liberal”.

Especial atencién dedica el recipiendario a la concepcion de JaKobs,

como destacado representante de los autores que entienden que el prin-
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cipio de proteccion de bienes juridicos no estd en condiciones de cum-

plir la funcién que antafio se le atribuy®.

El Derecho penal, segtin Jakobs, no tiene como fin la proteccién
de bienes juridicos, sino impedir la pérdida de vigencia de la norma,
a lo que objeta Roxin que el sistema social no debe ser observado en
su propio beneficio, sino en beneficio de las personas que viven en tal

sociedad.

En la linea de Roxin subraya Rodriguez Mourullo que si bien pro-
teger la vigencia de la norma es fundamental, el sistema penal no puede
detenerse en la proteccion del propio sistema. No puede limitarse a ser
autorreferente. De modo que la conclusion de Jakobs obliga a la ulte-
rior pregunta de a quién beneficia la norma cuya vigencia se protege,
lo que implica que reaparece la concepcion de la proteccion de bienes
juridicos y la figura del sujeto pasivo del delito o victima que no aparece

todavia si detenemos el andlisis en la vigencia de la norma.

En definitiva, Rodriguez Mourullo se manifiesta favorable a reco-
nocer la relevancia de la funcién critica del bien juridico, frente a la
postura doctrinal partidaria de no reconocer como fin del Derecho penal

la proteccion de bienes juridicos.
5. El principio de culpabilidad.

Comparte Mourullo la afirmacién de Molina Ferndndez conforme a
la cual “ seguramente muchos penalistas, estarian dispuestos a afirmar
que el principio de culpabilidad es el principio esencial del Derecho

penal moderno”.

Advierte el recipiendario que la mencién de la culpabilidad en el
enunciado del principio no se identifica con la categoria dogmatica de

la culpabilidad como elemento del delito, sino que el término culpabi-
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lidad se utiliza en un sentido amplio, para reflejar, como ha sefialado M.
Pérez Manzano, la necesidad de que la pena se imponga sélo al sujeto a

quien puede responsabilizarse del delito.

El Tribunal Constitucional que proclama el principio de culpabi-
lidad como principio estructural bésico, se niega de modo contundente
a admitir que la Constitucion haya optado por una concreta concepcion
dogmatica de la culpabilidad. Asi, entre otras, la STC 150/1991, de 4 de
julio, en la que se afirma: “... que la consagracion constitucional de este
principio (de culpabilidad) no implica en modo alguno que la Consti-
tucién haya convertido en norma un determinado modo de entenderlo,

como es el de la ‘normalidad de la motivaciéon’.”

El principio de culpabilidad comporta, conforme a la STC del
Pleno, 59/ 2008 : “que la responsabilidad penal es personal, por los
hechos y subjetiva: que s6lo cabe imponer una pena al autor del delito
por la comision del mismo en el uso de su autonomia personal. La pena
sOlo puede “imponerse” al sujeto responsable del ilicito penal”’; no seria
constitucionalmente legitimo un derecho penal “de autor” que determi-
nara las penas en atencion a la personalidad del reo y no segun la cul-
pabilidad de éste en la comision de los hechos; y no cabe la imposicion
de sanciones por el mero resultado y sin atender al elemento subjetivo

de la culpa”.

La ausencia de mencidn expresa del principio de culpabilidad en el
texto constitucional, que se infiere de otros valores, principios y dere-

chos, plantea la cuestion de cudl es su concreta ubicacion constitucional.

El propio Tribunal Constitucional elude un pronunciamiento claro

al respecto, aunque en algunas resoluciones parece encontrar el asiento
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en el articulo 24.2 CE, en el marco del derecho a la presuncién de ino-

cencia.

Rodriguez Mourullo aborda en su Discurso el andlisis de distintas
opiniones doctrinales en las que se plantea la derivacion del principio

de culpabilidad y su localizacion en la CE.

A su juicio, el que no se haya visto como necesaria la definicién
del principio y la catalogacion de sus consecuencias no comporta que
el Tribunal Constitucional no haya ido enunciando algunas manifes-
taciones del principio en el marco de su tarea y al hilo de cuestiones
tan relevantes como la constitucionalidad de la reincidencia, el arresto
sustitutorio, la responsabilidad administrativa de las personas juridicas

y la responsabilidad del representante de otro.

La primera de estas manifestaciones es el postulado de la persona-
lidad de las penas. No se puede castigar a nadie por un hecho ajeno.
La responsabilidad penal derivada de un determinado delito s6lo puede
recaer en quien ha sido declarado culpable del mismo como autor o

como participe.

Analiza detenidamente Mourullo al respecto cuatro STC en las que
la concesion amparo al recurrente trae su causa en la vulneracion del

principio de personalidad de la pena:

- La STC 146/ 1994 en la que se afirma que “ el inciso final del
apartado 4 del art. 31 de la Ley 44/1978, que establecia la obligacién
solidaria de (todos) los miembros de la unidad familiar frente a la Ha-
cienda.... vulnera el aludido principio de personalidad de la pena o san-
cion protegida por el art. 25.1 de la Constitucién, incurriendo asi en

vicio de inconstitucionalidad”.
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-La STC 131/1987, en la que la recurrente se quejaba de que se habia
cerrado un local de su propiedad por la condena impuesta a un arrenda-
tario anterior por delitos relativos a la prostitucién. La STC concluye que
“... en el caso que nos ocupa, la extension de la condena penal a la recu-
rrente, que no fue parte en el proceso seguido contra la arrendataria y en-
cargados del “Club Carabelas”, ni fue condenada por delito alguno, viola
el principio de la personalidad de las consecuencias juridico-penales, que
se contiene en el principio de legalidad, y supone desconocimiento del

derecho a la presuncién de inocencia del articulo 24.2 de laC.E.”, y

- La STC 92/1997, en la que la queja de la recurrente se referia
al comiso de dos vehiculos de su propiedad en virtud de un delito de
contrabando de tabaco por el que ella no habia resultado ni siquiera im-
putada. La STC concluye que “... al disponer la sentencia impugnada el
comiso de los vehiculos propiedad de la recurrente, le impuso, de facto,
una pena sin previa acusacion, sin sometimiento al principio de contra-
diccion y, ademads, sin que quedara acreditada ni fuera declarada en la
Sentencia su participacion penal en los hechos enjuiciados, presupuesto
necesario, segun la legislacion penal entonces vigente, para el comiso

de los instrumentos del delito”.

- La STC 254/1988 que otorgé el amparo a unos trabajadores que
habian sido condenados como autores de un delito de coacciones a
otros trabajadores para que se sumaran a una huelga a pesar de que sélo
constaba su participacion en la misma, pero no que fueran ellos quienes

intimidaron a los coaccionados.

La segunda de las aludidas manifestaciones consistiria en que el
principio de culpabilidad supone para el Derecho Penal, y para el De-

recho sancionador en general, un sistema de responsabilidad subjetiva,
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con la correlativa interdiccidn de que baste para el castigo la mera atri-

bucién objetiva de un resultado a la conducta de una persona.

Asi lo afirma, respecto al ordenamiento administrativo sancionador
en materia tributaria, la STC 76/1990, que respondia al cuestionamiento
constitucional de la Ley General Tributaria: “No existe un régimen de
responsabilidad objetiva en materia de infracciones tributarias ni nada
ha cambiado al respecto la Ley 10/1985. Por el contrario, y con in-
dependencia del mayor o menor acierto técnico de su redaccion, en
el nuevo articulo 77.1 sigue rigiendo el principio de culpabilidad (por
dolo, culpa o negligencia grave y culpa o negligencia leve o simple
negligencia), principio que excluye la imposicion de sanciones por el

mero resultado y sin atender a la conducta diligente del contribuyente ™.

Desde el mismo prisma, pero en sede de amparo, se opuso el Tri-
bunal Constitucional —en STC 253/1993— a una lectura objetivista del
articulo 15 bis del Codigo Penal de 1973, correspondiente al articulo 31
del vigente.

El recurrente, vocal de la Sociedad Protectora de Animales y Plantas,
habia sido sancionado con una multa de cinco mil pesetas como autor
de una falta de coacciones por “obstaculizar habitualmente las corridas
de toros” que organizaba el Ayuntamiento de Benidorm “mediante la
colocacion, en los carteles anunciadores de las mismas, de otros im-
presos en los que se incitaba al publico a no asistir a los festejos tau-
rinos”. Como la sancién al recurrente tenia “la sola base de simples
conjeturas originadas por su condicién objetiva de tnico miembro de
la Junta Directiva de la Sociedad Protectora de Animales y Plantas de
Alicante que comparecié ante el Juzgado™, el Tribunal Constitucional

le otorgd el amparo impetrado, pues la incorporacién del articulo 15
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bis al Cdédigo Penal, en expresion del TC : “no vino en modo alguno a
introducir una regla de responsabilidad objetiva que hubiera de actuar
indiscriminada y automdaticamente, siempre que, probada la existencia
de una conducta delictiva cometida al amparo de una persona juridica,
no resulte posible averiguar quiénes, de entre sus miembros, han sido
los auténticos responsables de la misma, pues ello seria contrario al de-

recho a la presuncién de inocencia y al propio tenor del precepto (...) «.

Conforme a la tercera de las referidas manifestaciones, el principio
de culpabilidad implica que s6lo se puede responder por hechos y no
por caracteres personales o por formas de ser supuestamente peligrosos

para los bienes que se pretende defender. Asi lo afirmé la STC 150/1991.

Subraya Rodriguez Mourullo como cuarta de las manifestacion del
principio de culpabilidad, que la ubicacién de dicho principio en el ar-
ticulo 24.2 C.E. y, en concreto, su caracterizaciéon como derivacion del
derecho a la presuncién de inocencia que responde, a razones de proxi-
midad y a la intencién de someter el principio a la defensa que supone
el recurso de amparo, ha fomentado, sin embargo, una perniciosa con-

fusion de ambos postulados.

El recipiendario sintetiza con su acostumbrada claridad y rigor sus

puntos de vista sobre tan sugestiva materia.

En efecto, el principio de presuncion de inocencia —o, si se prefiere,
el principio de presuncion de inocencia en su vertiente procesal— vela
por que los hechos que se le atribuyen al acusado estén correctamente

probados y porque se exprese —se motive— esa comprobacion.

El principio de culpabilidad —o, si se prefiere—, el principio de pre-
suncién de inocencia en su vertiente material, hace referencia, por su

parte, a la exigencia de una doble relacion subjetiva:
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- De un lado estd la que une al autor con su comportamiento que,
sin afan de precision, puede definirse como dolo o imprudencia en con-
diciones de imputabilidad personal, de exigibilidad de una conducta

alternativa adecuada a Derecho, y

- De otro lado estd la que identifica al autor de los hechos conside-
rados como penalmente lesivos con el destinatario de la pena. Dicho
todo ello en clave de férmula: s6lo cabe penar a quien sea reprochable-

mente autor o participe de un hecho antijuridico.

Especial atencién dedica Rodriguez Mourullo a un tema de notable
actualidad en el que es un destacado especialista: La responsabilidad

penal de las personas juridicas.

Subraya Rodriguez Mourullo que la incontestable razén por la que
las personas juridicas carecen de capacidad de culpabilidad es que las
personas juridicas no pueden cometer hechos en el uso de “su auto-

nomia personal”, porque no la tienen.

Recuerda, al afecto, las palabras del TC en su Sentencia del Pleno
59/2008, aludidas ya con anterioridad: El principio de culpabilidad
comporta “que la responsabilidad penal es personal, por los hechos y
subjetiva: que s6lo cabe imponer una pena al autor del delito por la co-

mision del mismo en el uso de su autonomia personal.”

Y si ya la doctrina vicarial de la responsabilidad penal de las per-
sonas juridicas origina, como afirma nuestro Académico en su Discurso,
graves dificultades desde el punto de vista constitucional y a la hora de
insertarla en el sistema penal que consagra nuestro Cédigo ( hasta el
punto de que algin autorizado comentarista, Feijéo Sdnchez, tuvo que
reconocer, literalmente, que a “la persona juridica no se le aplica en

general el Titulo I del Libro I, relativo a la infraccién”), la doctrina de
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la autorresponsabilidad por el hecho propio se estrella contra su propia

contradiccién interna.

El fundamento de esta autorresponsabilidad, de la que es adalid Klaus
Tiedemann, radicaria en un defecto de organizacién de la persona juri-
dica, pero, como es obvio, conforme sefiala Rodriguez Mourullo, la orga-
nizacion de la persona juridica no es un hecho propio de la propia persona
juridica, que carece de capacidad de autoorganizarse, sino de las personas
fisicas que la organizaron. De modo que resulta inevitable volver a en-
contrarse con las personas fisicas que crearon originariamente el defecto

de organizacion o, conociéndolo, lo mantuvieron a posteriori.

El Tribunal Supremo en las recientes Sentencias de la Sala 2* de 2
de septiembre 2015, 29 de febrero 2016 y 13 de junio de 2016, acoge,
en palabras de Rodriguez Mourullo, con visible satisfaccion la doctrina

de la autorresponsabilidad.

Ahora bien, como el recipiendario atinadamente resalta, el hecho de
que la responsabilidad penal de las personas juridicas es hoy Derecho
vigente, que los Tribunales tienen que aplicar, y el Supremo en parti-
cular interpretar y sentar doctrina orientadora, no obsta para afirmar
que el legislador puede equivocarse y que los académicos tienen, en su
caso, el deber de decirlo y sugerir rectificaciones, como al respecto se

ha pronunciado Rodriguez Mourullo en varias publicaciones.

La atribucién subjetiva del hecho delictivo al autor por haberlo co-
metido en el uso de su autonomia personal es lo que, como pone de
relieve Rodriguez Mourullo, segin una larga tradicién juridica y filo-
sofica, conforma el contenido de la culpabilidad, que se define como
reprochabilidad. Se reprocha al autor haber decidido realizar el hecho

antijuridico cuando debia y podia obrar conforme a Derecho.
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Por la via de este poder obrar de otra manera, se introduce en el
marco de la culpabilidad la siempre inacabada discusion entre determi-
nismo e indeterminismo. Al respecto, nuestro Académico, analiza las

distintas teorias existentes.

Desde la perspectiva determinista se ha propuesto en ocasiones la
desaparicion del principio de culpabilidad y, con mayor frecuencia, su
mantenimiento, pero desligado de la posibilidad de actuar de manera

distinta y fundamentdndolo a partir de los fines preventivos de la pena.

Ahora bien, como observa nuestro Académico, si bien ciertamente
se puede desligar el principio de culpabilidad de la posibilidad de actuar
de otra manera y fundamentarlo desde la perspectiva de las finalidades
preventivas de la pena, esta sustitucion, no deja de ser cuestionable
desde otras perspectivas. Asi, en la medida en que entraia la caida de
la libertad, plantea problemas, fuera del Derecho penal y de la justifica-

cion de la pena, de alcance mds general.

Jacobs y Roxin contemplan el problema del libre albedrio desde una
perspectiva normativista. No se pone en cuestion el determinismo en el
mundo fisico, pero se asegura que el Derecho no tiene por qué sentirse
vinculado por este punto de vista naturalistico, sino que puede adoptar
su propio punto de partida. Sea o no libre el autor, el Derecho lo trata

como tal. La libertad se entiende normativamente.

Mourullo, en relacién con esta direccion doctrinal, participa de la
argumentacién de Molina, que considera que los autores que militan
en esta corriente de opinién no resuelven el problema, sino que “ lo
escamotean”, apelando a lo normativo. Se trata al autor como libre,
pero quedan inmediatamente sin responder las preguntas y si ;verda-

deramente no lo fue?;es indiferente que lo sea, o no, para declararlo
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culpable? ;es obligatorio tratar exactamente igual a quien obré determi-

nado y a quien tuvo ocasion de optar por otro comportamiento?.

Opina Mourullo que, en ocasiones, el Derecho no tiene més remedio
que construir categorias juridicas propias distintas a las empiricas, pero
cree que hoy asistimos a una extension preocupante del normativismo,
cuyo abuso entrafia el riesgo de alejar al Derecho de la realidad, ha-
ciendo que se vuelva sobre si mismo, y dificultando la relacién de la

ciencia juridica con el resto de saberes cientificos.

A su juicio, en definitiva, el debate no se resuelve creando una presun-
cién como la que proponen Roxin y Jakobs, sino que lo decisivo es com-

probar como se inserta el hombre en el universo causalmente determinado.

IV. A modo de Conclusion

Concluye Rodriguez Mourullo la argumentacion sobre esta cues-
tidn, y con ello el desarrollo de su magistral Discurso, recogiendo una
cita de Recaséns Siches, que define como muy esclarecedora. Afirma
Recaséns que “la insercion del hombre no consiste en estar encajado en
su mundo de un modo fijo, estricto, sin movimiento, como un tornillo
en su tuerca, ni consiste tampoco en tener que seguir forzosamente una
trayectoria previamente determinada; antes bien, por el contrario, se
trata de una insercidén con un margen o espacio de holgura. Ese hueco
o0 ambito ofrece al hombre, en cada uno de los momentos de su vida,
un repertorio plural de posibilidades —concretas y en nimero limitado—

entre las cuales el hombre tiene que optar... ”

Pienso, escribe Rodriguez Mourullo, en la pagina conclusiva de su
bello y extraordinario Discurso: ““ que cualquiera que tenga experiencia

viva de la aplicacion préctica del Derecho tendra la conviccién de que la
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composicion de lugar de la que parten los jueces a la hora de comprobar
si el autor pudo, o no, actuar de otra manera no se distancia de la sen-
cilla observacion de Recaséns Siches ... . Ese espacio de holgura del que
habla Recaséns ofrece al hombre un repertorio plural de posibilidades,
concretas y en nimero limitado, entre las cuales el hombre tiene que
optar, decidiéndose por si mismo, por su propia cuenta y bajo su res-
ponsabilidad ... , y la tarea del Juez no se desarrolla en un inabarcable

ambito sin confines, sino en un espacio limitado de opciones”

Por todo ello, concluye Mourullo, “creo que no vale la pena aban-
donar la concepcién de la culpabilidad que, desde principios del siglo
XX, la defini6 como reprochabilidad. Reproche basado en la posibi-
lidad, con todas las limitaciones que se quieran, de optar por otra con-

ducta adecuada a la norma”.

Del Discurso de Rodriguez Mourullo cabria afirmar, en suma, lo que
Clarin escribi6 en su luminoso prélogo a < La lucha por el Derecho>
de Ihering, en la version espafiola de Adolfo Posada: <....nada hay en su
importante obra que desdiga de la serenidad y prudencia propias de los

trabajos cientificos....> ° .

Y dicho lo que antecede, no me queda sino afirmar que todo cuanto
elogio pudiera hacer del magistral Discurso de Ingreso del recipiendario

quedard parco ante la realidad de su rigor, su originalidad y su claridad.

Bienvenida pues cordialisima y gozosa, en nombre del Pleno, a nuestro

nuevo Académico de Numero Don Gonzalo Rodriguez Mourullo.

Antonio Fernandez de Bujan

15 Thering, La Lucha por el Derecho. Version espafiola de Adolfo Posada, Madrid
1921. Prélogo escrito por Leopoldo Alas, Clarin, en 1881, pp. X-XVI .
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