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Art. 67 Cédigo Penal. D) Clase de Ley: ley ordinaria versus ley orgénica:
1. Concepto. 2. Tesis: ley orgdnica como ley penal. 3. Andlisis de los
antecedentes. 4. Art. 25.1 CE: cldusula sancionadora penal y administra-
tiva. 5. El «ejercicio» del derecho al principio de legalidad. 6. Inexisten-
cia del derecho al «rango». 7. Conclusiones.

A) PLANTEAMIENTO

El rango normativo que deban revestir en Espaiia las leyes penales
sigue siendo una cuestién polémica, pese a la no poca jurisprudencia
constitucional recaida sobre la materia.

Previamente a esta cuestién habrd de analizarse en primer término,
a modo de articulo de previo pronunciamiento, una temética que prece-
de a la reserva de ley orgénica, cual es la de la reserva de ley en materia
penal; en este apartado revestird especial importancia, ante la prictica
preconstitucional de la legislacién delegada sin limite objetivo, es decir,
que podia efectuarse la delegacién sobre cualquier materia, el grado de
cumplimiento de las habilitaciones previas. A continuacién se pasard
revista a la evolucién doctrinal y jurisprudencial-constitucional en
materia de reserva de ley orgédnica para la regulacién de las leyes pena-
les. A mi entender no puede efectuarse un completo andlisis del tema
propuesto sin plantearse la problemadtica de las leyes penales en blanco,
es decir, sin plantearse las dificultades que la inmisién reglamentaria
plantea para la correcta formalizacién de las leyes penales.

B) RESERVADE LEY

No resulta innecesario recordar lo que la jurisprudencia constitucio-
nal ha venido a recordar, a saber, que el principio de legalidad encierra
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una doble garantia: una de cardcter material y otra de cardcter formal
(1). Ello supone que el principio de legalidad tiene una vertiente en la
que su contenido es constitucionalmente relevante (mandato de certeza,
por ejemplo) y otra en al que el ropaje, solemnidad o jerarquia de la
misma coadyuva esencialmente a la preservacién del citado contenido.
Ciertamente, y a reservas de lo que mds abajo se diga, la garantia for-
mal responde a la necesidad de asegurar el contenido material. El grado
de intensidad de esta garantia formal varfa en funcién del contenido a
asegurar, por un lado, y de la tradicién, de otro. Asi, el propio Tribunal
Constitucional no se muestra exigente en materia disciplinaria o sancio-
nadora gubernativa en cuanto al nivel jerdrquico de la norma, requirien-
do, eso sf, la habilitacién legal de la potestad, pero no directamente el
del precepto sancionador (2). Por lo que hace referencia a la tradici6n,
el Bundesverfassungsgericht ha considerado ajustado a la Grundgesetz
el que la lex sea s6lo lex scripta y acepta, por tanto, reglamentos y dis-
posiciones corporativas (Satzungen) (3), lo cual, huelga decirlo, tiene
NO POCO Peso entre nOSotros.

Ahora, precisamente, nos interesa ese segundo elemento integrador
de la garantia que constituye el principio de legalidad penal, es decir,
el formal. En efecto, al menos en lo que hace referencia al Derecho

(1) Cfr., entre otras, SSTC 8/1981 —f.j. 4—, 156/1984 —f.j. 2—, 101/1988 —f.j.
2—. Vid., igualmente, Rodriguez Mourullo, NEJ, X1V, 1971, p. 888; Cobo-Boix,
«Garantias institucionales del Derecho sancionador», en Comentarios a la legislacion
penal (M. Cobo del Rosal, dir.), I, 1982, p. 192; Boix Reig, «El principio de legalidad
en la Constitucién», en Repercusiones de la Constitucién en el Derecho Penal (A.
Asuaed.), 1983, p. 54; Cobo-Vives, Derecho Penal, PG, 31990, p. 61.

(2) Cfr., por ejemplo, las SSTC 42/1987 y 3/1988. En la primera se declaré nula
la sancién gubernativa impuesta a la empresa propietaria de un casino, impuesta en vir-
tud de la normativa sectorial, por carecer la Administracién de una norma habilitante
previa, lo cual hacfa nula tanto la sancién como la capacidad sancionadora autocedida
por la Administracién. En cambio, la segunda resolucién constitucional resuelve una
cuestién de inconstitucionalidad planteada a la vista del rango normativo de las disposi-
ciones sancionadoras en materia de cumplimiento de seguridad pasiva por parte de
establecimientos comerciales y de crédito. En este segundo supuesto, tras complejos
razonamientos, se consideré que la potestad sancionadora gubernativa tenfa suficiente
base legal y se mantuvo tanto la sancién como la normativa.

3. Vid, en la jurisprudencia alemana, BVerfG 14, 174 [185] y 26, 186 [203 y ss.];
cfr., ademds, Wassermann, «Art. 103.2», en Kommentar zum Grundgesetz, 1984, n.m.
47, Eser, en Schonke/Schrider, 231988, § 1 n.m. 8; Jescheck, Lehrbuch des Stra-
frechts, 41988, pp. 103 y ss.; Diirig, Grundgesetz, Kommentar, IV §1960), 61989, Art.
103, I, n.m. 106; Rudolphi, en Systematischer Kommentar (SK), ©1989, § 1, n.m. 4.
Con todo, las privaciones de libertad han de acordarse mediante una ley formal, pues
ello es consecuencia, no del art. 103.2 GG, sino de la especifica previsién del art. 104
GG; asi BVerfG 25, 285 y 26, 31 —42— y la doctrina acabada de citar. No obstante, es
de sefialar que existe una doctrina minoritaria que requiere, en todo caso, ley formal
para las leyes penales; asi H. Mayer, Strafrecht, 1953, p. 85; Holtkotten, «Art. 103.2»,
n.n., 3 c., en Bonner Kommentar, 7, ©1983.
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criminal, se predica una reserva de ley. Para lo que aqui importa y sin
perjuicio de lo que mds abajo se diga sobre las leyes penales en blan-
co, lo cierto es que el Tribunal Constitucional ha admitido, en princi-
pio, la reserva absoluta de ley (4). Salvo contadas excepciones (5), ha
sido una afirmacién, cuando no reivindicacién, constante de la doctri-
na (6). En consecuencia, en este punto al menos existe coincidencia
entre la doctrina tradicional y la jurisprudencia de garantias constitu-
cionales; es mds, podria afirmarse que dicha jurisprudencia no ha veni-
do sino a confirmar toda una linea doctrinal y jurisprudencial de corte
garantistico en sintonia con lo que cabe esperar de un Estado de Dere-
cho.

La reserva de ley supone, como es bien sabido, que s6lo por ley, es
decir, por un acto normativo emanando de las Cémaras legislativas, pue-
den ser regulados ciertos aspectos de la realidad social y, en concreto, los
que hacen referencia a restricciones de derechos y libertades de los ciuda-
danos e imposicién de cargas y gravamenes a que aquéllos pueden verse
sometidos. Uno de estos aspectos es, desde luego, el del campo de los
derechos y libertades publicas y fundamentales y, en concreto, el de la
garantia penal. Ello es consecuencia, sin adelantar por ahora otras conclu-
siones, de la diccién literal del articulo 25.1 CE, que alude a que la puni-
cién de los comportamientos penales e ilicitos administrativos sélo puede
acontecer de acuerdo a la legislacién vigente. Bien es cierto que el térmi-
no «legislacién» puede ser entendido como sinénimo de ordenamiento,
es decir, en sentido amplio y, por tanto, comprensivo de todo tipo de nor-
mas y, también, por supuesto, en sentido propio, es decir, referido tnica-

(4) Asi, cfr. SSTC 11/1981 —fj. 5—, 15/1981 —f.j. 2—, 25/1984 —fj. 3—,
140/1986 —f£.j. 5, 42/1987 —f.j. 3—, 101/1988 —f.j. 4.

(5) Recientemente, Rodriguez Devesa, «Una version aberrante de las fuentes del
Derecho Penal», en Homenaje a Pérez-Vitoria, 1983, tras dirigir epitetos tan faltos de
certeza como de tino contra el sistema de fuentes que, por fin, impera en el Derecho
Penal espaiiol, de modo que pueda hablarse de Estado de Derecho {«tortuosa e inexacta
la interpretacién del art. 81, apart. 1, de la Constitucién (p. 836); el argumento en que
se basa la llamada “reserva de ley orgdnica”, es por demés deleznable» (ibidem), «fala-
cia» (p. 838), y «grotescas anomalias» (p. 839)], considera como fuentes del Derecho
Penal, ademids de la Ley, tanto el decreto-ley como el decreto legislativo. M4s atempe-
radamente, pero igualmente falto de razén, en Derecho Penal espaiiol, PG, 141991, PpP-
180 y ss. En definitiva, con el criterio criticado se deroga el principio de legalidad por
el de necesidad. Por su parte, Lamarca, REDC (20), 1987, p. 107, considera que nada
se opone a interpretar el término legislacién en el sentido de rango de ley o incluso en
el més limitado de ley formal.

(6) Para Jescheck, Lehrbuch, 41988, p- 112, es el Derecho Penal el 4mbito en el
que se realizan con mds fuerza las garantias del Estado de Derecho; en sentido similar,
Boix Reig, El principio (n. 1), 1983, p. 53. Por tanto, no es de extrafiar que, cuando
tales garantias no reinaban en nuestro pais, aquéllas fueran, con todo, reclamadas; cfr.,
por todos, Mufioz Conde, Introduccién al Derecho Penal, 1975, pp. 84 y ss.; Mir Puig,
Introduccién a las bases del Derecho Penal, 1976, p. 143.
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mente a Ley (7). La exactitud terminolégica es de exigir al legislador, si
quiere ser tomado en serio. Por ello ha de partirse de la seriedad del legis-
lador, seriedad que se afina al mdximo —y, por tanto, se exige y se presu-
me al maximo—, cuando estamos en presencia no de cualquier legisla-
dor, sino del méximo legislador, es decir, del constituyente (8).

Lo que antecede implica, a mi juicio, no entender como sin6nimas
las expresiones «ordenamiento juridico» y «legislacién vigente», al
menos en sede de principio de legalidad. Las razones son de diversa
indole. Por un lado, la evoluci6n de la discusién parlamentaria del pre-
cepto parece apuntar claramente al criterio aqui sostenido (9). Asf es,
pudiendo haber empleado el constituyente para confeccionar el articulo
25.1 Ce la expresién ordenamiento, se decanté finalmente por el de
legislacion; el que la razén de ello fuera o no el sometimiento de las
infracciones y sanciones administrativas al principio de legalidad (10),
antes que contradecir la solucién ratificada por el Tribunal Constitucio-
nal, la corroboraria. De otra parte, no deja de ser curioso que de haberse
redactado al disposicion constitucional en cuestidn, utilizando la expre-
sién «ordenamiento juridico» en lugar de la que realmente se ha utiliza-
do, la discusién garantista en el sentido de la reserva de ley casi ni
podria dar inicio. En materia de derechos y libertades ciudadanas ha de
regir el principio de la interpretacién mas acorde con el propic derecho
que se ve afectado, pues de lo contrario el derecho o libertad desapare-
ce en la préctica por méis que perdure sobre el papel (11).

(7) Por su parte, Serrano Alberca, «Art. 25.1 CE», en Comentarios a la Constitu-
cion (F. Garrido Falla, dir.), 1980, p. 319, entiende que, en todo caso, en la expresién
legislacién vigente no cabe ni la jurisprudencia ni la costumbre. Desde otro contexto,
Parada, RDBB (2), 1981, p. 316, afirma «es necesario que en una interpretacién razona-
ble se patentice que la Constituci6n utiliza el término ley o legislacién en sentido for-
mal y no material, y de forma tan general y categérica que impida al legislativo la des-
legalizacién.»

(8) Si, como ocurrentemente ha dicho Schiinemann, Nulla poena sine lege, 1978,
p. 39, el principio de legalidad no sélo ha de tomarse en serio, sino que podemos
tomarlo en serio, quien primero lo ha de hacer es el legislador.

(9) Vid. un resumen de la evolucién legislativa en Cobo-Boix, Comentarios
(n. 1), 1, 1982, pp. 195 y ss. Sobre el tortuoso camino seguido en la elaboracion del art.
25.1 CE insiste, de nuevo, Boix, en El principio (n. 1), 1983, p. 58; cfr. infra apar-
tado 3.

(10) Cfr. Cobo-Boix, Comentarios (n. 1), I, 1982, p. 191; por su lado, Bustos,
«Las fuentes del Derecho y el principio de legalidad sancionatoria», en Las Fuentes del
Derecho, Anuario de la Facultad de Derecho, Estudi General de Lleida, 1983, p. 102,
habla de «principio de legalidad sancionatoria».

(11) Vid., SSTC 76/1987 —fj. 3—, 18/1988 —f.j. 3—, 61/1988 —f.j. 2—; cfr,,
ademds, de Otto, «La regulacién del ejercicio de los derechos y libertades», en L. Mar-
tin-Retortillo/I; de Otto, Derechos fundamentales y Constitucion, 1988, pp. 111 y ss.,
donde llega a idéntica solucién, tras acotar lo que haya que entender por contenido
esencial de un derecho o libertad fundamental.
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Aceptar —o tolerar, lo cual seria evidentemente peor—, que cual-
quier norma de rango distinto a ley (12) pueda, sin base legal, someter a
pena, medida o sancién administrativa un comportamiento, lleva a
dinamitar el principio de legalidad y hace afiicos el principio de seguri-
dad juridica, del que el de legalidad, recordémoslo de nuevo, no es més
que una manifestacién (13). Piénsese lo que seria que el Gobierno cen-
tral o uno autonémico, las Asambleas legislativas de las Comunidades
Auténomas y los Plenos de las Corporaciones locales (Diputaciones,
Cabildos y Municipios) pudieran tipificar y sancionar conductas, si ello
fuera posible por no impedirlo el articulo 149.1, 6.* CE y fuera viable
en virtud de los apartados 1 y 2 del articulo 150 CE. Si en materia
penal, como de contrario sucede en materia administrativa, fuera facti-
ble la deslegalizacion, resultaria que desde el punto de vista normativo
si estaria equiparado, sacando de contexto la frase de Welzel, matar a
un hombre y a un mosquito. Lo cual nos lleva a un argumento que no
ser4 ésta la lnica vez que se utilice. Se trata de saber por qué, si la san-
cion criminal es una de las mdximas ingerencias estatales, cuando no
la mdxima, en la esfera de la personalidad del ciudadano individual, la
ingerencia no va acompariada de la mayor formalidad prevista, ella si,
en el ordenamiento juridico (14). La controversia, empero, no se centra,
justo es reconocerlo, en una prevision legal de caricter general, sino, en
un doble frente, como habrd ocasién de comprobar: en el del caricter
de la reserva de ley; es decir, en su nivel de exigencia, o lo que es lo
mismo: se plantea la cuestién de hasta qué punto el reglamento puede
suplir a la Ley creando tipos y/o sanciones. La otra cuestién, que serd
abordada a continuacién, es la de saber si el Cédigo Penal y las demds

(12) No se trata aqui la cuestién de los Tratados Internacionales, normas diferen-
tes a la ley, aunque no superiores, como fuente de Derecho, y, més concretamente,
como fuente directa de Derecho Penal, es decir, como norma conteniendo incrimina-
ciones y penalidades o medidas de seguridad, y no se trata por la raz6n de que su exis-
tencia parece sumamente improbable; asf, Cobo-Vives, PG, 31990, p. 125. En cambio,
no seria desdeiiable el efecto desincrimiandor en una determinada materia —importa-
cién-exportacién de capitales, por ejemplo— como consecuencia de que Espafia hubie-
ra suscrito un convenio internacional —o regional— en el que se levanten las restric-
ciones al tréfico transfronterizo de capitales.

(13) Asi, con toda rotundidad, la STS 150/1989, f.j. 5 I: «El principio de legalidad
penal reconocido en el art. 25.1 de la Constitucién es esencialmente una concrecion de
diversos aspectos del Estado de Derecho en el 4mbito del derecho estatal sancionador.
En este sentido se vincula, ante todo, con el imperio de la ley como presupuesto de la
actuacién del Estado sobre los bienes juridicos de los ciudadanos, pero también en el
derecho de los ciudadanos a la seguridad juridica (SSTC 62/1982 y 133/1987), asi
como con la prohibici6n de la arbitrariedad y en el derecho a la objetividad e imparcia-
lidad del juicio de los Tribunales, que garantizan el art. 24.2 y el art. 117.1 de la CE,
especialmente cuando éste declara que los Jueces y Magistrados estdn “sometiso tnica-
mente al imperio de la ley”».

(14) En sentido similar, cfr. Arroyo, REDC, (8) 1983, pp. 31 y ss.
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leyes penales han de revestir el rango de ley organica; aun més: se trata
de saber si, en el caso de que se haya respondido afirmativamente a la
primera pregunta, de si tal rango lo ha de revestir en toda su extensién o
s6lo en algunos de sus pasajes.

Pero, como cuestién previa, ha de efectuarse un repaso, si bien
somero, a la observancia del principio de reserva de Ley por parte del
texto que la CE se encontré a su entrada en vigor y si éste ha quedado
sanado posteriormente.

C) ILEGALIDADES SOBREVENIDAS

Aunque en sus lineas maestras el Cédigo Penal vigente esté muy
enraizado en el Cédigo Penal de 1848-50, formalmente su texto es el
resultado de las sucesivas reformas que se plasmaron, de acuerdo a la
Ley 44/1971, en el texto refundido de 1973 (15). Como es obvio, desde
tal fecha ac4, se han producido no pocas modificaciones del maximo
texto punitivo; siguiendo a Gimbernat (16) en su edicién anotada del
vigente Cédigo Penal, que sélo recoge un listado de disposiciones «en
la medida en que ain tienen alguna vigencia», se han producido 35
modificaciones legales del Cddigo Penal; es decir, practicamente, una
cada seis meses desde 1973. De éstas, las mds profundas son las de
1983 —Ley Orgénica 8/1983— y la efectuada por Ley Orgénica
3/1989. Pese a este cimulo de reformas, quiza por estar en vigilia per-
manente a la espera de un Cédigo Penal de nuevo cuiio, no se ha publi-
cado ningiin texto refundido. La refundicién era ciertamente posible
hasta el 29 de diciembre de 1978; desde esa fecha, en virtud del articulo
82.5 CE tal posibilidad permanece excluida para aquellas materias que,
en mayor o menor extension, han de ser reguladas por leyes orgéni-
cas (17).

(15) La L 44/1971, sobre reforma del C6digo Penal, contenia una disposicién
final por la que se conminaba —que no autorizaba— al Gobierno para que, en el plazo
de un afio, contado a partir de la entrada en vigor de la misma, publicase un texto refun-
dido de aquél. Como no era infrecuente en el régimen anterior —la Ley de Régimen
local de 1955 estaba habilitada desde 1945—, los érganos competentes se tomaron su
tiempo; el texto refundido no se public6 sino hasta el D 3076/1973, o sea, dos afios més
tarde.

(16) Cddigo Penal. Edici6n preparada por E. Gimbernat, Madrid, 81991, p. 19.

(17) Cfr., en sentido similar, aunque ciertamente algo dubitativo, Serrano Alber-
ca, «Art. 25.1 CE» (n. 7), 1980, p. 320. Ello es resultado de que tnicamente cabe que
se confeccionen textos refundidos en materias sobre las que quien emite una autoriza-
cién —que no es una delegacién— de refundicién tiene plena competencia. Leido el
apartado 1 del art. 82 CE salta a la vista que, sistemiticamente interpretado todo el art.
82 CE, este precepto tiene como objeto de atencién las delegaciones legislativas en las
que no es necesario —o no procede, segiin se entienda— ratio materiae emitir una ley



INDICE DE ANUARIOS SUMARIO Blsqueda; | AUTOR/ARTICULO | EN DOCUMENTO ACTUAL |EN TODOS LOS DOCUMENTOS

Cédigo Penal y Ley Orgdnica 55

En este estado de cosas conviene recordar que la primera refundi-
cién reciente es la que surge de la Ley de Bases de 19 de julio de 1944,
que se plasmo en el Decreto de 23 de diciembre siguiente por le que se
aprueba el texto articulado del Cédigo Penal del nuevo régimen; poste-
riormente la Ley de Bases 79/1961 se dicta para revisar y reformar de
nuevo el texto punitivo, concluyendo mediante un texto, denominado
texto revisado, de 1963. Este devenir finaliza, como se ha dicho, for-
malmente en 1973. Todo el seriado de reformas, mediante la técnica de
leyes de bases y de textos refundidos, estd abocado, para lo que aqui
interesa, a una consecuencia poco alagiiefia: incluso a la luz de la pre-
tendida legalidad del régimen anterior, las autorizaciones que las leyes
de bases contenian fueron, en algunos supuestos, desbordadas por los
refundidores y revisadores. Lo cual no deja de ser sorprendente, habida
cuenta de la ausencia de divisién de poderes en el régimen anterior y,
por tanto, choca que el mismo autorizante se saltara su propia autoriza-
cién. Esta dislexia legislativa no tendrfa, afortunadamente, ahora —no
antes— mayor interés que el histérico; sin embargo, las ilegalidades
que sefialaremos han pasado al texto penal, que el régimen politico que
regula Constitucién de 1978, ha hecho suyo. Si, ademds, con no poca
generosidad el Tribunal Constitucional ha entronizado la norma tempus
regit actum (18) y ha tratado los reglamentos del antiguo régimen, mas
que por su naturaleza por su denominacién, habrd que conluir que, lo
que era ilegal con anterioridad a la entrada en vigor de la CE, lo serd
igualmente después de tal entrada, méxime no existiendo, por no poder
existir, legislacién delegada en materia de leyes orgénicas, y el Cédigo
Penal, como habrd ocasién de demostrar y la préctica legislativa, en
todo caso, confirma, es una ley organica.

A lo que alcanzo a ver existen tres clamorosos ejemplos de ilegali-
dad (19) en la formulacién de tipos y penas o medidas en el vigente

orgénica. Dado que, con uno u otro alcance, como habré ocasi6n de ver, las leyes pena-
les son, como minimo, parcial y mayoritariamente, normas con rango de ley orgénica,
no seré factible ni delegar en el Ejecutivo la confecci6n total o parcial de supuestos de
hechos y consecuencias juridicas en materia juridico-penal ni, consecuentemente, auto-
rizar al Gobierno para la refundicién de la normativa penal existente; cfr. Mir Puig,
Derecho Penal, PG, 31990, p-21,n. 29.

(18) Cfr. STS 15/1981 —f.j. 7—. Ahora bien, no es menos cierto que otras reso-
luciones han sefialado que la proyeccién garantista del texto constitucional sobre los
derechos fundamentales es plena si no se han agotado los efectos de las situaciones
anteriores a su entrada en vigor (SSTC 29/1981 —f.j. 7—, 110/87 —f.j. 2—). Con
todo, téngase presente que, si una norma preconstitucional es constitucionalizada por
reformas posteriores, incluso postconstitucionales, estas reformas posteriores hacen
suyos los contenidos no reformados (STC 105/1988, f.j. 1); ello no quiere decir que lo
que era ilegal sea sanado por la asuunci6n posterior.

(19) Otros supuestos han pasado, en virtud de sucesivas modificaciones del Cédi-
go Penal, a mejor vida. Con todo, una pequeiia referencia a alguna de las més clamoro-
sas perlas de la reforma de 1944 no parece fuera de lugar. Asi, con independencia de su
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Cédigo Penal, debido a que no se ajustan a las previsiones contenidas
en las leyes de bases desarrolladas por los decretos que las alumbra-
ron.

a) En primer término, tal como ha sefialado la jurisprudencia del
Tribunal Supremo (20), el articulo 452 bis d) 1.°.I hace referencia,
entre los posibles sujetos activos, a los encargados de los locales en
los que se ejerza la prostitucién. Pues bien, la figura de los encarga-
dos, ni atin dilatando la imprecisa base novena de la Ley 79/1961, en
su pérrafo IV (21), puede considerarse incluida entre los sujetos que
menciona, a saber, dueiios, gerentes, administradores y personas que
participen en la financiacién de los citados locales. Los encargados de
tales establecimientos deben ser incluidos, pues, en el pérrafo II del
citado precpeto penal y recibir, por tanto, menor pena que la que
corresponde a los sujetos del citado primer pérrafo.

La razdn, ocioso resulta repetirlo, estriba en la falta de cobertura
legal del redactor del decreto de 1963.

b) Otro ejemplo de crasa ausencia de la debida habilitacion legal
cabe observarse en el sustitutivo penal del articulo 65. En efecto,
dicho precepto establece que, al menor de dieciocho afios y mayor de
dieciséis podra, o bien rebajdrsele la pena en uno o dos grados, o bien

calidad técnica, de algunas mejoras en la parte general y de las consecuentes connota-
ciones politicas, pueden entresacarse, a titulo meramente enunciativo, algunas de aqué-
llas. La primera de las irregularidades radicaba en la redaccién dada al art. 8, 2.°, que
ha estado en vigor hasta 1983, consistente en la entrega a la autoridad gubernativa de
los menores de edad penal que el Tribunal Tutelar de Menores considerara conveniente
(art. 2.1.°); ademas de ser esta dejacién uno de los muchos baldones que cafan sobre la
llamada Jurisdiccién Tutelar de Menores, lo cierto es que nada habia regulado, en tanto
que ley formal al respecto, por lo que podia producirse desde la més absoluta impuni-
dad a la mayor de las crueldades; ello tampoco era de extrafiar, teniendo en cuenta la
alegalidad de la citada jurisdiccién [cfr. Jiménez Quintana, CPC (20), 1983, pp. 575 y
ss.], inconstitucionalidad, finalmente declarada por el Tribunal Constitucional muy
recientemente: STC 36/1991. Otra de las perlas, ésta en la base del art. 2.13 de la citada
ley de bases, es la de estructurar unos determinados robos en torno al robo normal
(sic). Existe, ademds, una tercera que es realmente indicativa de lo que se podia enten-
der antes de 1978 por Estado de Derecho; en efecto, el art. 2.°. 8. establece que el titulo
de las blasfemias se contraeré a un solo articulo que definiré el delito «y establecer4 la
pena que han de aplicar los Tribunales», 0 lo que es lo mismo: el redactor del texto
refundido, el autorizado, tenfa las manos libres para establecer la pena que estimase
pertinente; el delito de blasfemia ha dejado de serlo en virtud de la Ley Orgénica
5/1988.

(20) Vid. SSTS 2-7-1980, 27-10-1984, 25-4-1988, 12-3-1990; cfr., en idéntico
sentido, Cerezo, Curso de Derecho Penal espariol, PG/1, 3 1985, p. 166.

(21) «De acuerdo con los principios informadores de los convenios internaciona-
les y la legislacién abolicionista, se castigard a los duefios, gerentes, administradores y
personas que participen a sabiendas en la financiacién de locales en los que se ejerciere
la prostitucién o cualquier otra forma de corrupcién, asi como a las personas que tam-
bién a sabiendas sirvieran a los mencionados fines en los referidos locales.»
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sustituir ésta por internamiento es una institucién especial de reforma
hasta corregir su correccién. La primera parte del precepto, es decir,
la atenuacién obligatoria de extension facultativa viene a ser una
cosntante en nuestra historia penal (22). La segunda parte, en cambio,
resulta manifiesta inconstitucional por no estar cubierta por las bases
de julio de 1944 (23) y, ademds, por establecer una medida de dura-
cién indeterminada (24).

Si bien es cierto que esta medida, debidamente sanada su cobertu-
ra legal y establecida su limitacién temporal, no resulta desacertada,
no es menos cierto que se trata de un parcheo ante la carencia de un
Derecho penal infantil y juvenil en Espafia digno de tal nombre (25).
Ni la jurisdiccién de menores, por la normativa que aplica —incluso
con independencia de la dificultad sobrevenida de aplicar directamen-
te la Constitucién en materia de garantias sin intermediacién de la
Ley, aunque sin dejar de tenerlo en cuenta—, ni los centros y/o condi-
ciones en que las medidas que se adopten han de cumplirse o verifi-
carse relinen someramente los requisitos de educacién y correccién
necesarios para que tales medidas surtan un efecto medianamente
satisfactorio. Si el Derecho Penal para adultos, especialmente en su
vertiente procesal y penitenciaria es manifiestamente mejorable, el
Derecho Penal infantil y juvenil es totalmente impresentable en cual-
quiera de sus versiones (26), incluso ya, como se expone, desde la
propia perspectiva normativa.

¢) El tercer aspecto al que me referfa mds arriba es le de la figu-
ra contemplada en el articulo 67. Al igual que la anterior, fue introdu-
cida de matute por el refundidor de 1944, pero no por el redactor de la
Ley de Bases, aunque los autores fueron los mismos. Al decir de la

(22) Vid. Casab6, «Art. 65», en Comentarios al Cédigo Penal (Cérdoba Roda-
Rodriguez Morullo-Casab6 Ruiz-Del Toro Marzal), 11, 21976, pp. 288 y ss.; igualmen-
te, Mir Puig, «Adiciones» a H.-H. Jescheck, Tratado de Derecho Penal (trad. y notas
de S. Mir Puig-F. Mufioz Conde), I, 1981, p. 614.

(23) Cfr. Casab6, Comentarios (n. 22),11, 2, 1976, p. 294.

(24) Sobre la exigencia de adecuarse al mandato de determinacidn tanto por parte
de las penas como de las medidas de seguridad, vid. mi «Principio de legalidad penal»,
en prensa, cap. IV F), apartados 1) y 2), respectivamente.

(25) En la reciente STC 36/1991, el propio Tribunal Constitucional es consciente
de que la declaracién de inconstitucionalidad del art. 15 de la llamada Ley de Tribuna-
les tutelares de Menores de 1948 produce un vacio, vacio que deber4 ser llenado por los
jueces de menores, aplicando en su plenitud el art. 24 CE hasta tanto el legislador tenga
a bien normar una esfera social necesitada de una atencién preferente, pero, en cambio,
siempre postergada.

(26) Cfr. Cobo, «Atenuante de minoria de edad y sustitucién de la pena en el arti-
culo 65 del Cédigo Penal espaiiol», en Problemas actuales de las Ciencias Penales y
de la Filosofia del Derecho en Homenaje al profesor Luis Jiménez de Asiia, 1970, pp.
444 y ss., 455 y ss., quien ofrece el panorama desalentador de hace ya méds de dos déca-
das.
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doctrina, el articulo 67 contiene una disposicién a caballo entre la
pena y la medida de seguridad, andloga al destierro (27).

Tal como sucedia con la medida prevista en el articulo 65, a su
inconstitucionalidad por infraccién del principio de habilitacion legal,
lo que le priva del caricter de lex en sentido formal, la medida del
articulo 67 carece de limite y vulnera el principio acusatorio (28). A
lo que alcanzo a ver, sélo la STS 24-9-1988 hace mencién, aunque no
saca conclusiones directas de ello, a la falta de cobertura de ley del
articulo 67; es mds, llega a afirmar que esta figura «surge hasta cierto
punto ex novo con el decreto de 23 de diciembre de 1944, dado que su
precedente, el articulo 106 del Cédigo de 1928, habia desaparecido
sin dejar rastro en el Cédigo de 1932».

D) CLASEDELEY: LEY ORDINARIA VERSUS
LEY ORGANICA

1. Las leyes orgénicas nos sitian ante una cuestién novedosa y
peculiar del ordenamiento juridico espaiiol. Pese a su denominacién,
nada tiene que ver ni con la organicidad de ciertas leyes del franquis-
mo, ni con su original francés. Supone, en todo caso, una institucién
propia del sistema juridico postconstitucional (29) y, por tanto, una

(27) Cfr. Casabb, Comentarios (n. 22), 11, 2, 1976, pp. 309 y ss. Igualmente es de
ver que el art. 88 regulador del destierro contiene también un inciso relativo a la peti-
ci6én del ofendido sobre prohibicién de que el reo vuelva al lugar donde cometi6 el
hecho o al de residencia de aquél o de sus parientes pr6ximos, inciso que carece del
amparo de la Ley de Bases de 1944.

(28) Pese a lo que pudiera entenderse a la luz de la expresi6n legal «podrén acor-
dar (sc. los tribunales)», es decir, un tono evidentemente facultativo, lo cierto es que
ninguna restriccién penal —como pena o medida— puede imponerse en Derecho espa-
fiol con vulneracién del art. 24.2 CE, que es donde se contiene el principio acusatorio.
Si bien es cierto que el principio acusatorio requiere la formulacién de una imputacién
formal por un tercero diverso del juez para que el Tribunal proceda a la condena y que
la acusacién lo es de hechos, no de tipificaciones legales —por todas, STC 186/1990,
ff. jj. 3 y 4—, lo cierto es que, al no tratarse de una pena anudada por imperativo legal a
una acusacion, ésta ha de ser solicitada por el acusador, no pudiendo ser impuesta,
pues, de oficio por el 6rgano judicial enjuiciador. Igual suerte, pues, habrdn de correr
las penas facultativas: est4n sujetas al principio acusatorio.

(29) Cfr. de Otto, Derecho constitucional. Sistema de fuentes, 1987, pp. 112 y ss.;
Linde, Leyes orgdnicas, 1990, p. 14. Con relacién a la figura de las leyes orgdnicas es
enormemente critico Santamaria Pastor, Fundamentos de Derecho administrativo, 1,
1988, p. 564: «pavoroso ciimulo de problemas», p. 566, «disefio arbitrario e impreci-
so»; no obstante, acertadamente (p. 567) advierte: «Pero la presunta arbitrariedad del
constituyente constituye un rasgo inseparable de la soberania, a la que no es posible cri-
ticar desde el punto de vista de la 16gica o de la sistemética: la Constitucién es un texto
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peculiaridad para cuyo andlisis de poco ha de servir el recurso al Dere-
cho y experiencias legislativas comparados.

Como es sabido la ley orgénica se caracteriza por sus notas diferen-
ciales: tener un dmbito matieral predeterminado en la Constitucidn, y
requerir su aprobacién (modificacién o derogacién) la mayoria absoluta
de los miembros del Congreso de los Diputados, en una votacién final
del conjunto del proyecto (30). Sin necesidad de entrar a ponderar la
motivacioén del constituyente para instituir esta clase de leyes (31), lo
cierto es que esta innovacién requiere, si quiera apodicticamente, consi-
derar que la ley orgdnica no representa el escalén jerdrquico en la esca-
la de las disposiciones que denominamos leyes o, si se prefiere, disposi-
ciones normativas con fuerza de Ley. Parece mds correcto entender que
la ley orgdnica es una clase de norma que se distingue de las demds
porque tiene competencia sobre una serie de aspectos (32), puesto que
el constituyente no ha desnaturalizado el producto que siguen siendo las
leyes, sino que ha querido organizar las competencias legislativas de las
Cortes partiendo de contenidos materiales y procedimientos diferentes
de elaboracién de las normas (33).

Sea como fuere, una simple lectura del titulo de las leyes penales
postconstitucionales, con la sola excepcidn, totaimente censurable, del
Real Decreto-Ley 3/1979 (34) y de la Ley 40/1979, de control de cam-
bios (35), nos lleva a la certeza de que las leyes penales en Espaiia tie-

politico, no un trabajo académico, y sus pardmetros de coherencia son completamente
distintos a los de los productos intelectuales».

(30) Cfr. Linde (n. 29), 1990, p. 11.

(31) Cfr. Fernandez Rodriguez, Curso de Derecho Administrativo, 1, 51989, p-
150 y ss., donde se sefiala una cierta voluntad de retenci6n del poder constituyente al
confeccionar la institucién de las leyes orgénicas.'

(32) Cfr. el mismo, op. cit., pp. 149 y ss., el listado de materias sometidas a ley
orgénica.

(33) Vid. Linde (n. 29), 1990, p. 12.

(34) Cfr. Gimbemat, Introduccion a la Parte General del Derecho Penal, 1979,
p- 23; Arroyo, REDC (8), 1983, p. 30; Lamarca, REDC (20), 1987, pp. 114 y ss; Cobo-
Vives, PG, 31990, p. 117. Siendo partidario de que s6lo por ley orgénica pueden crear-
se delitos, estados peligrosos, penas y medidas de seguridad, carece de interés teorizar
sobre la posibilidad constitucional del decreto-ley en materia criminal; ésta es, a mi
modo de ver, una cuestién, salvo dislates como el expresamente perpretado en el Real
Decreto-Ley 3/1979, afortunadamente superada. La polémica doctrinal es hoy ley orgé-
nica/ley ordinaria, no ley/disposiciones para-o infralegales. Con todo, la STC 159/86,
f.j. 3, considera adecuada la aplicacién —para el delito de apologia— del Real Decreto
3/1979, por ser norma més favorable en el asunto debatido.

(35) Esta disposicién fue modificada por la Ley Orgénica 10/1983, adelant4ndose
alas SSTC 140 y 160/1986.

Hoy queda sobre el tapete la Ley 39/1981, la llamada de Ley de Banderas, que ha
sido cuestionada ante el Tribunal Constitucional por diversos 6rganos judiciales y en
sus diversos apartados; asi, las CCHI 363/1988 y 175/1991. Dado que se trata de un
tema subindice, me limitaré a enunciar los problemas que dicho art. 10, a mi juicio,
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nen el rango legal maximo. Este hecho podria ope legis evitar replante-
ar y reproducir aqui la polémica sobre qué rango deben tener las leyes
penales; no obstante, el tema dista ain de estar cerrado entre nosotros y
es conveniente exponer, siquiera brevemente, el estado de la cuestién
para formular una propuesta personal.

2. Dejando de lado, por no ser éste el lugar para terciar en la dis-
cusibn, la ahora ldnguida controversia sobre si la diferencia entre las
leyes orgénicas y ordinarias es jerdrquica o competencial, reitero mi
preferencia por esta segunda corriente claramente mayoritaria. La
adopcién de esta postura no implica, por contra, adoptar algunos de
los planteamientos subyacentes en la misma, singularmente los relati-
vos a la petrificacién del ordenamiento juridico (36) ni que la confi-

plantea, con independencia de que su constitucionalidad haya sido suscitada o no. En
primer término, nos hallamos ante el conflicto entre la libertad ideolégica y de expre-
sién, agudizado al méximo ante la redaccién del tipo penal, producida en un sustrato
concreto, con expresiones tales como «sentimiento de su unidad». En segundo término,
como sefiala Vives, en Derecho Penal, PE, (M. Cobo del Rosal-T.S. Vives Ant6n-J.
Boix Reig-E. Orts Berenguer-J.C. Carbonell Mateu), 31990, p. 37, aparece la cuestién
de la falta de rango de la L 39/1981: no es una ley orgénica. En tercer lugar, el apartado
1 del citado art. 10 afiade una nueva figura a la de ultrajes, a saber la de «ofensas» [cfr.
Calder6n, en CPC (17), 1982, p. 362]. Los pérrafos 2 y 3 del citado precepto imponen a
los Tribunales un determinado modo de subsumir el hecho: siempre en el art. 123 C6di-
go Penal y siempre con publicidad; de este modo, no caben ni la impunidad ni otras
figuras delictivas (desérdenes piblicos, por ejemplo) ni la apreciacién de otros elemen-
tos especificos o genéricos. Adem4s, la letra del art. 10 da pie para entender que se pre-
tende imponer doble sancién penal y administrativa —inconcretando ésta—, con lo
cual, cuando menos, se vulnera el ne bis in idem. Por su parte, el apartado 4 del art. 10
castiga como delito de ultrajes lo que s6lo parece ser una desobediencia. Por iiltimo, se
produce una ampliacién del anterior 4mbito de lo punible al incluir las banderas auto-
némicas estatutariamente reconocidas; criticamente, Calderén, op. cit., pp. 363 y ss.
Sea como fuere, el tipo del art. 123 es tan poco recomendable que se propone su supre-
sién. A este respecto recuérdese la jurisprudencia norteamericana sobre la indemnidad
de la bandera; cfr. los casos Minerville School, Dis. et al. versus Gobitis et al. (3-6-
1940) —negativa a saludar la bandera— y Texas versus Johnson (21-6-1989) —quema
de la bandera: estos comportamientos no fueron considerados antijuridicos, sino ejerci-
cio de derechos fundamentales.

(36) Por ejemplo, cfr. de Otto, Derecho constitucional, 1987, pp. 114 y ss; Santa-
maria Pastor, Fundamentos, 1988, pp. 568 y ss.; Ferndndez Rodriguez, Curso, 1, S 1989,
pp- 156y ss.; en la misma ténica, alertado sobre el peligro de petrificacién del ordena-
miento, ha llamado la atencién la jurisprudencia constitucional desde su primera reso-
lucién sobre la materia: STC 5/1981, f.j. 21 A). Sin embargo, sin dejar de admitir la
necesidad de un ordenamiento juridico fluido y de respuesta flexible a las nécesidades
sociales, no se ve qué pueda tener de més democrético el sistema de legislacién ordina-
ria sobre el mixto vigente, tal como opina el autor citado en dltimo lugar. Se me antoja
que manejamos dos concepciones diversas de democracia, una liberal y otra constitu-
cional, es decir, una en la que el legislador carece pricticamente de limites y en la que
la ley es la expresién de la soberania popular; la segunda, desde luego, més reciente, en
la que, sin reputar en aboluto que el legislador sea un mero ejecutor de la Constitucién
(SSTC, 209/1987, f.j. 3; 194/1989, f.j. 3), es la norma suprema que tiene y retiene la
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guracién del ordenamiento juridico por medio de leyes orgdnicas
tenga como ventaja la prosecucién del consenso que alumbrd la Carta
Constitucional (37). La primera corriente pretenderia reducir al mini-
mo la existencia de leyes orgdnicas; los segundos, en cambio, quizd
obtuvieran una excesiva rigidez legislativa, aunque en materia de
libertades y derechos fundamentales, la rigidez legislativa, ante la fel-
xibilidad gubernativa y, en no poca medida judicial, siempre que sea
para su proteccion, no ha de considerarse nunca malvenida sino dese-
able (38).

Esta garantia se ve corroborada por la especifica prevision del articu-
lo 28.2 LOTC, que establece la declaracién de inconstitucionalidad para
aquellas leyes que, sin ser orgdnicas, invadan la competencia de éstas;
tal invasién puede acontecer normando ex novo un determinado aspecto
o bien derogando o modificando por una ley ordinaria una ley orgénica.
De este modo, aiin reconociendo lo complejo que puede llegar a ser en
algunos casos deslindar en una ley orgénica los aspectos que deben ope
constitutione detentar tal caricter y los que, en razén de la conexidn,
quedan convenientemente regulados con una ley ordianria, esta nueva
apertura de inconstitucionalidad no deja de ofrecer una salvaguarda més
en materia de proteccion de derechos y libertades publicas.

La idea garantista ha hecho que los penalistas espafioles, en su
mayorfa, se hayan decantado por considerar que el rango a otorgar a
las leyes penales sea el de ley orgdnica (39), siendo minoria quienes

preeminencia normativa, exigiéndose que todo el ordenamiento que aquélla encabeza
se le ajuste en plenitud. Desde este planteamiento, no resulta il6gico ni extravagante
que el constituyente haya querido reservar, sean cuales fueren sus razones, incluso las
espireas, determinadas materias, en todo caso técnica, organizativa y politicamente
esenciales (este es, desde luego, el hilo de conduccién que resulta a los intérpretes tan
dificil de encontrar), a un determinado procedimiento de regulaci6n, si, como sucede en
el caso de los derechos y libertades puiblicas, tal desarrollo ha de tener lugar (piénsese
en la abolicién de la pena de muerte, por ejemplo), desde esta concepci6n, pues, no
parece, desde luego, menos democrético el haber sustraido al legislador ordinario y
haber reservado al orgénico determinadas materias.

(37) Este es el directo testimonio de Alazaga, La Constitucion espariola de 1978,
1978, p. 542; recogiendo esta inquietud, vid. Rodriguez Ramos, «Reserva de ley orgé-
nica para las normas penales, en Comentarios (n. 1), 1, 1982, p. 301; Ferndndez Rodri-
guez, Curso, I, 51989, p- 150; sin embargo, la STC 76/1983, f.j. 2 b) lo desmiente
expresamente para uno de los temas mds conflictivos del desarrollo constitucional
espaiiol: el sistema auton6mico.

(38) En sentido similar, Rodriguez Ramos, «Reserva» (n. 37), I, 1982, p. 305;
Boix Reig, El principio (n. 1), 1983, pp. 63 y ss.; Linde (n. 29), 1990, p. 96.

(39) Cfr. Mufioz Conde, «Adiciones» (n. 22), I, 1981, pp. 159, 191; Carbonell, La
justificacién penal, 1982, p. 113; Cobo-Boix, Garantias (n. 1), I, 1982, p. 197; Mir
Puig, Funcidn de la pena y teoria del delito en el Estado social y democrdtico de Dere-
cho, 21982, p. 33, aunque hoy, en cambio, admite la ley ordinaria junto a la orgénica
(PG, 31990, pp- 88 y ss.); Rodriguez Mourullo, «Derecho a la vida y a la integridad
personal y abolicién de la pena de muerte» en Comentarios (n. 1), I, 1982, p. 94; el
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no opinaran de este modo (40). Tras las primeras resoluciones del
Tribunal Constitucional (41), en las que se afirmaba que la organici-
dad de las leyes penales no se derivaba de la conexién entre los arts.
81.1 y 25.1 CE, la doctrina reacciond ya sea aceptando plenamente
(42), con independencia de su conformidad, tales resueltos, o bien
con diversas matizaciones persistié en mantener que las leyes pena-
les han de revestir en toda su extension el cardcter de ley orgénica,
dado que el Tribunal Constitucional no cerraba la puerta a esta posi-
cién (43). Igual proceder ha seguido, como es notorio, el legislador.
El ejemplo del legislador no deja de ser sorprendente. Cabe pensar
que éste considera que en materia penal nunca son bastantes las
garantias.

Como acertadamente expone Arroyo (44), es dificilmente concebi-
ble mayor limite a la libertad que la privacién de la libertad. Y por ello

mismo, «La Ley», 1987 (1), p. 76; Rodriguez Ramos, Reserva (n. 37), 1, 1982, pp. 303
y ss.; Arroyo, REDC (8), 1983, pp. 31 y ss.; Boix Reig, «El principio» (n. 1), 1983, pp.
64 y ss. (70 y ss.); Cobo-Vives, «Introduccién General: sobre la reserva de ley orgénica
y ley ordinaria en materia penal y administrativa», en Comentarios (n. 1), 111, 1984, pp.
14 y ss.; los mismos, PG, 31990, pp. 63, 117; Queralt, ADPCP, 1985, pp. 318 y ss.;
Higuera Guimer4, Estudios de Derecho Penal, 1989, p. 430; Prats , en Quintero-Mora-
les-Prats, Derecho Penal, PG, 21989, p. 45.

(40) Admiten la existencia de la ley ordinaria junto a la orgénica: Madrid Conesa,
Legalidad del delito, 1983, p. 55, pero en Reserva de ley en materia penal y capacidad
normativa de las Comunidades Auténomas, 1985, afirma plenamente la necesidad de
ley orgdnica; para este autor la cuestién es tedrica, a la vista del art. 91, y, en conse-
cuencia, considera que el ordenamiento exige, con todo, ley orgénica (pp. 55 y 29, res-
pectivamente); Casabé, «La capacidad sancionadora de la Administracién en el Proyec-
to de Cédigo Penal», en La Reforma penal y penitenciaria, 1980, pp. 287/8, aunque
inclindndose en razén del bien afectado del infractor por la ley orgénica, en la mayoria
de supuestos; Cerezo, Curso, 31985, pp- 154 y ss. Requieren exclusivamente, en cum-
plimiento de la reserva de ley, que ésta sea s6lo ordinaria; Lamarca, REDC (20), 1987,
pp. 125 y ss.; Mir Puig, PG, 3]990, pp- 80, 90. Admite los decretos legislativos y los
decretos-ley Rodriguez Devesa, «Versién aberrante» (n. 5), 1983, passim., y PG,
141991, p- 181. Para Bustos, «Las fuentes» (n. 10), 1983, p. 112, y PG, 1986, pp. 74 y
82, la norma, que, en todo caso, deberd tener fuerza de ley, revestird el rango que
requiera su objeto, asi ley orgédnica para derecho fundamental e, incluso, decreto-ley o
reglamento si no le afecta ningtn derecho del art. 81.1 o se admite la ley penal en blan-
co. Este ultimo grupo doctrinal queda deslegitimado a la vista de la contundente y
constante doctrina constitucional respecto de la reserva absoluta de Ley en materia
penal.

(41) Vid. SSTC 25/1984, ff. jj. 1 y 3; 32/1984, que reproduce la fundamentacién
de la anterior.

(42) Por ejemplo, Cerezo, Curso, 31985, p. 154; Mir Puig, PG, 31990 pp. 88, 90.

(43)  Asi, Queralt, ADPCP, 1985, pp. 318 y s.; Cobo/Vives, PG, 31990, p. 63.

(44) Vid. REDC (8), 1983, p. 28, siguiendo a Cobo/Vives (—ahora—, PG, 4,
31990, p. 63), y a Muiioz Conde («Adiciones», n. 39), I, 1981, pp. 151, 191); igual-
mente, Rodriguez Ramos, «Reserva» (n. 37), I, 1982, p. 303; Boix Reig, «El principio»
(n. 1), 1983, p. 57; en este sentido, STC 146/1986, f.j. 5.
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no se ve con claridad cémo puede dejar de asignarse a las leyes pena-
les el ropaje mis garantista de leyes orgdnicas. No se trata, pues, de
una polémica nominalista, sino de una controversia esencialista: las
leyes orgénicas para su aprobacion requieren de la mayoria absoluta
del Congreso de los Diputados (art. 81.2 CE), su materia resulta inde-
legable (art. 82.1 CE) y sobre las materias objeto de ley orgdnica no
pueden dictarse decretos-ley (art. 86.1 CE) (45) ni dictarse leyes de
comisién ni decretos legislativos; en cambio, las leyes ordinarias, ade-
mdés que si pueden ver su objeto delegado e, incluso, normado por
decretos gubernativos con fuerza de ley, pueden ser aprobadas en
comisién, sin necesidad de pasar por el Pleno de las Camaras (art. 75.2
CE). Es mas, la materia propia de la ley ordinaria podria hasta regular-
se, cumplidas ciertas condiciones, por la Ley anual de Presupuestos
Generales del Estado (46), con los consiguientes problemas en orden a

(45) Por tanto, es incomparable la opinién de Lamarca, REDC (20), 1987, p.
125, cuando afirma que, «en definitiva, lo que se debate no es la legalidad de los
delitos y de las penas, sino tan sélo la exigencia de una mayoria reforzada». Si de lo
que se trata es de reforzar y asegurar las garantias ciudadanas, no se ve en qué pueda
ser considerado despectivamente tal reforzamiento constitucional de mayorias para
aprobar determinadas leyes, aqui las penales. Por esto, la afirmacién de Lamarca (op.
cit., p. 107) de que «la reserva de ley orgénica, con independencia ahora de que afec-
te o no al Derecho Penal, no es una reserva frente a la Administracién, sino frente a
unas mayorias parlamentarias que el constituyente juzgé endebles o insuficiente para
legislar en determinadas materias» es ilustrativa respecto de la posicién de quienes se
oponen a que por medio de este tipo de disposicién se discipline el Derecho Penal.
Ciertamente, la reserva de ley orgénica no es una reserva frente a la Administracion
en sentido estricto, aunque, en virtud de los articulos 82 y 86 CE, la Administracién,
rectior el Gobierno, no podrad normar ni delegada ni urgentemente sobre no pocas
materias. Pero resulta bien cierto que, para algunas materias, las del art. 81.1 CE, el
constituyente consideré necesario asegurar mayorias determinadas. A mi modo de
ver, ello responde, ademds de muchas cuestiones ya enunciadas por la doctrina, a
otras dos no menos relevantes. En primer término, profundizar en el debate democré-
tico y no sujetar la normacién de instituciones bdsicas a vaivenes coyunturales, sino
ligarlo a reflexién y pacto [sobre el fundamento politico democratico-representativo
—sic—, vid. Arroyo, REDC (8), 1983, pp. 12 y ss.; desde una perspectiva més gene-
ral, de Otto, Derecho Constitucional, 1987, pp. 143 y s.]. Por otro lado, el constitu-
yente debi6 ser igualmente consciente de la evoluci6n del sistema politico: en un sis-
tema de gobierno apoyado por una mayoria parlamentaria, salvo en casos de mayori-
as aplastantes, el mero apoyo parlamentario al gobierno no basta para sacar adelante
temas de fondo y que requieran especial acuerdo politico y social. De este modo, el
sistema espafiol, que garantiza al gobierno una minoria asequible para su desenvolvi-
miento ordinario, dado que el sistema electoral prima la concentracién del voto en
lugar de su fragmentacién, en cambio, pone hasta cierto punto cuesta arriba la politi-
ca del rodillo parlamentario.

(46) Sobre el alcance de la influencia de la Ley anual de presupuestos en el siste-
ma de fuentes, vid. SSTC 27/1981 y, fundamentalmente, 65/1987 —f.j. 4—; cfr. las
consideraciones que sobre estas resoluciones efectdan L. Martin-Retortillo y Rodriguez
Bereijo, en La Ley de Presupuestos generales del Estado, Madrid, 1989.
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la inidoneidad del vehiculo normativo y a la restriccién del debate par-
lamentario (47).

Elegir, pues, entre una u otra forma legislativa, partiendo siempre
de la reserva absoluta de ley, no resulta una cuestién baladi y, como se
ha sefialado, atin no estd constitucionalmente cerrada (48), lo que per-
mite continuar construyendo doctrinalmente el tema. Y para proseguir
la andadura tedrica en este campo, como en otros muchos, es impres-
cindible seguir la doctrina sentada por el Tribunal Constitucional, aun-
que, es justo reconocerlo, se manifiesta ciertamente indecisa (49). En
efecto, al inicio de su andadura jurisprudencia, el mas Alto Tribunal se
inclind, como se ha expuesto, por concebir el principio de legalidad cri-
minal como un derecho fundamental; este disefio permitia abrigar fun-
dadas esperanzas en el sentido de que se reforzara la parca diccién de la
Magna Carta en materia penal, al igual que ha ocurrido en otras facetas
del principio de legalidad, tales como la interdiccién de la irretroactivi-
dad de las disposiciones penales desfavorables (50) o la constitucionali-
zacién del ne bis in idem (51). Sin embargo, planteada una cuestién de
constitucionalidad sobre el articulo 7 de la Ley 40/1979, por contener
penas criminales sin revestir el rango de ley orgénica, el Tribunal Cons-
titucional por medio de su STC 25/1984 declar6 que de la combinacién
propuesta por el érgano cuestionante entre los arts. 81.1 y 25.1 CE no
se desprendia la necesidad de que el principio de legalidad penal se
materializara en una ley orgénica. Dejando de lado que, por ejemplo, en
materia de control de cambios la intervencién del reglamento es signifi-
cativa con los consiguientes problemas en sede de reserva de ley, lo
cierto es que esa doctrina se reiterd en la STC 32/1984 y se aplicé
igualmente en el trimite de inadmisién de un recurso de amparo (52).

Sin embargo, planteado de nuevo un recurso de amparo contra una
sentencia penal dictada bajo la vigencia del citado articulo 7 de la Ley
40/1979, el Tribunal Constitucional no sélo otorgé el amparo al recu-
rrente (53), sino que el propio Tribunal se autoplanteé cuestién de
inconstitucionalidad y por nueva STC 160/1986 declaré la nulidad del
aludido precepto por falta de rango constitucional. En esta nueva
secuencia decisoria, el Alto Tribunal declara que tal rango es una con-

(47) Resalta la preeminencia de la posicién del Gobierno a la vista de la regula-
cién constitucional (art. 134.1 y 6 CE) y de especial tramitacién parlamentaria, Rodri-
guez Bereijo, op. cit. (n. 46), pp. 44 ys.

(48)  Asf, Cobo/Vives, PG, 31990, p. 63; en contra, Cerezo, Curso, 31985, p. 154.

(49) Cfr. Cobo/Vives, PG, 21987, p. 51; Lamarca, REDC (20), 1987, p. 128;
Linde (n. 29), 1990, p. 106. .

(50) Vid., por ejemplo, SSTC 7/1981 —f.j. 3—, 126/1987 —f.j. 9.

(51) Asi desde la STC 2/1981.

(52) Vid. ATC 87/1984.

(53) Cfr. STC 140/1986, cuya doctrina es reiterada posteriormente en la STC
122/1987.
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secuencia de la combinacion del articulo 81.1 CE y de los diversos pre-
ceptos en que se plasman los derechos fundamentales; dado que en el
caso de autos se ponia en relacién el mentado precepto y el articulo
17.1 CE, el Tribunal si consideré que se afectaba al desarrollo de la
libertad y que, en consecuencia, la imposicién de una pena privativa de
la misma debia de establecerse en una norma con rango de ley orgdni-
ca.

De la STC 160/1986 quedaba excluido cualquier posible pronuncia-
miento sobre otros temas de legalidad penal, como es el de la pena de
multa, singularmente en Jo tocante a la responsabilidad personal o sub-
sidiaria o a penas que afectaran a otros derechos fundamentales diferen-
tes de la libertad y seguridad personales. Ello resultaba consecuencia
obligada del tenor literal de la STC 140/1986, que, si bien reconoce en
su fundamento juridico 5.° que las leyes penales desarrollan también
otros derechos fundamentales, aquellos derechos no fueron objeto de
debate en tal proceso constitucional (f. j. 7.°). Por tanto, y teniendo en
cuenta la delimitacién objetiva de ambas resoluciones, de las mismas
cabe extraer la siguiente triple conclusién:

a) El Tribunal Constitucional fija como pardmetro de rango de
legalidad en materia penal el derecho del infractor que va a ser afectado
por la sentencia condenatoria (54).

b) El principio de legalidad en si mismo considerado, aunque con-
cebido como derecho fundamental, no requiere ser desarrollado en su
totalidad por ley orgénica.

¢) Este modo de entender el principio de legalidad por parte del
Tribunal Constitucional comporta cierta inseguridad, pues él mismo no
centra con contundencia los términos del debate.

La fluctuacién del Tribunal Constitucional resulta significativa a la
vista de los procesos concretos que han motivado la primera de las
resoluciones del Pleno (STC 25/1984) y la tercera (STC 160/1986),
predeterminada ciertamente por la segunda (STC 140/1986). En efecto,
la primera y la tercera de las resoluciones han sido dictadas en sendos
procesos de control concreto de normas: la primera a propuesta de un
Tribunal ordinario, a saber, la Sala Segunda del Tribunal Supremo, y la
tercera por el mismo Pleno del Tribunal Constitucional. Como es sabi-
do, en las cuestiones de inconstitucionalidad lo que se contrasta es el
precepto de una disposicién con fuerza legal con cualquier precepto
constitucional y no solamente con los reguladores de los derechos fun-
damentales; desde esta perspectiva, la amplitud del proceso por control

(54) Asf, ya con anterioridad, Casab6, «La capacidad sancionadora» (n. 40),
1980, pp. 288 y ss.; el mismo, «La capacidad normativa de las Comunidades Auténo-
mas en la proteccién penal del medio ambiente», en Estudios penales y criminoldgicos,
1982, p. 252, pero s6lo aqui, para las penas que «directa o subsidiariamente impliquen
privacién de libertad».
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concreto de constitucionalidad es mucho méis mayor que el seguido en
materia de garantias de los derechos y libertades piiblicos fundamenta-
les. Esta mayor amplitud se ve incrementada, ademas, por poder decla-
rar la inconstitucionalidad de la norma cuestionada por colisién con
preceptos constitucionales distintos a los invocados por quien haya sus-
citado la inconstitucionalidad de la norma (art. 39.2 LOTC), y ello sin
necesidad de acudir al trdmite de audiencia previsto en el articulo 84
LOTC, lo cual permite una mayor agilidad y una potenciacién del prin-
cipio de oficialidad en esta modalidad de proceso constitucional.

Por otro lado, tras un inicial y posteriormente reiterado reconoci-
miento de dicho principio como un derecho fundamental en si, es decir,
tras reconocer la existencia de un derecho fundamental al principio de
legalidad, el Tribunal Constitucional no considera que dictar normas
penales tenga que, anudado al precepto constitucional en el que radica
dicho derecho, requerir el instrumento formal de la ley orgénica. Esta
conclusion la exige, empero, a posteriori, si €l derecho del interesado
que resulta afectado con la ejecutividad de la sentencia penal es un
derecho fundamental. Ciertamente, entre esos derechos estd el de la
libertad y seguridad (art. 17.1 CE); y, tdcitamente, se reconocen Otros.
A titulo de hipétesis no es fécil aventurar qué otros derechos pueden
verse afectados en sentido similar al de la libertad y seguridad y reque-
rir, por tanto, que tal afectacién se estatuya en una disposicién con
rango de ley orgénica.

En primer término, para intentar realizar la tarea de identificacion
de los posibles bienes afectados por el ius puniendi, ha de partirse de
una clara distincién que sobrepasa el ambito lingiifstico. Me refiero a
que es forzoso distinguir entre afectacién y lesién de un derecho o
libertad. En efecto, la afectacién de un derecho es consecuencia legiti-
ma e indisociable del ejercicio de tal poder estatal u otro de indole abla-
tiva o restrictiva de derechos; y la lesion es, en cambio, claramente ile-
gitima. Ciertamente, la condena penal o el auto de procesamiento afec-
tan al honor de los interesados, pero, sin embargo, no lo lesionan, desde
el momento en que ambas medidas son consecuencia del recto ejercicio
de un poder estatal en una situacién predeterminada normativamente y
para esos exclusivos fines (55). Centrada asf la cuestion, la afectacién
de un derecho por una medida estatal legitima se presenta principal-
mente como consecuencia anudada al actuar publico, no tanto como su
objetivo esencial. Asi, con el Derecho Penal no se persigue, para conti-
nuar con el ejemplo del honor, deshonrar o estigmatizar a los ciudada-
nos que han infringido la ley, sino algo diverso, a saber, la retribucién
de la culpabilidad o la prevencién del delito, segin las diferentes con-
cepciones de los fines de la pena que se sustenten, siendo aqui indife-

(55) Cfr., por ejemplo, SSTC 79/1987, £j. 3.
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rente al presente objeto polemizar al respecto. De lo que se trata ahora
es de poner de manifiesto algo que, en mi opinién, resulta evidente: el
fin de la pena no es, en ningiin caso, deshonrar al ciudadano, si bien no
puede negarse el efecto estigmatizador que pueda tener la pena o la
medida de seguridad (56). Asi las cosas, argumentar la necesidad de
que las leyes penales deban revestir el ropaje de la ley orgdnica partien-
do de esta realidad no parece 1lamado a obtener muchos éxitos.

Lo mismo cabe decir de las penas privativas o limitativas de dere-
chos, como son las de inhabilitacién y suspensién. Por un lado, el tener
derecho a acceder a los cargos publicos en condiciones de igualdad (art.
23.2 CE), si bien se ve afectado por una condena penal, no es 1o mismo
haber sido condenado a no ejercer un cargo o funcién piblicos que
haberlo sido, y por mucha carga preventiva especial que tenga este tipo
de pena (57), no es apartar al ciudadano venal de la funcién piblica lo
que se persigue monograficamente ni en general ni en particular. Cuan-
do, por otro lado, la inhabilitacién o suspension hace referencia al ejer-
cicio de una profesién u oficios no publicos, con menos razén atn
puede argumentarse la relevancia constitucional de la pena.

Quiz4 sélo las penas restrictivas de libertad (extrafiamiento, confi-
namiento y destierro), en la medida en que precisamente afectan a la
libertad, deberfan ser objeto, siempre siguiendo el planteamiento del
Tribunal Constitucional, de regulacién por medio de ley orgénica. Solu-
cién de parejo tenor cabria concluir respecto de la responsabilidad per-
sonal subsidiaria prevista (58) en el articulo 91 del Cédigo Penal, cuya
constitucionalidad ha sido declarada por la STC 19/1988. Para esta
resolucién, en primer término, responsabilidad personal subsidiaria no
es equiparable, ni literal ni histéricamente, a arresto a cumplir en esta-

(56) Como sefiala ahora Mir Puig, PG, 31990, p- 90, a quien sigue Lamarca,
REDC (20), 1987, pp. 123 y s., no toda pena afecta al honor ni tiene efecto estigmatiza-
dor. Esta autora propone, como ejemplo, la privacién del permiso de conducir (op. cit.,
loc. cit., n. 83), lo cual puede ser discutible, dado que, como se sefiala al poco [op. cit.,
pp. 123/4, siguiendo a Arroyo, REDC (7), 1983, p. 26], toda pena y todo proceso tiene
un efecto estigmatizador. Puede ser cierto, empero, que se requiera para verificar esta
tesis y su contraria una comprobacién empirica (Lamarca, op. cit., p. 124). Pero una
mera aproximacién a la cuestién demuestra que ni todo el mundo tiene la misma auto-
estima, ni ésta coincide con la fama; piénsese en el ejemplo propuesto del permiso de
conducir o en las condenas por el curiosamente denominado delito de insumisién. Con
todo, insiste en la carga ético-social que supone el mero hecho de sentar a alguien en el
banquillo Rodriguez-Mourullo, La Ley, 1987 (1), p. 77.

(57) El aspecto preventivo especial de las penas privativas de derechos (cfr. mi
Obediencia debida en el Cédigo Penal, 1986, p. 87) no es 6bice para alterar el plantea-
miento del texto: el fin del Derecho Penal no es chicanear a los ciudadanos, sino, reite-
ro, prevenir la comisi6n de delitos.

(58) Asi, Boix Reig, «El principio» (n. 1), 1983, pp. 63, 67; Madrid, «Legalidad»
(n. 40), 1983, p. 56, Cobo/Vives, «Introduccién» (n. 39), en Comentarios, 111, 1984, p.
14; Mir Puig, PG, 31990, p. 89.
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blecimiento penitenciario (59); y, en segundo término, para lo que aqui
interesa, su previsién no es contraria al articulo 17.1 CE, toda vez que
tal lo es por ley organica (60).

Es mds, de iniciarse la andadura que apunt6 el Cédigo Penal de
1932 (61), y que la referida STC 19/1988 ha vuelto decididamente a
reabrir, tanto el arresto domiciliario como otras medidas restrictivas de
la libertad (62), evitadoras del arresto sustitutorio (63) comportarian
limitaciones de la libertad que, por afectar al articulo 17.1 CE, deberian
ser objeto de regulacién por medio de ley orgénica.

Proseguir en este camino de determinacion de los bienes del
penado que se ven afectados (64) comporta una necesaria autonomi-
zacién o, por el contrario, un reduccionismo a la libertad. La primera
solucién significa que, aunque el Cédigo Penal, tomando como ejem-
plo la ley penal mas carismatica, tuviera, como tiene, el ropaje nor-
mativo de ley orgdnica en su conjunto, pudiera en algunos de sus
pasajes ser reformado o, incluso, innovado, por ley ordinaria. Ello
serfa factible, pues, como sabemos, el criterio que sigue el Tribunal
Constitucional para considerar la organicidad de una materia no es el
de la congelacion de rango, sino sus caracteristicas materiales (65).
Si bien ello serfa técnicamente factible —siempre hablando a titulo
de hip6tesis—, el nivel de inseguridad a priori en que se hallaria el
legislador, en un primer momento, y el Juez, a la hora de aplicar la

(59) Resalta esta interpretacién més acorde con la letra de la ley, que data de
1932, que la convencional de los tribunales ordinarios, Rold4n Barbero, ADPCP, 1989,
pp- 840, 861 y ss. Vid la reciente STC 230/1991 —f.j.6—, en sentido similar.

(60) Asf lo entiende la propia STC 19/1988, f.}. 4, tras la reforma operada por la
LO 8/1983. Téngase presente que, en todo caso, si bien no era exigible el rango de ley
orgdnica al art. 91 CP, por tratarse de una disposicién preconstitucional (asi, por ejem-
plo, STC 122/1987, fj. 2, in fine), tal grado se viene a admitir a sensu contrario; de
todos modos, la STC 105/1988, f.j. 1, ha venido a afirmar que las reformas posteriores
de una ley preconstitucional y, por tanto, no orgénica, por otras posconstitucionales y
orgénicas, vienen a dotar de este rango a todo el texto legal.

(61) En este sentido, Roldan, ADPCP, 1988, pp. 863 y ss.

(62) Cfr. el mismo, op. cit., pp. 866 y ss.

(63) Curiosamente, Alonso de Escamilla, en AP (36), 1988, p. 1875 (inciso 3),
pese a proponer entre sus conclusiones la no imposicién automética del arresto sustitu-
torio ante el impago de multas, parte de la base (inciso 4) de que responsabilidad perso-
nal subsidiaria equivale a arresto carcelario.

(64) Asi, Cobo/Boix, «Garantias» (n. 1), I, 1982, pp. 197 y ss., a quienes sigue
Carbonell, La justificacion (n. 39), 1982, p. 113; Cobo/Vives, «Introduccién» (n. 39),
1, 1984 pp. 13 y ss.; Cerezo, Curso, 31985 p. 154, que ha modificado el suyo ante-
rior ( 1981, p. 181), que, en esencia, afirmaba que el criterio decisivo para determinar
la categorfa de norma legal era el bien del condenado afectado por la pena. Claramente
en contra de este sistema interpretativo, pero sin llegar a considerar el principio de
legalidad penal como un derecho fundamental, Rodriguez Mourullo, La Ley (1), 1987,

pp.7yss.
(65) Vid. SSTC 76/1983, 137/1986 —f.j. 3—, 26/1987 —f.j. 15.
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normativa en cuestién, pugnaria con un sistema que pretenda recabar
para si cierto nivel razonable de seguridad juridica. La segunda
opcién que permitiria imponer, en todo caso, el nivel de ley orgdnica
a las leyes penales seria reconducir cualquier afectacién a la de la
libertad, dado que, en efecto, en mayor o menor medida, més o
menos directamente, la libertad resultaria siempre afectada. Con
todo, para adoptar esta segunda solucidn, se toparia con un segundo
problema, ademads del reduccionismo ya resefiado: el Tribunal Cons-
titucional no concibe la libertad en si como un derecho, sino que,
segln su inconcusa jurisprudencia, el articulo 17.1 CE contiene
exclusivamente el derecho a la libertad fisica, tal como ha quedado
graficamente configurado en las SSTC 120 y 137/1990, ff. jj. 11y 9,
respectivamente: «No es tampoco pertinente encuadrar el problema
en el dmbito del articulo 17.1 de la Constitucién, en los términos que
pretenden los recurrentes, dado que, segin reiterada doctrina del Tri-
bunal Constitucional (SSTC 126/1987, 22/1988, 112/1988 y
61/1990, por citar las més recientes), la libertad personal protegida
por este precepto es la “libertad fisica”, la libertad frente a la deten-
cién, condena o internamientos arbitrarios, sin que pueda cobijarse
en el mismo una libertad general de actuacién o una libertad general
de autodeterminacién individual, pues esta clase de libertad, que es
un valor superior del ordenamiento juridico —articulo 1.1 CE—,
s6lo tiene la proteccién del recurso de amparo en aquellas concretas
manifestaciones a las que la constitucién les concede la categoria de
derechos fundamentales incluidos en el capitulo segundo de su titu-
lo I, como son las libertades a que se refieren el propio articulo 17.1
y los articulos 16.1, 18.1, 19 y 20, entre otros, y, en esta linea, la
STC 89/1987 distingue entre las manifestaciones “de la multitud de
actividades y relaciones vitales que la libertad hace posibles” (o
manifestaciones de la “libertad a secas™) y los “derechos fundamen-
tales que garantizan la libertad”, pero que “no tienen ni pueden tener
como contenido concreto cada una de esas manifestaciones en su
prictica, por importantes que sean éstas en la vida del individuo”.»

Teniendo en cuenta lo que antecede, no queda sino proponer la via
que se estima mds acertada y que dard como conclusién la tesis aqui
sostenida de que las leyes penales deben revestir, en general, el ropaje
formal de la ley orgédnica, tal como, por otra parte, ha venido siendo la
practica habitual, salvo las dos excepciones, ya superadas, de otro lado,
resefiadas al principio de esta exposicion.

3. A fin de poder formular una solucién que se estima plenamente
coherente con el planteamiento de nuestra Magna Carta ha de efectuar-
se, a mi modo de ver, un doble orden de precisiones. Por un lado, ha de
efectuarse un somero repaso a la gestacién constituyente del articulo
25.1 CE, y, por otro, habrd de tener presente la concentracion en un
tinico precepto del poder sancionador estatal en todas sus facetas.
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Asi pues, ha de recordarse que en el Anteproyecto de Constitucidn,
su articulo 24 —una mezcla incompleta de los actuales articulos 24 y
25 CE—, en su apartado 3 establecia: «Nadie puede ser condenado o
sancionado por acciones u omisiones que en el momento de cometerse
no constituyan delito, falta o infraccién administrativa, segtin el ordena-
miento juridico vigente en aquel momento, [ni] tampoco puede ser
impuesta una pena o sancién més grave que la aplicable al tiempo de
cometerse la infraccién» (66).

La actuacién de los grupos parlamentarios en la elaboracion del
actual articulo 25 CE, pese a la indudable trascendencia prictica del sis-
tema penal y sancionador no fue especialmente brillante, salvo excep-
ciones puntuales que serdn de ver. No resulta excusable tal comporta-
miento, delatador de cierto desinterés sobre la materia, por mas que se
partiera de la redaccién presentada por el Gobierno, integrado esencial-
mente por la extinta U.C.D., un tanto abigarrada y pretendidamente sin-
crética, tal como se desprende de la transcripcion efectuada de dicho
precepto. La entonces minima, pero activa, Alianza Popular, dio a
entender con sus enmiendas la inconveniencia de constitucionalizar el
principio de legalidad; todo lo mas podia incluirse, a su entender, como
principio en los antecedentes del actual articulo 9 CE. E1 PS.O.E., Con-
vergéncia i Uni6 y el resto de Grupos parlamentarios, excepcion hecha
del Grupo Vasco, de parte del Grupo Mixto y de los Senadores Inde-
pendientes Progresistas y Socialistas, no objetaron practicamente la
redaccién inicial; lo que aconteciera entre bambalinas fue sustraido a la
opinién piblica y, por tanto, es irrelevante a nuestros efectos.

Al Anteproyecto se respondia por parte del Grupo Parlamentario de
Alianza Popular con una enmienda que propiciaba la supresién de la
mencién del principio de legalidad «por no ser materias propiamente
constitucionales» (67). Por su parte, el Parlamentario de este Grupo,
sefior L6pez Rodd, en sus enmiendas personales al Anteproyecto de
Constitucién, propuso una redaccidn alternativa al entonces articulo 24,
sin mencién alguna del principio de legalidad. Es mds, en la justifica-
cion de su aportacién, afirma que «el texto (sc. el del Anteproyecto)
propuesto es una mezcolanza de principios inconcretos, que no tienen
sentido alguno sin un desarrollo legislativo, y que a menudo podrian
suponer una extensién no prevista por los redactores. El apartado 3, por
ejemplo, no es sino una repeticién del principio de irretroactividad de
las leyes penales y sancionadoras» (68).

De sentido totalmente contrario fue la enmienda del Grupo Mixto
presentada por su portavoz, el Diputado sefior Morodo Leoncio, miem-

(66) Vid. Trabajos parlamentarios. Constitucion Espafiola, Madrid, 1, 1980, pagi-
na 673.

(67) Vid. Trabajos Parlamentarios, cit., 1, p. 124.

(68) Vid. Trabajos Parlamentarios, cit., 1, p. 397.
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bro del también extinto P.S.P. En efecto, la enmienda 476 es del siguien-
te tenor literal: «(...) 3. La responsabilidad penal es personal. 4. Nadie
podré ser condenado ni sancionado sino en virtud de ley anterior al deli-
to o infraccién, ni podrd imponerse ninguna sancién equivalente a las
establecidas en las leyes penales, sino en virtud de ley previa y mediante
resolucién firme de los Jueces o Tribunales. 5. No obstante lo dispuesto
en los dos nimeros anteriores, las leyes penales y sancionadoras que
favorezcan al sancionado tendrén efectos retroactivos con el alcance que
dicha legislacion determine. 6. No podrd ejecutarse pena o sancion
alguna ¢n forma distinta a la establecida por la ley. 7. El régimen peni-
tenciario excluira el principio retributivo de la pena, siendo su finalidad
la de reeducacién y reinsercién social, debiendo salvaguardarse los dere-
chos garantizados en este capitulo, con la tnica excepcién de los que se
vea expresamente limitados por el contenido del fallo condenatorio y el
sentido de la pena. En ningin caso podr4 imponerse la pena de trabajos
forzosos. 8. El Estado atenderd las necesidades familiares de los que, en
consecuencia de un fallo condenatorio, se vean privados de libertad.» Y
tal nueva y sugerente proposicién se justificé como sigue: «Estimamos
que debe recogerse expresamente el principio de legalidad en materia
sancionadora, asi como el de garantia constitucional en la materia. Se
consagra, asimismo, el principio de personalidad de la responsabilidad
penal y se regulan de manera mas completa el sistema de garantias en la
misma. Recogemos, por otra parte, la tendencia doctrinal progresiva de
exclusién del caricter retributivo de la pena y excluimos los efectos des-
favorables que la misma implica en la familia del delincuente» (69). A
su vez, y para lo que aqui pudiera tener de interés, el Grupo Vasco pre-
sent6 la enmienda n.° 603 que pretendia adicionar al texto del Antepro-
yecto una coletilla que recoge cierta préctica legislativa; asf, se proponia
afiadir al parrafo 3 del articulo 24: «En caso de penas o sanciones de dis-
tinta naturaleza serd oido previamente el interesado para determinar la
penalidad mds benigna.» La razén de tal adicién estribaba, a juicio de
los parlamentarios proponentes, en que «pudiendo acaecer que las penas
establecidas en el momento de la comisién de la infraccién y en el
momento del juicio sean no ya méis o menos graves, sino de distinta
naturaleza, parece necesaria la audiencia al interesado para determinar la
penalidad» (70). Mucho mayor alcance constitucional prictico tendria la
enmienda n.° 605 del mismo Grupo, por la que se adicion6 un pérrafo 5
al citado articulo 24: «La Administracién no podrd imponer sanciones
que, directa o subsidiariamente, impliquen privacion de libertad» (71).

(69) Vid. Trabajos Parlamentarios, cit., 1, pp. 322y s.

(70) Vid. Trabajos Parlamentarios, cit., 1, p. 368. Gimbernat, Introduccién (n.
34), 1979, p. 24, recuerda que el Decreto de 23-12-1944, en su art. 4, establecia que
habia de oirse al reo en caso de duda sobre qué norma contenia la pena més favorable.

(71) Vid. Trabajos Parlamentarios, cit., 1, p. 368.
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Estas enmiendas concluyeron con el dictamen de la Ponencia Cons-
titucional que propuso, siempre para lo que aqui interesa, esta redaccion
para el apartado 3 del articulo 24: «Nadie puede ser condenado o san-
cionado por acciones u omisiones que en el momento de cometerse no
constituyan delito, falta o infraccién administrativa, segin el ordena-
miento juridico vigente en aquel momento. Tampoco puede ser impues-
ta una pena o sancién mds grave que la aplicable al tiempo de cometer-
se la infraccién.» La génesis directa de esta nueva redaccién la explici-
ta, como sigue, la propia ponencia: «La Ponencia, con el voto en contra
de los representantes del Grupo de Unién de Centro Democrético, man-
tiene el texto de este apartado, no aceptando las enmiendas n.° 2, del
sefior Carro Martinez; n.° 603, del Grupo Vasco, y n.° 691, del sefior
Lépez Rodd» (72).

Sin embargo, el dltimo punto del citado proyectado precepto desa-
pareci6 en la propuesta que finalmente aprob6 la Comisién Constitucio-
nal (73). El mismo texto se mantuvo inalterado tras el debate en el
Pleno del Congreso de los Diputados (74).

En el Senado, el articulo 24 experiment6 un cambio significativo
que arranca de la enmienda n.° 1 del Grupo de Progresistas y Socialis-
tas Independientes, cuyo primer firmante era el Senador Lorenzo
Martin-Retortillo Baquer. En efecto, este Grupo pretendid incluir la
siguiente redaccién en tan citado parrafo 3 del articulo 24 del Ante-
proyecto: «Nadie puede ser sancionado por acciones u omisiones que
en el momento de cometerse no constituyan delito segin la ley.» La
razén de tal radical modificacién respecto de la redaccidn que fue
aprobada en el Congreso de los Diputados la cifran los enmendantes
en argumentos de fuste. Asi: «1. Conviene consagrar el principio de
legalidad en el sentido més estricto. La alusion al ordenamiento juri-
dico, aconsejable para otras regulaciones, seria aqui muy perturbado-
ra, pues cualquier reglamento administrativo podria entrar a definir el
ambito de lo delictivo. Sélo la norma superior, la ley, debe ser aludi-
da. 2. Es suficiente con mencionar sélo el delito, pues ya se interpreta
que ahi quedan englobadas otras figuras, como las faltas. Esta idea se
refuerza aludiendo a que nadie puede ser sancionado, férmula amplia
que cubre las variadas posibilidades. 3. Parece razonable no aludir a
las infracciones administrativas para no constitucionalizarlas. Se trata
de una de las facetas mds criticables de estos ultimos afos. No por
omitirse la mencién queda desarmada la Administracién publica. La
constitucionalizacién hace ya irreversible el actual proceso tan dege-
nerado» (75). Pese a lo contundente de la justificacién, la redaccién

(72) Vid. Trabajos Parlamentarios, cit., 1, p. 521.

(73) Vid. Trabajos Parlamentarios, cit., 11, p. 1807.
(74) Vid. Trabajos Parlamentarios, cit., 11, p. 2579.
(75) Vid. Trabajos Parlamentarios, cit., I11, p. 2666.
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de la explicacién resulta algo conceptuosa en relacién a las infraccio-
nes administrativas.

Por su parte, una nueva enmienda, la n.° 2 del mismo grupo, propu-
so una redaccién diversa a la precedente. A juicio del enmendante, el
articulo 24.3 debia afirmar que «nadie puede ser condenado o sanciona-
do por acciones u omisiones que en el momento de cometerse no cons-
tituyan delito, falta o infraccién administrativa con arreglo a la ley». Tal
modificacién «postula el cambio de la expresién “ordenamiento juridi-
co vigente en aquel momento”, por con “arreglo a la ley”. Dos son los
fines a los que la enmienda se orienta: suprimir la reiteracion de la
expresién “en el momento” y expresar que ninguna infraccién adminis-
trativa podrd imponerse en virtud de norma con rango inferior al de
ley» (76). A salvo de alguna propuesta de modificacién terminoldgica,
que tanto se prodigaron injustificadamente en el Senado (77), la Comi-
sién Constitucional del Senado aprobé un nuevo articulo 25, cuyo apar-
tado 1 reza asi: «Nadie puede ser condenado o sancionado por acciones
u omisiones que en el momento de producirse no constituyan delito,
falta o infraccién administrativa, segiin la ley vigente en aquel momen-
to.» Idéntico texto fue aprobado por el Pleno del Senado (78). Final-
mente, el Pleno del Congreso aprobé el acuerdo de la Comisién Mixta
Congreso-Senado (79). La diccién de lo aprobado y del texto vigente
no son, obviamente, coincidentes.

La génesis del actual articulo 25.1 CE, sintéticamente transcrita,
permite hacerse una idea mds cabal de los problemas que alberga el
citado precepto y, hasta cierto punto, permite explicar algunas de las
oscilaciones interpretativas habidas hasta el momento. Salta a primera
vista un hecho singular: en la misma frase se recoge el principio de
legalidad sancionador en todas sus facetas: penal (comun y militar),
disciplinario (comiin, militar, relaciones especiales de poder) y admi-
nistrativo-sancionador. Las tres facetas sancionadoras estatales tienen
dindmicas diversas, responden a necesidades diversas, aunque se
entronquen en un vastago comtin y el principio de legalidad en la mate-
ria resulte irrenunciable si se trata de un Estado de Derecho.

4. Este repaso a la pequeiia historia de la tramitacioén parlamenta-
ria del Anteproyecto constitucional, en lo que al principio de legalidad
penal se refiere, pone al descubierto una buena dosis de sincresis nor-
mativa, fruto de un compartible af4n garantista y que, en todo caso, no

(76) Vid. Trabajos Parlamentarios, cit., 111, p. 2679.

(77) Vid., por ejemplo, la enmienda del sefior Xirinachs Damians, en Trabajos
Parlamentarios, cit., IV, p. 2948.

(78) Vid. Trabajos Parlamentarios, cit., IV, p. 4848.

(79) Las deliberaciones de esta Comisién no constan registradas, lo cual no deja
de ser sorprendente; por lo que, en todo caso, habrd que estar a las memorias orales o
escritas de sus protagonistas y espectadores mas directos.
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ha podido implementarse plenamente por el momento ante atavismos
del pasado. En efecto, y sin necesidad de personalizar, una amplia
corriente iuspublicita, en la que se insertaban no pocos penalistas (80),
eran de la opinién, entiendo que a todas luces acertada, de que no exis-
tia una diferencia cualitativa entre injusto penal e injusto administrati-
vo; Unicamente existe una diferencia cuantitativa, es decir, de volumen
de injusto y, por ende, de mayor volumen de pena o sancion. El que por
razones de oportunidad la legislacién no se ajuste, en la medida de lo
necesario, a planteamientos que se entienden més acordes con un siste-
ma de garantias y campe por sus respetos, no es obstdculo para la
correccién bdsica de dicha posicién. La posicién contraria, la que alude
a diferencias cualitativas entre ilicito penal e ilicito administrativo, cen-
trandolo fundamentalmente en torno a la carencia de reproche ético de
la infraccién administrativa (81), literalmente no se tiene en pie. Olvida
la carga ética de cualquier sancién juridica, pues, de lo contrario, la
infraccidn castigada seria meramente formal, sin sustrato material algu-
no, persiguiendo Unicamente satisfacer los instintos sadicos del sancio-
nante o saciar la voracidad recaudatoria. Una sancion juridica sin sus-
trato ético, 0, si se quiere, sin significacién social, por minima que sea,
es contraria a la concepcidén del Derecho de un Estado democrético,
pues seria caprichosa e irracional. Otra cosa es que, de la mano del
creciente intervencionismo administrativo, la propia Administracion,
superando el limite que para las faltas prevé el Cédigo Penal, establezca
catdlogos sancionatorios muy superiores (p. €j., en materia financiera,
bursitil, de transportes...), para hechos nuevos o coincidentes con las
descripciones penales; sin embargo, dejando de lado ahora las friccio-
nes en sede del principio del ne bis in idem, una cosa es ese desborda-
miento del marco tradicional, que en si mismo no es negativo, y otra
muy distinta que se alteren las estructuras de las sanciones. Si éstas se
basan en los criterios de voluntariedad, tipicidad y antijuridicidad,
depuradas dentro del proceso debido, tanto gubernativo como judicial,
nada obsta a su correccién. Lo que se echa en falta es para estos
supuestos un cédigo general sancionador administrativo, cuyo embrién,
con todo, estd en los articulos 133 y siguientes de la LPA, puesto que, si
Ia personalidad de la Administracién es una, también lo ha de ser su

(80) Cifr., por citar s6lo dos ejemplos ya algo lejanos, pero paradigmadticos, Casa-
b6, Comentarios (n. 22), I1, 1976, pp. 80 y ss.; Martin-Retortillo, «Sanciones penales y
gubemativas», en Problemas actuales de Derecho Penal y procesal, 1971, pp. 12y ss.;
hoy, ademds, vid. Torio, «Injusto penal e injusto administrativo (presupuestos para la
reforma del sistema de sanciones)», en Estudios juridicos sobre la Constitucion (Home-
naje al Prof. E. Garcia de Enterria), quien propugna una perspectiva valorativa, en
todo caso préxima a la teorfa cuantitativa.

(81) Cfr. una exposicién de posturas en Casab6, Comentarios (n. 22), II, 1976,
pp. 77 y ss.; el mismo, La capacidad sancionadora (n. 40), 1980, pp. 275 y ss.; Torio,
Injusto penal (n. 80), 111, 1991, pp. 2537 y s.
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cédigo sancionador, singularmente en materia de garantias del procedi-
miento, que, en lo esencial, ha de respetar el previsto para la depuracién
de las infracciones penales (82).

Junto a las sanciones administrativas puras, es decir, las basadas en
las relaciones ordinarias de poder, conviven las sanciones penales y dis-
ciplinarias militares y las disciplinarias administrativas, las de los cole-
gios profesionales y las basadas en las etéreas e inespecificas relaciones
especiales de poder o de subordinacién. Por supuesto, las sanciones cri-
minales, sean comunes o militares, no pueden dejar de sustraerse ni un
apice al principio de legalidad. A este respecto es rotundo y taxativo el
nuevo CPM en sus articulos 1, 4 y 20 (83). Ratifica legalmente, ade-
mds, la falta de capacidad normativa e innovadora de los bandos pena-
les militares que se desprendia de la propia Constitucién (84).

(82) Vid., ad exemplum, SSTC 18/1981 —f.j. 2—; 21/1981 —f.j. 10—; 2/1987 —
fj. 6—; 29/1989 —f.j. 6—. Vid., ademés, Garberi, PJ (19), 1990, pp. 197 y ss.; Torio,
Injusto penal (n. 80), I, 1991, pp. 2543 y ss.

(83) Rodriguez Devesa, PE, 1219389, p. 1290, considera que el principio de legali-
dad en el CPM se encuentra en el art. 20; la lectura de los arts. 1 y 4 CPM disipa cual-
quier duda al respecto. Cfr. para mayor provecho, la exposicién de motivos del mismo
CPM, cuyo segundo pérrafo afirma, sin faltar a la verdad, que el nuevo texto, en su
libro primero, proclama los principios de legalidad, culpabilidad, igualdad y de retroac-
tividad de la ley més favorable. Su primer anotador, el Profesor y Auditor Mill4n Garri-
do («Prélogo», a Cédigo Penal militar y legislacién complementaria, 21987, pp- 22y
23), pone de manifiesto, en primer término, que el nuevo Cédigo responde a una filoso-
fia distinta al anterior CJM, filosofia que es la «derivada de los principios constitucio-
nales y las lineas marcadas por la moderna ciencia juridico-penal y seguidas por la
mayoria de las legislaciones pertenecientes a nuestro 4mbito sociocultural». En segun-
do lugar, resalta el pleno acogimiento en el CPM, junto a otros no menos importantes,
de los principios de legalidad y culpabilidad. Vid., igualmente, Blecua, «Art. 1.%», en
Comentarios al Cédigo Penal Militar (Blecua Fraga coord.), 1988, pp. 51 y ss.

(84) Hasta la reciente aparicion del CPM existia una fuerte polémica sobre los
bandos militares. Los criticaba Niiiez Barbero (ADPCP, 1971, pp. 752 y s.) por que-
brantar el principio de legalidad. En cambio, Rodriguez Devesa, PE, ©1980, pp. 1240 y
ss., los consideraba inobjetables y mantenia que los bandos eran leyes materiales, sin
que tal principio fuese vulnerado. Ademds, tras la reforma del CJM de 1980, algunos
preceptos, como el articulo 286.5, aludfan expresamente a la incriminacién via bandos
militares. En puridad, la constitucionalidad de los bandos era nula, dado que, como pre-
tendida disposicién de rango de Ley, carece de apoyo en el texto de la Constitucién. Si
el Gobierno, en uso de las facultades de los decretos-ley, no puede atacar, entre otros,
los derechos y libertades fundamentales de los ciudadanos, mal lo puede hacer una
autoridad administrativa de inferior rango. La cuestién ha sido zanajda por el reciente
CPM al redactar correctamente, es decir, de acuerdo al principio de legalidad, su art. 1.
Cfr., en este sentido, Arroyo, REDC (7), 1983, pp. 43 y s.; Cobo/Vives, Introduccion
(n. 38), LI, 1984, pp. 16 y s.; Cerezo, Curso, 31985, p. 156; Manual de Derecho Penal
espariol, PG, 31980, p- 73; Queralt, Obediencia (n. 57), 1986, p. 41; Blecua, Art. 1.°
(n. 83), 1988, pp. 51/2; Higuera Guimerd, «Las fuentes del Derecho Penal militar en
Espafia», en Estudios de Derecho Penal (Homenaje a J. M. Rodriguez Devesa), 1,
1989, pp. 430, 432; en cambio, los admite Sainz Cantero, Lecciones de Derechos
Penal, PG, 11, 1982, pp. 12 y 102, si bien partiendo de una combinaci6n entre el art. 35
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La cuestién central estriba, pues, como ya se ha anunciado lineas
mads arriba, en la inclusién en el mismo precepto y, por consiguiente, en
principio sometida a idénticas garantias, de la potestad sancionadora de
la Administracién, en todas sus vertientes, por un lado, y el ius punien-
di, comin y militar, por otro. Ya se ha sefialado igualmente que pese a
la identidad estructural de las infracciones penales y administrativas,
cierta tradicién (85) y una apelacién a una necesidad que justifica con
sobreentendidos (86) hace muy dificil en la prictica la equiparacién.
Equiparacién que vendria dada no sélo por la identidad estructural de
las infracciones, formando parte, de esta suerte, un mismo continuum,
sino por la gravedad de las mismas. Con todo, se produce una preocu-
pante relativizacién de las garantias que deben adornar el sistema san-
cionatorio en su conjunto, y no sélo el criminal. Esta relativizacion,
que, en principio, es aceptable para las sanciones no penales equipara-
bles a las faltas si se basa en una potestad reglada por ley, ha de tener
en cuenta que la sancién gubernativa dista mucho de ser, en no pocos
casos, la multa que impone el alguacil por tender la ropa en terrazas que

LOAES y el ya derogado art. 181 CJM. Ahora, Rodriguez Devesa, PG, 141991, PP
1290 y ss., considera que su no previsién como fuente auténoma de penalidades, que
no de delitos, es mds contraproducente que positiva. No ha de olvidarse que, en la regu-
laci6én constitucional vigente y no meramente legal, los bandos militares estdn sujetos
al estricto control del Congreso de los Diputados; ello es asi porque s6lo puede incluir-
se en los bandos, a los efectos de determinar qué delitos serdn juzgados por la jurisdic-
ci6én militar, aquellas infracciones ya existentes previamente a decretar el estado de
sitio y sometidas a las penas igualmente preexistentes (arts. 116.4 CE y 34 LOAES).
Considerar que en la actualidad pueden crearse, ya fuere por el Congreso, ya fuere por
las propias autoridades militares encargadas de administrar el estado de sitio, nuevos
delitos y nuevas penas, incluso sin efectos retroactivos, supondria desconocer que la
innovacién del ordenamiento espafiol, cuando se hace por ley, requiere el doble concur-
so del Congreso de los Diputados y del Senado. Dado que sélo se prevé una autoriza-
cién del primero, autorizacién que ni tan sélo recibe el nombre de ley, sino de declara-
cién, resulta manifiesto que ninguna innovacién normativa puede acontecer; exclusiva-
mente se trata de un desplazamiento y/o concentracién de competencias preexistentes
sin alterar el sistema de responsabilidades de los agentes piiblicos (art. 116.6 CE).

(85) Cfr., con toda claridad, como exponente paradigmético de la misma, Monto-
ro Puerto, La infraccién administrativa, Barcelona, 1965, pp. 269 y ss., para quien es
infraccién administrativa lo que estd previsto en las leyes administrativas y penal, lo
que como tal estd previsto en las disposiciones penales; en idéntico sentido, pero desde
otra perspectiva, Bajo, Manual de Derecho Penal, PE, 11, 1987, pp. 414 y s. De este
modo, la formalidad, es decir, la inclusién de un hecho en uno u otro sector, resulta
preponderante, relegdndose la entidad misma del hecho y el bien juridico en juego. No
existirfa, pues, diferencia ni cualitativa ni cuantitativa entre dicho ilicito penal y guber-
nativo; asi, Bajo, ibidem.

(86) Por contra, Casab6, La capacidad sancionadora (n. 40), 1980, pp. 289, 294 y
s., se inclina por una aplicacién estricta de los principios penales, sustantivos y proce-
sales a las infracciones administrativas que, entiende, la Constitucién ha reducido sen-
siblemente.
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dan a la via publica. Las penas administrativas sobrepasan constante-
mente el marco al que, en un primer momento, parecian que debian
ceiiirse, a saber, los bandos de policia y buen gobierno (art. 603 I), es
decir, a medidas cuasipretorianas, cuya méxima eficacia reside, mas
que en el monto de la sancién, en el hecho mismo, incluso ya, de la
denuncia.

Sin embargo, en ocasiones, la infraccién administrativa recibe una
pena superior a la que corresponderia de verse sancionado el hecho en
la via penal (87). Pues bien, pese a esta identidad, y pese a que las
sanciones administrativas (es decir, las que se imponen en sede de
relaciones ordinarias, y las que imponen los Colegios Profesionales y
las que se imponen en el dmbito disciplinario) el Tribunal Constitu-
cional s6lo exige para ellas un principio de legalidad atenuado, en la
medida en que sélo se exige la prevision normativa de la infraccién
con anterioridad a su comisién. El que para las infracciones adminis-
trativas dnicamente resulte exigible, segin la interpretacién que del
principio de legalidad hace el Tribunal Constitucional, la garantia
material del principio de legalidad y no la formal, es decir, la previ-
sién de la infraccién y de 1a sancién en una ley ordinaria (88), junto al
hecho de que para las relaciones especiales de poder se haya conside-
rado bastante la previsién reglamentaria (89), tiene como consecuen-
cia un debilitamiento del principio de legalidad criminal (90). La
estrecha relacién literal entre los dos aspectos del poder sancionador
estatal, el criminal y el administrativo en todas sus vertientes, si bien
ha supuesto un indudable avance en el sometimiento a los pardmetros
constitucionales mds elementales de la potestad sancionadora de las
Administraciones, no ha supuesto que el principio de legalidad crimi-
nal desarrolle toda su virtualidad auténomamente en la jurisprudencia
constitucional, es decir, sin necesidad de recurrir al auxilio de otros

(87) Cfr., a este respecto, por ejemplo, la pena de inhabilitacién, cuya duracién
penal estd limitada y nunca adquiere el cardcter de medida perpetua; asf, segin los
casos, hasta 12 afios o 15 aiios, si es principal (arts. 31 y 75, 3.* CP), y hasta 30 o 40 si
acompaiia a la reclusién mayor en grado maximo o prolongada (arts. 32, 75, 1.* CP). Sij,
en cambio, se compara con la sancién de separacién definitiva del servicio [art. 91.1.a)
LFE], resulta més benigna la sanci6n penal que la administrativa, y no es seguro que la
imposicién de aquélla impidiera que el mismo funcionario sufriera también ésta; cfr.
STC 234/1991, fj. 2.

(88) Cfr., por ejemplo, con toda claridad, STC 2/1987, f.j. 2.

(89) Pese a que en ocasiones ha considerado el Tribunal Constitucional lo inespe-
cifico de las relaciones especiales de poder, por ejemplo, STC 61/1990, f.j. 6.°, se ha
requerido sélo la tipificacion reglamentaria; asi por ejemplo, SSTC 74/1985 —f.j. 2—,
2/1987 —f£.j. 2.

(90) Cfr. Casab6, La capacidad normativa (n. 54), 1982, p. 249. Sin embargo, de
esa relativizacién, contra la que existen argumentos constitucionales para oponerse, no
se puede derivar el desleimiento del principio de legalidad como entiende el mismo
autor. ibidem.
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derechos fundamentales, como ha sido el caso del derecho a la liber-
tad y a la seguridad.

Esta vecindad formal del principio de legalidad penal y el admi-
nistrativo-sancionador ha sido, como acabo de sefialar, contraprodu-
cente para el primero. En efecto, si para éste se predica la naturaleza
de derecho fundamental, la légica correspondencia serfa la de que su
desarrollo fuera, como impone el articulo 81.1 CE, por medio de una
ley orgénica; pero, en tal caso, el principio de legalidad en materia de
sanciones administrativas hubiera sufrido ciertamente un vuelco que,
quizd —y esto es una pura conjetura—, hubiera dejado paralizada o,
como minimo, seriamente obstaculizada respecto de su practica habi-
tual durante cierto tiempo la potestad sancionadora de la Administra-
ci6n. Con todo, en este complejo campo normativo las contradiccio-
nes, propias de la instauracién de un nuevo orden juridico, se presen-
tan con asiduidad. Asi, en este contexto no deja de ser llamativo que,
si bien el articulo 24 CE estd pensado esencialmente para los procedi-
mientos judiciales, y muy especialmente para el penal, el Tribunal
Constitucional (91) y la doctrina no han tenido inconveniente (92),
antes al contrario, de extender mutatis mutandis los principios rectores
del proceso criminal al sancionador administrativo. Ello ha comporta-
do un incremento sensible de las garantias, garantias que, por otra
parte, ya estaban previstas en la LPA; cosa distinta es si, como sucedia,
por ejemplo, con el atestado policial con anterioridad a la capital STC
31/1981, la practica, devenida corruptela, habia desbancado la redac-
cién legal, empeorando la situacién de los ciudadanos hasta convertir-
los en suibditos.

5. No obstante, el interrogante y las contradicciones que aqui se
formulan en relacién a las dos realidades que, aunque conexas intima-
mente, responden a necesidades diversas, no corresponde, légicamente,
solventarlo en estas paginas; aunque ciertamente, de la mano de la
expresion normativa «legislacién vigente», pueden obtener resultados
satisfactorios en orden a garantizar la adecuada optimizacién médxima
del sistema de garantias constitucionales ante la cuestion del principio
de legalidad criminal. El que, a titulo de posible descripcién de un
entramado normativo y jurisprudencial, pueda darse la que se ha dado
lineas mas arriba, no debe obstar a la conclusién que, a mi entender, se
deriva de la Constitucién y de parte de la propia jurisprudencia del Tri-
bunal Constitucional, que ain no estd cerrada. Esta conclusién no es
otra que si el principio de legalidad penal es un derecho fundamen-

(91) Cfr., tempranamente, las SSTC 18 y 21/1981, fj. 2 y ff. jj. 8 y ss., respecti-
vamente, centrado el tema; vid., en el campo tributario la reciente STC 76/1990, ff.jj. 4
y ss.

(92) Asi, cfr., por todas, Suay Rincén, Sanciones administrativas, 1989, pp. 165 y
ss.; Garberd, PJ (19), 1990, pp. 197 y ss.
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tal (93), la legislacion que constituye su desarrollo debe acontecer por
ley orgdnica.

Ciertamente, las previsiones en cuanto a la intervencién de la ley en
relacién a los derechos y libertades puiblicas fundamentales son diver-
sas segun se observen los tres preceptos constitucionales capitales en
esta materia: los articulos 53.1, 81.1 y 86.1 CE. El primero de ellos, a
los efectos de lo que aqui interesa, pese a algiin intento doctrinal (94),
carece de interés. Esta categdrica conclusion se debe a que la mentada
disposicién sélo es aplicable a aquellos derechos que resulten ejercita-
bles, pues tal es la terminologia normativa. Salta a la vista que no todos
los derechos fundamentales resultan ejercitables si por tal entendemos,
como parece correcto, el usar de los mismos. Son, pues, ejercibles,
libertades tales como las de informacién, culto, expresién, reunién o
cétedra. No es ejercible, por contra, ni el principio de legalidad, ni tam-
poco la presuncién de inocencia o el derecho a un proceso con todas las
garantias. Estamos, pues, ante la cldsica distincién entre libertades y
derechos fundamentales, o entre libertades positivas y negativas. A
estas ultimas, como es el derecho al principio de legalidad, le es aplica-
ble, en cambio, lo previsto en el articulo 81.1 CE, es decir, la necesidad
de ley orgdnica para su desarrollo.

La diferencia, pues, entre unos y otros derechos reside en su ejerci-
tabilidad. De este modo, regular su ejercicio, y regular su ejercicio es
desarrollarlo, deberd acontecer de la mano de la ley orgénica, deberd
tener presente en todo momento la barrera infranqueable del contenido
esencial de los mismos (art. 53.1 CE); més alld de este limite, ningiin
otro limite resultard constitucionalmente admisible. Por contra, las
libertades negativas carecen de ese limite intrinseco y expreso que es el
de su contenido esencial (95). Esto es debido a la ausencia de la carac-
teristica de la ejercitabilidad. En la medida en que estas libertades nega-
tivas tienen como destinatario el poder estatal a fin de contenerlo, el
Estado, cuando lo ejerce, respeta o no tal margen o d4mbito, pero, si no
lo respeta, no vulnera el contenido esencial del derecho en cuestién
(aqui el principio de legalidad), sino que simplemente no lo respeta y lo
vulnera sin més. Asi, grificamente, el principio de legalidad se cumple
0 no, pero no existe posibilidad intermedia. Ello, que no supone natu-
ralmente la ausencia de limites al desarrollar tales libertades, se debe a
que las prohibiciones son mucho més taxativas que los mandatos, por

(93) Asi, verbigracia, las SSTC 8/1981 —f.j. 3—; 89/1983 —f.j. 1—; 2/1987 —
f.j. 2—; 42/1987 —f.j. 1—; 133/1987 —f£.j. 4—; 154/1990 —f.j. 3—. En el mismo sen-
tido, vid. Mestre, ADPCP, 1988, p. 507; Bacigalupo, Principios, 21990, p. 42.

(94) Vid. Casab6, La capacidad sancionadora (n. 40), 1980, pp. 287/8, aunque
utiliza también el articulo 81.1 CE.

(95) Por contra, Cobo/Vives, PG, 31990, p. 63, ven en la relacién entre el art. 9.3
y 25.1 CE el contenido esencial del principio de legalidad.
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mas que su implementacién préctica pueda comportar la superacion de
no pocos obstdculos técnicos, dogmadticos y politicos. Decir que nadie
puede ser castigado, por ejemplo, mds que si una ley prevé como delic-
tivo su comportamiento antes de que perpetre el hecho, no puede llevar
mads que no castigar hechos cometidos con posterioridad a la promulga-
cién de la ley en cuestién. En cambio, regular las condiciones del ejer-
cicio de manifestacion resulta algo mas complejo ya a priori.

No obstante, tanto la regulacién del ejercicio de un derecho ejercita-
ble, como la plasmacidn de los aspectos de una libertad negativa, cons-
tituye, a mi modo de ver, una clara manifestacién del desarrollo de un
derecho fundamental en los propios y literales términos del articulo
81.1 CE. Es mas, para lo que aqui nos ocupa, es decir, para el principio
de legalidad, la vinica posibilidad de desarrollo es la promulgacion de
una ley o leyes en las que se plasmen, por un lado, los comportamien-
tos delictivos o supuestos de estado peligroso, y por otro, las conse-
cuencias juridicas que a las mismas se anudan.

Desarrollar un derecho, ciertamente, es mas amplio que afectarlo.
Por tanto, la polémica sobre el alcance de los decretos-ley en materia de
normacién sobre derechos no alcanza al principio de legalidad, ni, en
general, a las llamadas libertades negativas. Y ello es debido a que el
principio de legalidad sélo puede ser desarrollado; dinicamente una
interpretacién de lo que haya que entenderse por la afectacion del arti-
culo 86.1 CE, que no puede ser calificada sin sonrojarse, serviria de
base para afirmar lo contrario (96).

Asf las cosas, cabe ratificar plenamente a estas alturas la opinién ya
enunciada de que siendo, como ha sido proclamado, el principio de
legalidad penal un derecho fundamental, las leyes penales deben adop-
tar en toda su extensién la forma de leyes orgénicas y no de meras leyes
ordinarias. Tampoco parece coherente con el sistema que se deriva de la

(96) Sin necesidad de reproducir el debate, cuyo resultado es conocido, si convie-
ne transcribir las palabras del, a la saz6n, Ministro de Justicia, sefior Lavilla, respecto
de la expresi6n afectar con orden del debate de convalidacién del R. D.-Ley 2/1979:
«Yo afirmo la constitucionalidad material, por supuesto, del texto que estamos exami-
nando, y cuando hablo de la constitucionalidad material digo que no hay confrontacién
contradictoria entre los términos del Decreto-Ley y los términos de la Constitucién, y
afiado que, ademds, tiene constitucionalidad formal, que es la que se derivarfa, entendi-
do en el planteamiento, de los limites que respecto de los decretos-leyes resultan del
art. 86 del texto constitucional. Porque no es lo mismo afectar a derechos o deberes que
tratar de derechos y deberes, y no es lo mismo derechos y deberes meramente enuncia-
dos y enumerados, que derechos o deberes que sean regulados en el Titulo primero de
la Constitucién.» [Vid. Cortes, Diario de Sesiones, Congreso de los Diputados, 1979,
nim. 2 (sesién 6-2-1979)], p. 54. A los efectos de la presente exposicién, resulta irrele-
vante el alcance que se dé a la expresién afeccién o desarrollo; vid., s6lo, de otra opi-
nién, Santamaria Pastor, Fundamentos, 1988, pp. 568 y ss.; desde la perspectiva penal,
Arroyo, REDC (8), 1983, pp. 28 y ss.
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Constitucién el disponer una u otra forma legislativa en atencion al bien
sobre el que la sancién que recibe el ciudadano va a proyectarse. El
principio de legalidad penal es un derecho fundamental en si mismo y
las leyes penales son las leyes que lo desarrollan en los términos, preci-
samente, del articulo 81.1 CE. En consecuencia, éstas han de revestir el
caracter de leyes orgéanicas. Por lo dicho, salvo en la medida en que
puedan integrar una ley penal en blanco, las comunidades auténomas
no tienen tampoco esta perspectiva capacidad sancionadora en materia
penal.

6. Ha de recogerse una esencial afirmacion de la STC 140/1986,
contenida en el fundamento juridico 6.° Il. Se trata de que no existe un
«derecho al rango» de ley orgdnica (97).

En efecto, la razén por la que para el desarrollo de los derechos fun-
damentales se exige una norma con rango de ley orgénica no estriba en
el citado pretendido derecho, sino en que el rango de la disposicidn, con
indicacién de su autor y procedimiento de elaboracién, supone el esta-
blecimiento de un incremento de garantias para los derechos en cues-
tién. Cuando, como es aqui el caso, se trata de derechos fundamentales,
el rango normativo ha de ser el maximo previsto en la Magna Carta.
Con ello se logra, primero, que no sélo sea el Congreso de los Diputa-
dos quien emita una norma, cosa que también ocurre con las leyes de
Comisién y, hasta cierto punto, con los decretos-ley tras su convalida-
cién, sino que también nos aseguramos de que, por un lado, sea el Par-
lamento quien aprueba la norma y, por otro, que la norma sea tramitada
siguiendo un procedimiento especifico que se corona con la ratificacién
por parte del Pleno del Congreso de los diputados por mayoria absoluta
del proyecto de ley. Es cierto que el iter procedimental parlamentario
de las leyes orgdnicas es mas lento y rigido que el de las leyes ordina-
rias; pero no es menos cierto que con ello, amén de otras finalidades

(97) Con todo, la STC 159/1986, en su f,j. 2 d), afirma: «El rango de la norma
aplicable y, en su caso, el tipo de Ley a que se encomienda la regulacién o desarrollo
de los derechos constitucionalmente reconocidos Ley Orgénica o Ley Ordinaria consti-
tuyen una garantia de los mismos, al suponer limites y requisitos para la accién norma-
tiva de los poderes puiblicos. La exigencia de que la norma penal que impone sanciones
de privacién de libertad esté contenida en una Ley orgénica, lo que supone un procedi-
miento especifico de elaboracién y aprobaci6n, afiade una garantia frente al mismo
legislador a las demés constitucionalmente previstas para proteger el derecho a la liber-
tad. Por ello, si bien no puede hablarse de un “derecho al rango de Ley Orgénica”,
como contenido del art. 17.1, si puede afirmarse que el derecho a la libertad y seguri-
dad reconocido en este articulo incluye todas las garantias previstas en diversos precep-
tos constitucionales y, entre ellas, las derivadas de los arts. 25.1, 53.1 y 81.1. La impo-
sicién, pues, de una pena de privacién de libertad contenida en una norma que no posea
el cardcter de Ley Orgénica constituye una vulneracién de las garantias del derecho a la
libertad consagrado en el art. 17.1 de la Constitucién y, por tanto, una violacién prote-
gible en la via de amparo.»
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igualmente licitas, el constituyente persiguié que en los temas impor-
tantes, e importantes son todos los temas del articulo 81.1 CE, se llega-
ra al resultado mediante férmulas de consenso, con independencia de
que tal consenso fuere el que precedié a 1978, empefio, por otro lado,
vano a todas luces. Tanto por los bienes en juego, la libertad lato sensu,
la evitacién de la arbitrariedad y por los intereses contrapuestos en liza,
directamente conectados a diversas concepciones culturales del hombre
y de la sociedad, como por el mismo hecho de poner en marcha el siste-
ma penal, el principio de legalidad no parece que deba ser un tema
ajeno al compromiso (98), y si este compromiso se ha de obtener traba-
josamente, mayor serd la seguridad de los ciudadanos.

A este respecto ha de concluirse este apartado con la reiteracién de
las \ltimas lineas del mencionado fundamento juridico 6.° II de la STC
140/1986. En esta resolucién se viene a concluir algo del mayor interés,
a saber: la vulneracion del rango legal supone la vulneracion del dere-
cho protegido en si. Esta conclusién, aunque contactada, en principio,
al derecho a la libertad y seguridad (y a «otros derechos que no son
ahora relevantes») puede ser legitimamente derivada a cualquier otro
derecho fundamental y, en concreto, al que encarna el principio de lega-
lidad penal. De este modo, el rango legal se convierte, a su vez, en
garante institucional del propio derecho, tal como cabe derivar, igual-
mente, del articulo 28.2 LOTC. De este modo se supera el plano estric-
tamente formal que, con ser importante, puede variar sin practicamente
limite o dentro de unos limites excesivamente amplios en atencién a los
intereses en juego. Suscitada la cuestién en el sentido que aqui se pro-
pone, es decir, intentado proseguir en la linea de rectificacién empren-
dida por el propio Tribunal Constitucional en las SSTC 140 y 160/1986
respecto de resoluciones anteriores, singularmente la STC 25/1984, el
rango de ley orgdnica requerido para las leyes penales implica una con-
cepcién material de dicho derecho, en la medida en que una norma de
diferente rango, es decir, con un procedimiento mas simplificado, gene-
raria nivel de garantias por debajo del que la Constitucién exige para el
desarrollo de los derechos fundamentales. De ahi, pues, la exigencia
que se formula y que se crea impuesta por la Constitucion misma.

7. Queda, finalmente, establecer, como se anunciaba mads arriba, si
las leyes penales en toda su extensién deben revestir el cardcter de ley
orgdnica. Se apunt6 entonces y se confirma ahora que ello no es nece-
sario, pues no todo lo que se contiene en las leyes penales tiene que ver
con el principio de legalidad. El enumerar las materias que puedan ser
reguladas por ley ordinaria, aunque se hallen en una orgéanica tiene

(98) Resalta las ventajas politico-criminales del consenso Rodriguez Ramos,
«Reserva» (n. 38), [, 1982, p. 305. En definitiva, como afirma el pérrafo transcrito en la
nota anterior de la STC 159/1986, la garantia que representa la ley orgénica es una
garantia frente al legislador.
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como consecuencia que su eventual reforma o introduccién cabe reali-
zar acudiendo a la primera categoria de normas.

A mi juicio, no afectan al principio de legalidad y a ningiin otro
derecho fundamental de la Seccién primera del Capitulo II del Titulo I
de la Constitucién, es decir, no siendo derechos y libertades piblicas
fundamentales, el instituto de la responsabilidad civil, el de su extin-
cidn, el de la extincién de la responsabilidad criminal y la materia rela-
tiva a cancelacion de antecedentes penales; mientras siga existiendo la
reincidencia (99), el resto del instituto de los antecedentes penales
deberid seguirse regulando por ley orgénica. Estas exclusione materiales
del ambito de la ley orgénica en la esfera penal responde a que ninguna
de ellas tiene que ver ni con los presupuestos del delito o del estado
peligroso ni con sus consecuencias penales, de modo que su posible
incidencia sobre la configuracién del comportamiento del ciudadano
tiene un efecto, en todo caso, secundario.

(99) Declarada no disconforme con la Constitucién por la STC 150/1991.



