Principio de legalidad y resoluciones judiciales

El cadtico estado de nuestra legislacion penal al
que, con cada intervencién, contribuye el legislativo
no solo con errores manifiestos en la politica crimi-
nal esbozada —aunque en ocasiones tiendo a creer
que nunca hay planteamientos de politica criminal
en la mente del legislador espadiol, siendo mas bien
los de politica penal los que predominan—, sinc con
clamorosos desaciertos en la pura técnica legislati-
va —véanse, por citar sblo algunos de los numero-
sos fallos observables en la reforma del Codigo pe-
nal de 1989, los contenidos en el parrafo segundo
del arliculo 563 (remisién a las cuantias del Seguro
Obligatoric); la alusion, que recuerda planteamien-
los propics del Derecho de Autor, al «consciente
desprecio por la vida de los demas» en el articulo
340 bis d). —1.°, la permanencia de la remision en
el utimo parrafo del articulo 411 a las lesiones gra-
ves, cuando ha variado toda la estructura de los de-
litos de lesiones; los multiples errores cometidos en
relacion a las modificaciones de la pena de multa en
los articulos 195, 455, 546 bis a), etc—, ha provo-
caado que en algunas actuaciones judiciales los
operadores juridicos hayan tomado sobre sus hom-
bros la tarea de remediar el pésimo estado de nues-
tra legislacién, con peculiares rescluciones judi-
ciales.

Uno de los ejemplos mas claros de estas ultimas,
es la que se contuvo en la Sentencia de la Audien-
cia de Bilbao en la que se venia a condenar por de-
lito de viclacidn una conducta consistente en un coi-
to anal. Ciertamente, todas las instancias juridicas
—Tribunales, Colegios de Abogados, Universida-
des, etc.— estaban de acuerdo en que el tratamien-
to que la legislacién penal concedia a los delitos
sexuales era especialmente desafortunado —aun-
que, también es verdad, que la reforma que se ha
plasmado en los actuales articulos 429 y 430 es fa-
cilmente criticable, en especial por la enormidad de
la pena prevista en el primero de los preceptos men-
cionados y por alguna equiparacion valorativa fuera
de lugar, que a lo unico que puede contribuir es a
ta obtencién de una mayor cantidad de sentencias
absolutorias—; ello, sin embarge, s evidente no au-
torizaba a |os jueces a incluir como violacién un su-
puesto que la ley excluia claramente de su ambito
—Y asi lo habia venido a advertir pocas fechas an-
tes una sentencia de la Audiencia de Barcelona que,
ante un caso similar, habia condenado por abusos
deshonestos, aungue y haciendo uso de lo precep-
tuado en el articulo 2 del Cédigo penal, recomen-
dando al Gobierno una modificacién de la legis-
lacion—.

Ciertamente, esta tendencia a violar el principio
de legalidad, en alguna de las decisiones de l0s jue-
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ces y tribunales, no es la primera vez que se mani-
fiesta en nuestra jurisprudencia. Uno de los pasos
mas claros en esta direccidn se dio con la llamada
«creacion jurisprudencial del delito continuado», que
vino a derogar, en ciertos supuestos, lo previsto en
los preceptos reguladores de los concursos real e
ideal de delitos; asimismo, esas concuicaciones de
la legalidad son visibles en algunas recientes reso-
luciones sobre prescripcidn.

Pero ;a gué responden semejantes resoluciones
judiciales? Al comienzo de estas lineas se sugeria
uno de los posibles motivos: el mal estado de nues-
tra legislacién penal. La respuesta que algunos jue-
ces han dado a esa situacion ya ha sido apuntada:
violacion del principio de legalidad y utilizacién de la
analogia in mafam partem. Desde luego que esta
respuesta, aiun motivada por comprensibles razo-
nes, no puede dejar de ser rechazada; y ello por los
siguientes argumentos:

1.° Porque supone una arrogacion de atribucio-
nes legislativas por parte de los jueces que no pue-
de mas que suscitar recelos; ya que, en el fondo,
con ello se contribuye a minar el Estado de Dere-
cho que es por el que se ha optado en el momento
constituyente. Y de acuerdo con los principios que
iluminan tal forma de Estado, que por otra parte es-
tan claramente plasmados en el texto constitucional,
es Unicamente al legislador a quien compete esta-
blecer qué conductas son merecedoras de sancion
penal.

2° Porque el procedimiento analdgico en mate-
ria penal ha estado cubierto por la sospecha de ar-
bitrariedad desde la irrupeion del Derecho penal mo-
derno. Y tan es asi, que son muchos los autores, fun-
damentalmente en la doctrina italiana —consultese
a este respecto la obra de Nuvolone, Siniscalco, Bri-
cola, etc.—, que estiman que el procedimiento ana-
légico, tanto a favor como en contra del reo, esla
prohibido. En todo caso, los autores, y la propia ju-
risprudencia de nuestro méas alto tribunal, consien-
ten en la prohibicién de la analogia in malam par-
lem —y no debe olvidarse a este respecto que una
de las experiencias mas traumaticas para el Dere-
cho punitivo en el presente siglo, vino de la mano
de |a modificacién del paragrafo 2 det Cadigo penal
aleman en el afio 1935, en el que se admiti6 expre-
samente |a aplicacién analégica, en contra del reo,
de las normas penales—.

3° Que uno de los valores esenciales de nues-
tro ardenamiento es el de |a seguridad juridica. Cier-
tamente se frata de un valor cuya realizacién plena
jamas estara asegurada, y ello, entre otras razones,
porque el medio —el lenguaje— a través del cual se
expresa el Derecho lo impedira; sin embargo, ello
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no obsta para aspirar a su realizacién dentro de cier-
tos margenes. Pues bien, ese objetivo esta en la ac-
tualidad claramente amenazado por tres hechos: a)
Por la incorrecta técnica legislativa utilizada en la re-
daccién de algunos preceptos penales —un claro
ejemplo lo constituye, a este respecto, |a redaccidn
del rticulo 344 bis a). 3.°, que con su referencia a
(cantidad) ~de notoria importancia» provoca que, en
un mismo caso, la agravacién sea aplicada o no de-
pendiendo del lugar gecgrafico donde sea juzgada
la conducta—, b} Por la falta de reflexion conjunta
acerca de la interpretacion de algunos preceptos pe-
nales; lo que puede provocar que idénticas conduc-
tas sean consideradas delictivas por algun tribunal,
y, sin embargo, por otros perfectamente ajustadas a
Derecho —por seguir con el mismo ejemplo que en
el caso anterior, piénsese en las dificullades que
esta provocando la delimitacién de la cantidad de
drega que debe considerarse como destinada al pro-
pio consuma, vy la que se estima que esta abocada
al trafico—. ¢) Porque algunos jueces estan acudien-
do a inlerpretaciones que se salen del puro terreno
de la hermenéutica, para inmiscuirse en el de la
creacion del Derecho como norma general; 1o que
provoca que, en algunos casos, ni el mas experto
penalista pueda llegar a predecir el contenide de la
sentencia a partir de un caso dado (y situaciones de
este tipo las hemos venido sufriendo durante mu-
chos afos, por ejemplo en relacion al antiguo delito
de escandalo publico).

En el momento de justificar algunas de estas «ati-
picas» resolucicnes, los jueces acuden, en ocasio-
nes, a un argumento de derecho positive: el conte-
nido en el articulo 3.1 del Codigo civil, «Las normas
se interpretaran segun el sentido propio de sus pa-
labras, en relacion con el contexto, los anteceden-
tes histéricos y legislativos, y Jla realidad social del
tiempo en que han de ser aplicadas...». Ciertamen-
te nadie se atreveria a dudar de la necesidad de ade-
cuar el sentido de las normas al momento histérico
en gue han de ser aplicadas; precisamente, si 10s
Cddigos tienen alguna posibilidad de pervivir en el
tiempo, ello es a costa de adecuar su interpretacion
a las cambiantes circunstancias de tiempo y lugar.
En el caso de la legislacion penal, ¥ si pensamos
que el Codigo actual sigue respondiendo, en sus es-
tructuras basicas, al elaborado en 1848, la adecua-
cién historica resulla especialmente importante. Sin
embargo, una cosa es tener en cuenta «la realidad
social del tiempo en que han de ser aplicadas (las
normas)» en £l momento de su inlerpretacion, y otra
muy dislinta es, tras comprebar la falia de correla-
cion entre precepto a aplicar y tiempo histérico, mo-
dificar el contenido mismo de la formulacién norma-
tiva. O dicho de otra manera: uno de los gritos im-
putsores de la gran reforma juridica realizada tras la
revolucion francesa, exigia la limitacion de la funcion
de los jueces a la pura aplicacion del Derecho; de
ahi, precisamente, el gran casuismo de alguno de
los primeros textos legales dictados al amparo del
mavimiento codificador. La razén de la imposicion
de ese corsé al poder judicial fue expresada, ahos
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despueés, con toda claridad por Reichel: no existia
confianza en los jueces (precisamente, esa falta de
confianza es la gue, a muchos, nos ha hecho alzar
la voz a favor del jurado para enjuiciar determina-
dos tipos de delilos; o fo que ha provocado la insis-
tencia en la necesidad de motivar, y no solo formal-
mente, las mas importantes resoluciones judiciales).
Pues bien, esa falta de confianza en la labor de los
jueces contemplados individualmente —que tiene su
base historica en todo el Derecho penal del Antiguo
Reégimen, y en todos aguellos momentas en que,
normalmenie por razon de alejamiento gecgrafico de
los centros de poder, se ha carecido de la posibili-
dad de imponer criterios legislativos—, es lo que ori-
gind, entre otros motivos, 1a atribucion del poder de
dictar normas establecedoras de delitos y penas a
las asambleas de representantes.

Esa es la razdn, también, de que, al menos en el
ambito del Derecho penal, se hayan rechazado con
todo vigor el elemento irracional del Derecho —la
conciencia juridica general, desconectada, pues, de
la «rigida conceptualidad y de la rigurosa vincula-
cion a la ley» (Hattenhauer)—, y que se plasmé en
la Escuela del Derecho Libre (ciertamente no ignoro
que en una conocida sentencia del Tribunal Consti-
tucional —en la que se ocupo, precisamente, del
problema generado al principio de legalidad con la
«creacion jurisprudencial del delito continuado» a la
que mas arriba he aludido—, se llegd a hablar de es-
pacios libres de creacion del Derecho por parte de
los jueces y tribunales; tan desgraciada resolucion,
sin embargo, no empece lo mas arriba afirmado, y
lo arico que pone de manifiesto es la escasa pre-
paracion que, en materia penal, han evidenciado,
desde el mismo momento de 1a creacidon de aquella
jurisdiccién, los magistrados del Tribunal Consti-
tucional).

Con lodo lo dicho no pretendo desacreditar los va-
liosos intentos que algunos miembros del poder ju-
dicial estan realizando, desde hace tiempo, para
adecuar la legislacién a o exigido por los tiempos
actuales. Lo dnico que intento es advertir del peli-
groso camino iniciade, que nos puede conducir a la
supresion de las garantias elementales, y necesa-
rias, que reclama el Derecho penal en su aplicacion,
para no caer en la mas burda arbitrariedad. ;Solu-
cion? Es necesario que cada uno asuma su respon-
sabilidad y, en este sentido, que los poderes publi-
cos aborden de una vez por todas la reforma del sis-
tema punitivo (sustantivo, adjetivo y organico). Pero
esa reforma ha de realizarse con la seriedad que &l
trabajo concreto reclama. Es decir: basta ya de re-
formas ;pensadas? y elaboradas en dos dias y que,
en algunos casoes, son realizadas por aficionados.
La critica situacion de la Administracion de Justicia
—un cadaver que esla pidiendo a gritos un enterra-
dor— demanda las soluciones que estan en la men-
te de todos. Frente a la torpe estafa electoral con re-
clamos de reformas, ha de imponerse el trabajo se-
rio, prolongado y meditado que nos dote de |a legis-
lacion adecuada, e impida, de esta forma, abocar a
los jueces al desempeno de un papel que no les
corresponde.



