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I. LOS PRINCIPIOS INFORMADORES DEL DERECHO
PENAL

Los principios informadores del Derecho Penal, también denominados
principios limitadores como sefiala Mir Puig', responden a la necesidad de
establecer unos cauces legitimos dentro de los cuales el Estado pueda ejercer
el “lus puniendi” sin incurrir en abusos o atentados a la libertad, la igualdad
y a la dignidad humana, al ser valores superiores del ordenamiento juridico.

' Mir Puig, S., Derecho Penal. Parte General, Editorial Reppertor, Barcelona, 2011.
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Estos principios son, en su gran mayoria, comunes al sistema juridico politico
europeo que encuentra su origen histérico en el movimiento de la Ilustracién. Desde el
punto de vista del Derecho positivo, acabaron reflejados en los textos constitucionales
que surgen tras la revolucion norteamericana y francesa, asi como en el siglo XX en la
Declaracion Universal de los Derechos Humanos y demds declaraciones internaciona-
les en los que se reconocen los derechos fundamentales de las personas. Los Estados
democraticos de Derecho que surgen en Europa después de la Segunda Guerra Mun-
dial son indisociables de un determinado tipo de Derecho Penal, que persigue cubrir las
exigencias de control social y proteccion de los bienes juridicos, asi como de castigo y
prevencién, mediante un escrupuloso respeto de los derechos fundamentales, muchos
de los cuales guardan relacion directa con la materia penal?.

Todos ellos se estudian bajo la dptica de lo que se define como Dere-
cho Penal subjetivo, es decir, la facultad que tiene el Estado para decidir
lo que es delito y determinar e imponer las penas y las medidas de seguri-
dad. Su desarrollo en Espafia se encuentra intimamente vinculado a lo pro-
clamado en el articulo 1 de la Constitucion: Espaiia se configura como
un Estado Social y Democrdtico de Derecho, pues es finalmente el modelo
de Estado el que determina a su vez los limites dentro de los cuales pueden
moverse sus poderes y el que garantiza un espacio adecuado de libertad y
seguridad a todos los ciudadanos’.

II. EL PRINCIPIO DE INTERVENCION MINIMA

El Derecho Penal tiene entre sus notas definitorias presentar una natu-
raleza sancionadora, si bien no es la inica rama del ordenamiento juridico
que tiene tal cardcter, al existir otras que también participan de €ste como,
por ejemplo, el Derecho administrativo sancionador o derecho disciplinario.

Cuando se afirma esta naturaleza, hay que tener en cuenta que esta con-
dicién no puede ser ilimitada, por razones de justicia y de politica crimi-
nal, debiendo determinarse cudles son los contenidos que han de ser objeto
de proteccion penal para asegurar la convivencia social o, como decia Jelli-

2 Bernal de Castillo, Jests, Derecho penal comparado. La definicion del delito en los siste-

mas anglosajon y continental, Editorial Atelier, Barcelona, 2011. El autor afirma la “identidad penal
europea”, que debe ser entendida como un sustrato de principios generales comunes que informan el
Derecho Penal positivo de cada sistema y que constituyen un fundamento unificador, respetando la
identidad de cada Estado.

3 Mir Puig, S., Estado, Pena y Delito, Editorial B de F, Montevideo-Buenos Aires, 2006.
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neck®, para mantener el respeto del “minimo ético” que ha de presidir toda
sociedad’. Del mismo modo, es preciso indicar en qué casos el Derecho
Penal ha de intervenir para restablecer la paz social y cudles son los crite-
rios de seleccidn de los contenidos penales.

El Derecho Penal, segtin Garcia de Pablos (2006), no es la solucién al problema
del crimen y de la criminalidad como fenémeno global, al no ser posible su erradica-
cion sino sélo su contencidn a limites “tolerables” y debe sujetarse a criterios de nece-
sidad y oportunidad, desplegando toda su eficacia el principio de intervencién minima.
Parece ser admitido que el Derecho Penal ha de conceptuarse como un mal menor que
s6lo es admisible en la medida en que resulte del todo necesario para proteger los bie-
nes juridicos.

A efecto de asegurar este papel restringido del Derecho Penal, la doc-
trina ha reconocido la vigencia del principio de intervencion minima que
presenta un doble caricter de subsidiariedad y fragmentariedad:

El caracter subsidiario significa que el Derecho Penal es la dltima
ratio, es decir, que s6lo intervendra para proteger los bienes juridicos cuando
se manifiesten ineficaces los demds medios de tutela y sancion con los que
cuenta un Estado de Derecho.

No serd necesario el recurso al Derecho Penal cuando la sociedad pueda
ser protegida por otros medios menos lesivos para los derechos individuales.
Se trata de un recurso extremo que tiene por finalidad garantizar la seguri-
dad al menor coste posible para la libertad.

Cuando se acepta el caricter subsidiario, se reconoce que la pena es un
mal irreversible y que s6lo debe de acudirse a ella en ultimo lugar, como
solucién imperfecta, al existir otros modos de actuacion preferentes de lucha
contra el fenémeno delictivo. Como sefiala Mir Puig®, debera priorizarse
ante todo la utilizacién de medios desprovistos de cardcter de sancién como
es el recurso de los poderes publicos a una adecuada politica social como
medio de prevencion de la criminalidad. Seguirdn a continuacién las san-
ciones no penales y administrativas. Unicamente cuando ninguno de los
anteriores medios sea suficiente, estard legitimado el recurso a la pena o la
medida de seguridad.

* Jellinek, Georg Teoria General del Estado, Fondo de Cultura econdémica, Madrid, 2012.

5 San Agustin en el siglo V dijo: “La ley humana se propone castigar no més que lo que sea

preciso y en la medida que sea preciso, a fin de mantener la paz entre los hombres y sélo en aquellos
casos en que estdn al alcance de los hombres”.

®  Mir Puig, S., Derecho Penal. Parte General. Editorial Reppertor. Barcelona, 2010.
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El caracter fragmentario del Derecho penal supone que sélo se prote-
gerdn los bienes juridicos més fundamentales para el individuo y la sociedad
y que estos bienes juridicos tendran que ser protegidos frente a los ataques
mads intensos, aquellos que resulten ser intolerables. Como sefialaba Binding
(1922), sélo se debe preocupar de una parte de los comportamientos antiju-
ridicos y es indiferente a las cuestiones de la moralidad que permanecen al
margen de lo punitivo.

El Tribunal Supremo, al abordar el principio de intervencién minima, ha
venido a reconocer que se trata de un principio de politica criminal, infor-
mador del Derecho Penal (STS 830/2004) que ha de ser tenido en cuenta por
el legislador pero que en la praxis judicial, aun pudiendo servir de orienta-
cion, tropieza sin remedio con las exigencias del principio de legalidad, por
cuanto no es al juez sino al legislador a quien incumbe decidir mediante la
fijacion de los tipos y las penas cudles deben de ser los limites de la inter-
vencion del Derecho Penal (STS 7/2002, 96/2002, 363/2006 y 2165/2013).

La observacion de este principio permite adecuar el Derecho Penal a la
realidad social del tiempo que le ha tocado vivir, obliga al legislador a des-
penalizar conductas que no se consideran dignas de represion penal vy, al
mismo tiempo, a sancionar nuevas formas de criminalidad que van apare-
ciendo. En este sentido, son muy significativas muchas de las reformas que
el Codigo Penal de 1973 sufrio hasta su derogacion como ponen de mani-
fiesto la breve Exposicion de Motivos del Cédigo Penal del 1995 y las més
de 40 reformas posteriores de las que ha sido objeto, destacando la despe-
nalizacion de las faltas que realiza la LO 1/2015.

En cualquier caso lo cierto es que desde hace relativamente poco se vive
un progresivo fendmeno de expansion del Derecho Penal, por diversos moti-
vos, a dreas hasta ahora ajenas a esta disciplina.

En este sentido, como sefiala Jesus Maria Silva Sdnchez’, la 16gica lleva a man-
tener un equilibrio entre una expansion “irrazonable “del Derecho Penal que nace de
la sociedad de riesgos postindustrial y del Estado de la prevencién, con una necesaria
tutela por la aparicién de nuevas formas graves de criminalidad que hacen preciso la
creacion de nuevos tipos penales asi como la armonizacién de conductas penales en el
espacio comtn europeo de libertad y justicia.

7 Silva, Sanchez, Jests, La expansion del Derecho Penal. Madrid, 2002. Editorial Civitas.
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Por otra parte, Miguel Polaino Navarrete! mantiene que es un principio discutible
que en puridad no es muy preciso, considera que la intervencién del Derecho Penal
no ha de ser en tanto minima como necesaria y, a menudo, bajo la argumentacion de la
minimizacién del Derecho Penal se corre el peligro de descuidar la proteccion de cier-
tos bienes o valores dignos y merecedores de tutela penal. En consecuencia, el alcance
del &mbito juridico-penal no ha de moverse guiado por un criterio minimalista sin con-
dicién sino que ha de atender preferentemente a la necesidad de proteccién penal.

ITII. EL PRINCIPIO DE LEGALIDAD PENAL

1. Concepto

Este principio, consustancial al Estado de Derecho, consiste en la sumi-
sién del Derecho Penal a la ley, de modo que nadie puede ser castigado sino
por hechos definidos como delito o falta en una ley anterior a su perpetra-
cion, ni imponérsele penas distintas de las contenidas en dicha ley.

De acuerdo con éste, la unica fuente de creacidén del Derecho Penal es
la ley, existiendo por lo tanto una “reserva de ley” que se extiende tanto a la
definicién de los delitos como a la imposicién de penas.

Los origenes remotos del principio de legalidad penal se encuentran en la “Magna
Charta Leonesa” de 1188, en la “Magna Charta” inglesa de 1215 y en la “Constitutio
Criminalis Carolina” de 1532, aunque, como sefiala Mir Puig (2011), el principio de
legalidad no tiene un carécter general en ellas sino més bien limitado. Su origen mas
inmediato se vislumbra en el movimiento legalista de finales del siglo xvi y a prin-
cipios del siglo X1x en la escuela cldsica alemana, en la influencia ideoldgica del pen-
samiento politico y filoséfico de la Ilustracion del siglo xviir. Anselm von Feuerbach
(1775-1833), redactor del Cédigo Penal de Baviera en 1813, tiene el mérito de haberlo
formulado, expresandolo a través de las maximas “nulla poena sine lege”, “nulla poena
sine crimen” y “nullum crimen sine poena legali”, resumidas a su vez en el apogtema
“Nullum crimen, nulla poena sine lege”.

En el 4mbito internacional, el principio de legalidad fue reconocido ya en el
siglo xviir en Estados Unidos en las Constituciones de Filadelfia (1774), Virginia
(1776) y Maryland (1776) y, posteriormente, en la Declaracién de Derechos del Hom-
bre de Francia en 1789. M4s recientemente, lo consagran la Declaracién de los Dere-
chos del Hombre aprobada por la Asamblea General de la ONU de 1948, y el Estatuto

8 Polaino Navarrete, M., Lecciones de Derecho Penal. Parte General. Madrid, Editorial Tec-

nos, 2013.
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de Roma de la Corte Penal Internacional aprobado en el ailo 1998 en sus articulos 22 y
23. En cambio, su negaciéon mds contundente tiene lugar en los regimenes totalitarios
de la Unién Soviética y la Alemania Nacionalsocialista.

En Espafia fue proclamado por la Constitucion del 1812 y después en las Consti-
tuciones de 1837, 1869 y 1931. También fue recogido por el Fuero de los Espafioles y
mds recientemente por la Constitucién de 1978. En nuestros Codigos penales, el prin-
cipio de legalidad ha sido regulado por todos los textos desde el de 1822.

La Constitucion de 1978 le dedica dos articulos: el 9.3, que recoge de
una forma general que la Constitucion garantiza el principio de legalidad,
y el articulo 25.1, que establece que: Nadie puede ser condenado o san-
cionado por acciones u omisiones que en el momento de producirse no
constituyan delito, falta o infraccion administrativa, segiin la legislacion
vigente en aquel momento.

El Tribunal Constitucional en la STC 16/81 recuerda que también lo consagran los
pactos internacionales que, por haber sido ratificados por Espafia, sirven de medio de
interpretacion de las normas relativas a los derechos fundamentales y libertades publi-
cas proclamadas en la Constitucion, segin el articulo 10.2. Tales tratados son el Pacto
de Nueva York de 1966 (Pacto Internacional de derechos civiles y politicos) y el Con-
venio de Roma de 1950 (Convenio para la proteccion de los derechos y de las liberta-
des fundamentales).

2. Las garantias penales

Del principio de legalidad se derivan cuatro garantias individuales: las
criminales, las jurisdiccionales, las penales y las de ejecucién. Todas estas
serdn aplicables tanto a los delitos como a las medidas de seguridad, per-
mitiendo asegurar la libertad de los ciudadanos, la objetividad del enjuicia-
miento y evitar la arbitrariedad por parte del Estado en el ejercicio del poder
punitivo.

a) Garantia criminal

Esta garantia exige que el delito (crimen) se halle determinado por la ley
(“nullum crimen sine lege”).

El articulo 10 del Cédigo Penal consagra este principio disponiendo
que: Son delitos las acciones y omisiones dolosas o imprudentes penadas
por la ley, y el articulo 1.1 del Cédigo Penal establece que: No serd casti-
gada ninguna accion ni omision que no esté prevista como delito por ley
anterior a su perpetracion.
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Ademats, el articulo 4 del CP, dice: 1. En el caso de que un Juez o Tribu-
nal, en el ejercicio de su jurisdiccion, tenga conocimiento de alguna accion
u omision que, sin estar penada por la Ley, estime digna de represion, se
abstendrd de todo procedimiento sobre ella y expondrd al Gobierno las razo-
nes que le asisten para creer que debiera ser objeto de sancion penal.

2. Del mismo modo acudird al Gobierno exponiendo lo conveniente
sobre la derogacion o modificacion del precepto o la concesion del indulto,
sin perjuicio de ejecutar desde luego la sentencia, cuando de la rigurosa
aplicacion de las disposiciones de la ley resulte penada una accion u omi-
sion que, a juicio del Juez o Tribunal, no debieron serlo, o cuando la pena
sea notablemente excesiva, atendidos el mal causado por la infraccion y
las circunstancias personales del reo.

A su vez, el articulo 1.2 prevé que: Las medidas de seguridad solo
podrdn aplicarse cuando concurran los presupuestos establecidos previa-
mente en la ley.

A través de esta garantia se dota al ciudadano de la posibilidad de poder distinguir
los hechos prohibidos de los hechos permitidos y asi poder ajustar su comportamiento
a lo marcado por la ley, que es lo que se denomina fundamento tutelar del ciudadano
frente al poder del Estado’.

b) Garantia penal

Esta garantia requiere que la ley sefiale la pena que corresponde al
hecho (“nulla poena sine lege”). Se deduce del articulo 4 y se establece en
el articulo 2.1, en el que se ha extendido tal garantia a las medidas de segu-
ridad al disponer que: No serd castigado ningiin delito con pena que no se
halle prevista por Ley anterior a su perpetracion. Carecerdn, igualmente,
de efecto retroactivo las Leyes que establezcan medidas de seguridad.

Del anterior precepto se deriva a su vez el principio de irretroactivi-
dad cuya efectividad real va unida a la proclamacion del principio de lega-
lidad, reconocido en el articulo 25.1 de la Constitucion. También en su
articulo 9.3 en el que se establece que: La Constitucion garantiza el princi-
pio de legalidad..., la irretroactividad de las disposiciones sancionadoras
no favorables o restrictivas de derechos individuales... y tiene la excepcion
de la nueva ley mas favorable que “a sensu contrario” se desprende del citado
articulo 9.3 de la Constitucién y recoge el articulo 2.2 del Cédigo Penal:

°  De Vicente Martinez, Rosario. El principio de legalidad penal. Editorial Tirant lo Blanch.

Valencia, 2004.
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No obstante, tendrdn efecto retroactivo aquellas leyes penales que favorez-
can al reo, aunque al entrar en vigor hubiera recaido sentencia firme y el
sujeto estuviese cumpliendo condena. En caso de duda sobre la determi-
nacion de la norma mds favorable serd oido el reo. Los hechos cometidos
bajo la vigencia de una Ley Temporal serdn juzgados, sin embargo con-
Jorme a ella, salvo que se disponga expresamente lo contrario.

La irretroactividad penal es un principio bésico de los Estados Democraticos (apa-
rece incluido tanto en la Declaracién Universal de los Derechos del Hombre articulo 11.2
como en el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos en el articulo 15 y en el
articulo 49 de la Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea de 2007).
Su fundamento se encuentra tanto en la necesidad de reconocer la seguridad juridica
como criterio que debe presidir todo ordenamiento que es un valor innato a la considera-
cién de un Estado como Estado de Derecho, asi como en la garantia de asegurar un jui-
cio de culpabilidad, y la posibilidad de conocer el contenido de la norma.

Este principio de irretroactividad no constituye una regla absoluta pues es posible
que la propia ley se atribuya a si misma un efecto retroactivo (articulo 2.3 del Cédigo
Civil). No obstante, en materia penal esta posibilidad de que la ley tenga efecto retroac-
tivo queda en gran parte limitada debido a que la Constitucion garantiza expresamente
la irretroactividad de la ley penal desfavorable (articulo 9.3 de la Constitucién).

¢) Garantia jurisdiccional

Esta garantia exige que la declaracién de la existencia del delito y la
imposicién de una pena sea realizada por el juez o Tribunal a través de una
sentencia y segun un proceso legalmente establecido.

Se contiene en los articulos 24 y 117.3 de la Constitucion. Este dltimo
proclama que: El ejercicio de la potestad jurisdiccional en todo tipo de
procesos, juzgando y haciendo ejecutar lo juzgado, corresponde exclusi-
vamente a los juzgados y tribunales determinados por las leyes, segin las
normas de competencia y procedimiento que las mismas establezcan.

También se refieren a esta garantia los siguientes articulos:

Articulo 3.1 del Cédigo Penal: No podrd ejecutarse pena ni medida de
seguridad sino en virtud de sentencia firme dictada por el juez o tribunal
competente, de acuerdo con las leyes procesales.

Articulo 1 de la LECrim.: No se impondrd pena alguna por conse-
cuencia de actos punibles cuya represion incumba a la jurisdiccion ordi-
naria, sino de conformidad con las disposiciones del presente Cédigo o de
leyes especiales en virtud de sentencia dictada por juez competente.
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Articulo 9.1 de la LOPJ: Los juzgados y los tribunales ejercerdn su
Jurisdiccion exclusivamente en aquellos casos en que les venga atribui-
dos por ésta u otra ley.

d) Garantia de ejecucion

Esta garantia asegura que el cumplimiento de las penas y medidas de
seguridad solo se realizara en el modo en que aparecen reguladas en la ley.

Segtn el articulo 3.2 del Cédigo Penal: Tampoco podrd ejecutarse
pena ni medida de seguridad en otra forma que la prescrita por la Ley y
los reglamentos que la desarrollan, ni con otras circunstancias o acciden-
tes que los expresados en su texto. La ejecucion de la pena o de la medida
de seguridad se realizard bajo el control de los jueces y los tribunales com-
petentes” y el articulo 2 de la LOGP establece que “La actividad peniten-
ciaria se desarrollard con las garantias y dentro de los limites establecidos
por la ley, los reglamentos y las sentencias judiciales.

IV. PRINCIPIO DE CULPABILIDAD

El reconocimiento de este principio supone afirmar que sélo se puede
castigar a alguien por lo que hace en el ejercicio normal de su autonomia
personal, es decir, para que un individuo pueda ser castigado con una pena,
es necesario que el hecho injusto le sea personalmente reprochable, par-
tiendo de la premisa de que el ser humano es responsable de sus actos'.

Este principio, ademads de ser un elemento més del delito, es un principio
juridico troncal del Derecho Penal que la cultura moderna defiende firme-
mente y es consecuencia de una larga evolucion historica. El Tribunal Cons-
titucional ha manifestado de manera reiterada (SSTS 150/1991 y 59/2008)
que la Constitucién consagra este principio “como estructural basico a todo
el Derecho Penal” como una derivacion de la dignidad de la persona y ello
comporta que la responsabilidad penal es individual, por los hechos, y sub-
jetiva, que so6lo cabe imponer la pena al autor del delito por la comision del
mismo en el uso de su autonomia personal.

La culpabilidad no tiene que ver hoy en dia con la moral o religién, ha
de ser entendido exclusivamente en un sentido juridico, como expresion del
articulo 10 de la Constitucion que reconoce ‘“la dignidad de la persona”.

10 Zgrate Conde, A., Derecho Penal. Parte General, Editorial La Ley, Madrid, 2015.
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El Cédigo Penal recoge este principio en el articulo 5 al establecer que:

No hay pena sin dolo o imprudencia, y en el articulo 10 mantiene que: Son
delitos las acciones y omisiones dolosos o impudentes penadas por la ley.

1y

2)

3)

V.

Este principio comprende a su vez:

La exigencia de la responsabilidad subjetiva por dolo o imprudencia.
No hay pena sin dolo o imprudencia, como reconoce nuestro Cédigo en
su articulo 5, lo que excluye la responsabilidad objetiva por resultado.
Esto supone que no podran castigarse aquellos hechos que se produzcan
por mero caso fortuito o de fuerza mayor.

La exigencia de responsabilidad s6lo puede ser aplicada a personas indi-
viduales, que deberdn responder de su accion siempre que sea tipica-
mente antijuridica y culpable, y consecuentemente deberan sufrir sus
consecuencias juridicas, civiles y penales. Solo puede exigirse a perso-
nas individuales y por hechos propios, sin que se admita la responsabi-
lidad colectiva en la que la pena transciende al grupo familiar o social.
Es mds, para exigir la responsabilidad es preciso que el sujeto hubiera
conocido o hubiese podido conocer el cardcter ilicito de su conducta y
le hubiera sido exigible actuar conforme a esa comprension. Es preciso
que la persona sea imputable y tenga las condiciones psiquicas necesa-
rias para dominar la conducta o comprender el sentido o las consecuen-
cias de la misma. No obstante, el reconocimiento de la responsabilidad
penal de la persona juridica ha tenido como consecuencia que se haya
tenido que buscar un principio propio de culpabilidad para los delitos
que puedan cometer los entes morales.

La culpabilidad serd ademds fundamento de la pena, puesto que esta sélo
se podrd imponer al sujeto responsable (SSTC 22/1997 y 146/1994), y
limite de ésta, puesto que la mayor o menor culpabilidad serd tenida en
cuenta en la graduacion de la pena de modo que compense la culpabili-
dad y restablezca el ordenamiento juridico vulnerado (STS 1395/2005).

PRINCIPIO DE NO DISCRIMINACION

El art. 14 CE establece que: “Los espaiioles son iguales ante la ley,

sin que pueda prevalecer discriminacion alguna por razon de nacimiento,
raza, sexo, religion, opinion o cualquier otra condicion o circunstancia
personal o social”.
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Este articulo recoge un elenco de circunstancias personales que no admi-
ten diferencias de trato por las exigencias constitucionales. El precepto se
refiere a situaciones que histdrica y socialmente han abocado a individuos,
grupos y sectores de la poblacién a padecer minusvaloracién, marginacion
y privacion de derechos inconciliables con su dignidad como personas'!.

No es una lista cerrada: las razones de nacimiento, raza, sexo, religion
y opinién, se amplian con la cldusula que apela a “cualquier otra condicién
o circunstancia personal o social”, que ha servido a la doctrina constitucio-
nal para introducir otros posibles factores de discriminacién como el género
(STC 12/2008), la edad (STC 37/2004), el parentesco (STC 79/1991), el
matrimonio (STC 45/1989) o la unién de hecho (STC 47/1993).

La prohibicién de discriminacién no implica la interdiccién absoluta de establecer
diferenciaciones juridicas basadas en dichas condiciones o circunstancias personales, sino
el deber de aplicar “‘un canon mucho mads estricto y riguroso que el de la mera razonabili-
dad que, desde la perspectiva genérica del principio de igualdad, se exige para la justifica-
cion de la diferencia normativa de trato” pues “a diferencia del principio genérico de igual-
dad, que no postula ni como fin ni como medio la paridad y s6lo exige la razonabilidad de
la diferencia normativa de trato, las prohibiciones de discriminacién contenidas en el art.
14 CE implican un juicio de irrazonabilidad de la diferenciacion establecida ‘ex constitu-
tione’, que imponen como fin y generalmente como medio la parificacién, de manera que
s6lo pueden ser utilizadas excepcionalmente por el legislador como criterio de diferencia-
cion juridica, lo que implica la necesidad de usar en el juicio de legitimidad constitucio-
nal un canon mucho mds estricto, asi como un mayor rigor respecto a las exigencias mate-
riales de proporcionalidad” (STC 2/2017, de 16 de enero, FJ 5, y doctrina citada en ella).

Serian por ello constitucionalmente legitimas las diferenciaciones intro-
ducidas para promover la igualdad material de los grupos o sectores de la
poblacién en situacién de marginacion o desventaja al amparo del art. 9.2
CE que dice que: “Corresponde a los poderes piiblicos promover las con-
diciones para que la libertad y la igualdad del individuo y de los grupos en
que se integra sean reales y efectivas; remover los obstdaculos que impidan
o dificulten su plenitudy facilitar la participacion de todos los ciudadanos
en la vida politica, economica, cultural y social” .

Existen, por lo demds, dos formas de discriminacion constitucionalmente proscri-
tas, la discriminacion directa, que consiste en aplicar un trato peyorativo a las per-
sonas de un determinado grupo o condicidn, y la discriminacién indirecta, en la que

" Gonzdlez Campo, E. y otros, Derecho Constitucional, Editorial Universitaria Ramén Are-

ces, Madrid, 2018, pp 90 y ss.
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una norma aparentemente neutral, acaba produciendo efectos desfavorables mayorita-
riamente a las personas de un determinado grupo o condicién, profundizando la situa-
cién de desventaja de la que parten. Este concepto se ha desarrollado preferentemente
en relacion con la discriminacién de las mujeres en el dmbito laboral.

En todo este contexto, el Derecho Penal se ha adaptado a estos mandatos
constitucionales, a través de diversas reformas del Codigo entre otras la LO
172004 de proteccion integral contra la violencia de género, LO 5/2010 y LO
1/2015. De este modo se han establecido en la Parte General una agravante
genérica en el articulo 22.4 del CP que recoge un largo listado de circunstan-
cias discriminatorias, en la Parte Especial se incluyen numerosos tipos penales
y subtipos agravados para luchar contra los ataques a los bienes juridicos pro-
tegidos y las normas penales se deberdn interpretar por los jueces y magistra-
dos observando este principio de prohibicién de discriminacién. Todas estas
cuestiones serdn tratadas mas detenidamente en los siguientes capitulos.

VI. OTROS PRINCIPIOS

1. Principio del hecho

También denominado por algin autor como principio del acto, se encuentra inti-
mamente vinculado con el principio de culpabilidad, y supone que el Derecho Penal
actuard cuando se haya realizado una accién u omision por una persona. Como sefiala
el Tribunal Constitucional (STC 70/1985), toda sancién se sustenta en un hecho visi-
ble y concreto, y no en meros pensamientos, deseos o tendencias.

El Derecho Penal excluye la fase interna de ideacidn, deliberacion y resolucién
conforme al principio romano “cogitationes nemo patitur”. Es necesaria la exterioriza-
cidén de la resolucion delictiva mediante una accidn para a partir de ese momento poder
intervenir el Derecho Penal. El sujeto deviene relevante para el Derecho Penal no por
ser pensante sino por ser actuante'?.

Por otra parte, el principio de hecho supone que el delito no puede concebirse como un
modo de ser, ya que al hombre se le castiga por lo que hace y no porque lo es, como dice
Rodriguez Mourullo (2002). Es necesaria esta afirmacion porque frente al Derecho Penal
del hecho que dota de seguridad, nos encontramos el derecho penal de autor o de voluntad.
Esta distincién, como dice Mufioz Conde (2010), no es s6lo sistemdtica sino también poli-
tica e ideoldgica. Sélo el Derecho Penal del hecho puede ser controlado y limitado demo-

12 Polaino Navarrete, Miguel Lecciones de Derecho Penal Parte General. Madrid, Editorial

Tecnos, 2011.
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craticamente®. El Tribunal Constitucional en STC 185/2014 de 6-11, con cita de su pre-
cedente STC 150/1991 ha recordado que “no seria constitucionalmente legitimo por ser
contrario a aquel principio un derecho penal de autor que determinase la pena en atencion
a la personalidad del reo y no segun la culpabilidad de éste segtin la comision de hechos”.

Ahora bien el reconocimiento del principio del hecho no significa que no se tenga
en cuenta la personalidad del sujeto en orden a su imputabilidad (eximentes o atenuan-
tes), asi como su conducta, antecedentes o peligrosidad (entre otros casos, en reinci-
dencia segtin el articulo 22.8; aplicacidn de penas, art. 66; suspension de su ejecucion,
art. 80 y ss.; libertad condicional art. 90 y ss.; reo habitual del articulo 94 bis y por
supuesto aplicacién de medidas de seguridad).

2. Principio del bien juridico

El Derecho Penal protege determinados bienes juridicos y sélo debe tipificarse como
delito su lesion efectiva o potencial a través de una accién u omisién dolosa o culposa.
Asi pues, s6lo pueden protegerse penalmente los bienes juridicos que el legislador estime
dignos de tal proteccién y con respeto al principio de intervencién minima, teniendo
tal categoria los esenciales de las personas, de la sociedad, del Estado y de la Comuni-
dad Internacional. El concepto de bien juridico va a suponer limite al poder punitivo del
Estado y su determinacién implica una valoracion que esta condicionada histéricamente.

De esta manera, el Derecho Penal ha de justificarse en tanto que es un sistema
de proteccién de la sociedad, como sefiala Mir Puig (2011), considerando que, en un
Estado Social y Democrético de Derecho, s6lo deben ampararse como bienes juridicos
aquellas condiciones fundamentales de la vida social, en la medida que afecten a las
posibilidades de participacion de los individuos en el sistema social. Asi, un comporta-
miento inocuo o insignificante para la integridad o estabilidad presente y futura de un
bien juridico, como destaca Boldova Pasamar, no debe ser criminalizado.

3. Principio de proporcionalidad

Este principio no suele tener un reflejo en las Constituciones actuales pero si apa-
rece en la Declaracién de los Derechos y Deberes del Hombre y del Ciudadano de
1795 y también en la Octava enmienda de la Constitucién de los Estados Unidos.

13 Asi por ejemplo es muy fécil describir en un tipo penal los actos constitutivos de un homi-

cidio o de un hurto pero es imposible determinar con la misma precision las cualidades de un homi-
cida o de un ladrén.

4 El articulo 12 proclama que “la ley no debe sefialar sino las penas estrictamente necesarias

y proporcionales al delito”.
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Se convierte en un principio clave para asegurar el respeto al principio de interven-
cién minima y la proteccion de la libertad o autonomia personal a la que tienen derecho
los ciudadanos. Por eso, han de ser proporcionadas las penas establecidas por la ley para
cada delito en funcién de la gravedad de las distintas infracciones, lo cual depende de la
naturaleza del bien juridico protegido y de la conducta tipificada® por el legislador.

La exigencia de proporcionalidad entre la pena y el bien o bienes juridicos afectados
por el delito, ha sido reconocida por el Tribunal Constitucional en SSTC 62/82 y 65/86,
manteniendo que el juicio de proporcionalidad de la pena es competencia del legisla-
tivo, sin que del articulo 25.1 de la Constitucion quepa deducir un derecho fundamental
a la proporcionalidad abstracta de la pena con la gravedad del delito'®. Posteriormente, el
Tribunal Constitucional en SSTC 55/1996, 161/1997 y 136/1999 ha analizado su inter-
vencion en el juicio de proporcionalidad, sefialando que el tinico juicio prudente que se
puede realizar es de minimos y siempre que la norma afectada sea arbitraria y socave los
principios elementales de justicia inherentes a la dignidad de la persona y el Estado de
Derecho. El Tribunal Constitucional, en la STC 169/2021 de 6 de octubre, se pronunci6
acerca de la prision permanente revisable y considerd que la misma no era desproporcio-
nada ni vulnera el derecho a la libertad personal del art. 17.1 de la Constitucién, ni el de
legalidad penal del art. 25.1 puesto que el cumplimiento en centro penitenciario minimo
de 25 afios y de 28, 30 y 35 en casos especiales y de pluralidad de condenas, terrorismo
y organizacién criminal, constituye una respuesta penal que no excede de manera mani-
fiesta la prevista en otros supuestos de delincuencia grave.

La Sala Segunda reconoce que “estd en principio dirigido al legislador” y estima
que “los tribunales no lo pueden desatender totalmente en el momento de individua-
lizacién de la pena, pues estd dentro de las sefialadas legalmente y no debe sobrepa-
sar la medida de culpabilidad del sujeto por el hecho o los hecho cometidos” (SSTS
159/2007,1088/1997, donde se afirmaba que dicho principio no solamente se dirige al
legislador, sino también a interpretar las leyes”).

Por todo ello, si los tribunales consideran desproporcionada la pena resultante, la
solucién legal es acudir a lo estipulado en el articulo 4.3 del Cédigo Penal.

El principio de proporcionalidad es también una exigencia fundamental de legiti-
macion para las medidas de seguridad. Los pardmetros del juicio de proporcionalidad
son distintas para las normas penales que para las que prevén medidas de seguridad.
Asi es una exigencia de la proporcionalidad que la medida de seguridad no deba exce-

15" Navarro Frias, Alejandra, El principio de proporcionalidad en sentido estricto: ;principio

de proporcionalidad entre el delito y la pena o balance global de costes o beneficios? Indret-Penal,
Barcelona, 2010.

16

de HB.

Esta posicion no fue mantenida por el TC en la sentencia del pleno 20-7-1999, Caso Mesa
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der el limite de lo necesario para prevenir la peligrosidad del autor (articulo 6.1 del CP)
pero no existe tal relaciéon cuando no pueda resultar ni méds gravosa ni de mayor dura-
cién que la pena abstractamente aplicable al hecho cometido (articulo 6.2), regla que
encuentra su fundamentacién en principios diversos como el de la seguridad juridica.

4. Principio de resocializacion

Se encuentra proclamado por el articulo 25.2 de la Constitucion, al decir que las
penas privativas de libertad y las medidas de seguridad: Estardn orientadas a la reedu-
cacion y reinsercion social y no podrdn consistir en trabajos forzados.Y el articulo 1
de la LOGP dispone que: Las instituciones penitenciarias reguladas en la presente
ley tienen como fin primordial la reeducacion y reinsercion social de los sentencia-
dos a penas y medidas privativas de libertad... También la Exposicién de Motivos del
Cddigo Penal de 1995 justifica la reforma de penas “de modo que permitan alcanzar
los fines de resocializacidn que la Constitucion le asigna”.

Tal principio ha de estar a su vez armonizado con los fines de las pena. En puridad,
no nos encontramos ante un principio penal sino mds bien ante un principio del dere-
cho penitenciario que atiende a la ejecucién de un determinado tipo de penas que segin
la jurisprudencia constitucional se trata de un mandato vinculante para el legislador
penitenciario y la Administracién acerca de como se deben configurar en la ejecucion
de las penas privativas de libertad. Como reconoce el Tribunal Constitucional (SSTC
18/1988,28/1988 y 172/1989) no es el tnico fin admisible sin que se descarten otros
fines validos de la norma punitiva. El Tribunal Constitucional, en la STC 169/2021 de
6 de octubre, considerd que la prisiéon permanente revisable no vulnera los principios
de reeducacioén y reinsercion social proclamados como principios orientadores de la
ejecucion de las penas privativas de libertad en el art. 25.2 de la Constitucién porque su
cumplimiento se verifica de conformidad a los principios establecidos en la LOGP y su
normativa de desarrollo, las cuales establecen un sistema individualizado en el que el
tratamiento y el régimen penitenciario que se aplican al condenado se adaptan en todo
momento a sus circunstancias personales y a su evolucidn personal.

S. Principio de dignidad de las personas y humanidad de las
penas

Este principio se basa en el respeto a la dignidad humana expresamente procla-
mado por nuestra Constitucion en los articulos 10, 15 y 25 a la hora de la imposicién
y ejecucion de la pena. El respeto a la dignidad de la persona constituye la principal
garantia del ser humano frente a determinadas intromisiones y abusos estatales, con-
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forme establece el articulo 10 “la dignidad es fundamento del orden politico y de la
paz social”.

Encuentra su origen histérico en la progresiva humanizacion del tratamiento del
delincuente que se deriva del movimiento de la Ilustracién y la obra del Marqués de
Beccaria (1774): “De los delitos y las penas”, y en Espafia de Manuel de Lardizabal
y Uribe (1782): “Discurso sobre las Penas”.

Asi, este principio cumple con el objetivo de que la pena impuesta no vulnere la
dignidad humana, no se puede imponer pena que suponga un trato degradante, que-
dando abolidas las penas corporales y también la pena de muerte en el articulo 15 de la
Constitucion “salvo si la prevén en tiempo de guerra las leyes militares”.

Como sefiala Mir Puig (2011), la evolucién del principio no se detiene en la Cons-
titucién de 1978, de manera que es apreciable la progresiva sustitucién de las penas
privativas de libertad por las penas de multa y trabajos en beneficio de la comunidad
o por otras medidas como la suspension del cuamplimiento de las penas. Esta es la linea
seguida por el Codigo Penal del 1995. La STC 169/2021 de 6 de octubre entendi6 que
la prisién permanente revisable no vulnera el derecho fundamental a no sufrir penas
o tratos inhumanos o degradantes recogido en el art. 15 de la Constitucién toda vez que
la medida puede ser revisada tras el cumplimiento de un periodo minimo de 25 afios en
centro penitenciario mediante la concesion al penado por el tribunal sentenciador de la
libertad condicional, siempre que se cumplan las condiciones legales exigidas para ello.

VII. PRINCIPIO DEL “NON BIS IN IDEM”

Es un principio por el que se prohibe que un mismo hecho pueda ser san-
cionado mds de una vez, evitando de este modo la duplicidad de sanciones.

La Constitucion no lo regula expresamente sin perjuicio de que el Tri-
bunal Constitucional considere que su naturaleza deriva del principio de
legalidad y tipicidad de las infracciones recogidas en el articulo 25.1 de
la CE (SSTC 2/1981, 66/1986, 154/1990 y 204/1996), teniendo como
finalidad evitar una reaccion punitiva desproporcionada (SSTC 154/1990
y 177/1999). Su contenido se ha construido a partir de la doctrina emanada
del Tribunal Constitucional.

Las posiciones doctrinales y jurisprudenciales en cuanto a su fundamento son
variadas asi el mantenimiento del principio de proporcionalidad, el de interdiccién a la
arbitrariedad de los poderes publicos del articulo 9.3 de la Constitucion, en la exigen-
cia de un proceso publico con todas las garantias del articulo 24.2 y en la presuncion
de inocencia (SSTC 159/1985 y 21/1987). Lo cierto es que la imposicién de dos o més
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sanciones a un mismo sujeto por un mismo hecho o su doble enjuiciamiento implica,
sin mds, una desproporcién y correlativa arbitrariedad que afecta al principio de segu-
ridad juridica que debe permitir a los ciudadanos prever las consecuencias juridicas de
sus actos y la forma de actuar de la Administracion.

El Tribunal Constitucional ha establecido los requisitos de este princi-
pio en la STC 2/1981 de 30 de enero que asegura que no recaiga duplicidad
de sanciones administrativas y penales en los casos en los que se apreciase
identidad de sujeto, hecho y fundamento juridico. Esta proscripcion
y estos mismos requisitos se extienden también a los supuestos en los que
las sanciones corresponden al mismo orden sancionador (STC 154/1990).

La identidad de sujeto no plantea en principio problemas salvo en lo
referente a la responsabilidad de la persona juridica y la persona fisica que
realizé el hecho en ejercicio de la actividad social y por cuenta y prove-
cho de la sociedad. La identidad del hecho se entiende en un sentido mate-
rial o normativo, como supuesto de hecho que, como elemento de la norma,
puede dar lugar a la aplicacion de la sancion (STC 204/1996). Por ultimo,
la identidad del fundamento concurre cuando las sanciones obedecen a la
misma perspectiva de defensa social o a la protecciéon del mismo interés
o bien juridico siendo la que mayores dudas plantea en la practica'’.

En el &mbito penal, en los casos en que concurran un mismo hecho come-
tido por un mismo sujeto que atente contra un bien juridico con el que haya
identidad, para evitar las doble sancién penal, se distingue entre el concurso
aparente de normas del articulo 8 del CP y el articulo 67 CP, que establece que
no serdn tenidas en cuenta las circunstancias agravantes ya consideradas por la
Ley al describir o sancionar una infraccién, ni las que sean de tal modo inhe-
rentes al delito que sin la concurrencia de las mismas no podria cometerse éste.

En los casos de que concurran normas sancionadoras administrativas,
el articulo 31 de la Ley 40/2015 del régimen juridico del sector publico
recoge el principio del “non bis in idem”, al sefialar que “no podran sancio-
narse los hechos que hayan sido sancionados penal o administrativamente
en los casos en que se aprecie identidad del sujeto, hecho o fundamento™.
El tnico problema es que el derecho administrativo no establece criterios
para saber cudl se ha de aplicar de forma preferente. Esta Ley en su Capi-
tulo III recoge los principios de la potestad sancionadora, en otros art. 25
principio de legalidad, art. 26 irretroactividad, art. 27 tipicidad, art. 28 res-

17" Pérez Mazano, Mercedes. La prohibicion constitucional de incurrir en bis in idem. Editorial

Tirant lo Blanch. Valencia, 2002.
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ponsabilidad, art. 29 proporcionalidad, art. 30 prescripcion y art. 31 concu-
rrencia de sanciones anteriormente citado.

En los supuestos de concurrencia de normas e ilicitos penales y adminis-
trativos con anterioridad a la Ley 39/2015, el articulo 137.2 de la Ley 30/92
sefialaba que “los hechos declarados probados por las resoluciones judicia-
les penales vinculardn a las administraciones publicas respecto de los pro-
cedimientos sancionatorios que se substancien”. A partir de la nueva entrada
en vigor de la Ley 39/2015 que deroga la Ley 30/92 y el Real Decreto
1398/1993 para el ejercicio de la potestad sancionadora, si se recoge la pre-
valencia de la via penal en el art. 77 y ademads la nueva regulaciéon con-
templa la suspension del plazo para resolver por cuestion prejudicial del
articulo 22.1.g y se pueda seguir aplicando los efectos de la prejudicialidad
penal del articulo 40 de la LEC.

En cualquier caso, se observara la jurisprudencia del Tribunal Constitu-
cional que ha reconocido la regla de preferencia o precedencia de la auto-
ridad judicial penal sobre la Administracién respecto de su actuacién en
materia sancionatoria en aquellos casos en los que los hechos sancionables
puedan ser, no sélo constitutivos de infracciéon administrativa, sino también
de delito segtin el Cddigo Penal.

Asi, la STC 77/1983 de 3 de octubre reconoce los limites de la potestad sanciona-
dora de la Administracién (legalidad, interdiccion de penas privativas de libertad y res-
peto al derecho de defensa) y proclama la subordinacion de la Administracién Puablica
a la hora de imponer sanciones a la autoridad judicial'®. Esta sentencia establece una
regla de prioridad del orden jurisdiccional penal sobre la actuacién administrativa.

La STC 159/1985 considerd la posible no aplicacion del principio del “non bis in
idem” en supuestos de establecimiento de sancién de unos mismos hechos por auto-
ridades de distinto orden y que los complementen al estar en perspectivas diferentes
(por ejemplo, como ilicito penal y como infraccién administrativa o laboral), pero si
impide que se sancione repetidamente la misma conducta por autoridades del mismo
orden y a través de procedimiento distintos.

Un cambio jurisprudencial tiene lugar con las SSTC 177/1999 y 152/2001 que lle-
gan a una conclusién distinta, por un lado desplaza la regla de la atribucién priorita-

'8 Esta sentencia completa la anterior al reforzar la subordinacién de la actuacién sanciona-

dora de la Administracién Publica a los Tribunales de Justicia, que no puede actuar ésta mientras los
érganos penales no lo hayan hecho cuando se trate de conductas constitutivas de delito o falta y la
actuacion a posteriori de la Administracién ha de respetar el planteamiento féctico realizado por los
penales.



LOS PRINCIPIOS INFORMADORES DEL DERECHO PENAL... 37

ria a los érganos jurisdiccionales penales del enjuiciamiento de hechos aparentemente
constitutivos de delito o falta, a pesar de reconocerse en la sentencia la exclusiva com-
petencia del orden jurisdiccional penal para castigar y depurar conductas constitutivas
de delito, y por otro lado, se supone la inviolabilidad de la proteccion reforzada que
el legislador penal otorgd a los bienes juridicos mds relevantes. Habida cuenta de la
mayor ligereza garantista de los sancionadores administrativos, el pronunciamiento de
éste siempre serfa anterior'.

Por tltimo, la STC 2/2003 corrige las dos anteriores al considerar que el érgano
jurisdiccional penal puede dictar una sentencia condenatoria posteriormente a la impo-
sicién de la sancién administrativa sin vulnerar por ello el principio del “non bis in
idem”, porque la jurisdiccidn penal prevalece sobre la sancionadora-administrativa y
no puede inhibirse de actuar, ni anularse una sancidn penal so pretexto de la existen-
cia de un pronunciamiento administrativo previo. Por otra parte, si recae una condena
penal de la pena impuesta, habrén de deducirse las cantidades dinerarias y tiempo de
privacién de derechos sufridos en via administrativa.

VIII. LA INTERPRETACION EN EL DERECHO PENAL

La interpretacion es una operacion intelectual por la que se busca esta-
blecer el sentido de las expresiones descritas en la ley y su aplicacion al
supuesto del hecho concreto que se plantee al intérprete.

La labor interpretativa tiene como limites claros la exigencia de taxativi-
dad y certeza que se desprenden del principio de legalidad®. Por todo ello,
el objeto de la interpretacion no serd el descubrimiento de la voluntad del
legislador o “mens legislatoris” (denominada interpretacion subjetiva) sino
el sentido de la misma Ley “la mens legis”, conforme lo establecido por el
articulo 3.1 del Cédigo Civil que recoge que se atendera: fundamental-
mente al espiritu y finalidad de la norma (interpretacion objetiva).

Las clases de interpretacion suelen ser ordenadas en atencidn a varios
criterios: el intérprete o sujeto que la lleva a cabo, los métodos utilizados y
los resultados obtenidos.

1 En suma el Constitucional hace prevalecer el aspecto material o prohibicién de la doble san-

cién con independencia de la prevalencia del pronunciamiento sancionador penal o sancionador admi-
nistrativo que recaiga en primer lugar.

20 Mufioz Conde/Garcia Ardn, Derecho Penal. Parte General. Editorial Tirant lo Blanch, Valen-

cia, 2007, «especialmente importante habida cuenta del rigor con el que el principio de legalidad
opera en esta materia”.
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Los sujetos pueden ser tanto el legislador (interpretacion auténtica) como
el juez (interpretacion judicial). Asi, se tendrd que tener en cuenta, con-
forme al articulo 1.6 del Cédigo Civil: La jurisprudencia complementard
al ordenamiento juridico con la doctrina que, de modo reiterado, esta-
blezca el Tribunal Supremo al interpretar y aplicar la ley, la costumbre y
los principios generales del Derecho, y los estudios del derecho (interpre-
tacion doctrinal, en la que pueden incluirse las Circulares y Consultas de la
Fiscalia General del Estado por su alto contenido técnico, que sirven en oca-
siones de orientacidn, aunque sélo sean vinculantes para los miembros de
la Carrera Fiscal).

Los métodos utilizados de interpretacion son: el gramatical (también denominado
“literal”), el 16gico, el histdrico y el sistematico, identificados por Karl von Savigny
(1779-1861). Estos métodos son estudiados por la Teoria General del Derecho con lige-
ras modificaciones y son de aplicacién al Derecho Penal. También se habla de inter-
pretacion teleoldgica como aquella que atiende a la finalidad perseguida con la norma.

Desde la dptica del resultado, se habla también de interpretacion decla-
rativa, cuando el intérprete llega a la conclusion de que el sentido de la
norma coincide plenamente con su tenor literal; restrictiva, cuando se limita
el alcance de las palabras para adecuarlo a sus propios términos, y exten-
siva, que la doctrina procura distinguir de la analogia, cuando implica atri-
buir a un término legal un elevado niimero, sino el maximo, de acepciones
permitidas por su tenor literal, que no puede ser rebasado en ningtin caso?'.

La interpretacion extensiva, segin entiende el Tribunal Constitucional
(STC 129/2008), debe ser proscrita puesto que rebasa el significado literal
de las palabras de la ley quebrantando el principio de legalidad. De igual
forma se pronuncia el Tribunal Supremo (STS 657/2013, de 15 de julio).
En todo caso, como seiala José Maria Luzén (2011), nuestro Tribunal
Supremo, pese a afirmar criterios de interpretacion restrictiva, salvo que
favorezca al reo, admite también una progresiva ampliacion de interpreta-
cién de la que es muestra en los dltimos tiempos la relativa a la responsabi-
lidad civil subsidiaria.

2l Mufioz Conde/Garcia Ardn, Derecho Penal. Parte General, Editorial Tirant lo Blanch, Valen-
cia, 2007. que «en cambio, si la interpretacion extiende el sentido de la norma mds alld de las acep-
ciones posibles del término legal (su sentido literal), estd permitiendo su aplicacién a supuestos no
contenidos en el precepto y, por tanto, incurriendo en analogia prohibida.
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IX. LA ANALOGIA

La analogia consiste en aplicar a un caso no regulado expresamente por
la ley otro, que si estd previsto por ésta, con el que guarda una semejanza
o identidad de razon. Este proceso puede producirse mediante el uso de una
norma extraida de la propia ley (analogia legis) o de todo el ordenamiento
juridico (analogia iuris). La analogia no es otra cosa que un mecanismo de
integracion de los tipos legales que se diferencia de la interpretacion porque
en ésta Ultima hay una norma y en la analogia ante la ausencia de norma se
acude a ella.

En el campo del Derecho Penal, la ley no puede ser aplicada mds que a
los casos expresamente previstos en ella. Esto no es sino una obligada con-
secuencia del principio de legalidad, seguin el cual la ley ostenta el mono-
polio en la creacién de los delitos y de las penas, pues la aplicacién anal6-
gica atentarfa contra el principio de irretroactividad de las leyes penales, de
esta forma el juez al realizar la aplicacion analdgica lo hace “ex post facto”,
no pudiendo ser conocida ni prevista por el reo; y afectaria a la propia esen-
cia del principio de legalidad al permitir la creacion judicial de normas juri-
dicas, como indican Quintero Olivares/Morales Prats, produciéndose una
sustitucion del monopolio legislativo.

El Cédigo Civil dispone en el parrafo 1 del articulo 4 que: Procederd
la aplicacion analogica de las normas cuando éstas no contemplen un
supuesto especifico, pero regulen otro semejante entre los que se aprecien
identidad de razon.Y en el parrafo siguiente, se precisa diciendo: Las leyes
penales...no se aplicardn a supuestos ni en momentos distintos de los
comprendidos expresamente en ellas.

El Cédigo Penal de 1995 ha incorporado la prohibicion de la analogia
en su articulo 4.1: Las leyes penales no se aplicardn a casos distintos de
los contenidos expresamente en ellas.

Dados los términos del parrafo primero del articulo 4, parecen excluirse
tanto la analogia “in malam partem” como la “in bonan partem”. La prohibi-
cion de la analogia “in malam partem” es la otra cara del principio de legali-
dad penal, esta analogia consiste en hacer extensiva la validez de una incri-
minacién penal a acciones no expresamente reguladas en el Codigo Penal,
esto es, no comprendidas ni en su letra ni en su voluntad, pero que guardan
similitud o semejanza con otras si reguladas, de modo que puedan perjudi-
car al reo. Esta analogia es rechazada de plano por toda la doctrina por ser
prohibida por los anteriores articulos e ir en contra el principio de legali-
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dad. La doctrina también ha venido rechazando los casos en los que la ana-
logia pueda beneficiar al reo “in bonam parte” al no encontrarse permitido
por la ley.

No obstante hay autores que la aceptan invocando el principio in dubio pro reo,
el de humanidad de las penas y la posibilidad de la eleccién punitiva, como Antolisei
mantiene en el Manual de Derecho Penal. Parte General. En Espafia, Miguel Polaino
Navarrete (2013) se muestra favorable en tanto en cuanto no sea contraria a la ley.
A igual conclusién llega Mir Puig (2011) que parece aceptarla cuando su situacion sea
andloga a la que motivé dicho beneficio.

Cuestion distinta a la anterior son los casos de “analogia legal”, en los
que la prohibicion del articulo 4.1 no lo alcanza porque la férmula analégica
es empleada por el legislador. Como ocurre con la circunstancia atenuante
analogica del articulo 21.7 del Cédigo Penal: “cualquier otra circunstancia
de andloga significacion”.

El Tribunal Constitucional en SSTC 133/1987, 142/1999, 127/2001
y 126/2001 y el Tribunal Supremo en Sentencia 657/2013, de 15 de julio
han rechazado la analogia como fuente creadora de delitos y penas, que-
dando de esta forma prohibida toda interpretacion analdgica o extensiva
mediante la cual se haga viable incriminar conductas o comportamientos
que no se hallen expresa, clara y previamente comprendidas en la descrip-
cion tipica, sean cuales fueran las afinidades, analogias o parecidos conte-
nidos en el tipo.



