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LEGISLACION PENAL SOCIO-ECONOMICA
Y RETROACTIVIDAD DE DISPOSICIONES
FAVORABLES: EL. CASO DE LAS «LEYES
EN BLANCO»

JESUS MARIA SiLvA SANCHEZ

I. INTRODUCCION

1. La wigencia de las leyes penales en el tiempo se halla presidida por el
principio de irretroactividad (1). Este principio, que en Espana, ademas, ostenta
rango constitucional (23, responde a innegables exigencias de seguridad juridica

(1) C1r. de modo general SLAREZ COLLIA, £7 principi de irretroaciividad de ias normas junidicus,
Madrid, 1991 En ia doctrina jurklico-penal, por todos, MIrR PuiG, Derechn penal PG, 3* ed.,
Barcelona 1990, p. 92: Cerezo MIR, Curso de Derecho penal PG, 3. ed., Madnd, 1985, p. 177,
CopoiVives, Derec e penul PG, 3%ed., Valencia, 1990, p. 151. Es este €] punte de vista dominante
Una perspectiva diversa es la seguida por Tienevany, «Zetliche Grenzen des Strafrechiss, en
Finheit und Vieltalt des Strajrechis. Fesvschntt fir Ko Perers ztiom 700 Geburnstag. Tibingen,
1974, pp. 193-708, p 197, para guien el principio lo constituye la aplicacion por el juez del
Derecho vigente en el momento de la sentencia (la refroacinvidad, por tanto). salvo que tal
aplicacion contravenga principios fundamentales {como, por ejlemplo. la segundad jundica); esto
ultimo mpedina fa retroactividad de las disposiciones desfavorables. Segun tode ello. l1a retroac-
tividad constituipia el principic y la irretroactividad la excepcion, lo que tendna importantes
consecuencias en la materiy que examinaremos a coniinuacion. Sin embargo, la tesis de TiEDEMANN,
que no es aeogila por la opinion dominante en Alemania, es todavia de mas dificil aplicacion
al caso espannl, en donde la retroactividad de las leyes posteriores se extiende mchusc a los
cas0s ©n que existe ya upa sentencia firme y el reo esta cumpliendo condena. no pudiendo
explicarse, pues, como la mera muestra de la aplicacton por el juez del Derecho wigente en
ci momento de dictar sentencia.

(2)  Exste unz ciera tradicion en cuanto a la consagracion constiucional del principio de
irretroactividad de las disposiciones punitivas. Al respecto, ya en la Constitucion de Marvland
de 1778 se establecia «trat retrospective fows punihing facis commited before the existence
of sl faws, and By them anly dedlared crmmnal are oppressive, impust and uncompatible with
fthern s, por su parte, en el art. 14 de la Constitucion francesa de 1793 se dispoma que la
Wl gri prtrant des delits comans avani gicefle eqisiar, seran wne vranme; feffect retroactys
donne o la foi serait wiz eriener. Posteriormente, en el Derecho comparado se hacen frecuentes
referencias siomiares. A, por ejemplo, en el art. 103, I, de la Ley Fundamental de Bonn.
oenelart. 25, 2.7, de la Constitucion naliana
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y. por tanto, de garantia de las libertades individuales. que se verian afectadas
si el sujeto pudiera ser sancionado por una ley que no pudo lener en cuenta
en el momento de realizacion del hecho (3). También abona la existencia
de este criterio el propio principio de culpabilidad, entendido en el sentido
de exigencia de una posibilidad de motivacion del sujeto en el momento del
hecho, pues resulta obvio que el sujeto no pudo motivarse por una ley que

todavia no existia o, en todo caso, no en esa configuracion. al iniciarse la
comision del mismo (4).

Por su oposicion a esta tradicion, resulta llamativo que Binding
se significara por sostener —como principio— el de la retroactividad
de las modificaciones de las «leyes penaless (Strafgeserze), incluso
de las desfavorables para el reo, siempre gue se mantuviera una
continuidad en la «normas (NMormr) (5). La idea central de este
planteumiento es la de gue el delincuente que infringe una norma
no tiene derecho alguno a que se le apliquen las consecuencias
junidicas legalmente establecidas en el momento de la infrac-
cion (6). Asi pues, habiendo infraccion de una norma establecida
de modo previo a la comision del hecho. aspecto éste que resalta

Binding (7), procede aplicar la Ley penal vigente en el momento
del juicio (8).

2. De conformidad con este principio general garantistico, la Constitucion,

en su articulo 9, 3.7, establece, entre otras cuestiones. «la irretroactividad de
las disposiciones sancionadoras no favorables o restrictivas de derechos indi-

(3)  Cfr. asi, por todos, CEREZO. Curso, 3" ed. p. 178 CosoVives., Derecio pemel PG, 3 Ped.
p. 152, HasseMER, Fundamenios del Derecho Penci (rad. y notas M1 nos CONDE-ARREYD ZAPA.
11 ko), Barcelona, 1984, p 320 Jescurck, felirbuch des Stratrechis AT, 4 ed.. Berln., 198%
p. 123, Flanpaca;Mesco, Dintto perale PG Bolognu 19485, p. 35 De modo nmnnn_‘._nm.._ Ruiz
AwTan. «FL principio de wretroactividad de 1a ley penal ¢n la doctrina ¥ L1 jurisprudencan,
Poder Judicial, mamero especial VI, 1949 { Proteccion jurisdiccional de los derechos fundamentates
v hibertades publicas;, pp. 95-107. p. 96 v 97

{3y En este seatido, Hassenser, Flanidanientes, p. 3200 una ley ast na podnia cumplir su funcion
camo norma de determinacion, Jescueck, fefirbrch, 4% ed. p 123

15} Cir. la detallada argumentacion en BINbine. Die Normen wid shre Chertrerieng. tomo |,
Norwen und Strafgeserze, 3 ed.. Lapzig, 1916, pp. [67-1%4. rechuzando incluso ip. 171 que
razones de mnc_n_mn_ puedan impedir la ticucion del nuevo Derecho. mas desfavorable. La
unica excepcion que admite viene consuiluida por los supuestos en que se produce un cambio
de circunstancais, ¥ la nueva ley desfavorable responde al mismo testadn de guerr. s, ete));
en ellos procede aplicar el Derecho antenor a los hechos anteniares 3 el posterror 4 los _.x:uh
teriores (p 180). ’

16)  Biwoine, Normen 1, 3%ed  p 175 177

F
171 Cfr Binogne, Normen, |34 ed , p. 173
1R)  Dada la desobediencia a una norma previa, «la decision acerea de si 4 la nfraccion deben

alribuirse conseclencias jundicas v no, v cuules en conerelo, es cueston exclusiva del Estados
Binmine, Normien, 1. 37 ed. p 174
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vidualess, ¥ en el artcula 25, 1 se sienta de modo explicito que «nadie
podra ser condenado o sancionado por acciones u omisiones gue en el momento
de producirse no constituyan delito, falta o infraccién administrativa, segun
la legislacion vigente en aquel momento». e este modo queda consagrada
en nuestro ordenamiento la exigencia de una fex praevia, aspecto este gue,
por lo demas, venian admitiendo de modo unanime doctrina y jurisprudencia,
con el apoyo del propio Codigo Penal, que, en su articulo 23, dispone que
«no serd castigado ningun delito ni falta con pena gue no se halle establecida
por ley anterior 4 su perpetracions,

3. En cualquier caso, el principio general de irretroactividad de las leyes
penales cuenta con una significativa excepcion. Se trata de la admisibilidad
de la aplicacion retroactiva de las disposiciones tavorables al reo, cuyo fun-
damento reside en razones politico-criminales que Cobo vy Vives, por ejemplo
—y ¢on acierto, a mi Juicio—, reconducen a las exigencias del principio de
prohibicion de exceso [9). Por mi parte estimo, en efecto, que la aplicacion
retroactiva de normas que eliminan la punibilidad de un hecho o de normas
que, al menos, la disminuyen no puede responder sino a una consideracion:
en ¢l prmmer caso, a la apreciacion, obvia, de que, para el ordenamiento de
que se trate, la pena impuesta anteriormente no cumple ya efecto alguno
de prevencion general ni de prevencion especial. Tal extremo se prucba por
la exclusion de! ambito de lo punible del hecho cuya nueva comision en
el futuro aquélla pretendia evitar. La previamente impuesta es, por tanto, una
pena que se revela innecesaria v, por ello, inadmisible (10). En el segundo
¢as0, la nueva norma. ¢l proceder a una reduccion de la sancion penal, prueba
gque la concreta intensidad de la pena impuesta bajo el régimen anterior no
¢s precisa para mantener la eficacia preventivo-general y preventivo-especial
del sistema: se tratd. por tanto, de una pena excesiva. Asl las cosas, ¢l mar-
tenimiento de una pena que el ordenamiento juridico considera innecesaria
o excesiva en orden a los fines que ese ordenamienio ha de cumplir solo
podrid justificarse en la mera retnibucion del hecho pasado (1), Pero. en
tal caso, habria que concluir la vulneracion del principio constitucional de
prohibicion de exceso, v la consiguiente inadmisibilidad de la imervencion

penal o de esa medida concreta de la intervencion. De esta conclusion, acogida

19 Coso Vs Deredcls peaad P 3 edl po 132 Cle tambien b - Sonrer R, Der zeithche
Geltungsbereich der Stroigesetze, en Feseschrtt flie P Bockeliiann 2w 00 Gebariday. Miinchen
197G, pp. TRE-799. pn. 789 La doctrina demmante suele apelar a conswderaciones de -justicias:
ctr., por ezemplo, Ronn rs MovruLLe, Derecin penal PG, *, Madnd. 1978, p. 133 (rros,
el cambie, estiuman decisivas las considersciones humansianas (cfr., enucumente, Crreza, Cuese,
Sted .o p 184

L0 Crr.oen o senudo swvalar, Busros, Maad de Derveho Penal PG 37 ed, Baccelona, 1989,
I ¥6 Se trata del principre de necesidad de pena.

{11y Cfr Hassimer, Fnddamentos, p 321, donde pone de relieve que la aplicacion retroactiva
de las leyes mas favorables quiza perturbe la necesidad de retribucion o venganza, pero no
la confiznza general en la admuinistracion de justicia, -como una institucion de control social,
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tambien por doctrina v jurisprudencia, se hace eco el articulo 24 del Codigo
Penal, al disponer que «las leyes penales tienen efecto retroactive en cuanto
favorezcan al reo de un delito o falta, aunque al publicarse aquellas hubiere
recaido sentencia firme v el condenado estuviere curnpliendo la condenan.

4. Pese a la aparente claridad de las proposiciones anteriores, lo cierto es
que ¢l principio de irretroactividad y la excepeional retroactividad de las leyes
penales han dado lugar a diversos supuestos problematicos. Asi. sobre todo
en relacion con la hipotesis de la aplicacion retroactiva de las leyes favorables,
se ha discutido extensamente acerca de en que casos cabe apreciar una auténtica
sucesion de feyes», y siguen siendo polémicos, por gjemplo, los supuestos
de la ley intermedia o la ley temporal. entre otros muchos. Sobre todo cllo
no es posible entrar aqui de modo detallado. En cambio, trataremos de examinar
con cierto detenimiento los rasgos problematicos de otra cuestion que ha
merecido alguna discusion; se trata de la relativa a como se comportan las
leyes en blanco en refacién con los principios, general y excepcional, men-
cionados, dada la evidente peculiaridad estructural de las mismas,

5. Clertamente, una de las caracteristicas mas significativas de las leyes penales
en blanco. aunque. como luego se vera, no solo de ellas, es. en palabras
de Anton Oneca, la de «.. que el contenido puede sufrir modificacion (.)
manteniendose el Codigo intactos (12). O, en la expresion retdrica de Binding,
gue la «prohibicion puede cambiar completamente a lo largo dei periodo de
vigencia de ta ley penal, de manera que, de conformidad con una misma
ley penal, lo que ayer era una obligacion manana constituye delito, v lo que
ayer coslaba hasta dos afos de prision manana es una obligacion» (13). Con
tales manifestaciones se pretende poner de relieve que, en las «leyes penales
en blanco», se da la posibilidad de que. sin una variacion formal, aparente,
de los terminos del tipo penal. su contenido resulte modificado, bien en terminos
mas restrictivos de la libertad individuat, bien en términos ampiiatorios de
la misma; ello, por la modificacion de la normativa extrapencl (14) de referencia.
Dada esta circunstancia, se trata de decidir, por un lado. si una modificacion
de la normativa extrapenal que umplie el ambito de responsabilidad puede
aplicarse, & traves de la ley penal en blanco, a hechos cometidos con anterioridad
a la misma. Y. por otro lado. a la inversa. si una modificacion de tal narmativa
que restrinja el ambito de lo punible puede aplicarse a hechos cometidos,

que cudndo castiga a algwen lo hace de un modo ponderado ¥ noourteramentes Es una argu-
mentacion en terminos de prevenuion general positiva o inlegradora

L2y ANTON ONeCa, Derecho pesad 1 PG Madnd, 1949, p. 59

[13y  BinpinG, Neswren. 1 3 ed, p 162 Ctr. tambien [SIRE-

114}y Esa normaliva podria ser eventualmente ung «normativa penal por gjermplo. en las remi-
sonies internas, o en las remsiones de una ley penal 4 otra de ta misma natursleza En fo
yue sigue, aludiremos en generad a la «normativa extrapenals, por ser esta la gue mas hpicamente
resulta ser objeto de remision en las leves penales en blanco Pero las afirmaciones sentadas
valdran. naturalmente, tambien para los casos de rerusien a una normativi pendal de complemento.

AALAAAALL R LR LY

700

TESUS MARA SILV S SANCHEZ

¢ incluso enjuiciados, con anterionidad a su produccion (15). La n.:nm:o:w
obviamente. es la determunacion del grado de incidencia de los mencionados
principios sobre las fuentes «indirectas» del Derecho Penal: asi, en el Caso
gue agui interesa, sobre las normas extrapenales que complementan los tipos
pendles en blanco (16).

6. En cualquier caso, el problema de la Rﬁomn:«.ﬁmu e m.nnm:o.mo:s.m_ma en
las leyes penales en blanco no reviste caracter cxcepcional, sino que se inserta
en un contexto bastante mas amplio, en el que se ven afectados los «equivalentes
funcionales» de esta figura v oiros supuestos proximos (17). En realidad, la
problematica es comun a todos los casos en que, por la ,‘Boﬁﬂmﬂ«_amﬁ? vaglie-
dad o porosidad de un determinado elemento tipico, caben significativas varia-
ciones de su contenido {de su extensio conceptual) sin que varie formalmente
el texto legal {18) y sin producirse, por tanto. ¢l supuesto que :o_.Bm:.:mEa
plantea los problemas de retroactividad e irretroactividad: la derogacion o
maodificacion de los rexios de las leves penales.

[I. LA CUESTION DE LA APLICACION
RETROACTIVA DE LAS MODIFICACIONES
FAVORABLES AL REO DE LAS NORMAS
EXTRAPENALES (AUSFULLUNGSGESETZE)

QUE COMPLEMENTAN A LAS LEYES PENALES
EN BLANCO

Il.a) Introduaccion

Como es sabido. el recurso por parte del legislador penal a la figura de Ia
«lay penal en blanco» se justifica. con independencia de otras razones a.m
indole politica, por una razon tecnica: la necesidad de evitar el rapido angui-

(151 Como se observa, umbos problemas s¢ retigren a las Ucw_@_mv‘ch_;._r.._n_c_._c.. \.:EEQ,:..T
Jde Ta descripcion del tipo purible. Na. en cambio, @ posibles modificaciones de _m.ﬁ._.wi:._.p:,i_‘._
penal tipica, aspecte en el gue rigen perfectamente los principios generales, dada Ly ausencia
de peculiaridades, en este punto, de las leves penales en blanco. o . o
116} Pero tambien sobre las mismas potmas extrapenales gque proporcwnan el contenido _?m
senticdo a los efementas normatvos y undwos Cie por ¢jemplo. Franos s My S rerte pesiar e
p. 40 Entre olros casos. convenciones ¥ usws sociiles yue afectan al contemdo de les elementos
“d_c.“q_:,.F,._w%m.wrmn_“m_.mwww“w SaNCHEZ. La i1 penal en Mlanca concople |V e dinnes piridico-poditioas.
mecanografiade inedite de 221 pp Barcelona, 14990,

CI%3 Cir Busros, Maniad PG, 37 e p. R5-R6
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losamiento, 1a petrificacion de la ley penal en materias que se ven sometidas,
por la evolucion social y economica, a rapidos y bruscos cambios. Dado que
la normativa penal. por su peculiar naturaleza, no se presta a ser sometida
a continuas reformas. el legislador penal procede a dejar en manos de otras
esferas competentes rarione materiae (por ej.. ciertas autoridades administra-
tivas} la determinacién del ambito concreto de su incidencia, remitiendo a
normativas extrapenales de complemento que integran v precisan el supuesto
de hecho de la ley penal. Con independencia de las criticas Juridico-politicas
gue ello pueda merecer. y en las que no podemos detenernos ahora, ello
explica que el recurse a la legislacion penal «en blancos sea especialmente
intenso en el ambito del Derecho Penal socigeconomica, en el que fa materia
objeto de regulacion, por su propia naturaleza, es significativamente mas variable
que el nucleo tradicional del Derecho Penal. Pero, asimismo, esa mayor varia-
bilidad de la materia y ta consiguiente necesidad de una continua modificacion
de las regulaciones extrapenales de¢ complemento determina que la legislacion
penal en blanco de contenido socioceconomico constituya un campo cspe-
cialmente abonado para el planteamiento de problemas de sucesion en el
tiempo de normativas diversas y, consiguientemente, de problemas en relacion
con los principios de irretroactividad y de retroactividad de las disposiciones
favorables.

Un ejemplo reciente lo tenemos. en Espafia, en el ambito de las transacciones
econdmicas con el exterior, en el que se ha pasado de un regimen de control
(con amplia punibilidad de las infracciones) a otro de liberalizacion (que res-
tringe sustancialmente el ambito de lo punible). Comoe es sabido. el art. 6
de la Ley 40/1979, de 10 de diciembre. sobre Regimen Juridico de Control
de Cambios. modificada por Ley Organica 10/1983. de 16 de AgoSto, establece
los supuestos de delito monetario sirviendose, para la definicion del tipo, de
una formula «en blancos cual es la de que el hecho en cuestion se cometa
«contraviniendo el sistema legal de control de cambioss. Pues bien. ¢l Real
Decreto 1816/1991. de 20 de diciembre. sobre transacciones €Conomicas con
el exterior, ¥ la Orden del Ministerio de Economia v Hacienda de 27 de
dictembre de 1991, por la que se desarrolla ¢l referido Real Decreto, han
producide una amplia liberalizacion en el sistema espanol de control de cambios.
Asi, en la practica, la unica operacion que eventualmente podria ser constitutiva
de delito monetanio sera /la exportacion, sin autori-acion adniinistraiiva previa,
de mmoneda metatica, billetes de banco o cheques buancarios al portador por
cuantia superior a cinco millones de peseias por persona v viaje (19), Ello
plantea. obviamente. la cuestion de si debe aplicarse retroactivamente a los

119 Aparte queda ia posibitidad. establecida por el art. 2 de! Real Decreto 18161991, de
yue en ¢l future puedan adoptarse otros controles o restricciones, sen lus llamadas <clausulas
de salvaguardiar. Sobre tado eilo, cfr. la excelente exposicion de Avvanis Pastor EcUbase,
-El sistema espanol de control de cambigss, en Papeles de Econonna Evpaiola. Suplementos
sobre el sistema financiero. 38, 1992 pp. 729 ¢n especial, p 26y 27
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casos correspondientes la norma penal en blanco resultante de la 58@8&@:
del tipo existente (art. 6 de la Ley 40/1979. modificada por la Ley Organica
10/1983) con la nueva normativa extrapenal de complemento (arts. 1.2, 3.°,
4"y 5. del Real Decreto 1816/1991).

El de la aplicacion reiroactiva de las modificaciones favorables al reo es ...w_
supuesto realmente problematico. En efecto, en la doctrina no parece existir
discusion acerca de que las modificaciones de las normas extrapenales que
completan una ley penal en blanco teniendo un sentido ampliatorio de la
punibilidad no son aplicables retroactivamente. Omﬂ.m aqui, por tanto, S1n mayo-
res problemas, el principio general de irretroactividad (20). En cambio, si :.m
sufrido algunas variaciones la solucion dada al problema de la eventual apli-
cacion retroactiva de las modificaciones en sentido restrictivo de la Ucag:ama
experimentadas por las referidas normas extrapenales. En términos esquema-
ticos, cabe sefalar que inicialmente se registra una postura contraria a su
aplicacion retroactiva. Posteriormente. una postura genericamente mmz_oam@_m.
En la actualidad. por tultimo, dentro de un marco general favorable a la aplicacion
retroactiva, se desarrollan tesis diferenciadoras que. de algiun modo, suponen
un cierto retroceso hacia las posiciones anleriores. A continuacion se exa-
minaran estos extremos de modo detallado ¥ con las matizaciones pertinentes.

I1.b) La tesis tradicional

1. Resulta posible afirmar que la doctrina clasica en esta materia se m._._cm.:mcm
mayoritariamente contraria a la aplicacion retroactliva de las an:_nmn_o:wm
favorables al reo producidas en ias leyes penales en blanco a consecuencia
de una variacion de la normativa extrapenal objelo de remision. Es esta, en
clecto, fa postura tradicional en la jurisprudencia de la Corre o mmn‘:on...ﬁim
italiana (21} v, en Alemania, se corresponde con la _.clm_uEam:ﬂ_m sentada
por el Reichisgericht (22), seguida por los Tribunales inferiores e incluso por

120 O Busrew, Wareed PG 3" ed. po K5, Cekbgo, Cirso, 39 edl p. _m@.‘ En .?_m:..m:_.m_
por todos, SCHMioBsusi R, Steafrecht AT Sudienbnc i Tibingen 19820 cup. 3757, w‘u, _K.»/zuﬁ._n.
KER, Steafrecht AT, 90 ed | Bieleteld [985, po 124, STRaTENWLRTH, Stratreciit AT, 1, 3 'ad.. Koln,
.43, num. marg. 77 _
SO vﬁ.? v._,d:_‘:‘ E_m Briteduy Zagrebelokr, oGiunisprudenza sistematica di [Dintto penale, PG,
o 1984 p. 63 mmdwando gue, en el caso aliano, tal posiura resulta r.:::E__nncﬂ.E con
la asimilacion gue se efectuaba entre esa normativa extrapenal y la puramenie penal a efecios
.aw.uw.u:owm todos modos. no esta claro que siempre se haya __.Jr.__:m:_a este Trmbunal por la no
,6__990: retroacuva. Cft Kodiravson, «Die strafrechtliche Rickwirkung einer ausserstrafrechi-
lichen Gesetzesinderungs, /A5TH 23 11903}, pp. 41-63. p 48 ¥ 5. ¥ p mh..:a__nm_.d.ao Jacm
4 veces se opto por criterios distintivos (motivo del _m,m_m_uﬁ_oﬂ cambio e”ﬁ_cE:,\d 0N Eﬂm,rwos
factea). Vil tambien la referencia de Miscaw. Traraedo de Derecho Perad, tomo 1 (rueva edicion.
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tlgln pronunciamiento inicial del Bundesgerichishof (23} Para fundamentar
tal conclusion se recurria a una pluralidad de argumentos, algunos de ellos
muy influidos por la teoria de las normas de Binding. Asi. por ejemplo, a
la distincion entre normas y leyes penales. En efecto, desde este punto de
vista, se entendia gue la expresion «leyess, empleada en el paragrafo 2 StGB (24)
para aludir a la aplicacién retroactiva, debia ser interpretada como alusiva
a las «leyes penaless, pero no a las «normass: en conclusion, solo podria
aplicarse retroactivamente una modificacion de las leyes penales favorable al
ie0, pero no una modificacion de las «normass (que, como es sabido, segun
la teoria de Binding, no pertenecen al Derecho Penal, sino al Derecho Publico
general) (25).

2. Si el anterior argumento, construido sabre la distincion entre «Normen»
¥ «Strafgeserze» reviste, por lo demas, una configuracion basicamente formalista.
tambien es cierto que en la jurisprudencia de la época debieron de influir
otras consideraciones mas profundas, de indole material. Asi, cofncretamente,
la tesis de que la esencia del injusto, de modo muy especial en las leves
en blanco, radica en la desobediencia a la norma. con independencia del
contenido de la misma. En las leves en blanco, por cenirnos ahora a este
supuesto, la norma, constituida de modo puramente formal, obliga a cumplir
lo dispuesto en las leyes v reglamentos vigentes sobre una determinada materia,
prescindiendo de su alcance v contenido concreto. Pues bien, a partir de
estas premisas resulta consecuente sostener que las variaciones favorables al
reo producidas en el contenido de las disposiciones objeto de remision por
la ley penal en blanco no dan lugar a una apiicacién retroactiva. En efecto,
esas variaciones no afectan en nada al juicio segun el cual se constata que

revisada ¥ puesta ai din por ¢l traductor Rodriguez Munoz), Madrid 1955, p. 117, 3 ulgun
intento diferenciador

23) Sobre esta postura, cfr, por ejempio, criticamente Mizeer, Tratado | |, p. L16 v ss.
SCHONKE: SCURGDER, Siraigesetzbrch Kommenrtar, 124 ed.. Minchen:Berhn 1965, paragrafo 2,
nim, marg. 49. Tambien la exposicion sucinta de MonrboTTrR. «Garantiefunklon une reithiche
Herrschaft der Strafgesetze am Beispiel des § 250 StGiBs. ZStH BR {1976), pp. 923-959, p.
954-055. Hay que sefular gue. en el caso del Reivhsgeriche 1y a diferencia de lo senalade
en la nota anterior 4 proposito de la jurisprudencia staliana), esta tesis resulta absolutamente
coherente con fa sostenida €n matena de ecror. segiin la cual el «error de Derecho extrapenals
se sustraia al principio generai de irrelevancia det «error wrss, excluvendo la culpabilulad dolosa
del sujeto. Pone de relieve la relacion entre ambaos aspectos de lu doctrina del Reichsgerichr,
KoHL RauscH. Z51W 93 {1903} p. 62 v 63

t24)  En el Codigo de 1871, en el puragrafo 2 Abs 2 fen cuso de diversidad de las leyes
desde el tiempo de cormsion de ta accien husta el de su enjuciamiento, se aplicara la mas
favorable): actualmente. en el paragrafo 2 Abs 3{sila ley vigente en el momenta de fa consumacion
del hecho es modificada antes de Iz sentencia. se aphicara 1a mas favorabled

t25)  Sobre el argumento. Mezorr, Trarado, 1 p. 116 crticamente, p LL7-118: cley» es el
total estado undico en que descansa la pumbilidud. en et se mcluyen lus disposiciones que
complementan a las leyes penales en blunco. S1 una modificacion de las musmas repercute
en una utenuacion, es de aplicacion el paragrafo 2. Tambien. por ejemplo. la sentencia del
BGH de & de enero de 1963, en JZ 1965, p. 323 indicando que Ia tesis del RG ey inacepiuble
por hacer depender ai cuestion de rewroactividad de la ley favoruble del szar de la recruca
legislativa
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en siomomento se infrngio ia norma (la que prohibe infringir las leves y
reglumentos que disciplinan determinada materia) ¥ que dicha norma conunua
inalterada. La cuestion no es ya, pues, que con las modificaciones que ahora
nos ocupan noe se incida sobre la «ley penals sino sobre ta «normar sucede,
mas bien, que ni siquiera afectan a la norma, en anto yue purc mandato
generico de obediencia, v por ello no hay fundamento alguno para la
retroactividad (26).

3. De naturaleza diversa, v propiciando soluciones mas bien distintivas en
cuanto a la aphcacion retroactiva de las leyes en blanco por variacion favorable
al rev de la normativa objeto de remision, resulta, en cambio, otro argumento.
desarrollade en esta misma época por Kohlrausch {27), y que, segun pone
de relieve Mezger (28), también tuvo influencia sobre el Reichsgerichit. Su
punto de partida se halla en la consideracion de que las normas penales
no establecen por sk mismas sus «objetos de protecaions (Schurzobjekie). sino
que se limitan a prestar proleccion penal (sciiizende Normen) a bienes junidicos
definidos fuera de las mismas, en otros sectores del ordenamiento jundico,
Sentado esto. se considera que el paragrafo 2 StGB se refiere s0lo —a efectos
de su eventual aplicacion retroactiva— a modificaciones favorables de las normas
protectoras. que son las que merecen realmente el apelativo de «leyes penaless;
no, en cambio, a varaciones que afecten a la configuracion del bien juridico,
Esta tesis permitia, como el propio Kohlrausch indica expresamente (29). Ia
aplicacion retroactiva en algunos casos de modificacion de la normativa exira-
penal objeto de remision por 1a ley en blanco; sin embargo, continuaba recha-
zando la aplicacion retroactiva en la mayoria de casos de modificaciones Je
normativas extrapenales que concretaban el sentido de los elementos UPICOs
de contenido jundico.

II.c) La tesis favorable a la aplicacion retroactiva

l. La tesis gue, de modo contraric a lo establecido por el Reic fsgert i,
entiende gue, en prineipio. las modificaciones favorables al reo experimentadas
por las leyes penales en blanco a consecuencia de variaciones de las «4rs-
fitllungsgeserze» (normas extrapenales de complementa) deben tener una apli-
cacion retroactivd se ha ido consolidando en a posguerra como doctrina domi-
nante. En este sentido. al menos, s¢ ha venido pronunciando la doctrina de
lengua alemana mas caracterstica, ast como, desde Juego, cuantos autores

261 Cir Binoise, NMoreen, L, 3% ed p 155150
(27 Cir Kong racsc g, ZSH 2371903) po 37 v sy
2R Mo e Tresade Lp Ty 117

128 KOHLRALSCH, ZSrH 23119030, p. &1
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s¢ han mamftestade sobre el tema —cdast siempre sucmtamente— en neestro
pars. Tamwbien ung yunsprudencia constante, tante alemana {30), como 1ta-
lana (301) y espanula. En este sentido, es conveniente citar aqut la STS
de 26 de septiembre de 1983 (A, 4581), ponente Sr. Huerta v Alvarez de

[ ara. que expone de moedo clare las premisas de lu referida toma de posicidn:

«.. par ley penal, o cfectos del art 24 CP, debe entenderse todo
precepto del cual resultan consecuencias penales. Por tanto, no
~0lo los que se refieren a ta pena o definen figurus concretas
del dehto. sino tambien fos de otras ramas jundicas que dan con-
tenido a las lamadas feyes penales en blanco, son modificaciones
extrapenales de la ley penal, pues forman parie del conjunto de
presuptiestos de los yue depende la pena. La modificacion puede
aumentar o restnngir el ambito Je la ttels penal, dando mayor
o menor damplited al precepto a partir del momento en que la
modificacion se produce; en rigor estamos en presencia de una
ley nueva a la que e¢s de aplicacion lo prevenido en el art. 24
CP (), cnieno unanime en la doctrinag recogida en 8S de 13
Je diciembre Jde 1966, 26 de jumo de 1963, 8 de noviembre
de [963 y 9 de marzo de 1964 (32).

Asl pues. stempre gue la modificacton de la norma extapenal redunda en
una reduccion del ambite de 1o penalmente tipico, se estinta que nos hallamos

P Son i sigaficativas, por cambiar Jefimbvamenie la wendencia junsprudencial, las sen-
tefictas deb BOH de | de marze de 1968 #0450 14, 1360 v Jde 27 de actubre de 1964 ( BOHST
200 P70 espeniticanente dedicada ol tema de las leyes penales en blanco v la retroac
en la sentencit de 8 de enere e 19652 SR 4904 cAnerkannleriassen komme
s otur e Frage nach demn mnidesten Giesetz auf dem weswinren Rechiszustand an. von dem
Jie Strale ubhingl: Sonterncias inloresanies e Tribunsles mtericres son. por elemplo. la
Jel LG Busseidorl de 7 e mave de 1969 12 Sy 140890 publicadda en la VJH de 1969,
poleF9-iak0 o o del OLG Bremen de 12 de agosta de TYAS (Ss §4°64) publicady en da
A de 19nd pp 27AT2263

130k Ctral respecto Pwoarn, en foarng tidenZa sestematicd PG P03 uliimamente. la e
CwsvaThane pende aterpretar of art 23 del Codige Penal de drjue] pals ComKe Comprensivo
de las leyes les. e las feves extrapenales a4 gue aquellas se remiten expresaments, e iacluso
de otrds disposiciones exbiapenales gue son un presupuesto indispensable del precepto penal
codetermunan su contemido sustanciad de modo total o parcial La normaniva talisng en matera
uene enn dos arts 2020y T30 L primere dispoane gue cnadie puede
Nel saicnado por un hechio gue, segun ung ley posterton. no constituye delito » v el segundo,

que st o ey del trempa yite fue cometidn ef dehto v las poseriores son distintas, se aplicara
as disposiciones sean mias Lavorables ol reo sadvo gue hava recasdo una sentencia

e 19Rd pancite senor Moyna Mengues ¢l pninapio
te toridadn en 24P gue aleanza en sus efectos a Yas dmposicienes Ao
fabad s d v disposicion penal oo dy de 25 de sepiiembie de 1985 rtada

ro Bk tid e
ador urr STS, Sula 4

{3 p Tal pota 21 Fnomatena de Derecho
de 16 de ray:s de (988 penente senar Delgado
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ante fa apnldestes Gever=r y procede, en consecuencia, su aplicacion reiroac-
tiva (33). Esta conclusion se entiende aplicable ne solo a las <leyes penales
en blancos ¥ sus «normas de complementos. sino que se extiende a todos
los casos en que otra norma integra por ejemplo, por ka via de los elemenios
normativos juridicos el contenido de un tipo penal (34). Asi, algunos autores,
de acuerdo con cierta junsprudencia, llegan incluso a afirmar expresamente
gue la despenalizacion de un hecho antes delictivo produce automaticamente
la impunidad de la accion de encubrimiento del mismo., por aplicacion retroac-
tiva del nuevo contenido del tipo de encubrimiento, gue se ve obviamente
afectado por el campo de significacion del temuno upico «delitos {0 «hecho
punible») (35).

20 Contra la anterior conclusion de aplicacion retroactiva de las modifica-
ciones, en sentido favorable al reo, de las leyes en blanco por variacion de
sus «normas de complemento» cabria, como Cordoba ha puesto de relieve,
alegar que tales normas no pasan a formar parte integrante de la ley penal,
Sin embargo. tal posibilidad. que conducina a una concepcton sancionatoria
del Derecho Penal ¥ a una configuracion formalista de lo injusto anclada
en la mera desobediencia. no es de recibo desde la teoria dominante en la
actualidad. Asi pues, se hace dificil oponer alguna consideracitm a la premisa

133) Sobre el origen de este punto de vista en autores clasicos, como Abege, Goltdammer
v Vo Liszt, ofr. KoHtratsoH, Z50H 23 (190, po 44 En la doctnma alemana posteriar ¢fr,
por ejemplo, Mrzoer, Trafado. Lop. 1IR Mauracw, Tratade de Derecho Penal (trad. Cordoba
Roda}, Barcelona 1962, tomo L p. 144 ScHoNKE Sonronrr, 121 ed. paragrale 2. num. marg
49, Wi sk, Das deisehie Srratrecht, 117 ed, Berlin 1969 p 25, Tunemass. Peten-FS. passim,
Ta exposicion de MoHpeOTTER, Z5TH A8 {1976), p 956-957, TurysnLr, en Jescheck; RuBrWallms
ted ). Letpziger Konpmeatar. 19" od. Berlm 1478, paragrafo O nurmn marg. 70 Fepr Schon-
kesSchroder, Stratgeserchuch Kommenear, 21 ed, Mlnchen 19820 paragraio 2, ngm. marg,
23 Sonmipnansi ke 4T, 8T Bookl wansVoLk, Steatrecin 110 4 ed, Munchen 1957 p
VE JesoHee &, Eofortued, 4% od o 125 nota 440 Lao ks v, Stresfecsefzhue i EXldude rinyen,
177 ed. Minchen, 1987, paragrafo 2, num ma 3oal aar Con oamportantes matices gue
hiego analizaremos, Esi v en Schomke!Schrisder. Stnivescrzbiech Konenenrar 23" ed . Munchen,
128% paragrafo 2. num marg 26y 27 entre otros Fn la doctrina espanola, por todos, CORGOR S,
Vataes al Tratado de Maurach, tomo b op 144 nota 33 IiMisez 0 AsU s, {ratade de Derecha
peted. womo B4 ed ) Buenos Adres. 1964, p a6 i-n62 pern luege hace dlguna matizacion
respecty o eienos tipes de modificaciones de la normativd gque concreta
de comtenido undico; Casaeo, en Chirdoba, Rodnguez Mour
a Cidige Penad. tomo [ Barcelonn 1972 o SO con wvitas junsprudencoles aur

e exeepaion que despues se examinara, Roowio s Mo PG p 136 Byespos, Wanaal
PG, YPed. po BSBA, con citas en el mismo sentido Rodriguer Devesa y Amon Oneca,
Crrizo, Curse, 30 ed o p 18Dy ot 260 con b ntes relerencias junsprudenciales v citas
entre orros Chntann o Saimg Lantero, ele B Ao Poger Swdie iad numcerne especial
P 1OLEIY Cir, por lo demas, Mir broedeze sad. Barcelona
1Th,p 30

134 O por ejemple Brsros Yo
especial VEop (U002

135y WELZEL. Srtrafeecht, 117 ed. p 250 Macpa
Heidelberg, 1987, p. [536. num. marg. i3 reflnendose
2ater es, 1 s siluaciones en las gque e termin:

o

uf P ed pose R AN N Povder Todficial numess

v Stetreipr 47, Tetlband 1. 7 ed .
ssimiubacion de un et por ewempio,
Mlesie nte TIpres
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de que «lus leyes situadas fuera del orden penal. si bien en si mismas, por
no constituir leyes penales, ne son retroactivas. son retrouctivas en cuanto
son parte integrante de la ley penals (36).

Il.d) Las tesis diferenciadoras

[1.d) aa) EL PRIMER CRITERIO. LAS MODIFICACIONES DEBIDAS
A «CAMBIOS FACTICOS-. RELACION CON EL PROBLEMA
DE LAS LEYES TEMPORALES

[ 3in embargo, pese a las afirmaciones que se acaban de sentar, es lo cierto
que el criterio doctrinal relativo a la aplicacion retroactiva de las modificaciones
de las normas extrapenales que restringen el ambito de lo penalmente tipico
siempre parece haber admitido wgunas excepciones (317). Asi, por gjemplo,
Maurach habla de gue la aplicacion retroactiva no procede en los casos de
«posterior derogacion de limitaciones al trafico, como la referente al limite
maximo de velocidad en algunas calless (38). Y. de modo mas general, se
sefala que algunas excepciones a la aplicacion retroactiva de la ley en blanco
completada por la nueva normativa extrapenal mas favorable al reo se derivan
de la posibilidad de que la antigua normativa extrapenal se configurara —ta-
citamente. se supone— como «ley temporals; asi, por ejemplo, se incluyen
en este caso los supuestos de posterior retirada de sefales de trafico (39).

2 Enrealidad. sin embargo. tales consideraciones no constituyen. seglm creo,
mis que lu expresion puntual de un criterio general aplicable a todo tipo
de normas, ¥ no soto a las normas extrapenales integrantes de un tipo penal
en blance o concretizadoras de un lipo con elementos normaltivos juridicos.
Segun el referido criterio, adoptado por algun autor. el principio de retroac-
tvidad de lus disposiciones posteriores mas favorables al reo tendria ung excep-
cion: la nueva normativa, mas favorable al reo. ne seria aplicable retroac-
livamente cuando su introduccion hubiera sido debida a la apreciacion de
un «cambio de circunstanciass, eslo es. 4 un elemento factico En cambio,
dicha nueva fex mitior gozaria de aplicacion retroactiva cuando la introduccion

1 Carbopa, Aeera al Tratado de Maturach, tomo 1, P44 nowa 33

1o Las tesis dstntivas tisnen su ongen vilen 5 XIXC ofr Koniran so ., ASTH 23 (1803,
6 v w8 Sabre su predomimo en la doctring 14 actual. or P, en Girrtpraoadenza
dennethoo, MO A5 ED
(39 Marac i, Trarado, 1 p. 144 in siguen mantemendoe MarscZipe 14 1 7 ed, p.
156, num marg |5

P39 O S HoskE ScHRoBER. | el paragrafo 2 nun marg 39

F
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Jde la modificacion favorable al reo tuviera su origen en un -cambio en la
vadoracion jundicas. esto es, en un factor axiologico (400, El refendo crterio.
observable —como se ha dicho— de modo general en el caso de modificaciones
legales en sentido atenuatorio o restrictivo de la punibilidad, encontrariz también
perfecta aplicacion en los supuestos en que la -mitigacions se produce por
la via de la modificacion de la «norma de complemento» de la ley penal
cn blanco (41). El es precisamente el gue explica que, mientras que la aplicacion
retroactiva de los cambios generales de la normativa extrapenal de referencia
{por gjemplo, en materia de trafico) no halla oposicion relevante, si se 3;:538
esta a proposito de las modificaciones habidas en casos concretos, pues, obvia-
mente. se piensa gue tales modificaciones en lo concreto (cambio de senales
circulutorias, de limitaciones de velocidad en una carretera concreta) pueden
deberse, no a un cambio de valoracion. sino a vanaciones de las circunstancias
facticas (42).

3. Con tales consideraciones se entrecruzan lu polemica relativa a ta aplicacion
relroactiva de las leves penales en blanco por modificaciones favorables al
reo producidas en las -normas de complementos v la, desde luega. no menos
polemica cuestion de las «leyes temporales». De aln que convenga exponer
las caractensticas tundamentales de esta ultima figura, con ia esperanza de
poder extraer de ella alguna luz sobre la cuestion que estamos analizando.
La «ley temporal» se entiende, por la docirina dominante en Alemuania, cter-
tamente con una apoyatura legal (43), como una excepcion al criterio de apli-
cacion retroactiva de la ley posterior mas favorable al reo. La razon aducida
2s que I sustitucion de una ley temporul por otra ley —en general, [a normativa

v Esta tests. en el ondo, o ha estado nunca auserte de o discusion doctrinal ofr. va
Bisois, wren. LA ed. p distinguiendo entre derogaciones de normas debidas a
Vramiihe tdesaprobacion) de la anterior normad, v debidas @ ta apunaon de dewe Fecheaftnisse
tnuevas crecuistanctas) ¥ afirmando i retroaconadad solo para el primer caso. hiy gue reiterar
gue esta distncron no faaphica a lus varaciones de ls normativa wbelo de remision per tas
feves en blanco por partir agur de g subsisiencia ¢ dentidad de fa norma formal de desobediencia.
Fila sctualidad se halla, por gempla, en STRaTEswr i, A7, 1 ,.“ ‘ed.. p .\.I aum. marg.
R gue distigue entre lus modificaciones legales debidas aun « 3 usidfed der sazwaietiia he Werting~
terdad) ¥ A steisachibiche Grundes 10 rettoactvided, aungue la nuevia normadlivd sea
ble at reo).

a apicacion concreta de este criteno af ambno de tas leyes en blaneo es. segun creo.
noen «Coienzirmse. [Lopo 3T sobre i modificacion en casos caneretos de
las rriedificactones Lue responden o rugzanes Obpelivass
ente Crriso, =€ yrss, 370 ed. po L8O nota 200 das
Jdispesicicnes que aphcan de un e concret lus reglas del Codigo de Crreutacion ienlocar
woundg sendat de traficoy son ambien sn embargo. disposiaones jundias aungue de
tanee merior ¥ les son apbeables. o 0y jueie los onneipies penerales de rretroactvidad v
| chac v idud de La ley tavorables .
,.ﬁumq:ﬁ._wﬁ L1z Uﬁ.,__u./::. shata dla S5TS de H3 de dioembre Jde 1986 enn RDCin 1967
PP 53-34 )

cA3r ED paragrato 2 Abs 4 StGB Lina ey que solo hava de rer duranie un <lemo uempo
se apbeara o tedos los hechos comelides durante su perlods de wvigenais, mcluso Jdespues de
Faber deado de estar ¢n vigor.

[IAEERTLTY

40y L
la tesis de Cas
las senales de arculacion. al distngur
y o un cambio de valoraciins Ot
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ordinaria— responde ne a un cambio de vatoracion juridica. sino a und variacion
de fas circunstancias que en su dia tlevaron a introducir la regulacion temporal,
Por tanto, no hay razon para que la nueva normativa, supongamos que mas
favorable al reo, se aplique retroactivamente a hechos cometidos durante la
vigencia de la ley temporal. v, consiguientemente, en circunstancias distintas.
En este caso no se daria el fundamento material de la institucion de la aplicacion
retroactiva de la ley mas favorable, aparte de producirse efectos negativos
sobre la autoridad de la propia ley temporal (44). Las referidas consideraciones
se aplican por la doctrina dominante alemana 2 un concepto amplio de ley
temporal en el que no solo se incluyen las que se fijan a si mismas un concreto
plazo temporal de vigencia, sino también las que contienen una regulacion
concebida coma transitoria, en funcion de especiales coordenadas temporales
(cconomicas, sociales, etc.), e incluso aquelias en las que la necesidad de
pena puede decaer por razones facticas (45). Es decir, que el concepto formal
(v restrictivo) de ley temporal deja paso a un concepto de muche mayor
alcance y elaborado desde perspectivas decididamente materiales (concepto
amplio). Asi tas cosas no es extrafio que la misma doctrina alemana entienda
que uno de los grupos de casos mas caracteristicos de tey temporal (en sentido
umplio) aparece consiituido por muchas de las normas que complementan
@ las leyes penales en blanco v. consiguientemente. por estas ultimas (46).
En efeclo, dichas «Ausfiiltungsgesetzes, como se ha apuntado, cumplen la
funcion de adaptar el tipo penal a circunstancias sociales o econémicas carm-
biantes en el espacio y en el tiempo. Por tanto. muchas de tales normas
seran, por definicion, «temporaless en el sentido material del termino: depen-

(34)  Que, en Alemania. dado ¢l alcance de la retroactividad (no tan amplic como en Espuana.
donde alcanza incluso a condenas en cumplimicnio), se centran por los auwores en el ultimao
periodo de vigencia de la lev temporal, pues los autores sabrian Yue U erjuctamiento tendria
lugar conforme a la nermativa posterior mas favorable. Cfr., por todos, Ri poLpur en Rudolp-
hifHorn/Samson, Svsiewmatisches Kommentar zum SiG8, tomo [0 AT, 5% ed.. Franklurt 1986,
paragrato 2. num. marg. 14, Criticamente, por ejemplo, TIEDE MANS, Peters-£S, p. 198

(45) Cfr. por todos. Runolen:, SK. 5" ed., paragrafo 2 num. marg. 15 Jeo HECK, Lohirbuch,
4" ed., p. 126; DRENER TRONDLE, Strafgeserzbuch wnd Nebengeserze, 44 ed . Minchen 1988,
paragrafo 2, num. marg. 13 a; Eser. Schonke/Schroder, 23 ed., paragrafo 2. num marg. 37
De todos modos, hay criticos respecin a este concepto malenal o amplio de <ley temporuls.
yue estiman gue el mésmo es incompatible con ¢} senude de la regutacion legal ¥ su necesara
interpretacton en faver del reo. Entre ellos se encuentran autores como TIELEM aNN, Poters-FS,
P 202; Jakass. Strairecht AT 7 ed . BerlingNew Yark, 1991, ap. 4, num. marg. 64; o Reping,
«Blunkettnormen als Zeitgesetzer, en AS1Z 1984, pp. 450-451, p 451, aungue se reconoce
cxpresamente que la normativa alemana actual y su genesss historica, en la EGSIGR de 1974,
apoyan precisamente mas bien la concepeion amplia de ley temporal,

146)  Cfr porejemplo, Rupoipil, §K. 5 % ed., paragrafis 2. num, marg. |5 mdwundo expresamente
que el tema debe comprobarse caso por caso para cada norma Je complemento de una ley
en blanco; DReALR TRONDLE, Strafgeser-bych, 347 ed., paragrafo 2 num. marg 13 b, puntualizanda
claramente que no es que lo sean todas: tembien LACKNER. Strafeeser=bucfr. |7 %ed., paragrafo
2, nuim. marg. 4. sndicande gue depende del concreto 1in ¥y cantenido de cads ley en blanco
su consideracion come ey lemporal o no; en el msmoe senido. ¥ con identicos malices, Estr,
Schiinke/Schroder, 23 ed.. paragrafo 2. mun. marg. 37. En la misma bnea parece i |4 JUrTS-
prudencia. segun refiere Jakoss, 472 2" ed.. p. 1) nota 102,

L e YN,

710

I'SHS MARIA SILY A SANCHEZ

dientes en su vanacion de la evaluciéen de las circunstancias (47). La conclusion
obvig de todo lo anterior es que las leyes en blanco cuyos complementoss
respondan efectivamente a este esquerna no seran susceplibles de aplicacion
retroactiva en caso de modificacion favorable al reo de tales complementos.
Pues tal modificacion respondera, no a un cambio de valoraciones juridicas,
sino a un cambio de circunstancias. dandose, pues. en realidad. lo que podriamos
denominar una «sucesion de leyes temporaless.,

4. Resulta innegable que esta postura tiene argumentos en su favor, s1 se
atiende exclusivamente a la «funcions de ia institucion de la retroactividad
de 1a ley mas favorable. En efecto, si la morigeracion introducida por la nueva
normativa tiene como causa. no un cambio de la valoracion jundica, sino
una mera variacion en las circunstancias, el rechazo de la aplicacion retroactiva
de tal normativa mas favorable al reo podria fundamentarse en que sigue
habiendo «necesidad {preventivo-general v preventivo-especial) de pena (o de
esa medida de pena)s para los hechos cometidos en fas circunstancias ante-
riores (48). En otros terminos, la falta de necesidad de pena (o de esa pena
concreta) en las nuevas circunstancias que han propiciado el cambio normativo
no prejuzgana la ausencia de necesidad de pena para el hecho cometido en

(47)  Es importante reiterar yue L dociring dominante alemana rechaza la posibilidad de estimar
genericamente que todas las Alankenwshill nde Normen (normas Jde complemento) pertenecientes
a4 un determinado ambie (por giemploe. el Derecho inbutario} sean leyes temporales: lo refleja
Ruporeen, SK. 5% ed. paragrafo 2, num. marg. |15, La cuestion es importante, precisumente
pura las leyes en blanco yue se complementan con disposiciones provenientes del Derecho
tributario. pues el principal campo de discusion en Alemania del tema de las leyes temporates
en sentide amplio v su caracter de excepcion a la aplicacion retroactiva de las normas favorables
ha venido censtituido por el teme de 1a trascendencia fiscal, como desgravac iones, de las donaciones
a los partidos politicos. En efecto. en virtud de la llamada Puerieien/iianzieringsgesei- de 22
de dhiciembre de 1983 se incremento de modo importante la medida en que era posible meluir
las donaciones a loy partdos politicos como gastos deducibles a efectos tributarios. A efeclos
penales, lo trascendente era determinar la posibilidad de apticar retroactivamente ja nueva con-
figuracion del tipo penal de defraudacion tnbutania (paragrafo 170 AQ) debida o ta modificacion
favorable al reo de la normativa extrapenal de referencia. El tema es complejo ¥ ha sido analizado,
desde perspectivas diferentes ¥ con importantes discrepancias { Unos se inclinan por la ley temporal
otres por fa aplicacion reroactiva, un tercer sector udvierte otros problemas). por un numero
elevado de autores: vd. un resumen de ia cuestion en Ruvorpn, SK, 57 ed, parugrafo 2
nurm. marg. ¥ o dos puntos de vista opuestos sobre el particular son los de BerosMann, «Zeithche
Geliung und Anwendbarkeil von Steurerstralvorschnftens, AW 1986, pp. 233-235; v TIFOEMANY
‘Das Parteienfinanzierungsgesetz als «trafrechtliche lex mitiors, N/H (986, pp 2: 9, este
uumo decidido partidario de la aphcacion reiroactiva. como lo es. en general, de no hacer
distincion alguna entre leves pendles y normattva extrupenal de complemento, m en ¢l seno
de esta uluma. a los efectos de la aplicacion retroaciiva de norma mas favorable al rea, ni
de admitir eira excepcron 4 la misma gue L ley temporal en sentido estricto

ARY  Ctroen un sentido simalar, en Haba, Mantos asa, Dimdte: peaale POGL Padova, 1979 p
L16-117 insisuendo en que fo decisiviy ¢$ 51 persiste, tras o medilcacion normativa, €l juio
de desvalor sobre b hecho cometido con anteroridad o la misma. esti es, L sunn ptsicnds
det mismo. Tambien establece de modo claro la contraposicien enrre fence Juerad v ratin del
precepto sohre retroactividad de fus normas favorubles Grosso. <Suceessiwone di norme integratric)
Jdi legge penale © successione Jdi lerm penals, RIDPP 1960, pp 1206-1713 en especial | 204
¥ 12F] Por la ratio se incling asmismo For,  Abrogazione di norma penale integratrices,
KIDPP 1976, pp. 349350 p 351 5% et
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ias circunstancias anteriores (incluso contemplado desde la perspectiva actual),
con lo que, al no concurrir en tal situacion el fundamento de la institucion.
tal como antes o expusimos, cabria rechazar la aplicacion retroactiva de la
nueva ley, mas favorable al reo.

5. Sin embargo, la situacion legislativa en Espafa en lo relativo a las «leyes
temporales» es sustancialmente diferente a la alemana. En efecto, el Cadigo
Penal espafol vigente ni siquiera menciona expresamenie a la ley temporal
en sentido estricto come excepcion al principio de aplicacion retroaetiva de
las leyes favorables. Por tal motivo, pierden una importante apoyatura legal
todas estas interpretaciones amplias del concepto de «ley temporals, que incluso
en Alemania, con una sitvacion legal mas favorable a su admision, son dis-
cutidas. Todo ello determina que la opinion dominante en nuestro pais considere
de lege lara que las leyes temporales no son excepeion al principio de aplicacion
retroactiva de las leyes favorables (49), salvo que la ley temporal exprese taxa-
tivamente su voluntad de ser aplicada a todos los hechos cometidos durante
su periodo de vigencia (50). Al no admitirse Ja excepcion en el caso de las
leves estrictamente temporales, con mayor mativo podra suponerse el rechazo
de este caracter excepcional de las leves «tacitamente s temporales por su vin-
culacion a circunstancias facticas. $in embargo, tampoco hay obstacutos legales
definitivos que impidan ver las cosas del modo absolutamente opuesto. Por
ello, entiendo gue, en sumna. la solucion que haya que adoptar en Espana
depende —en no menor medida que en Alemania o lalia— de que se opte
por una interpretacion literal del articulo 24, que no preve expresamente excep-
cion #lguna al principio de retroactividad de tas leyes favorables, o, por el
contrario, por una restriccion teleologica del mismo precepto. En el apartado
relativo 4 las conclusiones trataremos de poner de manifiesto las posibilidades
de esta segunda opcion. Antes. sin embargo, conviene atender o otra nueva
distincion que parece huber sustituido en el interés doctrinal de los ultimos
anos a la que acabamos de describir.

149)  Cfr. la referencia de MuNos Conoe, Adiciones al ratada de Jescliock, tomo 1. Barcelona
981, p. 193, Ademas, JIIMENIZ DE ASC A, Frarade. 11, 4.0 ed., pooadd Casaso. Cameniorion,
. p. 55: en relacion con lu materia de los delitos menetarios. Baios «Delitos monetsrios. Cuestiones
comunes o las distinlas figuras de delitas, en Cobe (DY Cameniaro o b fe aisla jen penal,
f¥, Madnd 985, pp. 31-96, p 36-57. criticundn que la fess contrana implicana la practica
imposibilidad de aplicacion retroactiva de las leyes mas benignas en esta materia. dudo yue
ly normal es gue tales modificeciones se deban a la megjora notable de siftaCion econamci
nacional vy de la pesicion de la propia moneda en el mercado imternacional 1cambio de cir-
cunstancias de hecho y no valorative): Crrezo. €umo, 3 ed, p 180 v amplias referencias
fubliograficas; con algunu duda. Mik, PG 3 ed. p Y4 CosoVinas, PG 3 ed. po 6l en
confra ncluso e lege ferenda. Admuten la excepeion de las leses tempornales frente al enor
literal del art 24 CP. Ronricues Mot rLLLo, PG p 137 Bstes, Wanmsal PG Ted, p NT-RE
159) Comao dispone, por ejemplo, de modo gertenca el Cadigo Penal militar (L.O. 13/ 1985,
de 9 de diciembrey en su art. 4. parraliy sepunde <Los hechos cometidos bayo fa vigencia
de una ley temporal seran juzgados contorme & esta salva yue fegalmente se disponga lo contrunc.
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H.d) bb) ELSEGUNDO CRITERID DE DIFERENCIACION

[. Como se ha sefialado, la doctrina dominante en Alemania y. muy sig-
nificativamente, la jurisprudencia parten del criteric de que, para decidir que
ley es la mas favorable y, por tanto, susceptible de aplicacien retroactiva,
€5 preciso tener en cuenta tambien las modificaciones experimentadas por
normas extrapenales que repercuten en el ambito de aplicacion de la ley penal.
Elto, segun la conviccion jurisprudencial dominante, se extiende incluso a
aquellos casos en gue la modificacion de la referida normativa extrapenal
tiene solo una incidencia indirecta sobre el tipo penal, esto es. no afecta
al injusto del hecho cometido (51). Sin embargo, modernamente comienza
a advertirse que algunos autores alemanes. con cierta diversidad terminologica
e incluso con algunas discrepancias sobre ta aplicacion del criterio a supuestos
concretos, tratan de introducir un criterio diferenciador en este punto (32).

2. Sepun este criterio, las modificacienes —favorables al reo— de la normativa
[extrapenal o incluso tambien penal (33)] de un tipo en blanco o con elementos
normativos juridicos no determinarian la aplicacion retroactiva del nuevo pre-
cepto resultante cuando las referidas modificaciones no afectasen al nucleo
del injusto del hecho sine solo al objeto (que no hay que confundir con
¢l bien juridico) o a otros clementos facticos. En cambio, si conducirian a
la aplicacion retroactiva las modificaciones que incidiesen sobre el contenido
de injusto del hecho (al fin de proteccion o la forma de ataque expresados
¢n el tipo penal). En la terminologia de Jakobs, esta 1dea se expresa senalando
que la modificacion de la norma de complemento dara lugar a una aplicacion
retroactiva del nuevo precepio cuando el precepto en blanco tiene por objeto
asegurar de modo mmediato la cbediencia a la norma de referencia (54).
En cambio, si la ley en blance se limita a asegurar indirectamente un efecto
de la regulacion {Regefungseffekr) pretendida por la norma a que se remite,
un cambio de esta en sentido favorable al reo no implicara la aplicacion

151y Cfr sobre ello 1L acknver. Srrafgeseizhuch, 170 el paragrafo 2, num. marg. 3 a) aa).
bn la doctring sigue claramente este critenio no disuntivo Mazurek, «Zum Rickwirkungsgebot
gemiss, § 2 Abs. 3 StGB» JZ 1976, pp. 233-238.p. 236 .

i52)  Cfr Trosoue, LK, 10" ed. paragrato 2 num marg. 3 v é; Jakows, 47 27 ed, Ap.
4.opume marg 70, 71y 7% Ruporenr 5K ST ed . paragrafo 2 num marg. 8 by ¥ di Dre
e TroONDLE. Strafgeserzhuch, 43 ed.. paragrafo 2, num. marg 8, Eser, Schonke/Schréder,
234 ed., paragrato 2 num. marg. 26 v 17 Critenios distintives muy proxmmos, segun creo. al
yue ahora se va extendiendo en fu doctrine alemana. se hallan, por elemplo. en JiMENZ DI
Asta Trawado, 11, 49 ed, p 627 Paposant «Tipicita e successione di leggl penalis. RIDPP
1982, pp. 13534-1389, p. 1356y 1357 Tunto uno como otro admiten solo 1 aplicacion retroactiva
st la modificacion de la normatva g que se reflere el upoe penal (en blanco o elementos jundicos)
sfecta realmente 4 su estrucwara. a su tin de protecensn, ¥ no 1 la modificacion wan solo determina
I ey aplicacion a un caso determinado

153)  Piensese en reMmISIONes INLermas. sean extas expresas o concluyentes

1344 Fakeons A7 20 ed. ap. 4 onum marg 71
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retroactiva del nueve precepio (55) Ejemplos de esto ultimo son, en realidad,
mas faciles de hallar en tpos con «remisiones concluyentess (elementos Lupicos
de contenido jurtdico) que en las leyes en blanco propiamente dichas (remisiones
expresas). Piensese. asi, en la falsificacion de cierta «moneda», que. en virtud
de una norma extrapenal posterior, deja de ser de curso legal (eslo es, va
no puede considerarse «moneda» a los efectos del art. 284 CP. y, por wnto.
no integra el tipe del art. 283)% o en la simulacion o encubrimiento de un
“delito” que, por una norma posterior, queda convertido en infraccion admi-
nistrativa; o en el apoderamiento de una cosa «ajena» ¢n el momento de
cometer ¢l hecho que, por una norma civil posterior, picrde la condicion
de ajenidad (56). En todos estos casos lo afectado son aspectos que no se
vineulan directamente al ndcleo de lo injusto del hecho, v, por tanto, no
cabe la aplicacidn retroactiva de la reforma. Ciertamente, lo normal en las
leyes ¢n blanco sera que ia modificacion de la norma a que se remite incida
en el injusto del hecho, pues en general el reenvio tiene como finaliduad fa
abtencion de una descripcion maés precisa del comportamiento prohibido (57).
Sin embargo, rampoco en ellas cabe excluir de modo general tal posibilidad.

-

3. Aunque los autores que propugnan esta diferenciacion no exponen cla-
ramente cual es el fundamento ultimo de la misma. no estimo excesivamente
difieil advertir en su base una conexion, de nuevo, con la funcion que cumple
la institucion de la aplicacion retroactiva de las leyes favorables, esto es, evitar
la imposicién de una pena en Ios casos en que esta ya no es necesaria ($8),
En efecto, s1 la moedificacion de la norma (penal o extrapenal) de referencia
afecta al contenido de injusto del tipo necesitade de complemento, ello ¢s
sefal de que se ha producido un cambio en la valoracion juridica de dicha
hecho. Un cambio valorativo que pondnia de relieve lu innecesariedad poli-
tico-criminal de seguir sancionando penalmente hechos cometidos con ante-
rioridad a la modificacion. Cierlamente, si. por gjemplo. esos hechos ya no
se valoran negativamente, no hay razon que abligue a maniener una pena
que ya no ha de cumplir la funcien de evitar que los miembros de la colectividad
los cometan en ef futuro. ni la de impedir que ¢! propto sujeto afectado reincida,
Si. por el contrario. la modificacion de fa norma de referencia no confleva
este fundamental cambio vatorativo, carece de sentico politico-criminal aplicar
retroactivamente la nueva normativa a guien cometié los hechos antes de
yue estd se produjera. La despenalizacion de un hecho no obsta asi 4 mantener
la sancion por «simutacion de delitor a guien aparento su comision antes

135y Fawoss, 47 20ed  ap. 4 nam. marg. T2
(56 Janows, 170 20 edl ap 4 num. marg. T2 Esii. Schonke/Sehroder, 23l paragrito
2 nuny., marg 27

(57 Ast Bser. Schonke/Schroder, 230 od.. paragrafo 2 num marg 27,

158) Lo reconove RipoLenr, SA. 57 ed. paragrafo 1 aum marg, % b, ol indicar yite Lo paata
pare la resolucion del problema la ha Jde proporcionar la orenics del preceple ue establece

Lt retroactividad de ias leyes favorubles tel paragrato 2. 1 del SiGB en Alemania ),
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de tal reflorma legal (59 En efecto. el injusio de la simulacion queda inalterado,
pucs lo que el legislador penal pretende es que no se finja la comusion de
un hecho, uno cualquiera que, en el momento de la accion, aparezea tipificado
como delito, por la perturbacion de la administracion de justicia gque ello
supone, La posterior despenalizacion de un hecho concreto no elimina, en
fin, la necesidad preventivo-general y preventivo-especial de pena para el
simulador.

4. Expuesto en los términos anteriores lo que, a mi juicio, es el fundamento
ultimo de la distincion doctrinal comentada, se advertira que esta no se halla
miuy lejos de la que le correspondia a la distincion estudiada en e apartado
anterior. De nuevo sera preciso, pues. en lo que ai caso espafol se refiere,
decidir sobre su compatibilidad con el articule 24 CP: optar por una inter-
pretacion gramatical o teleolpgica de este precepto.

II. TOMA DE POSICION

b, Alahorade tomar una decision acerca de si son aplicables retroactivarnente
las modificaciones de leyes penales en blanco favorables al reo que son producto
de una variacion de la normativa extrapenal objeto de remision, es preciso
tener presentes varias consideraciones. En primer lugar, que, como ya antes
se¢ ha puesto de manifiesto. «ley penal» no es sélo el texto de un precepto
contenido en una ley penal, sino también toda la normativa extrapenal que
contribuye a dotar de un contenido prescriptivo especifico al referido precepto.
Asi pues, ¥ segiin una inierpretacion puramente gramatical, cabria estimar
qgue la maodificacion de tal normativa, si produce un efecto restrictivo de la
punibilidud. hace surgir una «ley penal» nueva, favorecedora del reo. De Io
anterior se desprende que las situaciones que ahora nos ocupan cuben per-
tectamente en el tenor literal del aniculo 24 CP. En efecto, éste, que no
¢xeeptua de la eficacia retroactiva de las leyes favorables ni siquigra los supuestos
de previa «fey temporal», con mayer motivo comprendera todas Jlas modi-
lcaciones favorables al reo que se produzcan €n la normativa objeto de remision
por una ley en blanco, sea cual sea la eratio» de la medificacion, responda
l4 misma a un cambio de la valoracion juridica o a una mera variacion de
las circunstancias de hecho.

2. La cuestion es si la conclusion anterior, impecablemente obtenida por
la via formal del recurso a la literalidad del articulo 24 CP (e¢f arr. 24 no
distinguee.... suele afirmarse reiteradamente) tiene sentide. Es decr. si responde

129y Cfr.opor elemplo, Rinotri, K, 5 % ed., paragrafo 2. num marg. % d.
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d los fines del Derecho Penal sentar el principio sigwente: cualguier variacion
de la normatsva extrapenal objeto de remusion por una ley penal en blancao
que 1mplique un trato mas favorable para un case concreto sancionado en
virtud del estado juridico anterior determina la aplicacion retroactiva de lu
misma. Desde luego, se dan casos en que la aplicacion de tal principic no
parece convincente. Piensese, por ejemplo, en una industria cuyas emanaciones
de anhidrido sulfuroso son de [0.000 mg/Nm’. en un momento en que la
normativa administrativa medioambiental ha sitvado el maximo toierado en
9.000, por lo que. dandose tos demas requisitos. realiza el tipo del articulo
347 bis, stendo incluso condenada por el referido delito. Pasan los anos ¥
una mejora de la situacion medicambiental permite a la administracion situar
el maximo de emanacion tolerada en 12,500 mg de anhidrido sulfuroso. Jllene
realmente sentido que se le aplique retroactivamente al sujetc la nueva con-
figuracion del articulo 347 bis y que. por tanto, quede en libertad? Otro cjemplo:
Lin sujeto que circula a 70 km por hora por un tramo de carretera estrecho
v con firme en mal estado, en el que esta establecida una limitacion de velocidad
a 60 Km/h, provoca un accidente. siendo sancionudo per imprudencia simple
con infraccion de reglamentos (607, Posteriormente, ese tramo de carretera
s¢ asfalta y ensancha, fijandose un limite de velocidad de %0 Km/h, cHabra
que aplicar retroactivamente esa modificacion de la normativa extrapenal de
maodo que quien fue sancionado por imprudencia simple con infraccion de
reglamentos io sea ahora solo por imprudencia simple? A mi Juicio, la respuesta
ha de ser en ambos casos negativa. pues, pese al cambio normativo producido,
continua cumpliendo perfectamente sus fines preventivos la sancion penal
impuesta a un individuo que. en un momenic en gue determinados bienes
Juridicos se hailaban especialmenie expuestos al riesgo (por la cspecial con-
taminacion ambiental o el mal estado de la carretera). realizo unz conducta
de puesta en peligro relevante de los mismos que todavia hoy se pretende
evitar. Dicho en palabras conformes con uno de tos criterios tradicionules
de distincion, se ha producido un merp cambio factico (61). no un cambio
en la valoracion juridica. por ko que el comportamiento realizado en un momento
anterior continua estando desvalorado (62) vy todo abona la permanencia de
la sancion penal.

(etf) - En la referencia a fa sinfraccion de reglamentos» Gibe advertr, entre <tras. una Femisin
al Codhge de tz Circulacion. Este. por su purte, en ef urt. [%. estublece gue =~e prohibe conducir
cehiculos () a velocidad gque excedy de Ja que, como maxima, hayan Mjade as autondades
compelentes para cada [Ugar o CITCUNSTancias

161 Lu cosa sera diferente si. por egemplo. la medificacion del nme Je veloordad se adoptara
de modo general, respondiendo a4 un cambio de valoracion sobre ol grudo de peligrosidad de
[y misma. Por poner un eremplo claro: que el Linute de velocidad on las ACOPTSTES espanolas
seelevara o 140 kilometros por horg, o meluso se suprimiera, lo Que evidentenente alectara
de modo retrouctivo a las condenas por imprudencin con mraccion Je relimantos que Ty [eran
corme elementa ntegrante el arcalar ¢ 130 kilumeiros por hors En este sentde. Ri bl v
SALS Ned., paragrafo 2 num. marg 8 b

162) Es algo contra lo gue continua existiendo necesidad preventng de peny para of vaso
de ue se reproduzean las cireunstanclas ahora superadas.
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La idea de camibio meramente factica se advierte con claridad en la motivacion
del Reai Decreto 1816/1991, que ha producido indirectamente una sigmificativa
restriccion del ambito de o punible ¢n concepio de delito monetarto. Con-
cretamente se senala lo siguiente: <A parir de los afios ochenta el desarrollo
de la econormia espanola vy su creciente grado de mtegracion en las estructuras
economicas mundiales han faverecido una potitica de progresiva liberalizacion
y ehiminacion de restricciones ¥ tramites administrativos que, en ¢l ambito
concreto del contral de cambios. se ha materializado en una serie de dis-
posiciones gue han ide suprimiendo ia exigencia de autorizacion previa para
la mayor parte de las transacciones. La adhesion de Esparia a la Comunidad
Economica Europea ha lavorecido la aceleracion de este proceso liberaliza-
dor...». En definitiva, se observa que son elementos facticos. como el desarrolio
de nuestra economia, su creciente integracion en las estructuras econonticas
mundiales ¥ nuestra adhesion a la CEE. los determinantes de Ia nueva regu-
lacion. No. en cambio, un cambio valorativo sobre la relevancia penal de
conductas de evasion de capitales en una economia insuficientemente desarro-
llada (63). Tales conductas. en el contexto economico de su realizacion, se
siguen viendo desde Ia perspectiva actual como algo merecedor de sancion
penal.

o

3. Los ¢gjemplos menudean cuando extendemos la argumentacion de las leyes
cn blanco en sentido estricto (remision expresa) a los elementos normativos
de contenido jundico (remisiones concluyentes). La pregunta es. de nuevo,
la misma: ;debe aplicarse retroactivamente toda modificacion favorable al rea
de Ia normativa a gue remite un ¢lemento tipico, gue determina una restriccion
del alcance del referido elemento ¥, por anadidura, del tipo penal en su conjunto?
Pues bien, a poco que se reflexione se observa que eilo no puede afirmarse
categoricamente sin matizacion alguna. Lo contrario nos llevaria al absurdo,
vi antes aludido, de gue un falsificador de moncda haya de ser puesto en
libertad 4l modificarse o normariva que concreta ¢l sentido del elemento tipico
smonedan {art, 283 CP, en relacion con el 284) y dejarse fuera de curse
legal el tipo de billete, por ejemple, que falsifico (64). Y. sin :nmmq.m esie
extremo. puede reiterarse daquw et gjemplo, ya aludido. de la simulacion de
un «delitos. o la gue sigue, tiempo despues. la despenalizacion del hecho que
se simulg, entre otros, algunos ya citados y otros que pueden facilmente ima-
ginarse a partir de cualquier tipo que contenga elementos normativos jundicos,

a3 In faomisma mobsacion se sehala que la politica de controles v restricciones a m...,_.m framn-
saclenes exteriones srespondia o unas circunstancias histoncas caractenzadas por insuficiente
nivel de desartollo economico, una acusada precanedad de las estructuras financieras, un tra-
dictongl deon de la balinza de pagos v una permanente debibdad del upo de caimbio de
li pesetn

1A Esta eniaca o la opinien doctringl gue ne admitia mimgana excepexen al principo general
de Ta retroacividad de las modificac s favorables producidas en la normativa extrapenal
toomeluso penahy o yue rerite un deternonado tpo penal se halla ya en KoHiRals H. 51 H
23080350 p 450 v luego seoraitera tase poog), en JIMENES D OASE A, _—::.a%_ 1L 4 map P
A27) Otras posibies objecrines se recogen, por eemplo, en MonreoTer, Z51H 88 (1976,
n 937 nota 65
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4. Todo ello pone de relieve que las dos premisas sentadas al principio
{primera, ef termino «ley penals del art. 24 comprende todos los complementos
Jurdico-normativos extrapenales (63) de los tipos: segunda, el art. 24 no esta-
blece. en su literalidad, distincion alguna en cuanto a la aplicacion retroactiva
de «leyes penaless favorables al reo) llevan a consecuencias, como minimo,
chocantes, invitando a pensar en construcciones alternativas, que operen bien
sobre la primera premisa referida, bien sobre la segunda. Esto altimo me
parece lo mas prometedor. Asi, se tratara de analizar las posibilidades, tegi-
timidad y consecuencias de una interpretacion teleologica gue restringiera el
alcance del articulo 24 CP a un numero inferior de supuestos de los que
parece abarcar segiin an eriterio puramente gramatical. Expresado claramente:
(eXisten argumentos que permitan fundamentar la practica de una «resiriccion
teleologicar del tenor literal del articulo 24 CP? (66).

5. Aungue cifiendo su argumentacion al caso de las leyves temporales en
sentido estricto (67), Rodriguez Mourulle se ha inclinado por la afirmativa
en leTminos categoricos: «..en wna mdateria como ésta, donde no estd en juego
Ja fundamentacion o agravacion. de fa responsabilidad criminal del rea, sino
la poxibitidad de aplicarle refroactivamenie nna lev posterior mds favorable,

(651 Y. por supuesto, tambien los situados en ki propra normativa penal (remisiones internas
o g otra ley penal. sean expresas o concluyentes).

tH6)  Unoe de los aurores que con mayor detenimiento ba sostenido una tesis confrada o la
restriccion (o introduccion de distinciones) en los preceptos que establecen 1a aplicacion retroactiva
de lus Teyes penales favorables hu sido Mazurik. JZ 1976, p. 236 y ss. Su razonamento toma
coma punto de parlida la tesis de Twpevany (Perens-FS. po 197) de que la «ratio» de tales
preceptos no se hulla en conswerueiones de justicia, equidad o amnistia. sino en los Principios
constitucionales sobre el poder judicial, segun los cuales el juez ha de aplicar el Derecho vigente
en el momenio del Juicio. con el unico himite de la seguridad juridica. que impediria apiicar
un Derecho posterior 2t comision del hecho en el caso de ‘ser mas gravosc para el reo,
Sentado esto. s¢ pronuncia por una general aphcacion retroactiva de las modificaciones {tambren
de la nurmativa exirapenal) favorables al reo, siempre que. en efecto, pueda decirse que la
nueva ley es «menos gravosas (wnfder) Por carecer de esie requisito. excluye de aplicacion
retroactiva los casos en gue la madificacion responde u razones puramente facticas te). declaracion
Jz un tipo de billete » moneda fuers Je curse legal) Sohre esta tesis cuzbe hacer Jas siguientes
consideraciones: b1 gue incluse ella se ve obligada a distinguir, exclavendo del ambito de g
dplicacion retroactiva de ciertas modificaciones legales que sin duda benefician af reo: 2) Yue
su base teorica, tla de T pLyass) conducinia en el fondo 1 que las modificaciones desfavarables
de leyes penales implicarun la ne-aplicacion wnte del nuevo Derecha {mas Zrivose) coma
del anuguo (derogado). 3) que la (esis de que fu retroactividad tene su fundamenta cn el
principie constitucienal de li aphcacion por el juez del Derecho vigente ¢ el momento del
hcio ne es. desde luego, de recibo en ¢l caso espafiol, en donde la retroactnvedad de las dis
posweiones tavorables alcanza incluso a sujetos gue se huallan cumpliendao condena: 1) que, final-
mente, la apheacion del «Derecho vigente ¢n el momento del juicios a que se alude por estos
autores— ha de inclur la apheacion de Ins preceptlos que regulan la retroactividad e irretroactividad
Bado que estos actuan como supranarmas decluradoras de la vigeneia temporal de 108 precepios
penales. no puede decirse gue [a retroactividad se funde en el principie de aplicacien del Derecho
vigente en ¢l momento dol juicio. Ef Dereche vigente en el momente del juicio. como disponen
los arts. 23 v 24 CP deperdery. en caso de produwcitse ura sucesicn de leyes, del caracter
mas o menos gravose de la nueva ley respecto al estado jundico anteron, Lo cual connnua
vhligando a buscar lundamentaciones matenades de Ja retroactividad

67)  Que, como se ha dicho. han constituigo en bspana el caso fundsmentalmenie discuudo
camao pusible excepcion a la aplicacion del an. 24 CP.
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no podermos quedar deteridos en nna inlerpretacioir gramatical —en la letra
del art. 24, que tan reiteradamente se fnvoca— s0 gie es precise ::_E:Rw
hasta o interpreiacion relealogicar (68). Por mi parte, creo posible no.anmn:
el punto de vista de Rodriguez Mourullo, exiendiéndolo a casos 4jenos
fa ley temporal en sentido estricto. En lo que sigue, se expondra, en primer
lugar, por quée se estima posible una restriccion teleclogica del m_inm_o. 24
CP. A continuacion, se tratara de axpresar en qué se concreta dicha restriccion:
cual es la «ratio» del precepto y en qué casos puede excluirse, a partir de
ella. la aplicacion del mismo.

6. La restriccion teleologica del articulo 24 no supone. segun creo, vulneracion
alguna de los principios garantsticos fundamentales que inspiran ka intervencion
penal. En efecto. no toda interpretacion restrictiva de preceptos _.m«onwnnaonnm
del rec puede estimarse penalmente vetada, sino solo aquella que pudiera
calificarse como constitutiva de una analogia fin malam partem. Este mx:.m.Bo
ha sido ya estudiado a propostto de las causas de justificacion y la waﬁwm_c:w
por ejemplo, de restricciones («ético-sociales») teleologicas del ambito de lo
amparade por la legitima defensa (69). Sin embargo. ¢n €l punto que m_._.o_,m
nos acupa ello debe estimarse todavia mas evidente ¥ menos ?ov_wa.m:mo.
Por un lado, no cabe afirmar que de tal restriccion se derive una ampliacion
injustificada de! ambito de lo prohibide. Mas bien. al contrario, el m_ioc._o
24 CP puede entenderse como un mandato dirigido al juez cuya .E_mﬂ..mopos
por este implicaria una sancion por prevaricacion. con lo que, en el fondo.
pedria incluso sostenerse que nos hallamos ante la restriccion teleotogica a.n
un imperativo, un mandato dirigido al juez. Se tratania. pues, de anmncvzﬂ
la finalidad de ese mandato dirigido al juez y de interpretar su contenido
conforme a esa finalidad. Ademas, y en lo que se refiere a la incidencia
de una restriccion del articulo 24 sobre los derechos y garantias del autor
del hecho inicialmente pumible, no es de recibo la objecion relativa a una
eventual vulneracion de lus garantias formales, pues, a diterencia del principio
de wrretroactividad, la excepcion relativa a la retroactividad de las disposiciones
lavorables no responde a consideraciones de esa naturaleza (seguridad jundi-
ca, etc.). Solo restaria, pues, la alegacion de que una restriceion del alcance
del articulo 24 vulnera garantias materiales. limites de la intervencion penal
como pueden ser. en especial. los principios de proporcionalidad y de pro-
hibicion de exceso. Sin embargo. una restriccion teleologica del articulo 24 CP

(68)  Ronpicits Movktna, PG % p 138 Dnoesa linea va antes Ropricur 2 Monos, Nora
wl Drtaddes e Mezger Lopo 121, aungue previendo la formacion en bEspaia de una posikcion
darinante en 1 inea de aplicar sin exveperon alguna el tenor lireral del an 24 Lo .
1693 Fn Fspaina os obvio gue lanto la eximeme de leginma defensa fart. 3. 47 CP} como
In de estado de necesidad tart. 8. 7 7) son interpretadas restricitvumente por L junsprudenca
Lo pomera, tedante la introducaon. por etemplo, de algunas consideraconegs Jde _uqo_uownw.o.
nalidad; Ta sepunda, por a2 via de la exigencis de determinadas caraciensticas. no expresadas
e lu | «mals yue amenaza.
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tiene por objeto precisamente el cumplimientc de tales garantias: la reduccion
de la aplicacion retroactiva de la nueva disposicion a los casos en que, efec-
tivarmnente, la negacion de tal aplicacion implicana la vulneracion de los referidos
politico-criminales, excluyendo del ambito del articulo 24 CP otros casos en
los que el mantenimiento de la irretroactividad serta, pese a todo, conforme
con la prohibicion de exceso y la proporcionalidad de la intervencion penal.
En conclusion, pues. si, por un lado, la Interpretacion restrictiva no esta pro-
hibida y, por otro lado. con eila se supera una referencia puramente formalista
para alcanzar soluciones materialmente mas satisfactorias, no parece que haya
obstaculos para su adopcion (70). Su puesta en practica requicre, sin embargo,
electuar previamente algunas observaciones acerca del «telos». del fin que inspira
la regulacion del articulo 24.

7. ¥Ya al inicio de este apartado se puso de manifiesio que, a mi juicio,
el fundamento material del articulo 24 se halla en la ausencia de necesidad
politico-criminal {prevemivo-general v preventivo-especial) de pena (71) para los
hechos que se ven afectados por una modificacion favorable de la normativa
que infringieron. Dado este fundamento, se trata de examinar, a proposito
de las modificaciones que agui nos oCupan. en que casos las mismas determinan
que se produzea esa falta de necesidad v en cuales, pese a la modificacion
favorable al reo. puede concluirse [a persistencia de una necesidad de pena.
El tema tiene mucho que ver con la «ratios de la maoditicacion normativa.
Asl puede apreciarse una cierta coincidencia con alguno de los criterios dis-
untivos expuestos mas arriba: si fa modificacion se debe esencialmente a un
cambio de circunstancias. lo normal sera que deje inalterada la necesidad
de pena para el hecho cometido en las circunstancias anteriores. En cambiq,
»] expresa un cambio valorativo, la consecuencia mas natural serd apreciacion
de que la pena ya no es necesaria lampoca para los hechos anteriores a
la aludida modificacion. Con todo, y en relacion con csto eltimo, debe rechazarse
que suponga la toma en consideracion de los «motivoss subjetivos del legis-

71y O de una determinada medida de pena. Cfr, aludiendo de modo wmilar al criterio de
necesidad de pena, Busros, P 370 ed ., p. 86-87. O Reso, O, Ioed, p. 191, estima crncamente
gue «el principio de necesidad de peny no puede constiluir el fundamenta exclusivo o primordial
del articulo 24, pues con base en el mismo podna fundamentarse la aplicacion can caracter
retroactive de lus Jeves penales desfavorabless. Sin embargo. de la afirma
li necesidad de pena no «e poede sanuionar no cabe desprender otra. muy d a. en el sentido
de gue siempre que haya necesidad de pena haba que sancionar. Pues, ademas de la necesidad
do pena. hav otros principios formales. como. sin ar mas lejus, el Jde segunidad jundica, que
podian aimpedirlo. Este ulimo es precisaniente et que impide ta aphcocon retrodctiva de leves
mas severas. En el caso del art 24, sin emaburgo. la persistencit de una necesidad de pena
podra blogquear la apilcacion retrouctiva de la normuadiva posterior apuarentemente fuvorable,
pues elio ne violara ¢ principio de segundad jundica. i orras garanuas, Fn electo, extimo
que no hay un derecho tormal general por parte del rec o la aplescton retroactiva de las
normas mias favorables. sino solu en el caso de que la no-aplicsCion retroactiva vulnerara PrnCipios
Alsteriates vomo los de la proporcionahdad ¥ prombwion de exceso, a los yue agun se alude
comy «necesrdad Jde penas  la penu ne estrictamente necesaria es desproparcionada v excesiva.

0 De otro parecer, en relacion con las leyes temporales. Cope-Vives, PG 3% ed | p. foD-161,
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lador (72), gue se estiman relevantes. frente al =contenidor objetive de la
ley, gue ha de ser lo unico decisivo pura el interprete. De lo gue se trala
no es de la motivacion que inspira la adopcion de una cierta normativa por
el legislador. sino de la rario fegrs (73), del «fin de USROQO.:VV de la misma,
un dato perfectamente objetivo, como demuestra su utilizacion en el marco
de la teona de la «imputacion objetiva», ¥ que tambien ?_on.m ser aqui n._m
gran utilidad interpretativa. Por lo demas. la dicotomia cambio factico/cambio
valorativo, que algunos sectores critican con intensidad, no es plenamente
adecuada para resolver la cuestion de que modificaciones han de dar lugar
a4 la aplicacion de lo dispuesto en ef art. 24 y cuales no. Como %Ecwﬂﬂm
el segundo cnterio de distincion antes expuesto, hay cambios valorativos E,.o-
rables (por gj., la despenalizacion de un hecho) que, sin ,mgcmﬂmo, no nm.ﬁﬁ?:m:
la aplicacion retroactiva de tal modificacion (por ejemplo, a quien simulo
su comision cuando tal hecho era delito). Pues en tal caso, y pese a la naturaleza
valorativa del cambio. este afecta de modo tan indirecto al tipo de la .r.,._.B:_mn_.m:
de delito gue continda existiendo necesidad UOEEO&JEEE a.m pena a tin
de proteger el funcionamiento normal de la administraciém de justicia, mmoﬂmao
por aquel hecho de simulacion. Por todo ello debe mantenerse que el criterio
decisivo es el de la falta de necesidad de penu, operando los demais unicamente
a modo de indicios, que, sin embargo, no prejuzgan la decision politico-criminal
detinitiva.

8. (En que casos puede afirmarse que persiste la necesidad de pena v que.
por tanto, no se vulnera el articulo 24 al denegarse, por razones ﬁommof,.w_.amm,
la aplicacion retroactiva de una disposicion que favoreceria al reo? A mi juicio.
estos son aquetlos en que, vista la situacion en el momenta de E.oa:on_cz
de la modificacion normativa, puede concluirse que el hecho cometido antes
del cambio legal (tal como se cometio en el pasado —no ciertamente si se
hubtera cometido hoy—) sigie siendo fesive contra iwn bien juridico protegido
todavie hey por el tipo correspondiente. Se trata, en definitiva. de no alterar
¢l hecho y de enmarcarlo, por tanto. en su autentica circunstancia 5.:._”,05_,
limitandose la modificacion a contemplarlo desde la perspectiva del fin de
proteccion de la norma tal como ésta ha quedado cenfigurada tras la wmmoﬂsm.
Asy cuando, pese a haber quedado despenalizado el hecho para el futuro,
dicho hecho, contemplado como cometide en el pasado, esto es. en su exacta
circunstancia, puede seguir contemplandose como una agresion relevante contra

Cnucos respecto g toniar en conskleracion los mouves del legislador pura wnr,:mm,»:” I
cacion retrauctiva de disposiciones favozubles, Keoses, Hawpeprobloine doer Stactsre. itvielire
Aaulen 1960, p 2048 MuLsar Tratado, bp FEO-120, Munesoeier
ASTHORS (1vTe) p GSH950 Ciris, Curme, 370 ed o p 190 cte .

73 Una parcul acepltacion de este extremo se ddvierte en Mesoir, o« Tratados, “,. S |
tsipuienda a Frank) o proposito de wiasos en los que Ly interpratacion ya pone L.w relieve E,E
ne se ha produocida una satenuacion o Julaiicacien del estadoe Jundicos  Craiea mcluso en

st Cr ks, G, 3 ted  po 190
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el bien juridico protegido en el tipo v, por tante. como algo gue debe seguir
tratandose de prevenir. Esta sitwacion suele producirse siempre que las modi-
ficaciones responden a un evidente cambio circunstancial o factico, pero tam-
bién en algunos casos de cambios valoratives en normativas penales o extra-
penales 4 las que el tipo hace referencia. En conclusion. el factor decisivo
¢s que ¢l hecho cometido en el pasado siga viendose como un hecho peligroso
para el bien juridico, como algo de cuya comision en el futuro debe tratarse
de disuadir eanto al sujeto responsable como a otros autores potenciales.

9. La interpretacion teleologica tendra su punto de anclaje. en el caso del
articulo 24 del CP espafiol, en el termino «favorezcan». En efecto. el referido
precepto limita la eficacia retroactiva al caso de las leyes penales «en cuanto
favorezcan al reos. La cuestion es, entonces, determinar qué modificaciones
legales (incluida la normativa penal o extrapenal de referencia de un tipo)
«favorecen» al reo. A tal cuestion se suele responder sefialando. para el caso
que aqui mas interesa, gue evidentemente favorece al reo ia ley que no incrimina
conductas gue eran punibles segun la antligua legislacion. Sin embargo, es
preciso distinguir entre la apariencia favorecedora v el contenido. Desde un
punto de vista material solo puede estimarse que favorece al reo una modi-
ficacion legal que hace desaparecer la necesidad preventivo-general v preven-
tivo-especial de pena para ¢l hecho que cometic en ¢l momento anterior a
la variacion legislativa. Esto, ¥ no un favorecimiento aparente, es lo decisivo.
La expresion legal que restringe la aplicacion retroactiva a las leyes que «fa-
varezcans al reo es, pues, a mi juicio. el punto de anclaje de la restriccion
teleologica del articulo 24 CP, pues la misma sélo puede entenderse en relacion
con el fundamento material de la institucion de la aplicacion retroactiva de
as disposiciones [avorables.
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