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104 LECCION 4. LOS LIMITES DEL IUS PUNIENDI

legitimacién en aquel contexto politico. Importa en esta leccién examinar en
detalle los limites mencionados. Al hacerlo serd dtil contemplar el Derecho
penal en su sentido subjetivo de facultad punitiva que corresponde al Estado,
esto es, como Ius puniendi. Vamos a preguntar, en efecto, dentro de qué limi-
tes puede un Estado social y democréatico de Derecho ejercer legitimamente su
potestad punitiva, dentro de qué limites es legitimo el recurso al Tus puniendi.
Se trata de una perspectiva de Politica criminal independiente del grado de su
efectiva realizacién por parte del Derecho penal vigente. La comprobacién de la
medida en que el Derecho espafiol respeta los limites deseables podré adelan-

tarse en algln caso en lo que sigue, pero en general requiere el conocimiento
de todo nuestro Derecho.

I. El Estado social y democratico de Derecho como fundamento del Tus
Puniendi y sus limites

El derecho a castigar se puede fundar en distintas concepciones politicas.
Aqui partiremos de la concepcion del Estado social y democratico de Derecho,
hoy ampliamente aceptada en nuestra drea de cultura y acogida en el art. 1.1,
de la Constitucion espaiiola. Los tres componentes de dicha férmula servirdn de
base a los distintos limites que a nuestro juicio deben respetar el legislador y los
demads organos encargados de ejercer la funcién punitiva. !

El principio de Estado de Derecho impone el postulado de un someti-
miento de la potestad punitiva al Derecho, lo que daré lugar a los limites deri-
vados del principio de legalidad. La idea del Estado social sirve para legitimar
la funcién de prevencién en la medida en que sea necesaria para proteger a la
sociedad. Ello implica ya varios limites que giran en torno a la exigencia de la
necesidad social de la intervencion penal. Por Gltimo, la concepcién del Estado
democratico obliga en lo posible a poner el Derecho penal al servicio del ciu-
dadano, lo que puede verse como fuente de ciertos limites que hoy se asocian

al respeto de principios como los de dignidad humana, igualdad y participacién
del ciudadano.

Los distintos aspectos sefialados de la férmula sintética de «Estado social y
democritico de Derecho» se hallan estrechamente relacionados, de suerte que

algunos de los limites que estudiaremos podrian fundarse en mds de uno de
estos aspectos. Hemos elegido, entonces, el fundamento que nos ha parecido
més significativo, segtin una valoracién evidentemente opinable.

1. Acoge este planteamiento Luzén, Curso, pp. 79 s.
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I1. El principio de legalidad coimo exigencia del Estado de Derecho
1. Origen y sentido politico

El principio de legalidad se expresa, en su aspecto formal, con el aforismo
nullum crimen, nulla poena sine lege, procedente, pese a su formulacién
latina, de Feuerbach,? quien vino a reflejar y precisar una de las conquistas cen-
trales de la Revolucién francesa (art. 8 de la Declaracién de Derechos del Hom-
bre de 26 de agosto de 1789 y de la Constitucién de 3 de septiembre de 1791).

Los antecedentes anteriores a la Ilustracién que pueden mencionarse —principalmente
la Magna Charta Libertatum inglesa de Juan Sin Tierra, de 1215, y la Constitutio Criminalis
Carolina germénica, de 1532— no poseen el sentido moderno del principio de legalidad. Asi,
la Magna Charta inglesa no exclufa la costumbre y, al parecer, tenia significado de garantia
procesal,’ y la Carolina no prohibia la analogia contra reo.* Pero, sobre todo, el actual signi-
ficado politico inspirador del principio de legalidad diverge del que posefan los anteriores a la
[lustracién. Sélo a partir de la ideologia liberal impulsada por ésta y consagrada politicamente
sobre todo a partir de la Revolucién francesa, aquel principio se concibe como limitacién del
poder punitivo del Estado dotada del sentido de garantia para la libertad del ciudadano.” Sélo
desde entonces el principio nullum crimen, nulla poena sine lege es, como dijo Mezger, «un
Palladium de la libertad ciudaddnas.®

En su sentido actual, el principio de legalidad se derivé en un principio de
la teoria ilustrada del contrato social y presuponfa una organizacién politica
basada en la divisién de poderes, en la que la ley fuese competencia exclusiva de los
representantes del pueblo. El ciudadano sélo admite el paso del estado de natura-
leza al estado civil en virtud de un pacto —contrato social— en el que asegura su
participacion y control de la vida politica de la comunidad. Tal participacién tiene
lugar por medio del Poder Legislativo, que representa al pueblo. Sélo de él puede
emanar la ley, que constituye, pues, la expresién de la voluntad popular.

Beccaria, que trasladé més que nadie el espiritu de la Ilustracién al Derecho penal, escri-
bia: «...s6lo las leyes pueden decretar las penas de los delitos y esta autoridad debe residir en
el legislador, que representa toda la sociedad unida por el contrato social. Ningtin magistrado

2. Vid. A. von Feuerbach, Lehrbuch, § 23. Pero debe advertirse que literalmente Feuerbach no se
refirié a la componente «nullum crimen sine lege», por mucho que se inclufa en su pensamiento: cfr. Jes-
check, Lehrbuch, 2% ed., p. 104; Cattaneo, Feuerbach, pp. 446 ss.

3. Cfr. Rodriguez Devesa, PG, p. 165. Sin embargo todo ello es discutible: cfr. sobre el problema
Rodriguez Mourullo, Principio de legalidad, pp. 883 ss.; Sainz Cantero, Lecciones, p. 326; Cobo/Vives,
PG, 5% ed., p. 68.

4. Cfr. Bohne, Lehmann-Festschrift, pp. 80 ss.; Mezger, Tratado, I, p. 141; Maurach, Tratado, I,
p. 114,

5. Aunque con anterioridad habiase ya acogido en Estados Unidos, en las Constituciones de Fila-
delfia, de 1774, de Virginia, de 1776, y de Maryland, de 1776. Cfr. Rodriguez Devesa, PG p. 164; Jes-
check, Lb. 2% ed., p. 104. Jiménez de Asda, Tratado II, p. 387, coincide, sin embargo en entender que
«fue en la Declaracién francesa del hombre y del ciudadano, de 26 de agosto de 1789, donde adquiere
universalidad, como Hipélito Taine observa...».

6. Cfr. Mezger, Tratado, I, p. 140.
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(que es parte de ella) puede con justicia decretar a su voluntad penas contra otro individuo
de la misma sociedad». Los jueces no pueden, consiguientemente, «aumentar la pena estable-
cida» por las leyes, ni siquiera «bajo pretexto de celo o de bien priblico».”

El principio de legalidad no es sélo, entonces, una exigencia de seguridad
juridica, que requiera sélo la posibilidad de conocimiento previo de los delitos y
las penas, sino ademads la garantia politica de que el ciudadano no podra verse
sometido por parte del Estado ni de los jueces a penas que no admita el pueblo.?

Asf entendido, el postulado nullum crimen, nulla poena sine lege pasé a ins-
pirar las legislaciones «de todos los paises cultos».? Las Constituciones y Cédigos
penales espafioles —ya el de 1822— siguieron este camino, y desde el Cédigo de
1848 el principio de legalidad se formula de modo basicamente coincidente hasta
el Cédigo vigente. La Constitucién de 1978 no sélo acogid, sino que amplié las
exigencias del principio de legalidad. Pero antes de examinar la regulacién vigente
conviene concretar los distintos aspectos y exigencias del principio de legalidad.

2. Garantias del principio de legalidad

A) Por una parte, se distinguen los siguientes aspectos del principio de legali-
dad: una garantia criminal, una garantia penal, una garantia jurisdiccional o judi-
cial, y una garantia de ejecucién. La garantia criminal exige que el delito (=cri-
men) se halle determinado por la ley (nullum crimen sine lege). La garantia penal
requiere que la ley sefiale la pena que corresponda al hecho (nulla poena sine
lege). La garantia jurisdiccional exige que la existencia del delito y la imposicién
de la pena se determinen por medio de una sentencia judicial'® y segiin un proce-
dimiento legalmente establecido. La garantia de ejecucién requiere que también
la ejecucién de la pena se sujete a una ley que la regule. Estas distintas garantias
también deben exigirse respecto a las medidas de seguridad y sus presupuestos.

B) Por otra parte, se imponen ciertos requisitos a la norma juridica que debe
ofrecer las garantias anteriores. Pueden clasificarse en torno a la triple exigencia
de lex praevia, lex scripta y lex stricta !

7. Cfr. Beccaria, De los delitos, pp. 29 ss. Vid. también sobre el fundamento del Derecho penal en
el contrato social, ibidem, pp. 27 y 29. En términos parecidos se expresaba entre nosotros en el s. XVIII
Lardizébal, Discurso, cap. II, nos 32-34. Cfr. Silva/Baldé, Teorfa, pp. 353 ss.

8. Cfr., en un sentido préximo, Arroyo, Principio de legalidad, pp. 12 ss.

9. Cfr., con amplias referencias, Jiménez de Asta, Tratado, II, pp. 388 ss.; Naucke, Strafrecht, 9°
ed., 2/1 y ss. No obstante, la Unién Soviética tras la Revolucién de 1917, y hasta 1958-60, y la Alema-
nia de Hitler, renunciaron a las exigencias del principio de legalidad: cfr. Siinz Cantero, Lecciones, pp.
328 ss.; Landrove, Introduccién, p. 86, haciendo referencia a la proclamacién del principio de legalidad
en la Declaracién universal de los derechos del hombre de 1948 y en otras convenciones internacionales.

10. Cobo/Vives, PG, 5% ed., pp. 78, 80, exigen «un juicio formal ante sus jueces naturales»,

11. Cfr. SSTC 133/1987, 75/2002.
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a) Con la exigencia de una lex praevia se expresa la prohibicién de
retroactividad de las leyes que castigan nuevos delitos o agravan su punicién:
es preciso que el sujeto pueda saber en el momento en que actta si va a incurrir
en algtin delito o en alguna nueva pena. Este aspecto del principio de legalidad
afecta a su sentido de proteccién de la seguridad juridica. No estd prohibida, en
cambio, la retroactividad de las leyes penales mas favorables, que vienen a supri-
mir algin delito o a atenuar su pena.

La retroactividad de la ley penal mas favorable para el reo no infringe el sentido limita-
dor de la potestad punitiva que corresponde al principio de legalidad. El sujeto podria con-
tar, cuando actud, con una determinada pena y, sin embargo, la aplicacién retroactiva de la
ley posterior le deja sin castigo o le disminuye la pena. De ahf que esta clase de retroactividad
favorable no se oponga al significado liberal del principio de legalidad. Siendo asi, resultaria
inadmisible seguir aplicando la ley anterior més desfavorable para el reo cuando, ya derogada,
ha dejado de considerarse necesaria para la proteccién de la sociedad.

b) Con la exigencia de una lex scripta queda, desde luego, excluida la cos-
tumbre como posible fuente de delitos y penas. Mas tampoco basta cualquier
norma escrita, sino que es preciso que tenga rango de ley emanada del Poder
Legislativo, como representacidn del pueblo. Esto dltimo afecta el sentido de
garantia politica del principio de legalidad. Quedarian excluidas como fuente de
delitos y penas las normas reglamentarias emanadas del Poder Ejecutivo como
Decretos, Ordenes Ministeriales, etc.

c) El tercer réquisito, de lex stricta, impone un cierto grado de precisién
de la ley penal y excluye la analogia en cuanto perjudique al reo (analogia in
malam partem). El postulado de precisién de la ley da lugar al lamado «man-
dato de determinacién», que exige que la ley determine de forma suficiente-
mente diferenciada las distintas conductas punibles y las penas que pueden aca-
rrear. Constituye éste un aspecto material del principio de legalidad que trata de
evitar la burla del significado de seguridad y garantia de dicho principio, burla
que tendrfa lugar si la ley penal previa se limitase a utilizar cldusulas generales
absolutamente indeterminadas.'? El «mandato de determinacién» se concreta en
la teoria del delito a través de la exigencia de tipicidad del hecho, y en la teorfa
de la determinacién de la pena obliga a un cierto legalismo que limite el por otra
parte necesario arbitrio judicial.

El «mandato de determinacién» plantea especiales problemas en relacién con
las medidas de seguridad, puesto que es dificil delimitar con una precisién sufi-
ciente el presupuesto de la peligrosidad del sujeto y la duracién y caracteristi-
cas concretas de las propias medidas. De ahi que convenga, por una parte, exigir

12. Vid. las obras de Class, Engisch, Lemmel y Woesner cit. en la bibliografia. Ver también STS 21
oct. 97 y SSTC 116/1993, 142/1999, 127/2001.
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la comisién de un delito previo que demuestre la peligrosidad (exclusién de las
medidas predelictuales) y, por otra parte, sefialar limites maximos a la duracién
de las medidas. De otro modo se hacen intolerables en un Estado de Derecho.!

3. El principio de legalidad en el Derecho espafiol
BIBLIOGRAFIA

Arroyo, Principio de legalidad y reserva de ley en materia penal, en Rev. esp. Der. const., 1983, pp. 9 ss.;
Baldé, La construccién de la teorfa del delito y el desarrollo continuador del Derecho, ADPCP 1996; Boix
Reig, El principio de legalidad en la Constitucién, en el libro colec. Repercusiones de la Constitucién en
el Derecho penal (Univ. Deusto) 1983, pp. 52 ss.; Bustos, Las fuentes del Derecho y el principio de lega-
lidad sancionatoria, en el libro colec. Las fuentes del Derecho (Univ. Barcelona) 1983, pp. 99 ss.; Cobo
del Rosal/Boix Reig, en Comentarios a la legislacién penal, dirig. por Cobo del Rosal, I, 1982, pp. 192 ss.;
Cérdoba, Principio de legalidad penal y Constitucién, en Gedéichtnisschrift fiir Armin Kaufmann, 1989,
pp. 79 ss.; Diez Ripollés, El control de constitucionalidad de las leyes penales, en Rev. Espaiiola de D?
Constitucional, n® 75, 2005; Garcia Valdés, Comentarios a la legislacién penitenciaria, 1982 Gimbernat,
Constitucién y Derecho penal, en La Constitucién espafiola. Un andlisis comparado, Roma 1981; Gimeno
Sendra, en Comentarios a la legislacién penal, dirig. por Cobo del Rosal, I, 1982, pp. 155 ss.; Guardiola,
Correcitn de errores en el BOE y principio de legalidad en materia penal, en La Ley Penal, n° 10, dic.
2004; Huerta Tocildo, El derecho fundamental a la legalidad penal, en Revista espafiola de Derecho cons-
titucional, n® 39 (1993), pp. 81 ss.; la misma, El principio de legalidad, en Actas de las V Jornadas de la
Asociacién de Letrados del TC, 2000, pp. 11 ss.; Iglesias Rio, Algunas reflexiones sobre retroactividad de
la ley penal. A propésito de las dltimas reformas del CP, en Rev. Jur. Castilla y Ledn, n® 6, 2005; Ifiigo/Ruiz
de Erenchun, Los acuerdos de la Sala Penal del TS: naturaleza juridica y contenido (1991-2007), 2007;
Madrid Conesa, La legalidad del delito, 1983; Lamarca, Legalidad penal y reserva de leyes en la Constitu-
cién espafiola, en RED, 1987; Mir Puig, Funcién de la pena y teorfa del delito en el Estado social y demo-
critico de Derecho, 2% ed., 1982 (=el mismo, El Derecho penal en el Estado social y democrdtico de Dere-
cho, 1994, pp. 29 ss.); el mismo, Sobre la irretroactividad de las normas procesales y el sujeto pasivo del
delito de bigamia, en La Ley, 17 julio 1986, pp. 1 ss.; Mestre, El Derecho penal de la unidad europea, en
Libro-Homenaje al Prof. Beristain, 1989, pp. 575 ss.; Mufiiz Vega, Los bandos militares en el Derecho
vigente, ADPCP 1987, pp. 191 ss.; Octavio de Toledo, Sobre el concepto de Derecho penal, 1981; Peces
Barba/Prieto Sanchis, La Constitucién espaiiola de 1978, 1981; Pérez Manzano, La prohibicién constitu-
cional de incurrir en bis in idem, 2002; Rodriguez Devesa, Una versidén aberrante de las fuentes del Dere-
cho penal, en Estudios juridicos en honor del Prof. O. Pérez-Vitoria, 1983, pp. 835 ss.; Rodriguez Mouru-
llo, Principio de legalidad, en NEJ, XIV, 1971; Rodriguez Ramos, Reserva de ley orgénica para las normas
penales, en Comentarios a la legislacién penal, dirig. por Cobo del Rosal, I, 1982, pp. 299 ss.; Serrano
Alberca, Comentario al art. 25 de la Constitucién, en Garrido Falla y otros, Comentarios a la Constitucién,
1980; Vives Antdn, en Comentarios a la legislacién penal, dirig. por Cobo del Rosal, I, 1982, pp. 14 ss.

El principio de legalidad de la ley penal se halla regulado en la Constitucion,
y en el Cédigo penal.

A) La Constitucion se refiere expresamente al principio de legalidad del
Derecho penal en su art. 25, 1: «Nadie puede ser. condenado o sancionado
por acciones u omisiones que en el momento de producirse no constituyan
delito, falta o infraccién administrativa, segin la legislacién vigente en aquel

13. Cfr. por todos Jorge Barreiro, Medidas, pp. 133 ss.; Terradillos, Peligrosidad, pp. 181 ss.;
Muiioz Conde, Derecho penal y control social, p. 54; Mufioz Concle/Garcua Ardn, PG, 4% ed., pp. 432 s.
(Vid. también art. 6 CP).
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momento». Pero este precepto no recoge todas las exigencias del principio de
legalidad, sino sdlo la garantia criminal y la exigencia de irretroactividad de las
leyes que establecen delitos o faltas. La garantia penal —nica que impide la
agravacién de la pena con posterioridad a la comision del delito— resulta com-
prendida en la prohibicién general de retroactividad de las disposiciones san-
cionadoras no favorables o restrictivas que establece el art. 9, 3 Const. Pero ni
el art. 25, 1 ni el 9, 3 Const. precisan el rango que debe tener la ley anterior, ni
expresan las garantias penal, judicial y de ejecucién, asi como tampoco aluden al
«mandato de determinacién».!* Por dltimo, al menos literalmente, quedan fuera
del art. 25, 1, las medidas de seguridad.®

a) En cuanto al rango de la norma anterior, no puede considerarse deter-
minado por el término «legislacién vigente», que es genérico y comprende al
conjunto de todas las normas estatales. Que «legislacién» no puede interpre-
tarse en el sentido estricto de «leyes» aprobadas por el Parlamento se deduce no
s6lo del uso genérico que es corriente en aquel término, sino también del con-
texto del art. 25, que incluye a las infracciones administrativas: no cabe pen-
sar que se excluya la posibilidad, ampliamente existente en nuestro Derecho, de
establecer infracciones y sanciones administrativas mediante disposiciones ema-
nadas del Poder Ejecutivo.'®

La discusién parlamentaria del art. 25 Const., confirma esta interpretacién. En el Senado
se aprobé una enmienda socialista que requeria que el delito, falta o sancién administrativa se
hallasen previstos por la «ley vigente». No obstante, la Comisién Mixta rechazé la enmienda y
adopté la férmula actual («legislacién vigente»), a conciencia, pues, de que no coincidia con
la de «ley vigente».!”

Sin embargo, puede entenderse que.el art. 81 de la Constitucidn viene a asegu-
rar el rango de «ley orgénica» —y no sélo de ley formal— para el establecimiento

14. Cfr. Luzén, Curso, p. 181. Sin embargo, el TC ha proclamado esta dltima exigencia de deter-
minacién: cfr. p. ej. las SSTC 12 dic. 86 y sobre todo 21 jul. 87. También SSTC 142/1999, de 22 jul,,
199/1999, de 27 jul.,, y 127/2001, de 4 jun.

15. Sin embargo, algiin autor considera que las medidas de seguridad tienen un contenido mate-
rial privativo de derechos que permite ver su imposicién como una «condenax: asi Vives, Presupuelstos,
p. 261. Ello conduciria a afirmar la inconstitucionalidad de las medidas predelictuales, por no exigir un
delito, falta o infraccién administrativa, como requiere el art. 25, 1 Const. Vid. supra, Leccién 1, IV 2.
Incluye también las medidas de seguridad en el art. 25, 1 Const. Bustos/Hormazébal, PG, p. 85.

16. Cfr. Cobo/Vives, PG, 5* ed., pp. 75 ss.; Cobo/Boix, en Cobo (dtr.), Comentarios, 1, p. 47.
Entiende, en cambio, «legislacién» como «ley en sentido amplio» (permitiendo la ley penal en blanco, el
decreto ley y la legislacién delegada) Bustos, Fuentes, pp. 105, 112.

17. Cfr. Cobo/Boix, op. cit., p. 196; Mufioz Conde, Adiciones, p. 181; Mufioz Conde/Garcia Arén,
PG, 4* ed., pp. 107 ss. Arroyo, Principio de legalidad, pp. 24 ss., entiende, sin embargo, que el -térmjno
«legislacién», en si mismo amplio, puede y debe concretarse poniéndolo en relacién con la exigencia de ley
orgénica del art. 81 de la Const. La STC 23 febr. 84 (n.° 25) declara que «la legislacién» en materia penal
o punitiva se traduce en la «reserva absoluta —de ley— pero no argumenta por qué ello sucede en ﬂ:lfite‘
ria penal, aunque si sélo tiene lugar en esta materia no parece que se base en la sola palabra «legislacién».
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de, por lo menos, la mayoria de penas. El art. 81 no se refiere expresamente
al Derecho penal, pero alcanza a éste su declaracién de que «son leyes orgéni-
cas las relativas al desarrollo de los derechos fundamentales y de las libertades
piblicas...».'8 Segtin el art. 81, II, «la aprobacién, modificacién o derogacién de
las leyes orgénicas exigird mayorfa absoluta del Congreso, en una votacién final
sobre el conjunto del proyecto».

Los «derechos fundamentales y libertades pablicas» a que se refiere el art. 81
son los previstos en la Seccién 1* del Capitulo II del Titulo I de la Constitucidn,
como indica la rdbrica literalmente coincidente de dicha Seccién.'® El Derecho
penal afecta casi siempre a tales derechos y libertades en forma directa. Ello es
evidente cuando se trata de penas o medidas de seguridad privativas de liber-
tad (que afectan al derecho de la libertad: art. 17 de la Const.).2°

También debe admitirse respecto a las penas de multa, pues aunque la propiedad no
cuenta entre los mismos,?! el impago de la multa lleva acarreado un arresto sustitutorio priva-
tivo de libertad.?? Del mismo modo, la pena de privacién del derecho a residir en determina-
dos lugares o acudir a ellos limita directamente el derecho fundamental a la libre eleccién de
residencia y circulacién dentro del territorio nacional (art. 19, T Const.). La pena de inhabili-
tacién especial para derecho de sufragio pasivo, asi como la de inhabilitacién absoluta, que
implica a aquélla, afectan al derecho (también incluido entre los fundamentales de la Seccién
1%, art. 23, I Const.) a participar en la vida piblica. Igualmente puede entenderse que limitan
el derecho fundamental a acceder en condiciones de igualdad a las funciones y cargos pblicos
(art. 23, II Const.) las penas de inhabilitacién y suspensién para cargos piiblicos.

Se ha sostenido que la exigencia de ley orgénica que se desprende del art. 81, Const. no
alcanza sdlo a los casos enunciados, sino a toda ley penal, cualquiera que sea la clase de pena
que establezca, por entender que en cualquier caso afectaria en general al honor del conde-
nado.” Ciertamente el honor constituye un derecho fundamental de la Seccidn 12 del Cap.
2° del Titulo [ de la Constitucién, pero es discutible que toda pena deba concebirse como un

18. Aunque ello se ha discutido, las leyes penales afectan al «desarrollo» de derechos por el solo
hecho de limitarlos: asi Arroyo, op. cit., pp. 28 ss. En el mismo sentido, con toda claridad, las SSTC 11
nov. 86, 12 dic. 86 y 16 dic. 86, que declaran la inconstitucionalidad del art. 7, 1, de la Ley de Control
de Cambios de 10 dic. 79 porque preveia penas privativas de libertad. ’

19. Cfr. con més argumentos Peces Barba/Prieto Sanchis, Constitucidén espafiola, p. 1129.

20. Ver en este sentido expresamente las SSTC 11 nov., 12 dic. y 16 dic. 86. ;

21. El derecho a la propiedad no se halla previsto en la Sec. 12, sino en la Sec. 22 del Cap. II del
Tit. [ de la Const. (art. 33). :

22. Sostiene lo contrario Cerezo, PG, I, pp. 152 s. Si lo acepta Boix, Principio de legalidad, pp. 63
y 67. Sin embargo, la STC 13 febr. 87 denegé el amparo por imposicién de una multa prevista por una
ley no orgénica (la de Control de Cambios de 10 dic. 79). Ello, referido al caso concreto de una multa ya
impuesta, es diferente de la cuestién de si una nueva ley no orgénica puede prever con caracter general
multas con la posibilidad de arresto sustitutorio. Ver también la STC 14 jul. 87.

23. Asi Cobo/Vives, PG (ed. 1984), p: 75. También, con més argumentos, Boix, Principio de legali-
dad, pp. 64 ss.; Carbonell, Justificacién, p. 112; Arroyo, Principio de legalidad, pp. 26 ss. También exigen
ley orgénica con cardcter general: Mufioz Conde, Adiciones T p. 159; Mufioz Conde/Garcia Aran, PG,
4* ed., pp. 109 ss.; Octavio de Toledo, Concepto, p. 318 nota 917; Rodriguez Ramos, Comentarios I, pp.
299 ss.; Gimbernat, Constitucién, p. 95. Por el contrario, Rodriguez Devesa, PG p. 171 y en Homenaje
a Pérez-Vitoria, pp. 836 ss., rechaza con carécter general la necesidad de ley orgénica.
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ataque al honor del penado. Estimo preferible probar para cada clase de pena si afecta a algtin
derecho fundamental especifico.?* Es dudoso que ello pueda afirmarse de las penas de inha-
bilitacién especial para profesién u oficio, de privacién del derecho a conducir vehiculos a
motor y ciclomotor y de privacién del derecho a la tenencia y porte de armas, asi como del
comiso. Mis evidente es que las medidas de seguridad no implican ningtin ataque a} honor,
por lo que habra que comprobar para cada una de ellas si afectan directamente a algtin dere-
cho fundamental cuya regulacién requiera ley orgénica.

Las penas o medidas de seguridad que no limiten derechos fundamentales de
aquella clase deberdn ser establecidas por una «ley» en sentido estricto, aunque
ordinaria, si afecta a algiin otro derecho del Capitulo 2° del Titulo I de la Cons-
titucién. Asf lo impone el articulo 53, I Const.?” Estas materias pueden ser objeto
de delegacién legislativa segiin el art. 82 Const., a diferencia de lo que ocurre con
las penas y medidas que requieren una ley orgénica (asi lo impide el propio art. 82,
[, Const.). En cambio ni una ni otra clase de materias pueden ser reguladas por
Decreto-ley, que no se permite para ningtin derecho del Titulo I (art. 86 Const.).?

No pueden crear Derecho penal las leyes de las Comunidades Auténomas, por-
que el Derecho penal es competencia exclusiva del Estado (art. 149, I, 6° Const.).”

Es discutible la constitucionalidad de las leyes penales en blanco que remi-
ten a normas de rango inferior.?® Inadmisible desde el punto de vista constitu-
cional es esta técnica de la ley penal en blanco cuando la ley penal renuncia por
completo a limitar de algiin modo la remisién.? Ello ocurre en el caso del art.
63 CP Militar, que castiga toda desobediencia o incumplimiento de los bandos

24. Esta es la via seguida por el TC: S. 13 febr. 87. A favor también Luzén, Curso, pp. 14(? s. En
orden a la cuestién aqui contemplada de la necesidad o no de ley orgéanica, es irreleyante, en cambio, que
el bien juridico protegido por la ley penal se halle o no constituido por un derecho tundamen,tal de la Sec.
12 del Cap. 2° del Titulo I de la Const. (contra lo que opinan Cerezo, PG, I, p. 15?,ly Luzén, Cur.so, p.
141), pues la ley penal no limita tales bienes juridicos, ni regula o modifica las condiciones de su existen-
cia, sino que dnicamente los tutela.

25. Verla STC 12 dic. 86, que declara que tanto el art. 53, I, como el art. 17, T Const. «llevan a con-
cluir que en materia penal y punitiva existe una reserva absoluta de Ley».

26. Cfr. por todos Gimbernat, Introduccién, p. 23. N )

27. Cfr. Landrove, Introduccién, p. 89; Silva, La Ley, 2 marzo 93, pp. 1 ss., admitiendo, sin
embargo, que normas autondémicas puedan afectar indirectamente al contenido de las leyes penales en
blanco o que contienen elementos normativos juridicos del tipo definidos fuera de la ley penal (pp. 6 ss.),
y que puedan crear causas de justificacién (pp. 8 s.). )

28. En contra de su constitucionalidad Cobo/Boix, en Cobo {dtor.), Comentarios, [, pp. 199 s. A
favor, Cerezo, PG, I, p. 156; SSTC 122/1987 y 127/1990, 62/1994 ; y SSTS 442/2000 de 13 mar.,
1664/2002 de 28 mar. 2003, 369/2003 de 15 mar., 363/2006 de 28 mar., 378/2006 de 31.mar., bajo
ciertos requisitos. La admite, pero sefiala la tensién en que se hallan con el principio de legalidad, Prats
Canut, en Quintero/Morales/Prats, PG, p. 37. )

29. Asi Bajo, en Cobo (dtr.), Comentarios, IV, p. 51. El TC exige que la ley penal contleng:ladel nicleo
esencial de la prohibicién y que se satisfaga la exigencia de certeza (mandato de determinacién): STC
127/1990, de 5 julio y STC 62/1994, de 28 febrero; asi también STS 18 marzo 1997. De acuerdo, pero
subrayando que la técnica de la ley penal en blanco sélo es admisible en caso de absoluta necesidad,
Luzén, Curso, pp. 150 ss.
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militares dictados por las autoridades militares en tiempo de guerra o estado
de sitio, aunque sea con la exigencia de que se produzcan «de conformidad con
las leyes y la Constitucién».*® Esta dltima salvedad no puede querer expresar la
imposibilidad de que los bandos contengan prohibiciones distintas a las ampa-
radas por ley orgénica, pues ello haria iniitiles los bandos militares.

b) La garantia jurisdiccional puede verse en parte tutelada en el art. 24, II
Const.: «todos tienen derecho al Juez ordinario predeterminado por la ley, a la
defensa y a la asistencia de letrado, a ser informados de la acusacién formulada
contra ellos, a un proceso piblico sin dilaciones indebidas y con todas las garan-
tias, a utilizar los medios de prueba pertinentes para su defensa, a no declarar
contra si mismos, a no confesarse culpables y a la presuncién de inocencia». Aun-
que no se exige que todos estos extremos no subrayados se regulen por una ley,
deberdn serlo —como también la determinacién del Juez— por una ley orgé-
nica, por tratarse de derechos fundamentales de la Seccién 12, Cap. 2°, Tit. 1.3

¢) La garantia de ejecucion se especifica sélo respecto al cumplimiento de
las penas privativas de libertad, y en forma algo indirecta, por el art. 25, 2 Const.
Sin embargo, se ha afirmado que, afectando la privacién de libertad a un derecho
fundamental de la Seccién 12, Cap. 2°, Tit. I, la ejecucién de las penas o medidas
que la comporten debe efectuarse por ley organica segtin el art. 81 Const.32

B) El Cédigo penal proclama el principio de legalidad a través de varios
preceptos:

a) En el art. 1 se formula la garantia criminal: «1. No serd castigada nin-
guna acién ni omisién que no esté prevista como delito o falta por Ley anterior
a su perpetracién.— 2. Las medidas de seguridad s6lo podran aplicarse cuando
concurran los presupuestos establecidos previamente por la Leys.

b) El art. 2 CP confirma la garantia penal: «1. No serd castigado ningtin
delito o falta con pena que no se halle prevista por ley anterior a $u perpetracién.
Carecerdn, igualmente, de efecto retroactivo las Leyes que establezcan medidas
de seguridad.». También se precisa aqui el principio de irretroactividad. El n° 2

del mismo articulo consagra, a su vez, la excepcién del principio: «No-obstante,.

tendrédn efecto retroactivo aquellas leyes penales que favorezcan al reo, aun-
que al entrar en vigor hubiera recaido sentencia firme y-el sujeto estuviese cum-
pliendo la condena. En caso de duda sobre la determinacién de la Ley més favo-
rable, serd oido el reo».3? :

30. Cfr. Mufioz Vega, ADPCP 1987, pp. 197 ss. . :

31. Respecto a la determinacién del juez cfr. Gimeno Sendra, op. cit., pp. 158 ss. ~

32. Asi Garcia Valdés, Comentarios, p. 18.

33. Segin el TC, la retroactividad de la ley penal ms favorable supone la aplicacién integra de la ley
mds beneficiosa, incluidos aquellos aspectos concretos que puedan resultar perjudiciales (STC 75/2002).
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El art. 2, 2 CP no puede considerarse contrario a la prohibicién de retroactividad de las
leyes penales formulada por el art. 25 de la Constitucién. Por de pronto, este precepto sélo
prohibe castigar un hecho que no constituyera delito en el momento de producirse, por lo
que no se refiere a la posibilidad de que con posterioridad se aumente o disminuya la pena
del delito anterior. Tampoco se opone a que en virtud de una ley posterior se deje sin castigo
al que realizé un hecho que constitufa delito en el momento de su realizacién. Por otra parte,
el art. 2, 2 CP tampoco vulnera el art. 9, 3° Const., que prohibe sélo la retroactividad de las

leyes sancionadoras no favorables.>*

La retroactividad de las leyes penales mas favorables plantea varias cuestio-
nes. No son «leyes penales» las normas reguladoras de la responsabilidad civil,
de naturaleza civil. Problemas especiales suscitan las leyes procesales penales,
que siguen el principio «tempus regit actum» (los actos procesales se rigen por
las normas vigentes en el momento en que deben producirse tales actos: art. 2,
3 CC). Ello puede suponer una aplicacién «retroactiva» en el sentido de que, si
se modifica alguna ley procesal penal con posterioridad a la comisién del delito
que ha de enjuiciarse, en principio debera aplicarse la nueva normativa (la que
rige al tiempo de los actos procesales a realizar). Pero ello ha de encontrar el
limite de que las normas procesales que restrinjan el contenido de derechos y
garantias del ciudadano no pueden ser retroactivas. Este es el caso de las refor-
mas que alarguen los plazos de la prisién preventiva, institucién procesal que,
no obstante, afecta al derecho a la libertad.33

{Alcanza la retroactividad a la ley intermedia mas favorable? Concurre
una ley intermedia mas favorable cuando, ademas de la ley que regia en el
momento del hecho y la que estd en vigor al tiempo de su enjuiciamiento,
existe otra ley —u otras leyes— que rigié entre ambas y que es més favorable
que las otras dos. La opinién dominante admite la retroactividad de esta clase
de leyes.?® Estas crean durante su vigencia unas expectativas de impunidad o
trato més favorable cuya frustracién mediante la aplicacién de una ley poste-
rior-(STS 2030/2001 de 31 oct.) mds desfavorable afectaria a la seguridad juri-
dica. Asi, por ejemplo, el que ya no podia ser perseguido por un hecho que dejé
de ser delito, se veria sorprendido en sus expectativas si se le volviese a perse-
guir en base a una ley posterior. Por otra parte, debe tenerse en cuenta que, si el
sujeto hubiera sido juzgado durante la vigencia de la ley intermedia, habria sido
objeto del trato mas favorable de ésta y ya no podria empeorar su situacién por

34. Cfr. Cobo/Boix, op. cit., p. 205; Cerezo, PG, I, p. 177.

35. Cfr. Mir Puig, La Ley, 17 julio 1986,.pp. | ss.; Cobo/Vives, PG, pp. 187 ss.; Rodriguez Ramos,
La Ley, 1987-2, pp. 1078 ss.; Luzdn, Curso, p. 193. Vid. la STC 32/1987, de 12 marzo, en CPC n® 35
(1988), pp. 529 ss. E1 TS ha declarado que el principio de retroactividad no es aplicable a cambios juris-
prudenciales més beneficiosos para el reo: SSTS 5 abr. 2002; 306/2005 de 8 mar., 404/2005 de 25 mar.
Por el contrario, la SAP Asturias 246/2004 de 22 jul. admite la aplicacién retroactiva de leyes procesales
cuando tengan indudables consecuencias penales.

36. Cfr., por todos, Luzdn, Curso, p. 188.
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una ley posterior. {Por qué el sujeto que es juzgado después —tal vez no por
su culpa— ha de ser de peor condicién que el que fue enjuiciado antes bajo la
ley mas favorable?

Se discute en la doctrina si el régimen general de retroactividad de las leyes
penales més favorables debe mantenerse o no cuando ello determine la inapli-
cacién de una ley temporal mas severa.’’ Son leyes temporales las dictadas
por un plazo previamente determinado, y se llaman «de excepcién» cuando
obedecen a circunstancias excepcionales (guerra, des6rdenes interiores, catés-
trofes), cuya duracién se calcula limitada. Como tales leyes pueden ser de
breve vigencia, la aplicacion retroactiva de la norma posterior —normalmente
el régimen ordinario més favorable— comprometeria la eficacia preventivo-
general de aquéllas, que apenas habria tiempo de aplicar (calciilese el tiempo
necesario para averiguar los hechos, descubrir a los culpables, llevar a término
las actuaciones procesales conducentes a la sentencia y cumplir la condena —
pues hasta su término opera la retroactividad—). Por otra parte, el transcurso
del plazo de vigencia de las leyes temporales, previamente fijado, no supone
necesariamente un cambio de criterio que haga aparecer como inadecuadas
ya las penas sefialadas por dichas leyes para quienes las infringieron durante
su vigencia. En tales casos puede resultar preferible negar la retroactividad de
la legislacién ordinaria posterior. El dltimo inciso del art. 2, 2 CP ha venido a
acoger este criterio: «Los hechos cometidos bajo la vigencia de una Ley tempo-
ral serdn juzgados, sin embargo, conforme a ella, salvo que se disponga expre-
samente lo contrario».

c) La garantia jurisdiccional se halla recogida por el art. 3, 1 CP: «No
podra ejecutarse pena ni medida de seguridad sino en virtud de sentencia firme
dictada por el Juez o Tribunal competente, de acuerdo con las leyes procesales.»
Elart. 1 LECr declara: «No se impondra pena alguna por consecuencia de actos
punibles cuya represién incumba a la jurisdiccién ordinaria, sino de conformi-
dad con las disposiciones del presente Cddigo o de Leyes especiales y en virtud
de sentencia dictada por Juez competentes.

d) El art. 3, 2 CP se refiere a la garantia de ejecucién al establecer que’

«tampoco podra ejecutarse pena ni medida de seguridad en otra forma que la
prescrita por la Ley y reglamentos que la desarrollan, ni con otras circunstan-
cias o accidentes que los expresados en su texto. La ejecucién de la pena o de

la medida de seguridad se realizard bajo el control de los Jueces y Tribunales
competentess. :

37. Vid, Silva, Legislacién, pp. 442 ss.
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4. La prohibfcién de analogia

Un aspecto particular del principio de legalidad que merece atencién especial es
la prohibicién de la analogia contra reo. Frente a ésta, siempre se considera licita
aquella aplicacion de la ley penal que no desborda los limites que permiten su inter-
pretacién. La diferencia entre interpretacion (siempre permitida si es razonable y
compatible con los valores constitucionales) y analogia (prohibida si perjudica al
reo) es la siguiente: mientras que la interpretacion es biisqueda de un sentido del
texto legal que se halle dentro de su «sentido literal posible», la analogia supone la
aplicacién de la ley penal a un supuesto no comprendidoe en ninguno de los sentidos
posibles de su letra, pero andlogo a otros si comprendidos en el texto legal *®

Ejemplo: El art. 23 CP considera circunstancia que puede agravar o atenuar la pena
ser el agraviado ascendiente por naturaleza, por adopcidn o afinidad. Serfa una aplica-
cién de este precepto por analogia —prohibida por ser contra reo— extenderlo al que
matare a quien le ha acogido en su casa desde pequefio como a un hijo. Existe aquf ana-
logfa, que desborda el marco de la interpretacién porque la mencionada relacién no
tiene cabida en ninguno de los sentidos literales posibles de la expresién «ascendiente
por naturaleza, por adopcién o afinidad». En cambio, basta la interpretacién del término
«descendiente» que emplea el mismo art. 23 CP para incluir en él al que mata a su nieto,
porque éste es uno de los sentidos posibles de aquel término.

La interpretacion es licita aunque resulte extensiva de delitos o penas®
—salvo que se aparte de los modelos de interpretacién aceptados o de las pau-
tas valorativas constitucionales, en cuyo caso el Tribunal Constitucional la rechaza
(asi SSTC 142/1999, 127/2001, entre otras; también las SSTS 1599/2000
de 20 oct., 1617/2000 de 24 oct., 87/2001 de 29 en., 1506/2001 de 20 jul,,
1712/2002 de 21 oct.)—. Con esta salvedad, la interpretacion extensiva no sobre-
pasa el limite de garantia representado por la letra de la ley, porque toda interpre-
tacién admisible se mueve dentro de este limite (el «sentido literal posible»). En
cambio, como la analogia traspasa esta frontera no serd admisible si perjudica al

38. Cfr. en este sentido Larenz, Metodologia de la Ciencia del Derecho, trad. de la 4* ed. alemana
por Rodriguez Molinero, 1994, pp. 318, 341; Bydlinski, Juristische Methodenlehre, pp. 467 ss., conside-
rando que el criterio del «sentido literal posible» es el manejado por la doc. dom. En el texto nos referi-
mos a la analogia legis. La analogia iuris se diferencia de ella en que no es aplicacién de un solo precepto
determinado, sino del principio que inspira a un conjunto de preceptos, cada uno de los cuales se refiere
a casos ni siquiera andlogos al enjuiciado, pero cuya ratio comin alcanza al mismo: cfr. Larenz, op. cit.,
pp. 377 ss. En Derecho penal ambas clases de analogia deben tratarse del mismo modo, esto es, segdn
sean favorables o contrarias al reo. Lo mismo vale también para la «weduccidn teleolégican, que supone
la no aplicacién de un precepto a casos que integran su esfera nuclear de significado pero que son and-
logos a otros no comprendidos en ella y, como éstos, ajenos a la ratio legis : cfr. Larenz, op. cit., pp. 385
ss.; Baldé, ADPCP 1996.

39. De acuerdo Baldé, ADPCP 1996. En contra, en cambio, de la admisibilidad de la interpretacién
extensiva, que no ve posible diferenciar estructuralmente de la analogia, Bacigalupo, Anuario de dere-
chos humanos, 2 (1983), pp. 28 ss.
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reo (analogia in malam partem). Cuando favorezca al reo (analogia in bonam
partem) no chocard, en cambio, con el sentido de limite garantizador que posee el
texto legal: dicho limite sélo persigue garantizar al ciudadano que no podra verse
afectado por una pena que no se halle prevista por la letra de la ley, y no que no
pueda ser castigado menos o incluso eximido de pena si no lo prevé literalmente
la ley. Siendo asi, parece 16gico admitir la aplicacién de un beneficio legal para el
reo cuando su situacién sea analoga a la que motiva dicho beneficio.

Asf lo entiende la doctrina alemana y un sector de la espafiola.*® En contra, se ha alegado
el tenor del art. 2, 11 del anterior CP (coincidente en este punto con el actual art. 4, 3 CP)
como contrario a la analogia in bonam partem, en cuanto obliga al Tribunal a una «aplicacién
rigurosa de las disposiciones de la ley», aunque ello perjudique al reo excesivamente a juicio
de aquél.*! Sin embargo, también la analogia es una forma de «aplicacién» de la ley, puesto
que la interpretacién no es mas que una de sus formas, junto a la analogia. Nada impide,
pues, una «aplicacién analégica rigurosa» (es decir, cuidadosa y no a la ligera).*? El Proyecto
de CP 1980 y el Anteproyecto CP 1983 admitieron expresamente la analogia in bonam par-
tem, pese a mantener el texto del actual art. 4, 3. El actual CP ha renunciado a formular dicha
admision, pero no se opone expresamente a ella. Cuando el art. 4, 1 CP declara que «las leyes
penales no se aplicardn a casos distintos de los comprendidos expresamente en ellas», puede
interpretarse en el sentido de que se refiere a las «leyes penales» en sentido estricto, esto es:
solamente las leyes que imponen penas o las agravan. En el mismo sentido puede interpre-
tarse la férmula parecida que emplea el art. 4, 2 Céd. civil, que no pretende modificar el sen-
tido del principio de legalidad penal, sino constituir s6lo una normal consecuencia del mismo
(asf se manifiesta la Exposicién de Motivos de la reforma que introdujo dicho precepto).*?

ITI. Limites del Jus Puniendi en un Estado social
1. El principio de utilidad de la intervencién penal

Si el Derecho penal de un Estado social se legitima sélo en cuanto protege
a la sociedad, perdera su justificacién si su intervencién se demuestra indtil, por

40. Asi Antén, PG p. 102 ss.; Mufioz Conde, Introduccién, pp. 151 ss.; Mufioz Conde/Garcia
Arén, PG, 4% ed,, p. 115; Cerezo, PG, I, pp. 172 ss.; Luzén, Curso, p. 137; Baldé,,ADPCP 1996. En con-
tra la jurisprudencia tradicional del TS, aunque recientemente se manifiestan a favor las SSTS 7/2002
de 19 en., 389/2002 de 8 mar., 654/2004 de 25 mayo, 915/2004 de 15 jul.; 1085/2004 de 4 oct.,
1484/2005 de 28 febr., 276/2005 de 2 mar., 91/2005 de 11 abr. (desarrollando el Acuerdo del Pleno
no jurisdiccional de la Sala II 01/03/2005, que a los efectos de aplicacidén de la excusa absolutoria del
art. 268 CP asimila las relaciones estables de pareja a la relacion matrimonial —lo que sélo es posible
mediante una aplicacién analégica del precepto, puesto que éste s6lo menciona la relacién matrimonial),
414/2006 de 17 abr., 469/2006 de 28 abr, El TC sélo considera prohibida por el principio de legalidad
la analogia in malam partem: asi SSTC 142/1999 127/2001. Entre los autores contrarios cfr. Cobo/
Boix, op. cit., pp. 202 ss.

41. Cfr. en este sentido, Cérdoba, Comentarios, I, pp. 58 ss. Le sigue Landrove, Introduccién, pp.
105 s., aunque reconoce que la analogia in bonam partem es vista con simpatfa por la moderna doctrina
espafiola (p. 104).

42, Vid., ampliamente, Mir Puig, Introduccidn, pp. 319 ss. En el mismo sentido, Baldé, ADPCP 1996.
43, Cfr. Mir Puig, Introduccién, p. 323.
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ser incapaz de servir para evitar delitos. El principio de necesidad conduce,
pues, a la exigencia de utilidad. Esto plantea por de pronto la cuestién de si
realmente el Derecho penal sirve para evitar delitos.

En contra de la eficacia de la pena podrian alegarse los elevados porcenta-
jes de reincidencia pese al cumplimiento de una pena anterior.** Puede aducirse,
ademas, que en los delitos pasionales,* o de terrorismo, a menudo los més gra-
ves, el contraestimulo de la pena juega un papel de muy dudosa relevancia. Sin
embargo, la eficacia de la pena no debe medirse sobre la base de los que ya han
delinquido. Precisamente en éstos el hecho de haber delinquido demuestra ine-
vitablemente que para ellos la pena ha resultado ineficaz. La eficacia de la pena
no puede valorarse por esos fracasos, sino por sus posibles éxitos, y éstos han de
buscarse entre los que no han delinquido y acaso lo hubieran hecho de no con-
currir la amenaza de la pena.*® Existen ciertas experiencias histéricas y presen-
tes que ponen de manifiesto un aumento de la delincuencia cuando disminuye
de forma sensible la intervencién del Derecho penal: momentos de caos poli-
tico, en que el Estado pierde el control del orden piblico, guerras, revolucio-
nes, situaciones en que el Estado garantice la impunidad de ciertos delitos —
como sucedi6 en la Alemania nacionalsocialista y como sucede en las «policias
paralelas».*’

Sin embargo, cuando se demuestre que una determinada reaccién penal es
indGtil para cumplir su objetivo protector, deberd desaparecer, aunque sea para
dejar lugar a otra reaccién penal més leve. Asi, por ejemplo, estudios importan-
tes han demostrado que la supresién de la pena de muerte no ha determinado
un aumento en los delitos a que se sefialaba; ello confirma que debe bastar una
pena inferior. Como ya sefialaba Beccaria, con frecuencia més importante que
la gravedad del castigo es la seguridad de que se impondré alguna pena.*®

2. Principio de subsidiariedad y cardcter fragmentario del Derecho penal

El Derecho penal deja de ser necesario para proteger a la Sociedad cuando
esto puede conseguirse por otros medios, que seran preferibles en cuanto sean
menos lesivos para los derechos individuales. Se trata de una exigencia de

44, Vid. Mir Puig, La reincidencia en el CP, 1974, pp. 11 ss. Pese a que no toda repeticién delictiva
da lugar a una agravacién formal por reincidencia, los indices de apreciacién de ésta entre los penados
a privacién de libertad se situaban, cuando efectué la investigacién citada, alrededor del 60%. Las cifras
que ofrece Garcia Valdés, Hombres y cdrceles, 1974, p. 37, son atin més elevadas: un 70%.

45. Cfr. Roxin, Sentido, p. 18.

46. En este sentido, Antén Oneca, PG, p. 31; Lyons, Etica y Derecho, p. 159.

47. Sabre esto, mds ampliamente, Mir Puig, RJCat 1981, p. 188.

48. Recoge investigaciones americanas en este sentido Pagliaro, Rit.DP 1981, pp. 447 ss.
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