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162 CURSO DE DERECHO PENAL ESPANOL, I \
EL PRINCIPIO DE LEGALIDAD

El principio de legalidad es uno de los principios fundamentales del Derecho pe-
nal moderno en los paises del continente europeo. Su dmbito de aplicacion se cir-
cunscribia inicialmente a los delitos y las penas, pero al introducirse en las modernas

legislaciones penales las medidas de seguridad se extendié a ellas y a las categorias
de estado peligroso.

El principio no hay delito ni pena sin ley previa tiene su origen en la filosofia de
la Iustracién. La teoria del contrato social de Rousseau y de la divisién de poderes
de Montesquieu constituyen su sustrato ideolégico. Es cierto que se han sefialado an-
tecedentes del principio de legalidad en el Derecho romano®, en el Derecho cano-
nico*, en los fueros aragoneses de la Edad Media", y en la Magna Charta otorgada
en Inglaterra por Juan sin Tierra en 1215%, pero se trata en realidad de preceptos de
naturaleza y alcance distintos aunque reflejen la misma preocupacién por la seguri-
dad juridica®. Fueron también bastante numerosos los tedlogos y juristas anteriores

# Véanse Ferrer Sama, Comentarios al Cédigo Penal, 1, p. 38; César Camargo Hernandez, Introduc-
cidn al estudio del Derecho penal, Bosch, Barcelona, 1964, p. 126; y . M.® Stampa Braun, /ntroduccién
a la Ciencia del Derecho penal, Valladolid, 1953, pp. 175-176.

“6 Véase Stampa Braun, Introduccién a la Ciencia del Derecho Penal, p. 176.

*T Véanse José Guallart y Lépez de Goicoechea, «El principio Nullum crimen, nulla poena sine pre-
via lege en los Fueros de Aragén», separata de Homenaje a la memoria de D. Juan Moneva, Estudios de
Derecho Aragonés, 1957, pp. 670 y ss.; y Alfonso Guallart de Viala, El Derecho Penal histérico de Ara-
g6n, Institucién Fernando el Catélico, Zaragoza, 1977, pp. 79 y ss., que ven las primeras manifestaciones
o atisbos del principio de legalidad en el Privilegio de poblacién concedido a Barbastro por Pedro I, en el
afio 1100 («Semper volo quod habeatis iusticiam, et habeat hic Cortes Generales, et semper iudicet ves-
tros fueros») y en la Compilacién de Huesca de 1247, de Jaime I (donde el Monarca dice en el prélogo de
la Compilacién: «Fizo et establié aquest libro por el qual libro des de uuey de mas todas las iusticias jud-
guen assi como fuero mandax).

% En el art. 39 se dispone que ningin hombre libre podré ser condenado «nisi per legale iudicium pa-
rium suorum vel per legem terrae». ’

* En relacién con los precedentes en el Derecho romano, Jiménez de Astia, siguiendo a Vassalli, se-
fiala cémo la prohibicién de la analogia existi6 inicamente en Roma en el marco del procedimiento de las
quaestiones, pero en esa misma época, dado el limitado campo de aplicacién de este procedimiento, ex-
perimentd una considerable ampliacién el ejercicio de la coercitio de los magistrados, «funcién que se de-
sarrollaba extra legem, y que sin crear crimina, ni desembocando en condenas, proveia igualﬁente a los
fines represivos»; véase Jiménez de Asua, Tratado de Derecho Penal, 11, pp. 383-384, nota 67 ter. Ro-
driguez Devesa se hace eco de las dudas existentes sobre la aplicacién del apotegma del Decreto de Gra-
ciano (C. 3, CXXXII, q. 4: «Poena criminis ex tempore legis, et quae crimen inhibuit. Nec ante legem nu-
lla rei damnatio est, sed ex lege)»; véase Rodriguez Devesa-Serrano Gémez, Derecho Penal Espaiiol,
Parte General, p. 174, nota 6. Los preceptos que se invocan como precedentes del principio de legalidad
en Aragén, reflejan una gran preocupacién por la seguridad juridica, pues ordenan a los jueces que juz-
guen conforme a los fueros, pero en éstos, aunque la pena esti generalmente tasada, se deja en ocasiones
al culpable al arbitrio o a la merced del Rey juzgador o del juez (véanse José Guallart y Lépez de Goico-
echea, lug. cit., pp. 672-673; «El Derecho penal de la Compilacién de Huesca, 1247», separata del Anua-
rio de Derecho Aragonés, vol. IV, p. 64; y Alfonso Guallart de Viala, ob. cit., pp. 81 y ss.). El alcance del
principio establecido en el art. 39 de la Magna Charta inglesa ha sido también objeto de discusidn. Se
duda acerca del sentido de la palabra vel (si se trata de la conjuncién copulativa «y», o de la disyuntiva
«o»), del alcance del término «leyes de la tierra» (para unos, comprensivo del Derecho penal material v,
para otros, referente solo al procedimiento). La opinién més generalizada le atribuye un car4cter predo-
minantemente aristocratico (hombre libre) y el término «leyes de la tierra» comprende, sin duda, las cos-
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al siglo XVIII que criticaron los excesos del arbitrio judicilal"’, pero adn_litian que los
jueces aumentaran las penas legales, en supuestos excepcionales, con fines de ejem-
aridad®'.

o La formulacién del principio de legalidad se debe a Beccaria en su famosa obra
De los delitos y de las penas, que acusa la influencia de Montesquieu y Rouss:eau52 y
a Feuerbach, que lo desarrolla en funcion de su teoria de la pena como coaccidn psi-
colégica, y al que se remonta su formulacion latina (nullum crimen, nulla poena sine
previa lege)™. En Espafia fue defendido por primera vez por Lardizabal, aunque acep-
taba s6lo parcialmente la tesis del contrato social y rechazaba el principio de la divi-
sién de poderes™. _

El principio de legalidad aparece recogido en las Declaraciones norteamericanas
de derechos, como la de Filadelfia de 1774 y las de Virginia y Maryland de 1776 y
en la Declaracién francesa de los Derechos del Hombre y del Ciudadano de 26 de
agosto de 1789%. Fue introducido también por algunos monarcas ilustrados, como
José II de Austria y Federico II de Prusia®. ]

Con el triunfo de la Revolucién francesa el principio de legalidad de los delitos y
las penas se convierte en uno de los pilares fundamentales del Derecho pena-l libqral
y en un fino exponente del Estado de Derecho. A lo largo del siglo XIX fue m_clm_do
en casi todos los Codigos penales del continente europeo y en muchas Constitucio-
nes”’. En Espafia figura en todos los Codigos penales, con excepcion del de 1850, en
el que se establece el principio de legalidad de los delitos, pero no el de las penas’®,
y en todas las Constituciones™.

tumbres y los usos judiciales. Véanse Rodriguez Mourullo, «Legalidad (Principio de) (Derechc') Penal)»,
N.E.J. Seix, XIV, 1971, p. 883; Jiménez de Asta, Tratado de Derecho Penal, 11, p. 385; y Rodriguez De-
vesa-Serrano Gomez, Derecho Penal Espaiiol, Parte General, pp. 175-176. )

% véanse P. Jerénimo Montes, EI arbitrio judicial, Madrid, 1926; José Guallart y Lopez de Goicoe-
chea, «El principio Nullum crimen nulla poena sine previa lege en los Fueros de Aragon», lug. cit.,
pp. 665-666.

51 Véase Antén Oneca, Derecho Penal, Parte General, p. 90.

52 Cesare de Beccaria, De los delitos y de las penas, traduccién de Juan Antonio de las Casas, Intro-
ducci6n, apéndice («Beccaria en Espafia») y notas de Juan Antonio del Val, Alianza, Madrid; 1968, Ca-
pitulo 3: «La primera consecuencia de estos principios es que solo las leyes pueden decretar l.as penas_de
los delitos y esta autoridad debe residir inicamente en el legislador que representa toda la sociedad ur}lda
por el contrato social [...]. Y como una pena extendida més alld del limite sefialado por las leyes contiene
en si la pena justa mas otra pena adicional, se sigue que ningtin magistrado, bajo pretexto de celo o de bien
piiblico, puede aumentar la pena establecida contra un ciudadano delincuente» (pp. 29-30). ) )

53 Véanse Jiménez de Asta, Tratado de Derecho Penal, 11, pp. 381-382; y Hans Ludwig Schreiber,
Gesetz und Richter, Zur geschichtlichen Entwicklung des Satzes nullum crimen, nulla poena sine lege,
A. Metzner Verlag, Frankfurt a. Main, 1976, pp. 102 y ss.

3 Véase Capitulo IV, pp. 87-88. ) .

35 Art. 8.° «La ley no puede establecer més que las penas estricta y evidenten}en_te necesarias y nadie
puede ser castigado sino en virtud de una ley establecida y promulgada con anterioridad al delito y legal-
mente aplicada.» ]

56 En el Codigo austriaco de 1787 y en el Allgemeines Landrecht prusiano de 1794.

57 Véase Jiménez de Asta, Tratado de Derecho Penal, 11, pp. 387 y ss.

% En el art. 19 se disponia que: «No sera castigado ningtin delito ni las faltas de que s6lo pueden co-
nocer los tribunales, con pena que no se halle establecida previamente por la ley, ordenanza o mandato de
la autoridad a la cual estuviera concedida esa facultad.»

3 Yéase Rodriguez Mourullo, lug. cit., p. 884, nota 12.
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En Inglaterra no se llevé a cabo el proceso de codificacion y no triunfd, por tanto,
el principio de legalidad, frutos ambos del racionalismo del continente europeo, de
corte francés. En Inglaterra, como después en la mayor parte de los Estados Unidos,
rige fundamentalmente el Common law, una especie de tradicién juridica JUdlClal
completado por algunas leyes (Statute law) que regulan algunas cuestiones concretas
de parte general, especialmente las sanciones y algunos delitos en particular. La se-
guridad juridica se ve, no obstante, garantizada en los paises anglosajones por la vin-

culacion de los jueces a los precedentes, asi como por su independencia e inamovili-
dad®.

A fines del siglo XIX se produce una reaccion contra el principio de legalidad, es-
pecialmente el de las penas, por parte de los penalistas de la escuela correccionalista
y de la escuela positivista italiana.

Réder fue un defensor del arbitrio judicial y de la sentencia indeterminada, pues no se puede fijar de
antemano la clase y duracién de la pena necesaria para conseguir el fin correccional®'. Para los positivis-
tas el fundamento de la pena se hallaba en la temibilidad o la peligrosidad del delincuente y la pena se
orientaba principalmente hacia los fines de la prevencion especial. Eran defensores también, por ello, del
arbitrio judicial y de la sentencia indeterminada. El juez o tribunal debia poder elegir el tratamiento mas
adecuado a la personalidad del delincuente, varidndolo si es preciso durante su aplicacidn y su término no
podia ser sefialado de antemano, sino s6lo en el momento en que hubiera cesado la peligrosidad®. Dorado
Montero, imbuido de las ideas correccionalistas y positivistas consideraba que el fin del tratamiento era
la correccidn y tutela del delincuente y para conseguir su méxima individualizacién exigia una considera-
ble ampliacién del arbitrio judicial y llegd a rechazar el pnnmplo de legalidad de los delitos y de las pe-
nas®. La sentencia (absoluta o relanvamente) indeterminada® no ha sido admitida generalmente en el De-
recho penal modemo para las penas, pero si para las medidas de seguridad.

La crisis mas proiunda del principio de legalidad se produjo, sin embargo, con el
advenimiento de los modernos regimenes totalitarios. En los Codigos penales rusos de
1922 y 1926 se admite expresamente y con una gran amplitud la aphcacmn de la ley
penal por analogfa®. Es la primera vez que se produce la ruptura con la tradicién del

0 Véase Jiménez de Asta, Tratado de Derecho Penal, 11, pp. 390 y 496 y ss. Sobre el Derecho inglés
en general y en especial sobre el Derecho penal inglés, véanse Radbruch, Der Geist des englischen Rechts,
Vandenhoeck-Ruprecht, Gotinga, 3.% ed., 1956; Introduction au Droit criminel de I'Angleterre, obra pu-
blicada bajo la direccién de Marc Ancel y L. Radzinowicz y los auspicios del Centre frangais de Droit
Comparé, Les Editions de I’Epargne, Paris, 1959; y Agustin Fernandez Albor, «Aportacién al estudio
comparado de los sistemas penales europeos», separata del Anuario de Derecho Penal, Madrid 1966,
pp- 50 y ss. En los Estados Unidos parece que actualmente /a mayor parte del Derecho penal es Derecho
estatutario, pero ello no implica la vigencia del principio de legalidad, como afirman Theresa Berlin Stu-
chiner y F. Diaz Palos. Véase Theresa Berlin Stuchiner, Delitos y penas en los Estados Unidos, trad., no-
tas y prefacio comparativo por Fernando Diaz Palos, Bosch, Barcelona, 1959, pp. 7 y 30.

¢! Véase Capitulo IV, p. 92.

2 Véase Capitulo IV, p. 96.

 Véanse, Capitulo IV, pp. 96 v ss.; y Antén Oneca, La utopia penal de Dorado Montero, pp. 44 y ss.,
52 yss.y59yss.

% Se llama «sentencia absolutamente indeterminada» aquella en la que se indica la clase de pena pero
no su duracién; en la «sentencia relativamente indeterminada» se sefiala el minimo y, o, el maximo de su
duracion.

% Segiin el art. 10 del Codigo penal de 1922: «En caso de ausencia en el Cédigo penal, de precepto
especifico para algin delito en particular, las medidas penales o de defensa social se configurardn con-
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continente europec®. En la Alemania nacionalsocialista, por la Ley de 28 de junio de
1935 se modificd la redaccion del articulo 2.° del Cédigo penal, de modo que pasaban
a constituir delito no sélo las conductas comprendidas en las figuras delictivas, sino
también aquellas que merecieran ser castigadas «de acuerdo con la idea fundamental
de una ley penal y el sano sentimiento popular»®’. En el Derecho penal fascista italiano
no se suprimié, en cambio, el principio de legalidad®, asi como tampoco en Espafia,
después de la guerra civil. Es cierto que en el Anteproyecto de Cddigo penal de la De-
legacion Nacional de Justicia y Derecho de Falange, de 1938, estaba prevista la admi-
si6n de la analogia®, pero este Anteproyecto no se convirtié en ley v no llegé a supri-
mirse el principio de legalidad, aunque fue infringido en alguna ocasi6on™ ™.

Después de la Segunda Guerra Mundial se restablecio el principio de legalidad en
la Alemania ocupada, por varias disposiciones de las potencias vencedoras. El prin-
cipio de legalidad figura en la Ley fundamental de la Republica Federal de Alemania
(art. 103.1I) y por la Ley de 4 de agosto de 1953 se restablecid, con ligeras variantes,
la redaccion del articulo 2.° del Cédigo penal anterior a la Ley de 28 de junio de 1935,
El principio de legalidad figura asimismo en la nueva Parte General del Codigo pe-
nal aleman aprobada por la Ley de 4 de julio de 1969 (art. 1.°). En la Rusia soviética
se restablecid el principio de legalidad de los delitos y las penas en los Fundamentos
de Derecho penal de 1958 y en el nuevo Cédigo penal de 19607,

forme a aquellos articulos del Cédigo penal que contemplen delitos andlogos por su importancia y capa-
cidady». En el art. 16 del Cédigo penal ruso de 1926 se disponia que: «Cuando algtin acto socialmente pe-
ligroso no esté expresamente previsto en este Codigo, se determinaré el fundamento y extension de la rés-
ponsabilidad por el pardgrafo de este Codigo que prevea los delitos mas andlogos.» Véase Jiménez de
Astia, Tratado de Derecho Penal, 11, pp. 503 y ss.

% La tinica excepcion era el Cédigo danés de 1866, que admitia, como el vigente de 1930, la analogia
dentro de estrechos limites. Segtin el art. 1.° del Codigo penal de 1930: «Sélo cae bajo la Ley el acto cuyo
caricter punible esta previsto por la legislacién danesa o una accidn-enteramente asimilable a ese acto.»
Véase, a este respecto, Jiménez de Asta, Tratado de Derecho Penal, 11, pp. 500 y ss.

87 Véanse Welzel, Das deutsche Strafrecht, 11 ed., 1969, p. 21; Hans Ludwig Schreiber, Gesetz und
Richter, Zur geschichtlichen Entwicklung des Saizes nul!um crimen, nulla poena sine lege, pp. 191 y ss.;
y Jiménez de Asta, Tratado de Derecho Penal, 11, pp. 509 y ss.

% Véase Capitulo VI, p. 128,

“Enelart. 1°se declaraba: «Son delitos o faltas las acciones y omisiones voluntarias penadas por la
ley y los actos enteramente asimilables a ellasy». Véase El Anteproyecto de Cédigo penal de 1938 de FET
v de las JONS, Estudio preliminar y.edicion de José R. Casabd Ruiz, Departamento de Derecho Penal y
Secretariado de Publicaciones de la Universidad de Murcia, 1978.

™ Por la Ley de represién de la masoneria y del comunismo de 1.° de marzo de 1940.

™ El principio-de legalidad fue defendido por los penalistas espafioles; véanse Cuello Calon, Derecho
Penal, 1, Parte General, 5. ed., 1940, p. 163; José Ortego Costales, «El principio nullum crimen, nulla
poena sine lege, exigencia juridica y no garantia politica», Revista de la Facultad de Derecho de Madrid,
julio-diciembre 1941, n.° 6-7, pp. 52 y ss., y especialmente 63 y ss.; Isaias Sanchez Tejerina, Derecho pe-
nal espariol, 1,3.* ed., Madrid 1942, pp. 124 y ss.; José Guallart y Lopez de Goicoechea, «El adecuado lu-
gar de la tipicidad en la construccion técnica del delito», separata de Estudios Juridicos, Madrid, 1943,
pp. 29-30; A. Ferrer Sama, Comentarios al Cddigo penal, 1, Murcia, 1946, pp. 38 y ss., y Del Rosal, Nuevo
sentido del Derecho Penal, Libreria Santaren, Valladolid, 1942, pp. 205 y ss.; Po!mca criminal, Bosch,
Barcelona, 1943, pp. 124 y ss., y Principios de Derecho Penal Espaiiol, Parre General, tomo II, vol. 1.°,
Valladolid, 1948, pp. 58 y ss., y especialmente pp. 67-68.

2 Véanse J. A. Sainz Cantero, La influencia de las ideas politicas en las ideas penales, Escuela So-
cial de Granada, 1959, p. 18; Lecciones de Derecho Penal, Parte General, I, pp. 80-81; Agustin Fernan-
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La preocupacion por la seguridad juridica ha llevado a formular en la Declaracion
Universal de los Derechos del Hombre de 10 de diciembre de 1948 el principio de
que «Nadie sera condenado por actos u omisiones que en el momento de cometerse
no fueran delictivos segtin el derecho nacional o internacional. Tampoco se impon-
dra pena mas grave que la aplicable en el momento de la comision del delito.» En ri-
gor esta declaracion no coincide con el principio de legalidad, pues se alude al Dere-
cho nacional e internacional y en algunos casos la fuente puede no ser la ley, sino 1a
costumbre, o como en los paises anglosajones, un Derecho judicial”. Lo mismo cabe
decir de la declaracién contenida en el articulo 7.° de la Convencidn europea de sal-
vaguardia de los derechos del hombre y de las libertades fundamentales de 4 de no-
viembre de 1950 y en el articulo 15 del Pacto internacional de derechos politicos y
civiles de 19 de diciembre de 1966 (suscritos ambos y ratificados por Espaifia), donde
se admite, incluso, como fuente los principios generales del Derecho reconocidos por
las naciones civilizadas o por la comunidad internacional™®.

El principio de legalidad es una exigencia insoslayable de la seguridad juridica en
el Derecho penal de los paises del continente europeo en los que se llevo a cabo el
proceso de codificacidon. No estd esencialmente vinculado, sin embargo, como suele
suponerse” al Estado material de Derecho. En los paises anglosajones, Inglaterra y
los Estados Unidos, existe un Estado material de Derecho y la seguridad juridica se

dez Albor, «Aportacién al estudio comparado de los sistemas penales europeos», lug. cit., pp. 62 y ss.;
Rodriguez Mourullo, «Legalidad (Principio de)», lug. cit., pp. 884-885, nota 14; Hans Ludwig Schreiber,
Gesetz und Richter, Zur geschichtlichen Entwicklung des Satzes nullum crimen, nulla poena sine lege, pp.
201 y ss.; Le systéme pénal soviétique, obra publicada bajo la direccién de Marc Ancel, A. A. Piontkovsky
y V. M. Tchkhikvadze y los auspicios del Centre frangais de Droit Comparé, Lib. Gén. de Droit et de Ju-
risprudence, Paris, 1975, pp. 17 ¥ ss.; e Igor Andrejew, Le Droit pénal comparé des pays socialistes, Ed.
A. Pedone, Paris, 1981, pp. 54 y ss.

3 Véase, a este respecto, Rodriguez Devesa-Serrano Gémez, Derecho Penal Espafiol, Parte General, .

p. 175, nota 16.

™ Seglin el art. 7.° de la Convencién europea de salvaguardia de los derechos del hombre y de las li-
bertades fundamentales: «1. Nadie puede ser condenado por una accién u omisién que, en el momento en
que fue cometida, no constituia una infraccién segiin el derecho nacional o internacional. Igualmente no
puede ser impuesta una pena mas severa que la que era aplicable en el momento en que se cometio la in-
fraccion. 2. El presente articulo no invalidara la sentencia o pena de una persona culpable de una accion
u omision que en el momento de ser cometida, constituia un crimen segin los principios generales del de-
recho reconocidos por las naciones civilizadas» (la cursiva ha sido afiadida); véase Rodriguez Devesa-
Serrano Gémez, Derecho Penal espaiiol, Parte General, p. 175, nota 16. Este parrafo 2.%, que alude, sin
duda, a la punicidn de los crimenes de guerra, no fue ratificado por la Reptiblica Federal de Alemania por

considerarlo incompatible con el art. 103, apartado II, de su Ley fundamental, que establece el principio -

de legalidad de los delitos y de las penas; véase Jescheck-Weigend, Lehrbuch des Strafrechts, Allgemei-
ner Teil, p. 133, nota 25 (Tratado de Derecho Penal, Parte General, p. 118, nota 21). En el art. 15 del Pacto
internacional de Derechos Politicos y Civiles de 19 de diciembre de 1966, se establece que: «1. Nadie sera
condenado por actos u omisiones que en el momento de cometerse no fueran delictivas seguin el derecho
nacional o internacional. Tampoco se impondri pena méis grave que la aplicable en el momento de la co-
misién del delito. Si con posterioridad a la comisién del delito la ley dispone la imposicion de una pena
mas leve, el delincuente se beneficiara con ello. 2. Nada de lo dispuesto en este articulo se opondra al jui-
cio ni a la condena de una persona por actos u omisiones que, en el momento de cometerse, fueran delic-
tivos seguin los principios generales del derecho reconocidos por la comunidad internacional.»
> Véase, por ejemplo, Hans Ludwig Schreiber, Gesetz und Richter, pp. 213 y ss.
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ve garantizada de otro modo™. Por otra parte, aunque alcance \micamente su pleno
significado en el Estado material de Derecho, al ser la ley emanacién del poder le-
gislativo, encarnado en unas Cortes o Parlamento elegidos democraticamente’’, no
hay que desconocer la trascendencia de su mantenimiento o restablecimiento en los
regimenes politicos no democraticos™.

GARANTIAS QUE IMPLICA

El principio de legalidad de los delitos y de las penas implica en primer lugar la
llamada garantia criminal (nullum crimen sine previa lege), es decir, no puede casti-
garse como delito conducta alguna, si no ha sido previamente declarada como tal en
una ley. Esta garantia esti establecida en el apartado 1.° del articulo 1.° del Codigo
penal espafiol («No serd castigada ninguna accion ni omisién que no esté prevista
como delito o falta por Ley anterior a su perpetracion») y se ve reforzada por lo dis-
puesto en el articulo 10 («Son delitos o faltas las acciones y omisiones dolosas o im-
prudentes penadas por la Ley») y por el apartado 2.° del articulo 4.° («En el caso de
que un Juez o Tribunal, en el ejercicio de su jurisdiccién, tenga conocimiento de al-
guna accidén u omisién que, sin estar penada por la Ley, estime digna de represion, se
abstendra de todo procedimiento sobre ella y expondra al Gobierno las razones que
le asistan para creer que debiera ser objeto de sancion penal»).

El principio de legalidad de los estados peligrosos se establece en el apartado 2.°
del articulo 1.° del Cédigo penal: «Las medidas de seguridad solo podran aplicarse
cuando concurran los presupuestos establecidos previamente por la Ley.»

La garantia penal (nulla poena sine previa lege) significa que no se puede impo-
ner por los tribunales pena alguna que no se halle establecida previamente en una ley.
Est4 formulada en el apartado 1.° del articulo 2.° del Cédigo penal («No serd casti-
gado ningtn delito ni falta con pena que no se halle prevista por Ley anterior a su per-

" 36lo en los paises del continente europeo en los que se Ilevé a cabo el proceso de codificacién puede
considerarse también que el principio de legalidad de los delitos y de las penas es una exigencia insosla-
yable de la prevencién general, como cree Roxin; véase Roxin, Strafrecht, Allgemeiner Teil, I, Grundla-
gen, Der Aufbau der Verbrechenslehre; 2.* ed., Verlag C. H. Beck, Miinich, 1994, p. 99 (n.°23). El prin-
cipio de legalidad de los delitos y de las penas no puede hallar su fundamento, en cambio, en el principio
de culpabilidad, pues ésta exige tinicamente el conocimiento o la posibilidad de conocimiento del carac-
ter ilicito, pero no de la punibilidad, de la conducta (véase el art. 14, apartado 3.°, de nuestro Cédigo pe-
nal); de otra opinidn, Roxin, Strafrecht, Allgemeiner Teil, I, pp. 99-100 (n.** 24 y 25), quien sefiala, frente
a objeciones similares formuladas en la Ciencia del Derecho penal alemana, que en la mayor parte de los
casos la conciencia de la antijuridicidad de la conducta sdlo puede darse si el sujeto podia conocer la ley
penal.

7 Véanse, en este sentido, Rodriguez Mourullo, «Legalidad (Principio de)», lug. cit., p. 885; Mufioz
Conde, Introduccién al Derecho Penal, Bosch, Barcelona, 1975, pp. 83 y ss.; y S. Mir Puig, Introduccion
a las bases del Derecho Penal, Bosch, Barcelona, 1976, pp. 141 y ss.

" Andrejew observa, respecto a la significacién del principio de legalidad: «Cette valeur ne disparait
aucunement du fait qu’aujourd’hui, dans un Etat socialiste, il n’y a pas d’opposition entre le pouvoir lé-
gislatif et le pouvoir judiciaire»; véase Igor Andrejew, Le Droit pénal comparé des pays socialistes, ob.
cit., p. 54.
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petraciony) y se ve reforzada por lo dispuesto en el apartado 3.° del articulo 4.° («De]
mismo modo acudira al Gobierno exponiendo lo conveniente sobre la derogacién o
modificacién del precepto o la concesion de indulto, sin perjuicio de ejecutar desde
luego la sentencia, cuando de la rigurosa aplicacion de las disposiciones de la Ley re-
sulte penada una accién u omision que, a juicio del Juez o Tribunal, no debiera serlo,
o cuando la pena sea notablemente excesiva, atendidos el mal causado por la infrac-
cién y las circunstancias personales del reo). '

El principio de legalidad de las medidas de seguridad puede considerarse impli-
cito en el apartado 2.° del articulo 1.°, aunque en él se establezca Uinicamente, de un

modo expreso, el principio de legalidad en relacién con los presupuestos de su apli-
s o 79
cacion”,

Del principio de legalidad de las penas y las medidas de seguridad se deriva la ilegalidad de aquellas
disposiciones de los decretos legislativos que establezcan penas o medidas de seguridad rebasando el
marco de lo previsto en las leyes de bases o en las leyes ordinarias aprobadas por las Cortes. Al estable-
cerse también, como vimos anteriormente, el principio de legalidad de las penas en la Constitucién (arts.
25.1) y estar implicito, en la misma, el de las medidas de seguridad (art. 53.1), estos preceptos no ampa-
rados por la ley de bases o una ley ordinaria, tienen, ademas, cardcter anticonstitucional. Casabé puso de
manifiesto que el articulo 65 del viejo Cddigo penal, que contintia en vigor™, en el que se prevé la posibi-
lidad de sustituir, para los menores de dieciocho afios y mayores de dieciséis, la pena atenuada «por inter-
namiento en institucién especial de reforma por tiempo indeterminado, hasta conseguir la correccién del
culpabley, introducido en la reforma parcial del viejo Cédigo penal de 1944, no estaba comprendido en la
ley de bases®!.

La garantia jurisdiccional, implicita en el articulo 24.2 de la Constitucién®, estd
contenida en el articulo 3.° del Cédigo penal, segiin el cual: «1. 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»®.

La eficacia del principio de legalidad se extiende hasta la ejecucién de las penas
v las medidas de seguridad y asi vemos que, segtin el articulo 3.°, apartado 2.°, del Co-

digo penal: «Tampoco podra ejecutarse pena ni medida de seguridad en otra forma

que 1a prescrita por 1a Ley y reglamentos que la desarrollan, ni con otras circunstan-
cias o accidentes que los expresados en su texto. La ejecucion de la pena o de la me-
dida de seguridad se realizara bajo el control de los Jueces y Tribunales competentes.»
Esta garantia de ejecucion se reitera en el articulo 36.2 para las penas de prision («Su

" El principio de legalidad de las medidas de seguridad se establecia, en cambio, de un modo expréso
en el primer inciso del apartado segundo del art. 1.° del Proyecto de Cédigo penal de 1992: «Nadie puede
ser sometido a medidas de seguridad que no se hallen establecidas legalmente con anterioridad [...].

% Veéase la disposicién derogatora tinica, apartado 1.4), del nuevo Cadigo penal.

* Véase J. R. Casabd Ruiz, en Comentarios al Cédigo penal, por J. Cordoba Roda y G. Rodriguez
Mourullo, II, pp. 28-29.

¥2 Véase, en este sentido, la sentencia del Tribunal Constitucional de 18 de mayo de 1981 (R.A. 12).

¥ La infraccién de la garantia jurisdiccional esta castigada en el art. 529 del Codigo penal. Luzon Pefia
sefiala, con razoén, que en rigor la garantia jurisdiccional es una garantia auténoma, inherente al Estado
material de Derecho, derivada de los principios de division de poderes, seguridad juridica y tutela judicial
de los derechos de los ciudadanos y que existe en los sistemas juridico-penales en los que no rige €l prin-
cipio de legalidad, como en el de los paises anglosajones; véase Luzén Pefia, Curso de Derecho Penal,
Parte General, I, p. 135.
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cumplimiento, asi como los beneficios penitenciarios que supongan acortamiento de
la condena, se ajustaran a lo dispuesto en las Leyes y el presente Codigo»)®™ ¥,

PROBLEMAS QUE PLANTEA

El principio de legalidad de los delitos y las penas es un principio que nunca es
susceptible de plena realizacién. Esta exigiria un casuismo excesivo de las figuras de-
lictivas y la utilizacion exclusiva de elementos descriptivos. Por grande que fuera el
casuismo, que haria a los Cdédigos penales sumamente farragosos, nunca podria el le-
gislador comprender la rica variedad de los hechos que ofrece la vida real. Las figu-
ras delictivas se forman, por ello, en virtud de un proceso de abstraccion a partir de
los hechos reales. No puede renunciar tampoco el legislador a utilizar elementos nor-
mativos (que implican un juicio de valor o son sélo susceptibles de comprension es-
piritual)® en la elaboracién de las figuras delictivas (por ejemplo, el concepto de cosa
mueble o de cosa ajena, en el hurto, art. 234; la referencia al caracter obsceno de la
exhibicién y a la pornografia, en los delitos de exhibicionismo y provocacion sexual
de los arts. 185 y 186, etc.)*”. La descripcidn de estas figuras delictivas ha de ser, sin
embargo, lo suficientemente concreta para que queden satisfechas las exigencias de
la seguridad juridica. El mayor peligro para el principio de legalidad lo constituyen
hoy, como ha sefialado Welzel®, las leyes penales indeterminadas®.

La exigencia de concrecion se refiere no sélo a la descripcién de las conductas
delictivas, sino también a la fijacién de los marcos penales. Un marco excesivamente
amplio es incompatible con el principio de legalidad®™.

Una limitacion considerable en las posibilidades de aplicacion del principio de le-
galidad se da en los delitos imprudentes, en los que es el juez o tribunal el que tiene

¥ «La actividad penitenciaria» —segiin el art. 2.° de la Ley General Penitenciaria de 26 de septiem-
bre de 1979— «se desarrollara con las garantias y dentro de los limites establecidos por la Ley, los re-
glamentos y las sentencias judiciales.»

% La infraccion de la garantia ejecutiva esta sancionada en los arts. 530, 531, 532 y 533 del Cédigo
penal vigente.

% Véase, sobre los elemeritos normativos del tipo, Capitulo XV, en Curso de Derecho Penal Espa-
flol, Parte General, 11, Teoria juridica-del delito/1, 4.* ed., de préxima publicacién. :

# La utilizacién de elementos normativos no es de por si contraria al principio de legalidad, como ha
sefialado acertadamente el Tribunal Constitucional en su sentencia de 15 de octubre de 1982 (R.A. 70).
Véase también, en este sentido, Madrid Conesa, La legalidad del delito, pp. 189 y ss.

™ Véanse Welzel, Das deutsche Strafrecht, 11." ed., Walter de Gruyter, Berlin, 1969, p. 23; y Rodri-
guez Mourullo, «Legalidad (Principio de)», lug. cit., pp. 888 y ss.

* Sobre las limitaciones que se derivan para el principio de legalidad de la superacién del concepto
de la aplicacién de la ley como un mero proceso logico de subsuncién, véanse las interesantes explica-
ciones de Juan Cordoba Roda, Comentarios a la Jurisprudencia Penal, lug. cit., pp. 122 y ss.; y de Hans
Ludwig Schreiber, Gesetz und Richter, pp. 220 y ss.

*® Este era el caso del marco penal del delito de estragos del art. 554 del viejo Cédigo penal, que abar-
caba desde un mes y un dia (arresto mayor) a veinte afios (reclusién mayor). Véase, a este respecto, Ro-
driguez Devesa, «Una version aberrante de las fuentes del Derecho Penaly, en Revista de Derecho Pii-
blico,n.® 87, abril-junio 1982, p. 246, y en Estudios Juridicos en honor del profesor Octavio Pérez-Vitoria,
1I, p. 839.
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que fijar en cada caso el cuidado objetivamente debido al realizar una conducta de-
terminada’'. No es posible determinar en la ley el cuidado objetivamente debido al

realizar la innumerable variedad de conductas que se da en la vida real. Aunque la ley.

podria y deberia suministrar los criterios generales que han de guiar al juez en su ac-
tividad.

La aplicacion del principio de legalidad a los estados peligrosos y a las.medidas
de seguridad solo puede ser limitada. El legislador puede determinar los presupues-
tos de aplicacion de las medidas de seguridad (por ejemplo, en los arts. 101, 102, 103
y 104 del C6digo penal) con cierta precisién®, pero la aplicacién de una medida de
seguridad exige no sélo que el sujeto esté comprendido en una de estas categorias,
sino que se aprecie ademads en ¢l una peligrosidad. El juicio de peligrosidad, es decir
acerca de la probabilidad de que una persona determinada lleve a cabo una conducta
delictiva en el futuro no es susceptible de realizacion sin la concurrencia de un factor
intuitivo”. Las tablas de prondsticos presentan un margen estadistico de error, no muy
grande, pero no le sirven al juez de seguro punto de apoyo al enjuiciar la peligrosi-
dad de un sujeto concreto®.

La posibilidad de eleccion entre varias medidas de seguridad (véanse, por ejem-
plo, los arts. 101.1, 102.1, 103.1, 104, 105 y 97 del Cédigo penal), asi como la inde-
terminacion de su duracidn, en funcién de la peligrosidad del delincuente represen-
tan limitaciones inevitables del principio de legalidad®. La aplicacion de las medidas
de seguridad por los 6rganos de la jurisdiccion criminal (prevista en el art. 3.1 del C6-
digo penal) es una exigencia insoslayable de la seguridad juridica®.

LA PROHIBICION DE LA ANALOGIA

Es preciso distinguir la analogia de la interpretacion extensiva. En la interpreta-
cion extensiva se aplica una ley a un hecho que no esta claramente comprendido en

su tenor literal, pero si en su espiritu o voluntad. En la analogia, en cambio, la ley se -

aplica a hechos que no estan comprendidos ni en su letra ni en su voluntad, pero son
semejantes a los comprendidos en la misma®” %,

°l Véase Welzel, ob. cit., pp. 23-24. . ,

2 Véase, a este respecto, Antonio Beristain, Medidas penales en Derecho contemporaneo, Reus, Ma-
drid, 1974, pp. 84-85. ‘ .

9 Véase Rodriguez Mourullo, «Medidas de seguridad y Estado de Derecho», en Peligrosidad social
y medidas de seguridad, Universidad de Valencia, 1974, pp. 347 y ss., y especialmente p. 351. -

? Véase Carlos M.? Landecho, «Peligrosidad social y peligrosidad criminal», en Peligrosidad social
y medidas de seguridad, ob. cit., p. 256.

% Véanse Rodriguez Mourullo, «Medidas de seguridad y Estado de Derechoy, lug. cit., pp. 352 v ss.,
y ya antes, «Legalidad (Principio de)», lug. cit.,, p. 891.

% Véanse Rodriguez Mourullo, «<Medidas de seguridad y Estado de Derechow, lug. cit., p. 372; Agus-
tin Jorge Barreiro, Las medidas de seguridad en el Derecho espafiol, Civitas, Madrid, 1976, pp. 152 y ss.;
y Juan Terradillos Basoco, Peligrosidad social y Estado de Derecho, Akal, Madrid, 1981, pp. 208 y ss.

*" Segiin el art. 4.°, n.° 1.° del Titulo Preliminar del Cédigo civil: «Procedera la aplicacién analdgica
de las normas cuando éstas no contemplen un supuesto especifico, pero regulen otro semejante entre los
que se aprecie identidad de razon.»

% Un sector de la moderna doctrina alemana considera que no existe una diferencia esencial entre in-
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La interpretacidn extensiva es licita, pues no se opone al principio de legalidad®.
El viejo aforismo favorabilia sunt amplianda, odiosa restringenda es contrario al fin
de la interpretacion, que consiste en descubrir el sentido o voluntad de la ley'?, que
puede haber hallado expresién imperfecta en su tenor literal. De aqui que sea nece-
sario, en ocasiones, realizar una interpretacién restrictiva (si la letra de la ley va més
all4 de su espiritu) o extensiva (si el tenor literal de la ley no comprende todos los ca-
sos a los que se extiende su voluntad). Ahora bien, el sentido de la ley tiene que ha-
ber hallado expresién, aunque imperfecta, en su tenor literal. La interpretacién ha de
mantenerse dentro de los limites del sentido literal posible del precepto'®'. No se
opone, por ello, a la interpretacién extensiva lo dispuesto en el articulo 4.°1 del Co-
digo penal: «Las leyes penales no se aplicaran a casos distintos de los comprendidos
expresamente en ellas.» No es correcto, por ello, el criterio mantenido por la juris-
prudencia del Tribunal Supremo, con caracter general, de prohibir la interpretacién
extensiva perjudicial para el reo'%2.

terpretacion y analogia. Sax ha negado la distincién entre interpretacién extensiva y analogia y ha afir-
mado la licitud de la tiltima dentro de ciertos limites (dentro del marco de la interpretacién teleolégica) en
el Derecho penal (Sax, Das strafrechtliche Analogieverbot, 1953, pp. 148 y ss.). Arthur Kaufmann (4dna-
logie und «Natur der Sache». Zugleich ein Beitrag zur Lehre vom Typus, 2.% ed., R.v. Decker-C. F. Mii-
ller, Heidelberg 1982) considera que la interpretacion en general —y no solo la extensiva, por tanto— pre-
senta la misma estructura que la analogia, es siempre analogia, pero distingue, como Sax, una analogia
licita y otra prohibida («la analogia encuentra, por ello, su limite, en el Derecho penal, en el tipo de lo in-
justo que sirve de base al tipo legal», ob. cit., p. 52). Stratenwerth acepta el criterio de Sax y de Arthur
Kaufmann, pero preocupado por los riesgos que entrafia para la seguridad juridica, considera que: «S6lo
una descripcion precisa de la idea fundamental de una ley penal, orientada en el contenido tipico de lo in-
justo y de la culpabilidad puede marcar el limite de la interpretacidn licitan (Strafrecht, Allgemeiner Teil
I, Die Straftat, Carl Heymanns Verlag, 3.7 ed., 1981, pp. 48 y ss. (n.*® 98-100). Cuello Contreras considera
también que interpretacion extensiva y analogia «no representan métodos distintos de aplicacion del De-
recho (ambos se basan en la analogia valorativa de casos)» y propone, por ello, distinguir inicamente «en-
tre aplicacion del Derecho dentro del tenor literal de la ley (permitida y necesaria en Derecho penal) y
aplicacién del Derecho mds alld del tenor literal de la ley (prohibida en Derecho penal con caracter ge-
neral)»; véase £l Derecho penal espafiol, Curso de iniciacion, Parte General, pp. 185-186 (la cursiva en
el original). La analogia o conclusién analdgica es, sin duda, un método de interpretacion, pero no toda
interpretacion es analogia ni toda analogia es interpretacion. Los limites de esta tltima quedan rebasados
cuando la ley se-aplica a hechos no comprendidos ni en su letra ni en su espiritu.

® Véanse también, en este sentido, Jiménez de Asta, Tratado de Derecho Penal, 11, pp. 458 y 469
y ss.; Quintano Ripollés, Curso de Derecho Penal, 1, Madrid, 1963, pp. 197 y ss.; Juan Cérdoba Roda, en
Comentarios al Cédigo penal, por J. Cérdoba Roda y G. Rodriguez Mourullo, I, pp. 58 y ss.; Miguel Po-
laino Navarrete, Derecho Penal, Parte General, I, 2.* ed., Bosch, Barcelona, 1990, p. 412; S. Mir Puig,
Derecho Penal, Parte General, p. 96, y Cuello Contreras, El Derecho penal espafiol, Curso de iniciacion,
Parte General, p. 190 (aunque cree que debe prevalecer la interpretacion mas favorable en «los casos de
duda no resolubles de otra forma por la vocacién restrictiva del Derecho penal»); de otra opinién, Rodri-
guez Devesa-Serrano Gémez, Derecho Penal Espafiol, Parte General, p. 257, Rodriguez Mourullo, De-
recho Penal, Parte General, pp. 111-112; y Sainz Cantero, Lecciones de Derecho Penal, Parte General,
II, Ley penal. El delito, p. 115.

19 Véase Capitulo III, pp. 62 y ss.

191 y¢ase Capitulo III, p. 63.

1% Ha rechazado el Tribunal Supremo la interpretacién extensiva, cuando era perjudicial para el reo, en-
tre otras, en las sentencias de 28 de febrero de 1890, 23 de junio de 1928, 29 de septiembre de 1942, 26 de
enero de 1945, 4 de junio de 1945, 5 de abril de 1946, 18 de enero de 1947, 6 de marzo de 1965 (A. 838),
26 de noviembre de 1965 (A. 5396), 22 de febrero de 1966 (A. 775), 5 de octubre de 1973 (A. 3555),
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En la analogia es preciso distinguir entre la analogia favorable (in bonam pariem)
y la perjudicial para el reo (in malam partem). Solo esta tltima es contraria al princi-
pio de legalidad y vulnera, por tanto, las garantias penales'®. La analogia in bonam
partem no puede considerase contraria, por ello, a lo dispuesto en el apartado 1.° del
articulo 4.° del Cédigo penal '**. La creacion de figuras delictivas o de penas por ana-
logia ha estado siempre prohibida en nuestros Codigos penales. La apreciacion de
agravantes por analogia estuvo permitida hasta la reforma de 1870, de nuestro viejo
Cédigo penal'”. No es posible, tampoco, crear categorias de estado peligroso o me-
didas de seguridad por analogia.

Nuestros tribunales, generalmente fieles al principio de legalidad'®, incurrieron,

no obstante, en ocasiones, en la analogia prohibida, durante la vigencia del viejo C6-
digo penal de 1848,

En la reforma del Cddigo penal de 1944 se separd de la estafa el delito de apropiacién indebida (art.
535) sin que se creara, al mismo tiempo, la falta correspondiente a este delito. Cuando el valor de la cosa
apropiada era inferior a 250 pesetas (limite entonces existente entre el delito v la falta) la conducta debe-
ria ser impune, pero fue castigada como falta de estafa'”, El Tribunal Supremo incurrié en analogia prohi-
bida al castigar como inhumacion ilegal (art. 339) el abandono de un feto en la playa (sentencia de 6 de
marzo de 1942) y al incluir en el falso testimonio en causa civil (art. 329) el prestado en un expediente ad-
ministrativo de quintas (sentencia de 10 de junio de 1883 y 20 de noviembre de 1875)'%. La equiparacién

16 de noviembre de 1973 (A. 4440), 6 de junio de 1980 (A. 2512), 30 de mayo de 1987 (A. 4053) y 2 de
enero de 1990 (A. 255).

% Cobo del Rosal y Boix Reig consideran, en cambio, que la analogia in bonam partem, al oponerse
a las exigencias de taxatividad y reserva de ley, se opone al principio de legalidad y es, por tanto, incons-
titucional, salvo que esté expresamente autorizada en un precepto legal y dicha autorizacién no fuera ge-
nérica; véase «Garantias constitucionales del Derecho sancionador», lug. cit., pp. 202-203. La reserva de
ley que establece el art. 25.1 de la Constitucién afecta inicamente, sin embargo, a la creacion de figuras
delictivas y al establecimiento o agravacion de las penas. No se extiende a las eximentes y atenuantes. De

esta opinion es también Madrid Conesa: «Que esto es asi se deduce de una interpretacién teleoldgica de

los preceptos constitucionales, confirmada por la licitud constitucional, basada en la misma teleologia, de
la retroactividad de las leyes penales mas favorablesy; véase F. Madrid Conesa, La legalidad del delito,
p. 74, nota 228, Cuello Contreras admite sélo la analogia in bonam partem, dentro del tenor literal del pre-
cepto, es decir, admite s6lo la analogia que es interpretacion; véase E/ Derecho penal espaiiol, Curso de
iniciacion, Parte General, pp. 191-192. La aplicacién de la ley penal por analogia (a los casos no com-
prendidos ni en el tenor literal ni en la voluntad de la ley) no se opone, como cree Cuello Contreras, sino
que sirve al tratamiento igual (punibilidad) para casos iguales, '

1% S6lo a la analogia in malam partem se refiere, asimismo, el n.° 2.° del art. 4.° del Titulo Preliminar
del Codigo civil, cuando declara que: «Las leyes penales, las excepcionales y las de 4mbito temporal no
se aplicardn a supuestos ni en momentos distintos de los comprendidos expresamente en ellas». Segtin la
Exposicién de Motivos: «No obstante las ventajas de la analogia, resulta justificada su exclusién de de-
terminadas leyes. En las penales es la normal consecuencia del estricto principio de legalidad que ha de
primar exento de incertidumbres o fisuras.»

' En el Cédigo penal de 1848 (art. 10, n.° 23) se permitia la apreciacién de agravantes por analogia.

'% Véange, por ejemplo, las sentencias de 13 de mayo de 1974 (A. 2263), 15 de junio de 1990
(A. 5310), 30 de enero de 1991 (A. 464), 26 de junio de 1991 (A. 4814), 27 de septiembre de 1991
(A. 6590), 25 de octubre de 1991 (A. 7382), 18 de noviembre de 1991 (A. 9448), 2 de octubre de 1992
(A. 8134), 17 de noviembre de 1992 (A. 9342) y 25 de junio de 1993 (A. 5249).

" T'a laguna no se colmo hasta la reforma de 1963.

'% Sentencias citadas por Antén Oneca, Derecho Penal, Parte General, p. 102. Antén Oneca cita, ade-
mas, la sentencia de 27 de noviembre de 1875, que aplicd a la falsificacién de cédulas el precepto que cas-
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de la privacion del permiso de conducir a la prohibicién de obtenerlo por el mismo tiempo, constituia una
infraccion del principio de legalidad de las penas, hasta que en el articulo 802.3.°, de la Ley de Enjuicia-
miento Criminal (precepto introducido por la Ley de 8 de abril de 1967) se dispuso que «en el supuesto de
que el condenado no fuera titular de permiso de conduccion se dirigird mandamiento a la Jefatura Central
de Trafico para que no se le conceda durante el tiempo de la inhabilitacién fijado en la sentencia»'®. In-
curri6 también en analogia prohibida el Tribunal Supremo recientemente al castigar como lesiones corpo-
rales por imprudencia temeraria las causadas al feto, pues en el viejo Cédigo penal no existian figuras de-
lictivas de lesiones al feto, como en el Cédigo penal vigente (arts. 157 y 158)'"".

La analogia favorable para el reo (analogia in bonam partem) esta s6lo parcial-
mente permitida en nuestro Cédigo penal. La apreciacion de atenuantes por analogia
estd prevista expresamente en el nimero 6.° del articulo 21. No es posible, sin em-
bargo, la apreciacion de eximentes por analogia, pues a ello se opone lo dispuesto en
el apartado 3.° del articulo 4.° del Cédigo penal: «Del mismo modo acudird al Go-
bierno [el Juez o Tribunal] exponiendo lo conveniente sobre la derogacion o modifi-
cacion del precepto o la concesion de indulto, sin perjuicio de ejecutar desde luego la
sentencia, cuando de la rigurosa aplicacién de las disposiciones de la Ley resulte pe-
nada una accioén u omisién que, a juicio del Juez o Tribunal, no debiera serlo, o cuando
la pena sea notablemente excesiva, atendidos el mal causado por la infraccion y las
circunstancias personales del reo.» No es posible considerar, como hacia anterior-
mente, siguiendo a mi maestro D. José Antén Oneca'', en relacién con el parrafo 2.°
del articulo 2.° del viejo Cédigo penal''?, que este precepto exija inicamente una apli-
cacién rigurosa de las figuras delictivas y de los marcos penales establecidos en el
Cédigo, pero no haga referencia a la aplicacion de eximentes o atenuantes por analo-
gia. Cabia considerar, entonces, que el parrafo 2.° del articulo 2.° prohibia imicamente
a los tribunales dejar de aplicar las figuras delictivas del Codigo, de un modo gene-
ral o a grupos de casos comprendidos claramente en ellas, o alterar los marcos pena-
les establecidos en el Codigo'”. Ahora se hace referencia, sin duda, a las penas con-

tigaba la falsificacién de pasaportes, y las de 13 de octubre de 1871 y 15 de enero de 1872, que castiga-
ron como falsedad del n.” 1.° del art. 302 del viejo Cédigo penal («Contrahaciendo o fingiendo letra, firma
o riibrica») el colocar en un documento la firma de una persona inexistente. Véanse, también, las senten-
cias citadas por Rodriguez Devesa-Serrano Gémez, Derecho Penal Espaiiol, Parte General, p. 256, nota
9; y Cuello Calén-Camargo, Derecho Penal, 1, Parte General, vol. 1.°, p. 226.

199 Casabd considera que la equiparacién constituye atin, después de la introduccion del art. 802, ter-
cero, de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, una infraccion del principio de legalidad; véanse Casabo, en
Comentarios al Cédigo Penal, por J. Cérdoba Roda y G. Rodriguez Mourullo, IT, 1972, pp. 31 y ss., y, en
el mismo sentido, Cobo del Rosal-Vives Anton, Derecho Penal, Parte General, p. 648, nota 43 y Carlos
M.? Romeo Casabona, «Los delitos culposos en la reforma penaly», Anuario de Derecho Penal y Ciencias
Penales, fasc. 2.°, pp. 472 y ss. La equiparacion expresa, en el viejo Cédigo penal, se produjo por primera
vez con la nueva redaccion del art, 516 bis (utilizacion ilegitima de vehiculos de motor ajenos), introdu-
cida por la Ley de 28 de noviembre de 1974.

10 Véase la sentencia de 5 de abril de 1995 (A. 2882).

"' Véase la edicién anterior de este primer tomo de mi Curso, pp. 184-185.

2 De acuerdo con dicho precepto: «Del mismo modo, acudird [el Tribunal] al Gobierno exponiendo
lo conveniente, sin perjuicio de ejecutar desde luego la sentencia, cuando de la rigurosa aplicacion de las
disposiciones de la Ley resultare penada una accidén u omision que, a juicio del Tribunal, no debiera serlo,
o0 la pena fuere notablemente excesiva, atendidos el grado de malicia y el dafio causado por el delito.»

113 Sobre la polémica existente entonces, en la Ciencia del Derecho penal espafiola, acerca de si el pa-
rrafo 2.° del art. 2.° era o no un obsticulo insalvable para apreciar eximentes por analogia, véase la edi-
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cretas, pues, en otro caso, careceria de sentido la alusion a la posibilidad de solicitar

el indulto''4,

Me parece un grave error la exclusion de la posibilidad de aplicar eximentes por -

analogia, pues ello no es contrario al principio de legalidad y resulta imprescindible,
incluso en el nuevo Cddigo. No se regula, por ejemplo, el desistimiento de los actos
preparatorios, de la conspiracién, proposicion y provocacion para delinquir y seria
preciso aplicar, por analogia (in bonam partem), lo dispuesto, en el articulo 16, para
el desistimiento de la tentativa. Me parece mas correcto, por ello, el criterio que se-
guian el Proyecto de 1980 y la Propuesta de Anteproyecto del nuevo Codigo penal de
1983, que admitian expresamente la analogia in bonam partem (segun el art. 4.° de
ambos textos prelegislativos: «No obstante, podran aplicarse analégicamente los pre-
ceptos que favorezcan al reo»)''.

cién anterior de este primer tomo de mi Curso, pp. 184-185. El Tribunal Supremo no admitia, en juris-

" prudencia constante, la apreciacién de eximentes por analogfa; véanse, por ejemplo, las sentencias de 8
de marzo de 1872, 20 de abril de 1911, 23 de octubre de 1913, 24 de febrero de 1917, 3 de junio de 1943,
19 de junio de 1952 y 15 de marzo de 1956 (A. 786).

''* Sobre esta dificultad para hacer compatible la apreciacién de eximentes por analogia con el tenor
del apartado 3.° del art. 4.° del nuevo Cédigo penal, llamé la atencién mi discipulo Luis Gracia Martin, en
el Seminario de profesores de Derecho Penal de la Universidad de Zaragoza sobre el nuevo Cédigo pe-
nal, celebrado durante el curso 1995-1996. )

115 V/éase también, en este sentido, F. Bueno Arts, «La teoria de la ley penal en el Proyecto de Cédigo
penal espaiiol de 26 de septiembre de 1994», La Actualidad Penal, n.° 16-17, 23 de abril 1995, pp. 232
y 239. .

CAPITULO VIIL
LA LEY PENAL EN EL TIEMPO

La ley es, como vimos en el capitulo anterior, la principal fuente del Derecho pe-
nal, pues en virtud del principio de legalidad s6lo pueden crearse figuras delictivas y
establecerse o agravar las penas mediante una Ley. La Ley tiene, sin embargo, una
eficacia limitada en el tiempo y en el espacio. En este capitulo nos ocuparemos de los

limites temporales y en el siguiente de los limites de la eficacia de la ley penal en el
espacio.

PROMULGACION Y DEROGACION DE LA LEY PENAL

La ley penal nace con su promulgaciéon. La promulgacion es un acto del Jefe del
Estado que declara la existencia de la ley y ordena su ejecucién. Una vez promulgada
la ley es preciso que se publique para su general conocimiento. Seguin el articulo 91
de la Constitucion: «El Rey sancionaré en el plazo de quince dias las leyes aprobadas
por las Cortes Generales y las promulgara y ordenar4 su inmediata publicacién.» De
acuerdo con lo dispuesto en el apartado 1 del articulo 2.° del Codigo civil: «las leyes
entrardn en vigor a los veinte dias de su completa publicacién en el Boletin Oficial
del Estado, si en ellas no se dispone otra cosa». El periodo que media entre el final
de la publicacion de la ley y su entrada en vigor recibe el nombre de vacatio legis. Fl
periodo normal de vacatio legis en nuestro Derecho es, pues, de veinte dias. Su du-
racion puede ser mayor. Asi, la Ley de Peligrosidad y Rehabilitacidén Social de 4 de
agosto de 1970 establecia un periodo de vacatio legis de seis meses (en su Disposi-
cidn adicional 1.*) que se amplid por otros cuatro meses por el Decreto-Ley de 4 de
febrero de 1971. Es frecuente y oportuno que el periodo de vacatio legis se amplie
considerablemente cuando se trata de la entrada en vigor de un nuevo Cédigo penal,
con el fin de facilitar su conocimiento. Asi, el Cédigo penal federal suizo de 21 de
diciembre de 1937 entré en vigor el 1 de enero de 1942 y la nueva parte general del
Cédigo penal alemdn, aprobada por la Ley de 4 de julio de 1969 entrd en vigor el 1
de enero de 1975. En nuestro pais el Cédigo penal de 1928 se publicé el 13 de sep-
tiembre y entr6 en vigor el 1 de enero de 1929, el nuevo Cddigo penal militar publi-
cado el 11 de diciembre de 1985 no entré en vigor hasta el 1 de junio de 1986 y el
nuevo Codigo penal comiin de 1995 entrd en vigor a los seis meses de su publicacién
en el Boletin Oficial del Estado, el dia 24 de mayo de 1996. Razones de urgencia mue-
ven a veces al legislador a disponer la inmediata entrada en vigor de una nueva ley.
Asi, por gjemplo, la Ley de 19 de jilio de 1976, que reformo los delitos de asocia-
cion ilicita, propagandas ilegales, reuniones y manifestaciones ilegales y creé tipos
agravados de coacciones para el castigo de los piquetes de huelga, entré en vigor el
mismo dia de su publicacion.
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