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Abstract”

Veinticinco leyes penales han sido objeto de control de constitucionalidad. Como ilustra la
jurisprudencia constitucional sobre el principio de proporcionalidad, en esta labor el Tribunal
Constitucional ha sido un tribunal restrictivo en la interpretacion del marco constitucional penal
pero deferente en el juicio final de inclusion de la norma en dicho marco. Ademds de razones de
conviccion, existen razones pricticas para esta deferencia, de la que las sentencias interpretativas son
expresion: evitar la desproteccion social que comportaria la anulacion de una norma penal cuya
inconstitucionalidad no sea plena.

Twenty five criminal statutes have been subjected to constitutional review by the Spanish
Constitutional Court in its little over thirty years of existence. As shown by its case-law on the
principle of proportionality, the Spanish Constitutional Court has been restrictive regarding the
constitutional limits on criminal law-making, but deferential in its final decision on the
constitutionality of the law. In addition to theoretical reasons, there are practical reasons for this
deferential stance: if the Court voids the challenged criminal provision but its unconstitutionality is
not complete, the judgment can cause an unbearable social vulnerability.

Fiinfundzwanzig Gesetze mit strafrechtlichen Beziigen waren Gegenstand verfassungsrechtlicher
Uberpriifung. Wie die verfassungsrechtliche Rechtsprechung zum Grundsatz der Verhiltnismipig
zeigt, legt das Verfassungsgericht den verfassungsrechtlichen Rahmen des Strafrechts restriktiv aus,
ist aber nachgiebig bei der Entscheidung, ob eine Rechtsnorm unter diesen Rahmen fillt. Abgesehen
von Uberzeugungen bestehen praktische Griinde fiir diese weite Auslegung, die in den
interpretierenden Urteilen zum Ausdruck kommen: Es gilt den Verlust des sozialen Schutzes zu
vermeiden, der mit der Aufhebung einer strafrechtlichen Norm verbunden wire, die nicht
vollstindig verfassungswidrig ist.

Title: Restrictive or deferential? The Spanish Constitutional Court review of criminal statutes.
Titel: Restriktiv oder permissiv? Die verfassungsrechtliche Uberpriifung der strafrechtiche Norm.

Palabras  clave: control de constitucionalidad, inconstitucionalidad por omision, principio de
proporcionalidad, principios penales, sentencia interpretativa, Tribunal Constitucional.

Key words: action of unconstitutionality, unconstitutionality by omission, principle of proportionality,
criminal principles, interpretative judgment, Constitutional Court.

Stichwdrter: verfassungsrechtlicher Uberpriifung, Grundsatz der Verhiltnismiflig, Verfassungswidrigkeit
durch Unterlassung, strafrechtliche Grundsétze, interpretative Urteilen, Bundesverfassungsgericht.

* Este trabajo se inserta en el Proyecto de investigacion Derechos fundamentales y normas penales. Elementos
para la construccion de un Derecho penal supranacional, financiado por el Ministerio de Ciencia e Innovacion
en el marco del Plan Nacional de I+D+i (DER2008-01503).
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1. Introduccion

1.1. Cuando la opinién publica se ha preocupado del control de ley que realiza el Tribunal
Constitucional, lo que ha sucedido en pocas ocasiones, lo ha hecho desde la perspectiva del
contenido de ese control - si el juicio de constitucionalidad era correcto -y, en los dltimos
afnos, desde los criterios de independencia del Tribunal y de sus magistrados y de
imparcialidad de sus actuaciones. Propio solo de la doctrina ha sido el debate - relacionado
con el contenido de las resoluciones pero previo al mismo - en torno a cémo entiende éste
su jurisdiccién y como incide en la potestad legislativa': si se trata de una jurisdiccion
muy “activa”, muy incisiva en la interpretacién de la Constitucion - y en la de la norma
impugnada -, o si, valga de nuevo el nada inocente adjetivo, el Tribunal ha sido mas bien
“pasivo”, proclive a una interpretaciéon extensiva de la Ley Fundamental y con ello a un
mas amplio campo de juego para los contenidos de la ley. Ante una sentencia estimatoria
de un recurso de inconstitucionalidad - por ejemplo, la que negaba la constitucionalidad de
la punicion de la negacién del genocidio (STC 235/2007) - la afirmacién al dia siguiente en
el pasillo de la Facultad de Derecho puede ser “el Tribunal ha puesto las cosas en su sitio”
o la muy diferente “jcémo se pasa el Tribunal!”; ante una desestimatoria - por ejemplo, la
que niega la inconstitucionalidad de la pena que sancionaba la negativa a la prueba de
alcoholemia (STC 161/1997)-, el comentario basculara entre el “no han hecho lo que tenfan
que hacer” - o el més subjetivo: “no se han atrevido” - y el “;bien hecho!: el Tribunal no

estd para evaluar la calidad de las leyes” o “son cosas que tiene que decidir el legislador”.

La pregunta que titula esta reflexion se refiere a ese debate y lo cifie a las leyes penales: se
refiere a la cuestion de cual ha sido la actitud - tampoco aqui es fécil elegir el sustantivo -
del Tribunal Constitucional ante la ley penal impugnada: qué indole ha tenido y tiene su
funcion de control de constitucionalidad en materia penal. ;Ha sido éste un control
estricto, riguroso en la determinacién de los limites de la politica criminal y en la aplicacién
de esos limites a las normas penales cuestionadas? ;O cabe mas bien decir que ha sido un

1 Si que ha suscitado debate en la opinién publica, en cambio, los limites de la jurisdiccion constitucional
de amparo: si la misma se ha extendido a &mbitos que corresponden constitucionalmente en exclusiva a la
jurisdiccién ordinaria.
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6rgano condescendiente con el legislador penal, bien a la hora de sentar las exigencias
constitucionales, bien a la hora de aplicarlas?

1.2. La pregunta son dos preguntas. La primera pretende sobre todo una respuesta
descriptiva: qué ha hecho el Tribunal Constitucional en materia de control de ley penal;
esto es: cuantas leyes penales han sido sometidas a su consideracién, cuales han sido los
fallos del juicio de constitucionalidad, qué norma constitucional se oponia a la disposicién
penal, cémo ha sido su forma de argumentar, cual la ratio decidendi. La pregunta aneja y
realmente importante seria la de si esto que ha hecho lo ha hecho bien.

El condicional anterior se debe a que la cuestién valorativa resulta - al menos me resulta -
demasiado ambiciosa. Convendra conformarse con un paso intermedio, nada facil
tampoco, que es la calificaciéon cuantitativa de lo realizado. Podemos hablar de una
tendencia deferente con el legislador si, a la vista de las alternativas pensables o
disponibles, que en relacién con el texto constitucional son muchas, el Tribunal opta por un
entendimiento extensivo del mismo, de modo que facilite la compatibilidad del enunciado
penal impugnado. Manifestacion de tal deferencia lo seria también la interpretacion de éste
destinada a posibilitar tal encuadramiento: se opera ahora no con el marco sino con el texto
a enmarcar. Desde este punto de vista las sentencias interpretativas pueden entenderse
como una actitud deferente con el legislador, como una operacién destinada a salvar el
fruto de su actividad?.

La tendencia contraria se identificaria con una interpretacion restrictiva de la Constitucion,
comparativamente més limitativa del campo de juego del legislador en relacion con otras

alternativas posibles.

1.3. Si es dificil catalogar la actividad interpretativa del Tribunal Constitucional como
restrictiva o expansiva, lo que dependera de la determinacién de las alternativas
interpretativas disponibles y con ello de los métodos de interpretacion que se considere
aplicables, arriesgada resulta su valoracién, dependiente de una consideracién politica
previa relativa a la posicién y a las funciones del Tribunal Constitucional y del legislador
en el Estado democratico.

Me conformo con subrayar algo bastante notorio. Que quien califica la jurisdicciéon
constitucional como “estricta” o como “deferente” puede pretender en cada caso alabar o

censurar. Quien afirma que el Tribunal Constitucional ha sido estricto puede querer decir

2 “Las decisiones interpretativas son fruto de una ponderacién de intereses sustanciales que se extraen de
principios institucionales (presuncién de constitucionalidad de la ley, principio de conservacién de
normas, reserva de interpretacion de legalidad ordinaria) que influyen en el fondo mismo de la decisién
[...]. No seria exagerado afirmar que la decisién interpretativa asume [...] una preciada funcién al servicio
de la estrategia general de neutralizacién (e incluso negacion) de los conflictos propia de las democracias
occidentales en su afan de no poner en peligro un horizonte de inmutable estabilidad” (LOPEZ BOFILL,
Decisiones interpretativas en el control de constitucionalidad de la ley, 2004, pp. 25, 30). KUHLEN sittia el origen
de la interpretacion conforme a la Constitucion en el “debido respeto a la decision del legislador, la cual, a
ser posible, se debe mantener” (KUHLEN, La interpretacion conforme a la Constitucion de las leyes penales, 2012,
p- 34).
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que ha sido fiel al mandato del constituyente de velar por la vigencia de los principios y
derechos fundamentales. Similarmente laudatorio puede ser el contenido de la calificacién
de “deferente”: si el Tribunal ha estado en su posicion constitucional ha sido por su respeto

al depositario principal de la soberania popular.

Los mismos calificativos los podemos expresar en tono mohino. Al ser estricto el Tribunal
haria lo que no debe. Estricto equivaldria asi a invasivo, usurpador incluso de la potestad
legislativa. Y al ser condescendiente el Tribunal no haria lo que debe: en la mente de quien
asi se expresara la deferencia seria un modo de abdicacién del importante rol de control de
los rasgos basicos del sistema que el pueblo espafiol habria encomendado al Tribunal
Constitucional.

2. Las sentencias de control de la ley penal

2.1. Treinta afios de jurisdiccion jurisdiccional y un ordenamiento penal en expansién
pareceria que iban a deparar un gran ntimero de sentencias de control de ley penal. Esa era
desde luego una de mis preocupaciones al afrontar este trabajo si su objeto pretendia ser
pleno: abarcante de todas las leyes penales impugnadas con un minimo fundamento. Y
habifa de pretenderlo, pues el recurso al muestreo podia ser engafioso: porque las
instituciones, que estdn integradas por personas, no son siempre coherentes en su linea de
actuacion, y porque, también como las personas, producto o no de la sabiduria, cambian a

lo largo del tiempo.

La realidad contrarié la intuicion, y vino en este caso a mi auxilio. El anélisis habia de
cefiirse a veinticuatro sentencias, cantidad que entra atin en el concepto de pufiado. Son
veinticuatro si tenemos en cuenta las siguientes cuatro acotaciones: se trata de sentencias,

de control de ley, penales y de cabecera.

No se incluyen los autos de inadmisién, que cuando no se refieren a defectos de forma
afirman que la cuestion estaba “notoriamente infundada” (art. 37.1 LOTC). Por la misma
razén no he considerado alguna impugnacién penal sustantiva débil que sé6lo se resuelve
en sentencia por ir acompafniada de otras objeciones constitucionales solidas o que en
cualquier caso no merece una atencién de fondo por parte del Tribunal Constitucional.

Asi, en las cuestiones que dieron lugar a la STC 234/1997, junto con las objeciones de
inconstitucionalidad en torno al entonces articulo 380 CP (negativa a las pruebas de alcoholemia)
ya resueltas por la STC 161/1997, se invocaba el derecho a la intimidad: “la pretendida
inconstitucionalidad seria imputable, no al art. 380 CP, que no regula prueba alguna - pues se limita a
tipificar como delito de desobediencia la negativa a someterse a las pruebas que legalmente se establezcan con
el fin de comprobar si conduce bajo el efecto de bebidas alcohdlicas, drogas o cualquier otra sustancia
psicotropica -, sino a la norma que regula este tipo de pruebas” (FJ 9). En la STC 160/1987 se analizaba la
adecuacioén a los principios de igualdad, proporcionalidad y non bis in idem de los tipos penales que
sancionaban a quien no se presentara o rehusara la prestacion social sustitutoria al servicio militar
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(EJ 6), problema que en lo fundamental fue retomado y ya si analizado en profundidad en la STC
55/19963.

En la STC 199/1987 se impugnaba ex principio de legalidad y ex derecho a la tutela judicial efectiva
la validez de las sentencias extranjeras a efectos de considerar que concurre reincidencia en los
delitos de terrorismo (FJ 5).

Me he cefido a las sentencias de control de ley, dejando al margen por lo tanto las
sentencias de amparo del derecho a la legalidad penal que validan o invalidan una
determinada interpretaciéon del tipo y que en tal sentido son también sentencias
interpretativas del tipo penal que se aplicaba* Por excepcién incluyo dos sentencias de
amparo (las SSTC 67/1998 y 136/1999): porque ambas son de Pleno, porque contienen
declaraciones de inconstitucionalidad de la ley y porque se plantean al respecto el
cuestionamiento de la misma. Si no proceden al mismo es porque lo consideran

improcedente por la derogacion de la ley aplicada’.

No se incluye tampoco la impugnaciéon de leyes que prevén medidas de seguridad a
personas que hayan cometido hechos penalmente antijuridicos, porque no se trata en rigor
de leyes penalest. Asimismo dejan de considerarse las sentencias relativas a leyes
penitenciarias o procesales.

No se incluye, pues, en la relacién de sentencias que sirve de base a este articulo la STC 36/1991,
relativa a las medidas imponibles a los menores que realizan hechos penalmente antijuridicos, ni
tampoco la STC 24/1993, sobre medidas de seguridad aplicables a los “enajenados” - en la
terminologia del Coédigo Penal anterior -. Excluyo asimismo la impugnaciéon de leyes
penitenciarias: la STC 72/1994 desestimaba una objecion de desigualdad en el régimen militar de
redencién de penas por el trabajo; la STC 94/1986 afrontaba la “posible violacién del principio
(comprendido en el art. 25 de la CE) non bis in idem, en el supuesto de negarse el beneficio de redencion de
penas por el trabajo a los penados o presos preventivos sancionados por el delito de quebrantamiento de
condena (arts. 334 y siguientes del Codigo Penal), en el sentido de que por la comision de este delito el penado
o0 preso puede ser castigado con la pena correspondiente al mismo y, al tiempo, con la privacion de aquel
beneficio, aplicable en su caso, en el cumplimiento de penas impuestas por otros delitos” (FJ 1). Y tampoco
se consideran aqui las sentencias sobre leyes procesales, o dudosamente procesales, como las que
regulan la prescripcion’: la STC 157/1990 resolvia la cuestion en torno a “si la regulacion que el

3 “Ello es debido a que este Tribunal ha tenido en cuenta circunstancias tales como el hecho de que el
nuevo cuestionamiento del art. 2.3 de la Ley Orgénica 8/1984 se produce por via distinta de la resuelta en
la STC 160/1987 (art. 38.2 LOTC); el que los motivos de inconstitucionalidad alegados no son totalmente
coincidentes; y, por ultimo, que las cuestiones objeto del presente proceso constitucional no adolecen , por
reiterativas, de notoria falta de fundamento, ya que resulta relevante el lapso de tiempo transcurrido
desde que se dict6 la STC 160/1987 , a la vista de la actividad normativa y del intenso debate politico y
social que han tenido por objeto la institucién de la prestacién social sustitutoria y la respuesta juridica
anudada a la negativa a realizarla” (STC 55/1996, FJ 2).

4 Muy significativa es al respecto la STC 111/1993, sentencia de amparo que consideré que el ejercicio de
actos propios de una profesién que no requiere titulo académico oficial no podia considerarse incluida en
el tipo de intrusismo del art. 321.1 del Cédigo Penal anterior.

5 Véase n. 26.

6 Véase in extenso LASCURAIN SANCHEZ, «Por un Derecho Penal s6lo penal: Derecho Penal, Derecho de
medidas de seguridad y Derecho Administrativo sancionador», en BAJO FERNANDEZ/JORGE
BARREIRO/SUAREZ GONZALEZ (coord.), Homenaje al Profesor Dr. Gonzalo Rodriguez Mourullo, 2005, pp. 589 y
ss.

7 Véase al respecto LASCURAIN SANCHEZ, Sélo penas legales, precisas y previas: el derecho a la legalidad penal en la
jurisprudencia constitucional, 2009, pp. 53 y ss.
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vigente Codigo Penal hace de la prescripcion de las faltas, al fijar el art. 113.6 C. P. un corto plazo de
prescripcion -dos meses- y ordenar el art. 114.2 C. P. que el mismo corra desde la paralizacion del
procedimiento sin distinguir entre las causas que puedan motivar la paralizacion, supone, a la vista de la
realidad judicial del momento, una denegacion prictica de justicia por producir una prescripcion generalizada
de las faltas” (FJ 3).

Sélo es objeto de estudio, en fin, la primera de cada serie de sentencias referida a un mismo
enunciado y, en esencia, por la misma razén constitucional®, por mucho que otras
resoluciones de tal familia puedan aportar alguna nueva perspectiva constitucional de
impugnacion.

2.2. Para la visién de paisaje de este grupo de sentencias, serd ttil su clasificaciéon en siete
bloques.

a). Estan en primer lugar las sentencias sobre proporcionalidad de la pena. Rectius: sobre
proporcionalidad de la restriccion del derecho que opera la norma penal a través de la

pena. Las normas penales impugnadas fueron las tres siguientes:

- la que penaba la insumisién a la prestacion social sustitutoria del servicio militar con una

pena minima de dos afios y cuatro meses de prisiéon (STC 55/1996);

- la que penaba como desobediencia grave (seis meses a un afio de prision) la negativa al
sometimiento de las pruebas de alcoholemia o de consumo de drogas toxicas,
estupefacientes, sustancias psicotrépicas, lo que suponia una puniciéon mayor que la que
merecia la conduccion bajo los efectos de tales sustancias (STC 161/1997);

- y la que penaba la colaboracién con banda armada con pena de seis a doce afios de
prisién. Era ésta una impugnacién sélo indirecta, a través de un recurso de amparo, y
parcial, relativa sélo a la inclusién en el tipo de cualquier acto de colaboracién. La STC
136/1999 contiene una declaraciéon de inconstitucionalidad que no condujo a una
autocuestion bajo la alegaciéon de la derogaciéon de la norma en el momento de la

sentencia¥®/10,

8 El ejemplo més claro es la numerosa serie de sentencias que resuelven las cuestiones de
constitucionalidad suscitadas por art. 153.1 CP desde la perspectiva fundamental del art. 14 CE. La
primera es la STC 59/2008; le siguen las SSTC 76,/2008, 80/2008, 82/2008, 83/2008, 96/2008, 97/2008,
98,/2008, 99/2008, 100/2008, 139/2008, 140/2008, 141/2008, 107/2009, 166/2009, 201/2009, 213/2009,
45/2010, 80/2010, 83 /2010.

9 Aunque la norma - “inconstitucional inicamente en la medida en que no incorpora previsiéon alguna que
hubiera permitido atemperar la sancién penal a la entidad de actos de colaboracién con banda armada
que, si bien pueden en ocasiones ser de escasa trascendencia en atencién al bien juridico protegido, no por
ello deben quedar impunes” (F] 30) -, seguia desplegando sus efectos en forma de penas en ejecucion. El
Tribunal viene a considerar que el cauce que le ocupa no es el adecuado para detenerlos: “Tampoco es
preciso suscitar cuestién interna de inconstitucionalidad acerca del art. 174 bis a) del Cédigo Penal de
1973, ya que este precepto ha sido derogado por el Cédigo Penal aprobado en 1995 por lo que la posible
declaracion de inconstitucionalidad no cumpliria su funcién de depuracién «erga omnes» de normas
inconstitucionales [STC 67/1998, fundamento juridico 7 A)]” (FJ 30). Procede recordar que la STC
150/1997 amparé a quien se le habia denegado un recurso de revision basado en la STC 111/1993 (v. n. 5).
10 Los AATC 233/2004 y 332/2005 inadmitieron el cuestionamiento del art. 153 CP en la redaccion que le
dio Ley Organica 11/2003, de 29 de septiembre, y que suponia “pena de prisién de tres meses a un afio o

6
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b). Aunque lo usual es catalogarlas como invocaciones del derecho que se dice
desprotegido, también de proporcionalidad podrian entenderse las quejas contra las leyes
de despenalizacion. Dos casos nos ofrece nuestra atin breve historia de jurisprudencia
constitucional’l. El de la conocida como “sentencia del aborto”, pronto “primera sentencia
del aborto” (STC 53/1985), que analizaba con carécter previo a su entrada en vigor si era
inconstitucional un determinado sistema de despenalizaciéon de ciertos supuestos de aborto
consentido!?, y la falta de punibilidad, bajo ciertas condiciones, de la esterilizacién sin su
consentimiento de persona incapaz que adolezca de grave deficiencia psiquica (STC
215/1994)13.

En ambos casos la pregunta de constitucionalidad no es, claro, si la inexistente pena de
prision es excesiva para los réditos que depara o para los que podria deparar una pena
menor, y si con ello asistimos a un tratamiento desproporcionado de la libertad, sino si la
falta de pena supone una desproteccion excesiva de un bien constitucional - por los réditos
que no depara o por los que podria deparar una pena - y con ello un tratamiento normativo

desproporcionado del mismo.

Resulta discutible que pueda aplicarse el principio de proporcionalidad a la despenalizacién: si
cabe entender que una norma penal es desproporcionada no porque se pase en la represién, porque
castigue demasiado, sino porque se quede corta: porque no proteja un determinado bien, o no lo
proteja suficientemente. Por afiadir un ejemplo mas claro, desvinculado del intenso debate politico

trabajos en beneficio de la comunidad de 31 a 80 dias y, en todo caso, privacién del derecho de tenencia y
porte de armas de uno a tres afios” para el que “por cualquier medio o procedimiento causara a otro
menoscabo psiquico o una lesién no definidos como delito en este Cédigo, o golpeara o maltratara de obra
a otro sin causarle lesién, o amenazara a otro de modo leve con armas y otros instrumentos peligrosos,
cuando en todos estos casos el ofendido fuera alguna de las personas a las que se refiere el articulo 173.2”.
Tales personas eran “quien sea o haya sido su cényuge (del agresor) o persona que esté o haya estado
ligada a él por una analoga relacion de afectividad aun sin convivencia, o sobre los descendientes,
ascendientes o hermanos por naturaleza, adopcién o afinidad, propios o del cényuge o conviviente, o
sobre los menores o incapaces que con él convivan o que se hallen sujetos a la potestad, tutela, curatela,
acogimiento o guarda de hecho del conyuge o conviviente, o sobre persona amparada en cualquier otra
relacién por la que se encuentre integrada en el nicleo de su convivencia familiar, asi como sobre las
personas que por su especial vulnerabilidad se encuentran sometidas a custodia o guarda en centros
publicos o privados”. Recientemente el Tribunal Constitucional ha rechazado que concurra un tratamiento
desproporcionado del derecho a la libertad en las normas introducidas por la LO 1/2004, de medidas de
proteccion integral contra la violencia de género: arts. 153.1 CP (STC 99/2008, FJ 4), 1714 CP (STC
45/2009, FF. J] 7 y ss.) y 172.2 CP (STC 127/2009, FF. J]. 7 y ss.). El art. 148, 4° CP no recibié una
impugnacion auténoma de proporcionalidad; la STC 41/2010 sélo analiz6, en sede de principio de
igualdad, si la diferenciacién realizada por el legislador conducia a consecuencias desproporcionadas (FFJJ
8y9).

11 No es un supuesto en rigor de queja por despenalizacién el de la discriminacién en el impago de
prestaciones familiares por reduccién a las matrimoniales (STC 67/1998). La ratio decidendi de la anulacién
del precepto no radica en que no se proteja penalmente a los hijos no matrimoniales, sino en que se les
discrimine respecto a los matrimoniales, de modo que la reparacién puede provenir en este caso tanto con
la ampliacién del tipo a las prestaciones no matrimoniales como con la despenalizacién del impago de
prestaciones matrimoniales.

12 Se trataba del sistema denominado de indicaciones - expresion asentada en la reflexion penal, pero de
dudoso acierto seméntico, pues se trata de permitir algunos tipos de casos, no de “indicarlos” - que, en
cuanto a la indole de las mismas, coincidia con el vigente hasta la entrada en vigor de la LO 2/2010, de 3
de marzo, de salud sexual y reproductiva y de la interrupcién voluntaria del embarazo.

13 El enunciado impugnado era el dltimo inciso del parrafo segundo del art. 428 del Cédigo Penal anterior,
introducido por el art. 6 de la Ley Organica 3/1989, de 21 de junio, coincidente en lo esencial con el
segundo parrafo del vigente art. 156 CP.
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que rodea el delito de aborto consentido: ;podriamos decir que es desproporcionada una norma
que castigara las agresiones sexuales de un modo excesivamente leve?

Desde la perspectiva de la norma penal como norma sancionadora la respuesta ha de ser negativa.
No existe desde tal perspectiva un principio de proporcionalidad inverso. Y es sélo la perspectiva
directa la que da origen al principio, que se concibe y se estructura como un freno a la voracidad
punitiva del Estado, pero no como un acicate a su inapetencia. De hecho, en atencién a esta
perspectiva originaria y prioritaria, tiende a hablarse de la proporcionalidad “de la pena” - y
normalmente de la privacién de libertad que comporta la pena de prisién - como evaluacién, no del
balance global de beneficios y costes de la norma penal, sino: a) de si la pena como mal supone un
coste inferior al beneficio que instrumenta de proteccion de un bien juridico4, y b) de si este juicio
positivo no es alcanzable con una pena inferior en cantidad o calidad (de menor intensidad
coactiva)?s.

El enfoque es distinto si se analiza la norma penal como norma protectora: si ponemos el punto de
mira en el bien dejado de proteger, o menos protegido, maxime cuando ese bien sea un bien
constitucional, y médxime atin cuando éste sea un derecho fundamental. Tal desproteccién es un
coste de intervencion normativa o una disminucién del beneficio de la misma, que puede arrastrar
a la norma a un déficit valorativo: a su desproporcion en este sentido. La perspectiva de la
desproteccién muestra que para la consecucién de una norma eficiente no sélo entra en discusién la
disminucién de una pena existente - ;jmismos logros preventivos con menos coste punitivo? -, sino
que cabe la estrategia del aumento de sus logros positivos, siquiera sea con el aumento de pena - o
con la generacién de una pena hasta ahora inexistente -. Esta estrategia sélo funcionara en los casos,
excepcionales, en los que el aumento de pena depare una prevencién mayor al coste de tal
aumento: por ejemplo, valga el indicador numeérico, en una norma de beneficio 3 (pobre
prevencion) y coste 5 (a pesar de una pena seria), el aumento de pena supone un balance
beneficio/ coste cuantificable como 7/6 (prevencién razonable/pena maés severa).

Diferente es el supuesto en el que el balance no es negativo, y la pregunta es si la norma es
desproporcionada porque un aumento de pena pueda deparar un balance mejor: por ejemplo, si la
norma con un beneficio/coste que cuantificamos en 6/4 podria pasar con un aumento de pena a un
balance 9/5. Y aqui procede ser cuidadosos con el lenguaje: la pregunta principal es cuanto de
proporcionada es una norma y si lo puede ser mas; la pregunta propia del juicio de
constitucionalidad es la “de si es o no intolerablemente desproporcionada”.

14 En realidad debe computarse como coste de la norma penal no sélo el que supone la pena, sino también
los constituidos por la prohibicién y la administracién policial, judicial y penitenciaria de la norma. Esta
globalidad del juicio de proporcionalidad no elimina el postulado garantista de que la pena debe ser
proporcionada la gravedad del hecho, puesto que deja igual el platillo de la balanza de los beneficios de la
norma y afade peso al platillo de los costes (no sélo la pena, sino también sus costes de aplicacién y las
restricciones de las prohibiciones y los mandatos penales). Con ello, para el equilibrio que requiere la
proporcionalidad, el peso de la pena debera ser inferior al que tendria sin tener en cuenta esos factores. En
detalle, LASCURAIN SANCHEZ, «La proporcionalidad de la norma penal», CDP, 1998, pp. 167 y s.; 174 y s.

15 O por una sancién no penal o por una medida no sancionadora. También este andlisis de necesidad debe
contemplar no sé6lo los beneficios de cada opcion, sino también sus costes, y todos sus costes. Inciden
brillantemente en esta cuestiéon, entendiendo el principio de ultima ratio como una cuestién de eficiencia,
GOMEZ POMAR/ORTIZ DE URBINA GIMENO, Chantaje e intimidacion: una andlisis juridico-econémico, 2005, pp.
155 y ss. En efecto, la intervencién penal puede ser mas eficaz en sus logros pero menos eficiente por sus
elevados costes. Y, por cierto, también la no penal en relaciéon con la penal, o la sancionadora en relacién
con la no sancionadora: el recurso a la sancién, penal o no, para quien se desvie de la norma, puede
deparar una organizacién social mejor, mas libre, que la realizacién de complejos controles o medidas que
eviten la desviacion. Con el intrusismo, por ejemplo, se podria terminar prescindiendo de la sancién penal,
pero sometiendo complejos sistemas de acreditacién cada acto profesional; la Hacienda Publica podria
quedar mejor preservada con un sistema directo y general de inspeccion directa a cada contribuyente que
con un sistema de autoliquidaciéon sometido a la sancién del mentiroso.
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El analisis de proporcionalidad a partir del incremento del beneficio de la intervencién normativa
no es desde luego el habitual como andlisis de legitimidad de una norma. Normalmente se parte de
una eficacia razonable de la norma penal y desde tal presupuesto se dilucida la pena minima para
alcanzarla y, cuando sea inferior a ésta, la pena estrictamente proporcionada. Tal aspiracién
razonable es la de “inducir a la mayoria de la gente a respetar la ley” y no la de prevenir el delito
del “mas recalcitrante”16, puesto que lo segundo supone una pobre ganancia en términos de
libertad que requiere un alto coste punitivo. Aunque los incrementos punitivos tengan algtn rédito
preventivo en forma de control del penado, de amenaza del delincuente potencial o de
afianzamiento del ciudadano proclive a la observancia de las normas juridicas basicas!?, somos
conscientes de la pendiente en la que nos introduce tal pensamiento y de la distorsién valorativa a
la que acaba conduciendo su resultado, con altos costes en forma de pena para escasos beneficios
en forma de prevencién.

La reflexién sobre el aumento de prevencién a partir del aumento de la pena suele tener lugar
cuando el nivel de eficacia de la norma no ha alcanzado atin ese estrato de lo razonable y con ello
un balance positivo; cuando el legislador y el intérprete tienen la impresion de que el bien esta
insuficientemente protegido y de que un salto cualitativo en la prevencién vendria de la mano de
una mayor “seriedad” de la pena (y no, o no sélo, de su mayor aplicabilidad). Esto es lo que
sucedié en su dia con el delito fiscal, cuando la defraudacién superior a los cinco millones de
pesetas pasé de tener asignada una pena de arresto mayor (un mes y un dia a seis meses de
privacion de libertad) y multals, a otra con la misma multa pero con una privacién de libertad que
partia de seis meses y un dia y podia llegar a los seis afios (prisién menor)1.

Con la penalizacién ex novo se parte de un balance de proteccion penal no negativo: la falta de pena
no tiene costes (no hay prohibicion; no hay castigo) y no despliega ningtn efecto preventivo de
proteccion del bien cuya proteccién penal se reclama, y lo que se plantea es penar porque ese coste
suponga una proteccién que lo haga valorativamente rentable. De nuevo con la metafora numérica,
se trata de pasar de un balance penal beneficio/coste 0/0 a otro, por ejemplo, 3/1. En realidad se
trata de un panorama normativo general que se considera que va a quedar mejorado con la
introduccién de una nueva norma penal, con su coste propio pero con su beneficio de proteccion.

El analisis es el mismo cuando lo que se plantea es una despenalizacién total - eliminacién, y no
simple disminucién, de pena para un tipo de conducta -. Se trata de ver si la medida
despenalizadora es proporcionada en el sentido de que el ordenamiento sea axiol6gicamente mejor
sin la norma penal eliminada: si esta norma era negativa y si la mejor opcién a la misma no era la

transformacién de su pena, sino su supresion.

16 VON HIrSCH, Censurar y castigar, 1998, p. 82. Como sefiala GARCIA-PABLOS DE MOLINA, «el objetivo tltimo,
final, de una eficaz politica de prevencién no es erradicar el crimen, sino controlarlo razonablemente» («La
prevencién del delito en un Estado social y democratico de Derecho», en Estudios Penales y Criminoldgicos,
1992, p. 95), en la medida en la que una estrategia de intolerancia total hacia el delito pueda suponer
mayores costes de libertad que la libertad que procura (al respecto, GARCIA-PABLOS DE MOLINA,
«Problemas y tendencias actuales de la Ciencia Penal», Estudios penales, 1984, pp. 118 y ss.).

17 Cuestién que habra que dilucidar con datos empiricos, afortunadamente cada vez mas recogidos y
analizados. Véase al respecto, por ejemplo, los trabajos de STEVEN D. LEVITT entre otros, «Understanding
why crime fell in the 1990s: four factors that explain the decline and six that do not», Journal of Economic
Perspectives, 2004, pp. 163 y ss.; «Further Evidence that Legalized Abortion Lowered Crime: A Reply to
Joyce», Journal of Human Resources, 2004, , pp. 29-49; ROBERT APEL/NAGIN Daniel S., «General Deterrence: A
Review of Recent Evidence», en WILSON/PETERSILIA (ed.), Crime and Public Policy, 2010, pp. 411 y ss.; o
ROBINSON, «Principios distributivos del Derecho penal», 2012, pp. 79 y ss.

18 Esta era la pena de la defraudacién hasta diez millones de pesetas (Ley 50/1977, de 14 de noviembre,
sobre Medidas Urgentes de Reforma Fiscal, que en su art. 35 modificaba el art. 319 del Cédigo Penal).

19 LO 2/1985, de 29 de abril, que modifica el Cédigo Penal en materia de delitos contra la Hacienda
Publica, y entre ellos, el art. 349, que era el que ya acogia el delito de defraudacién tributaria.
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c). Si pasamos del principio de proporcionalidad al segundo gran principio penal material,
encontramos dos respuestas a la consideracién de que dos enunciados penales contrariaban
los postulados del principio de culpabilidad. Y ambas son negativas. Con escueta
argumentaciéon, muy apegada al auto de cuestionamiento de la norma, la STC 150/1991
niega la oposicion al principio de la agravante de reincidencia?. Mucho maés recientemente
la STC 60/2010 no encuentra que la pena de alejamiento se oponga al principio de
personalidad de las penas?! por penar a la victima del delito a la vez que al autor, pues “Ia
restriccion de derechos que al ofendido puede irrogarle la ejecucion de la prohibicion de aproximacion
es, en todo caso, una consecuencia anudada al sentido propio de la pena impuesta al condenado, pero
no es resultado de una manifestacion del ejercicio del ius puniendi del Estado sobre el ofendido” (F]
4).

d). Por ser recientes y por el debate social y doctrinal que han suscitado, son bien conocidas
son algunas de las sentencias relativas al principio de igualdad: las que afirman la
constitucionalidad de los cuatro preceptos penales destinados a combatir especificamente
la violencia de género (lesiones, malos tratos, amenazas y coacciones: SSTC 41/2010,
59/2008, 45/2009 y 127/2009, respectivamente). Estas sentencias se enfrentan también a un
importante reproche de culpabilidad, relativo a “si no se esti atribuyendo al varén “una
responsabilidad colectiva, como representante o heredero del grupo opresor” (STC 59/2008, FJ
11)22, y a una relevante impugnacioén de proporcionalidad, sobre todo la STC 45/2009: si es
desproporcionada la catalogacién como delito y la pena asignada a la amenaza leve sin

armas del varén a la mujer que eso fue su pareja®.

Sobre igualdad tratan también otras dos sentencias de impugnacion de ley penal,
separadas por diez afios. La STC 19/1988 aborda la constitucionalidad de la pena de
privaciéon de libertad cuando no se abona la pena de multa inicialmente impuesta (el
arresto sustitutorio o responsabilidad penal subsidiaria)?4; la STC 67/1998, sentencia de
amparo de Pleno, afirmaba que era discriminatorio el precepto que asignaba
guardaespaldas penal sélo a las prestaciones de paternidad matrimoniales: s6lo daba lugar
al delito de impago de prestaciones familiares el impago de las derivadas de nulidad,

separacion o divorcio®.

2 Pues no cabe sostener “que la compleja regulacién de la reincidencia no permite a los ciudadanos
aprehenderla normalmente ni prever, por tanto, las consecuencias de sus actos” (F] 4). Reparese que el
argumento se refiere sobre todo al principio de legalidad. Tampoco considera el Tribunal que la agravante
suponga un bis in idem (FJ 9).

21 Que sorprendentemente considera “que forma parte del de legalidad penal” (FJ 4).

22 También si existe “una presuncién legislativa de que en las agresiones del hombre hacia quien es o ha
sido su mujer o su pareja femenina afectiva concurre una intencién discriminatoria, o un abuso de
superioridad, o una situacién de vulnerabilidad de la victima” (FJ 11), pero éste parece en rigor un
reproche de vulneracién de la presuncion de inocencia.

B Debe insistirse en la diferencia entre el juicio de proporcionalidad de la norma, “que tiene como
referentes los beneficios y costes de la norma cuestionada en términos de axiologia constitucional”, del
analisis de proporcionalidad que comporta el juicio de igualdad, que “compara las consecuencias de los
supuestos diferenciados” (STC 45/2009, FJ 7).

2 La STC 230/1991 respondia a la cuestion de si no era contrario al principio de igualdad y al derecho a la
libertad el que se pudiera aplicar la responsabilidad penal subsidiaria por impago de multa por el hecho
de que el penado, por el orden de prelacion que contiene el art. 111 CP, hubiese destinado sus recursos al
pago de la responsabilidad civil.

% La sentencia de amparo reconoce “inequivocamente la incompatibilidad del entonces vigente art. 487 bis
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e). El grupo mas numeroso de impugnaciones constitucionales de normas penales
corresponde a la perspectiva del principio de legalidad. Para una mejor comprensién de
los defectos constitucionales atribuidos con algtn fundamento al ordenamiento penal,

podemos atin subdividir las sentencias correspondientes en dos grupos.

- El primero obedece a las quejas formales de legalidad. Dos de las sentencias admiten la
falta de rango de ley orgénica de dos leyes penales que lo requerian: los preceptos penales
de la Ley de Control de Cambios que preveian penas privativas de libertad (STC 160/1986)
y la ampliacion del tipo de ultraje a la bandera que proveia la Ley de Banderas (STC
119/1992). Carecia también del necesario caracter de ley orgénica el art. 24.2 de la Ley
11/1988, de 26 de diciembre, de la Comunidad Auténoma Valenciana, que otorgaba una
proteccioén penal especifica a la funcién investigadora del Sindico de Agravios, calificando
como delito de desobediencia ciertas conductas en relacién con el envio de los informes o
datos que hubiese solicitado. No fue ese el motivo de su nulidad, sino previamente la
invasion de la competencia exclusiva del Estado en materia de legislacion penal (STC
162/1996).

- Otras cuatro sentencias se refieren al respeto al mandato de determinacién. Se afirma
respecto a la utilizacion penal del término “terrorismo” (STC 89/1993) y, si se interpreta de
determinada manera, respecto al magro tipo penal de tenencia ilicita de armas (STC
24/2004), norma materialmente remisiva que como tal plantea problemas formales de
rango. En cambio se niega en la STC 101/2012 para un precepto de estructura en buena
parte analoga, cual es el que sancionaba la caza y la pesca no expresamente autorizada de
especies no amenazadas (art. 335 CP en su versién anterior a la LO 15/2003). Se niega
también la determinacién tipica constitucionalmente minima en el delito de pesca fluvial,
que basaba su descripcién en la reiteraciéon de infracciones administrativas y lo hacia
ademds de un modo vago, pues no quedaba claro si lo que se penaba era la reiteracion de la
misma infraccién o de cualquier infraccién en materia de pesca fluvial (STC 53/1994).

del Coédigo Penal con el derecho a la igualdad (art. 14 CE)”. No se plante6 la autocuestiéon porque el
precepto impugnado habia sido ya derogado y sustituido por otro carente de la tacha de discriminacién de
su antecesor. Ademads, las personas discriminadas por el precepto inconstitucional “nunca podrian obtener
un pronunciamiento condenatorio, por asi impedirlo el derecho fundamental al principio de legalidad
penal” (STC 67/1998, FJ 7.B). Quedaba abierta la delicada cuestiéon de hasta qué punto las personas
condenadas por este precepto debian beneficiarse de su anulacién.

En la reciente STC 101/2012 el Tribunal entra a conocer de la constitucionalidad del articulo 335 CP en su
version de 1995, derogada por LO 15/2003, porque considera que dado que era el precepto vigente en el
momento de los hechos “no es posible concluir con la necesaria seguridad que el precepto penal
cuestionado haya dejado ser relevante para la resolucién del proceso judicial a quo”. Reparese en que aqui
la perspectiva en torno a la existencia de objeto del control constitucional de la ley no es la misma.
Mientras que en los recursos de amparo lo que se plantea el Tribunal es la necesidad de un nuevo proceso
en torno a la constitucionalidad de la ley para la depuracién objetiva del ordenamiento (con suspensién
del proceso de amparo, “del plazo para dictar sentencia”: art. 55.2 LOTC), si el recurso de amparo “debiera
ser estimado porque [...] la ley aplicada lesién[a] derechos fundamentales o libertades publicas” (art. 55.2
LOTC), en las cuestiones de inconstitucionalidad lo trascendente es la incidencia del control (relevancia)
en la resolucién del proceso penal en la que tal control se solicita.
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f). La STC 120/2000 se referia al mandato de resocializacion. Nego el Tribunal en la misma
que las penas breves privativas de libertad se opusieran a tal mandato tal como lo concibe
la Constitucién en su articulo 25.2.

g). En las tres sentencias restantes de nuestra relacion el control de ley penal no era
demandado por vulneracion de algtn principio sino por vulneraciéon de algtin derecho
fundamental. El enunciado penal que afrontaba la STC 105/1988 era el articulo 509 del CP
anterior, continente de un curioso precepto con una presuncion de culpabilidad, objetable
por lo tanto desde el derecho a la presuncion de inocencia, como termina afirmando el
Tribunal Constitucional, siquiera en formo de forzada sentencia interpretativa2:
sancionaba al que tuviere en su poder ganziias u otros instrumentos destinados
especialmente para ejecutar el delito de robo y no diere descargo suficiente sobre su
adquisicion o conservaciéon (STC 105/1988). Notable repercusion tuvo la STC 235/2007,
que considero contraria a la libertad de expresion la punicién de la negacién de genocidio,
y s6lo conforme a tal libertad el delito de justificaciéon del genocidio si el mismo suponia
una incitacion, siquiera indirecta, a la comisién del mismo. Y dejo para el final la primera
sentencia de control de ley penal: la STC 11/1981, que abordaba la impugnaciéon del
Decreto-ley 17/1977, regulador del derecho de huelga. Segiin su fundamentacion no
resulta contrario a tal derecho el nuevo tenor del art. 222 del Cédigo Penal anterior, pues
“lo que se penaliza es un ataque contra la seguridad del Estado”?’. Tal precepto consideraba
“como reos de sedicion [...] [l]os funcionarios, encargados de la prestacion de todo género de
servicios publicos o de reconocida e inaplazable necesidad que, suspendiendo su actividad, ocasionen
trastornos a los mismos, o, de cualquier forma, alteren su regularidad” y “[lJos patronos y obreros
que, con el fin de atentar contra la sequridad del Estado, perjudicar su autoridad, o perturbar su
normal actividad, suspendieren o alteraren la reqularidad del trabajo” .

3. Estricto en la afirmacion y definicion de los principios; deferente en su
aplicacion

3.1. Releyendo ahora las sentencias mencionadas confirmo dos intuiciones que fui
albergando como lector habitual de la jurisprudencia constitucional. Con los matices y las
excepciones que sean menester, esas intuiciones consisten en que el Constitucional ha sido
un tribunal mas bien estricto en el dibujo del marco constitucional penal y mas bien
deferente en el juicio final de inclusién en el mismo de las normas impugnadas.

Asi, para lo primero, cabe entender que ha interpretado la Constitucién como comprensiva
de ciertos principios limitadores del legislador penal en cuanto garantes de valores
constitucionales bésicos y ha dibujado con cierto rigor su contenido en el marco de dicha

26 Véase infra pagina 26, punto 4.4.

27 “[E]sto es, tiene por finalidad la preservacién del funcionamiento del orden constitucional, el libre
desarrollo de los 6rganos del Estado y el ejercicio pacifico de los derechos y de las libertades ciudadanas.
Los delitos contra el Estado, al que atacan en cuanto entidad soberana y como estructura de la vida
juridico-politica de la sociedad, son, incuestionablemente, delitos cuya produccién requiere un dolo
especifico, que es la voluntad de subvertir la seguridad del Estado, o, como también se ha dicho, delitos de
tendencia, segin ha puesto de manifiesto una constante y reiterada doctrina de los Tribunales. En estos
términos, la constitucionalidad del tipo delictivo no puede ser cuestionada” (FJ 26).
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interpretacion. A la vista de las alternativas pensables, la Constitucién deviene asi - creo
que afortunadamente -un marco mas pequefio que grande para la punicion. Un marco, por
ejemplo, en el que la ausencia textual de los sustantivos correspondientes no impide que
nuestra Constitucion proclame los principios de proporcionalidad? o de culpabilidad; que
no se conforma respecto al primero con un vago respeto a la interdiccion de la
arbitrariedad; que dibuja con intensidad las exigencias de legalidad sancionadora,
incluidas la precision en la descripcion delictiva, la exigencia de mayoria cualificada para la
privacion de libertad o la sujecién de los jueces a la ley hasta el punto de someter en
amparo a revisibilidad sus interpretaciones de los tipos penales para constatar
precisamente que lo son: interpretaciones y no recreaciones judiciales.

“Faltaria mas”, podria decirse. Pero podria decirse haciendo de la virtud necesidad. Cabia
la opcién de negar todo control de proporcionalidad de la pena; de rechazar todo amparo
que supusiera una revision de la interpretacion penal; de limitarlo al laxo canon de la tutela
judicial efectiva - s6lo excluyente de la manifiesta irrazonabilidad, del error patente o de la
arbitrariedad -; de excluir al legislador penal de la necesidad de justificar sus
diferenciaciones (sus “desigualaciones”) en términos de razonabilidad y proporcionalidad;
de considerar la norma penal como materia de ley ordinaria; o de atribuir un mayor

margen de ponderacion al legislador para penar los dafios que suponga la expresion.

3.2. Esta intuicién encuentra contraste con una segunda. Establecido un marco mas
reducido a la politica criminal, en los concretos debates acerca del ajuste al mismo de
normas de dudosa constitucionalidad - debates con argumentos fuertes en apoyo de
ambas alternativas - la tendencia ha sido mas la de la inserciéon que la de la exclusion:

mas la de la validacion constitucional de la norma que la de su anulacién.

Esta tendencia se ha manifestado a veces en la precision expansiva del marco general
dibujado. El rigor en la seleccion de los materiales pierde fuerza en la construccion del
edificio. Admitido como constitucional el principio y estructurado con rigor su contenido,
lo que ha sucedido es que, de nuevo en relacién con las opciones atendibles, el Tribunal ha
fijado en un punto bajo el minimo principial constitucionalmente exigible, bien en
abstracto, bien a la hora de aplicarlo al enunciado impugnado. Si se prefiere, ha sido mas

bien laxo en la aplicacién del principio como norma de exclusion.

3.3. Creo que la doctrina constitucional que mejor ilustra estas afirmaciones es la relativa al

principio de proporcionalidad?. Como ya se ha sefalado, el de proporcionalidad no es un

2 Como subraya DiEz RIPOLLES, «El control de constitucionalidad de las leyes penales», en GARCIA VALDES
et al (coord.), Estudios penales en homenaje a Enrique Gimbernat, t. I, 2008, pp.241, 247, 255.

2 La doctrina penal espafiola habia mostrado interés por la legitimacién de la pena desde el punto de vista
material a través del estudio de los principios de exclusiva proteccion de bienes juridicos, de ultima ratio y
de intervencién minima (valga, por todos, la cita de la obra de MIR PUIG, EI Derecho penal en el Estado social
y democrdtico de Derecho, 1994). Mas reciente es la atencién a estos postulados a través de su integracién en
el principio de proporcionalidad y desde la perspectiva de la constitucionalidad de la norma penal. Al
respecto, SANCHEZ GARCIA, «El principio constitucional de proporcionalidad en el Derecho Penal», La Ley,
1994; LASCURAIN SANCHEZ, CDP, 1998, pp. 175 a 189; VON HirscH, Censurar y castigar, 1998; AGUADO
CORREA, El principio de proporcionalidad en Derecho Penal, 1999; GONZALEZ BEILFUSS, El principio de
proporcionalidad en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional, 2003; BERNAL PULIDO, El principio de
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principio expreso en la Constitucién. Si a ello le afiadimos que comporta dificiles juicios
empiricos y de valor acerca de la pena - o, en general, de la estrategia juridica - minima
eficiente para la proteccién de un bien, y del desvalor de la misma en relacién con el valor
que aporta’®®, no es de extrafiar la tentacién originaria, grata a cierta doctrina
constitucionalista, de entender que el control material de las leyes penales era ajeno al
Tribunal Constitucional. Con dos tipos de limites: los muy concretos, pero excepcionales,
relativos a que la conducta tipica no podia ser ejercicio de un derecho fundamental y a que
la pena no podia ser inhumana ni degradante; y el muy abstracto atinente a la interdiccién
de la arbitrariedad3!.

Esta tentacion se hizo pecado en los primeros tiempos de la jurisprudencia constitucional.
Asi, significativamente en relacion con la misma norma que daria lugar a la primera gran
sentencia de proporcionalidad (la STC 55/1996), que era la norma que penaba la
insumision a la prestacion social sustitutiva del servicio militar obligatorio, la STC
160/1987 afirmaba que “el problema de la proporcionalidad entre pena y delito es competencia del
legislador en el dmbito de su politica penal lo que no excluye la posibilidad de que en una norma
penal exista una desproporcion de tal entidad que vulnere el principio del Estado de Derecho, el valor
de la justicia y la dignidad de la persona humana” (F] 6). Esta misma doctrina de lejania del
control constitucional se confirmara unos afios después en relacion en el efecto agravatorio
de la reincidencia (STC 150/1991, FJ 5).

proporcionalidad y los derechos fundamentales, 2* ed., 2005; LOPERA MESA, Principio de proporcionalidad y ley
penal, 2006; DE LA MATA BARRANCO, El principio de proporcionalidad penal, 2007, MIR PUIG, Bases
constitucionales del Derecho Penal, 2011, pp. 96 y ss.

30 Como expresivamente sefiala la STC 55/1996, “la relacién de proporcion que deba guardar un
comportamiento penalmente tipico con la sancién que se le asigna sera el fruto de un complejo juicio de
oportunidad del legislador”, que, “al establecer las penas, carece, obviamente, de la guia de una tabla
precisa que relacione univocamente medios y objetivos, y ha de atender no sélo al fin esencial y directo de
proteccion al que responde la norma, sino también a otros fines legitimos que puede perseguir con la pena
y a las diversas formas en que la misma opera y que podrian catalogarse como sus funciones o fines
inmediatos : a las diversas formas en que la conminacion abstracta de la pena y su aplicacién influyen en el
comportamiento de los destinatarios de la norma -intimidacién, eliminacién de la venganza privada,
consolidacién de las convicciones éticas generales, refuerzo del sentimiento de fidelidad al ordenamiento,
resocializacién, etc.- y que se clasifican doctrinalmente bajo las denominaciones de prevencién general y
de prevencion especial. Estos efectos de la pena dependen a su vez de factores tales como la gravedad del
comportamiento que se pretende disuadir, las posibilidades facticas de su deteccién y sancién, y las
percepciones sociales relativas a la adecuacién entre delito y pena. En definitiva, en relacién con la
proporcionalidad de una determinada pena, este Tribunal no puede, para establecerla, tomar como
referencia una pena exacta, que aparezca como la dnica concrecién posible de la proporcién
constitucionalmente exigida, pues la Norma suprema no contiene criterios de los que pueda inferirse esa
medida” (F] 6).

31 Discrepo de la potencialidad que atribuye DiEz RIPOLLES a este Gltimo principio para el control material
de la actividad legislativa en materia penal. Véase DIEZ RIPOLLES, en GARCIA VALDES et al (coord.), Estudios
penales en homenaje a Enrique Gimbernat, t. 1, 2008, pp. 223, 240, 258 y s. Considero que su pobre solidez
conceptual y su consecuente escasa utilidad préctica en la jurisdiccion constitucional, tan bien descritas
por DIEZ RIPOLLES (pp. 235 y ss.), se deben a una endégena falta de sustantividad como principio limitador
del legislador que lo convierten, precisamente, en un instrumento democraticamente peligroso en manos
de un Tribunal Constitucional poco cauto. Creo que la interdiccién de la arbitrariedad tiene pleno sentido
para el control de los 6rganos judiciales como expresién de la sujecion de éstos a la ley. La arbitrariedad
del legislador no parece ser otra cosa que la ignorancia de la Constitucion, y esta ha de concretarse en
pardmetros mucho mas precisos, como, por ejemplo, precisamente, el principio de proporcionalidad.
Dicho de otro modo: el principio de proporcionalidad es una de las manifestaciones de la interdiccién de
la arbitrariedad.
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Lo que la segunda doctrina de proporcionalidad niega es que el legislador penal pueda
“prescindir de ciertos limites constitucionales” o que el Tribunal Constitucional pueda
“renunciar a todo control material sobre la pena, ya que el dmbito de la legislacion penal no es un
ambito constitucionalmente exento” (STC 55/1996, F] 6). Y asi, con una atinada
argumentacion, sienta, dicho ahora en esencia, que toda actividad ptblica restrictiva de
derechos fundamentales ha de ser proporcionada en el cuadruple sentido de orientada a
un fin legitimo, atil a tal fin, minima en su restriccion o necesaria, y ventajosa o
estrictamente proporcionada. Esta jurisprudencia es heredera en buena parte del su
homologo alemén, aunque nuestro Constitucional ancla la doctrina de la proporcionalidad
no en el propio Estado como Estado de Derecho - un anclaje ciertamente evanescente -
sino, de un modo mads aferrable, en el propio contenido del derecho restringido®. La
prioridad de los derechos fundamentales hace que los mismos s6lo puedan verse limitados
por la pena en los citados términos de proporcionalidad: de un modo minimo y ventajoso

en pro de un bien constitucional.

Esta manera de entender la Constitucién, de especificarla, ha tenido una benéfica influencia
en la doctrina y en la jurisprudencia. A la reflexién académica le ha sugerido racionalidad
en el contenido del principio de proporcionalidad y firmeza con su enraizamiento
constitucional: organiza, relaciona y hace mas comprensibles en el marco constitucional los
tradicionales principios de exclusiva proteccion de bienes juridicos, ultima ratio e
intervenciéon minima3®. A la jurisprudencia penal le ha aportado novedad en forma de

principio interpretativo de las normas penales3.

Quizas como adecuado afecto compensatorio de una jurisprudencia avanzada, lo que hace
el Tribunal Constitucional es poner en un punto bastante bajo la linea roja de
intolerabilidad de desapego al principio. Reparese en los justificados remilgos que rodean
a los juicios constitucionales de necesidad y de estricta proporcionalidad, tercer y cuarto
andlisis de proporcionalidad de una norma®. Considera el Tribunal que “el control
constitucional acerca de la existencia o no de medidas alternativas menos gravosas pero de la misma
eficacia que la analizada, tiene un alcance y una intensidad muy limitadas, ya que se cifie a
comprobar si se ha producido un sacrificio patentemente innecesario de derechos que Ia
Constitucion garantiza [...], de modo que sélo si a la luz del razonamiento ldgico, de datos
empiricos no controvertidos y del conjunto de sanciones que el mismo legislador ha estimado
necesarias para alcanzar fines de proteccion andlogos, resulta evidente la manifiesta suficiencia

32 Criticamente, por lo que supone de “atribucién al principio de proporcionalidad de una mera labor de
garante de derechos fundamentales”, DiEz RIPOLLES, en GARCIA VALDES et al (coord.), Estudios penales en
homenaje a Enrique Gimbernat, t. 1, 2008, p. 248, 255.

3 Asi, en esencia, DIEZ RIPOLLES, en GARCIA VALDES et al (coord.), Estudios penales en homenaje a Enrique
Gimbernat, t. 1, 2008, pp. 249 y ss.

34 Mas le hubiera aportado si en la STC 136/1999 (Mesa Nacional de Herri Batasuna) la cuestién se hubiera
enfocado, no como un exceso del legislador al penar severamente actos de colaboracién menos relevantes,
sino como una interpretacion judicial axiolégicamente irrazonable del precepto como comprensivo de
actos de colaboracién como el que se enjuiciaba (envio para su emision radiofénica y televisiva como
propaganda electoral de un video de ETA). Sobre la utilizacién del principio de proporcionalidad en la
jurisprudencia. Véase DE LA MATA BARRANCO, El principio de proporcionalidad penal, 2007, pp. 217 y ss.

% Para los argumentos concretos que los desarrollan, véase el detallado estudio de DiEz RIPOLLES, en
GARCIA VALDES et al (coord.), Estudios penales en homenaje a Enrique Gimbernat, t. 1, 2008, pp. 245y ss..

15



InDret 3/2012 Juan Antonio Lascurain Sanchez

de un medio alternativo menos restrictivo de derechos para la consecucion igualmente eficaz de las
finalidades deseadas por el legislador, podria procederse a la expulsion de la norma del ordenamiento
[...]. Sélo a partir de estas premisas cabria afirmar que se ha producido un patente derroche inatil
de coaccion que convierte la norma en arbitraria y que socava los principios elementales de justicia
inherentes a la dignidad de la persona y al Estado de Derecho” (STC 55/1996, F] 8)%. Y en
relacién con el juicio de proporcionalidad estricto, el mismo so6lo deparara un resultado de
inconstitucionalidad “cuando concurra un desequilibrio patente y excesivo o irrazonable entre la
sancion y la finalidad de la norma a partir de las pautas axiologicas constitucionalmente
indiscutibles y de su concrecion en la propia actividad legislativa” (STC 55/1996, FJ 9)%7.

Fijado con seguridad el instrumento de analisis®®, pero rebajado asi su filo, no debe
extrafiar que se negara el caracter constitucionalmente desproporcionado de casi todas
las normas impugnadas: las que penaban la insumisién a la prestacién social sustitutoria,
la negativa al sometimiento de las pruebas de alcoholemia, los malos tratos domésticos, y
los malos tratos, las amenazas leves y las coacciones de género. S6lo se declar6é
inconstitucional por desproporcionado el tipo de colaboraciéon con organizaciones
terroristas®.

3.4. Esta linea jurisprudencial tiene un cierto paralelo con la dictada, en sede del principio
de legalidad, para el control judicial de la interpretaciéon y aplicacién de los tipos penales,
que es un jurisprudencia no aplicable para el control de ley sino para el amparo de los

derechos fundamentales, y en concreto para el amparo del derecho a la legalidad penal*.

El paralelismo consiste en que es valiente en la proclamacion del principio (la
interpretacion penal no es un ambito judicial libre de control constitucional), en que es
riguroso en la definicién de su contenido (s6lo vale la interpretacion previsible, y sélo es
previsible la que sea razonable: semantica, metodolégica y axioldgicamente razonable), y
en que es muy cauto (muy deferente, ahora con los tribunales) en su aplicacion: a pesar de
que es un motivo frecuente de impugnacién, apenas existen amparos por irrazonabilidad

interpretativa frente a una condena penal.

36 También SSTC 161/1997, FJ 11; 136/1999, FJ 23; 60/2010, F] 14, 16.

37 También 161/1997, FJ 12; 136/1999, FJ 23; 60/2010, F] 7; AATC 233/2004, FJ 3; 332/2005, FJ 3.

3 “Una estructura analitica ambiciosa de control de la racionalidad legislativa” (DiEz RIPOLLES, «EI control
de constitucionalidad de las leyes penales», en GARCIA VALDES et al (coord.), Estudios penales en homenaje a
Enrique Gimbernat, t. 1, 2008, p. 249; también, p. 255).

39 Véase supra pag. 26, punto 2.2.a. Creo que esta (juris)prudencia muestra mas una adecuada
autocomprension de los limites del control constitucional al legislador penal que los serios reparos que al
rendimiento del principio de proporcionalidad como paradmetro de constitucionalidad opone DiEz
RIPOLLES, en GARCIA VALDES et al (coord.), Estudios penales en homenaje a Enrique Gimbernat, t. I, 2008, p. 256.
40 La tradicional inquietud de la doctrina penal sobre los limites de la interpretacién de la norma penal sélo
en tiempos recientes ha reparado especificamente en su dimensién constitucional. Por ejemplo: FERRERES
COMELLA, El principio de taxatividad en materia penal y el valor normativo de la jurisprudencia, 2002, pp. 121 y
ss.; RODRIGUEZ MOURULLO, Delito y pena en la jurisprudencia constitucional, 2002, pp. 39 y ss.; HUERTA
TocILDO, «El derecho a la legalidad penal», en CASAS BAAMONDE/RODRIGUEZ-PINERO (dir.), Comentarios a la
Constitucion Espaiiola, 2008, pp. 734 y ss.; LASCURAIN SANCHEZ, S6lo penas legales, precisas y previas: el derecho
ala legalidad penalenla  jurisprudencia constitucional, 2009, pp. 103 y ss.; ALCACER GUIRAO, «El derecho a
la legalidad penal y los limites de actuacion del Tribunal Constitucional», en MIR PUIG/ QUERALT JIMENEZ
(dir.), Constitucion y principios del Derecho Penal: algunas bases constitucionales, 2010, pp. 15y ss.
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El paralelismo con la doctrina de la proporcionalidad alcanza a la préctica negacion inicial
del control constitucional de la tipicidad penal. En los primeros afios de la jurisdiccion
constitucional se produjo una casi sistemédtica inadmision o desestimacion de las demandas
que invocaban el derecho a la tipicidad con el insistente argumento de que la cuestién de la
subsuncion del hecho probado en el tipo penal constituia una cuestion de legalidad
ordinaria que solo a los 6rganos del Poder Judicial correspondia decidir, so pena de
convertir el recurso de amparo constitucional en una tercera instancia judicial, en un nuevo
recurso de casacion. Suele reprocharse a las demandas asi presentadas que fundamenten su
queja en una simple discrepancia con la interpretacion que hacen los tribunales, sin
trascendencia alguna constitucional. Como afirma la STC 22/1990 “la subsuncién de los
hechos en el tipo sancionador (...) es cuestion bien distinta y ajena al recurso de amparo” (FJ 7).

El puiietazo en la mesa en pro de esta vertiente del principio de legalidad lo dan las
SSTC 137/1997 y 151/1997. En la cuestion estaba imbricada la muy espinosa de la distincion
entre interpretacion y creacion judicial: la de qué es interpretar una norma sancionadora.
Los ciudadanos demandantes de amparo consideraban que habian sido condenados por
una conducta no prevista como delictiva en la ley aplicada; si la conclusién del 6rgano
judicial habia sido otra sélo se habia debido a una operacién judicial que superaba la
interpretacion y se introducia en el limite de la creacién judicial del delito.

Para responder a estas demandas recuerda la jurisprudencia constitucional que por lo que
vela el derecho a la legalidad penal es por la preservacion de la seguridad juridica del
ciudadano y por el respeto por parte del juez de la decision legislativa. Y tal preservaciony
tal respeto exigen que el juez tome como punto de partida el “tenor literal del enunciado
normativo, que marca en todo caso una zona indudable de exclusion de comportamientos”, pues “el
legislador expresa el mensaje normativo con palabras y con palabras es conocido por sus
destinatarios” (STC 137/1997, de 21 de julio, FJ 7). Lo que sucede es que la semantica es
potencialmente muy amplia. Su sélo respeto en la interpretacion judicial no garantiza una
aplicaciéon esperable de la norma, “una razonable administracion judicial de la soberania
popular”. La actuacion judicial ha de ser ademas razonable, valorativa y metodolégicamente
razonable: “habri de ser analizada desde las pautas axioldgicas que informan nuestro Texto
constitucional y desde modelos de argumentacion aceptados por la propia comunidad juridica”.
Dicho a la inversa, “no solo vulneran el principio de legalidad las resoluciones sancionadoras que
se sustenten en una subsuncion de los hechos ajena al significado posible de los términos de la norma
aplicada. Son también constitucionalmente rechazables aquellas aplicaciones que por su soporte
metodoldgico -una argumentacion ilogica o indiscutiblemente extravagante- o axioldgico -una base
valorativa ajena a los criterios que informan nuestro ordenamiento constitucional- conduzcan a
soluciones esencialmente opuestas a la orientacion material de la norma vy, por ello, imprevisibles
para sus destinatarios” (STC 137/1997, de 21 de julio, F] 7).

Mas atrevido en las palabras que en los hechos - dicho sea de nuevo como dato y no como
alabanza ni como reproche# -, esta sdlida doctrina de construccién del principio ha

41 Mi opinién es que la linea jurisprudencial esbozada y su modo de aplicacion resultan convincentes. El
Tribunal Constitucional no dimite de su responsabilidad de amparar a los que sufren sanciones por
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conducido a la concesién de muy pocos amparos por vulneracion del derecho a la tipicidad
penal a pesar de las muchas solicitudes. Muchas, porque, con mejores o peores
argumentos, quien estd a la puerta de la prision tiene - més bien tenia*? - como ultimo
recurso el amparo, y la de legalidad es - era - una de las tres invocaciones mas habituales:
se alega - alegaba - la falta de garantias del juicio, la determinacién de los hechos o su
catalogacion como delito.

Frente a las innumerables inadmisiones y a las frecuentes desestimaciones, no es dificil
hacer la relacién de las sentencias que afirman que se sancioné un hecho que no cabia
entenderlo como comprendido en un tipo penal*: SSTC 75/1984 (aborto en el extranjero),
159/1986 (diario Egin: apologia del terrorismo por publicacién de comunicado de ETA),
254/1988 (coacciones en huelga), 111/1993 (y 130/1997, 219/1997, 142/1999: intrusismo de
titulo no académico), 156/1996 (dafios imprudentes de escasa cuantia), 232/1997
(exhibicionismo ante mayor de edad), 167/2001 (impedimento de derecho civico), 154/2002
(testigos de Jehova: homicidio por no convencer al hijo menor de edad de la realizacién de
la transfusion), 196/2002 (delito electoral), 13/2003 (estafa por fraude de subvenciones de
baja cuantia), 120/2005 (fraude de ley tributaria como delito fiscal), y 262/2006 (lesiones sin
sustento factico), 124/2010 (irrevisabilidad de medida de seguridad en un plazo de ocho

afnos)*.

3.5. Volviendo al control de ley penal, permitaseme un ultimo ejemplo de firmeza en la
afirmacion y deferencia en la aplicacién. Se trata de la doctrina jurisprudencial relativa a los
problematicos enunciados penales que remiten parte de su contenido a otras normas,
expresamente o a través de un concepto normativo (enunciados remisivos). Esta técnica se
denomina usualmente “norma penal en blanco”, lo que resulta bastante equivoco, porque
el enunciado parece anunciar la solucion al problema de legitimacion: sabemos que tiene
un “blanco”, pero lo que se trata es de ver si es necesario, residual y facilmente integrable;
se trata, entre otras cosas, de dilucidar si la norma esta “en blanco” - o, en palabras de la
STC 101/2012, “totalmente en blanco” (FJ 1) -.

Como este tipo de enunciados constituyen un avispero de problemas constitucionales - de
rango normativo, de determinacién, de igualdad -, el Tribunal Constitucional ha
afrontado la cuestiéon - luego no la ha eludido, que también era una posibilidad - y ha
sentado un canon de analisis de legitimacién bastante sensato. La técnica normativa

remisiva es vélida si es necesaria para la precision final de lo penalmente prohibido y para

aplicaciones de las normas sancionadoras por analogia pero tampoco se arroga la funcién de interpretar
las normas penales. Analiza sé6lo la interpretacién judicial y lo hace timidamente, s6lo para saber, si la
misma era previsible para el ciudadano. Dicha previsibilidad es una previsibilidad semantica (respeto al
tenor literal), metodolégica (respeto a las pautas compartidas de interpretacion juridica) y axiolégica
(conformidad con los valores, principios y derechos constitucionales). El ciudadano no tiene un derecho
fundamental a que la actividad publica sancionadora sea constitucionalmente 6ptima, pero si a que se
ajuste a la ley.
42 F] pretérito se debe a que, como es sabido, la nueva configuracion del amparo (tras la LO 6/2007) lo
convierte en un recurso de acceso mucho mas restrictivo.
43O, en general, sancionador: SSTC 136,/1989, 182/1990, 120/1996, 111/2004, 9/2006, 229/2007, 54 /2008.
44 Véase en detalle, LASCURAIN SANCHEZ, Solo penas legales, precisas y previas: el derecho a la legalidad penal en
la jurisprudencia constitucional, 2009, pp. 113 y ss.
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la adaptacion de la ley penal a un contexto cambiante. Y es vélida, sobre todo, si se trata de
un apoyo en otras normas mas agiles y mas precisas, pero no de una delegacion en las
mismas de la definicién del delito. Por ello el enunciado penal inicial ha de contener ya “el
niicleo esencial de la prohibicion”. Ademas, el resultado final, el precepto penal integrado,
debe ser suficientemente preciso y accesible para sus destinatarios.

Asi, el Tribunal Constitucional admite que “la técnica que permite completar el perfil de los tipos
penales mediante el reenvio normativo, constituye una prdctica que [...] desde la ortodoxia
conceptual puede justificar ciertos recelos iniciales”. Sin embargo, “resulta del todo punto necesaria
en una sociedad altamente desarrollada y que requiere una respuesta sumamente precisa acerca de
los limites que deslindan la actuacion licita de aquella que no sélo no lo es, sino que lleva aparejada la
mds enérgica y contundente reaccion que permite el ordenamiento juridico, como es la sancion
penal” (STC 24/1996, de 13 de febrero, FJ 3). Asi, las exigencias del principio de legalidad
“no suponen que sélo resulte constitucionalmente admisible la redaccion descriptiva y acabada en la
ley penal de los supuestos de hecho penalmente ilicitos. Por el contrario, es posible la incorporacion
al tipo de elementos normativos (STC 62/1982, de 15 de octubre) y es conciliable con los postulados
constitucionales la utilizacion legislativa y aplicacion judicial de las llamadas leyes penales en blanco
(STC 122/1987, de 14 de julio); esto es, de normas penales incompletas en las que la conducta o la
consecuencia juridico penal no se encuentre agotadoramente prevista en ellas, debiendo acudirse para
su integracion a otra norma distinta, siempre que se den los siguientes requisitos: que el reenvio
normativo sea expreso y esté justificado en razon del bien juridico protegido por la norma penal; que
la ley, ademds de serialar la pena, contenga el niicleo esencial de la prohibicion y sea satisfecha la
exigencia de certeza o, como sefiala la citada Sentencia 122/1987, se dé la suficiente concrecion, para
que la conducta calificada de delictiva quede suficientemente precisada con el complemento
indispensable de la forma a la que la ley penal se remite, y resulte de esta forma salvaguardada la
funcion de garantia de tipo con la posibilidad de conocimiento de la actuacion penalmente
conminada” (STC 127/1990, de 5 de julio, FJ 3)%.

El caso dificil en esta materia lo constituia el magro precepto de “tenencia de armas
prohibidas”. Frente a la soluciéon mas intuitiva a “[l]a unica cuestion controvertida [...], si la
norma penal define el niicleo esencial de la prohibicion, de modo que la norma remitida se limite a
completar con cardcter instrumental y de forma subordinada a la Ley el contenido de la misma”
(STC 24/2004, FJ 4), el Tribunal opta por una solucién interpretativa: considera que el
enunciado considerado si contiene aquel ntcleo “a partir del concepto de armas” y de “los
principios generales limitadores del ejercicio del ius puniendi” (FJ 7), y con la limitacién ahadida
de que no puede darse una remisién de segundo grado, “que diluiria de tal modo la funcion de
garantia de certeza y seguridad juridica de los tipos penales, [...] que resultaria vulnerado el art.
25.1 CE” (FJ 4).

Muy recientemente el Tribunal Constitucional ha declarado inconstitucional y nulo el
articulo (335 CP) que con anterioridad a la Ley Organica 15/2003 penaba la caza o pesca de
especies no amenazadas - para las amenazadas se prevé una punicion distinta - cuya caza
0 pesca no estuviera expresamente autorizada. La ratio decidendi consiste en que la norma

45 También, SSTC 118,/1992, FJ 2; 120/1998, FJ 5; 283/2006, FJ 8.
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“no contiene efectivamente el niicleo esencial de la prohibicion toda vez que remite integramente y
sin ninguna precision anadida la determinacion de las especies no expresamente autorizadas a las
normas especificas en materia de caza, de modo que es el Gobierno, a través de normas
reglamentarias y, en particular, de los correspondientes listados de especies cinegéticas, y no el
Parlamento, el que en forma por completo independiente y no subordinada a la Ley termina en rigor
por definir libremente la conducta tipica” (STC 101/2012, FJ 5).

La duda que surge ahora es la de que haréa el Tribunal cuando se cuestione el vigente articulo 335
CP, que contempla la caza o la pesca de especies no amenazadas cuando esté “expresamente
prohibido” por medio de “normas especificas”. Reparese para justificar la duda en Ila
constitucionalidad del delito de tenencia de armas prohibidas - con cuya sentencia no dialoga la
que ahora comentamos, siquiera sea para fundamentar por qué ahora no cabe encontrar una
“potencialidad lesiva” (STC 24/2004, FF. JJ. 7 y 8) que delimite el tipo (STC 101/2012, FJ 5: “Ia
norma penal cuestionada no contiene tampoco ninguna exigencia especifica de lesion o puesta en peligro del
bien juridico protegido (la fauna silvestre) que sirva para precisar el niicleo esencial de la prohibicion penal”)
-; en que forma parte de la argumentacion de la ratio decidendi el que la remisién lo sea a la falta de
autorizacion (F] 5: “basta simplemente con que la Administracion guarde silencio y no se pronuncie sobre la
caza o no de una determinada especie animal para que su captura o muerte pase a integrar el tipo penal que
consideramos”); y en que se sustenta la inconstitucionalidad, “por afiadidura”, en que el modo de
remision “crea un amplisimo espacio de inseguridad juridica” (F] 6).

3.6. Con estos precedentes el miura del cuestionamiento ex articulo 14 CE de los preceptos
penales destinados a combatir la violencia de género auguraba una faena distinta a la
finalmente realizada en las SSTC 59/2008, 45/2009, 127/2009 y 41/2010. Pareceria que el
Tribunal iba a abordar la precision del canon de interdiccion de la discriminacién,
pendiente en su tarea jurisdiccional, por mucho que después una sana intenciéon deferente,
maxime en materia penal, maxime en materia tan delicada, hubiera podido conducir a una

sentencia interpretativa o incluso a una desestimatoria.

Es posible que precisamente esa intencién deferente, consecuente con su historia y creo que
con el ordenamiento constitucional, sea la que le haya podido llevar a aplicar a los
preceptos impugnados el molde de la igualdad genérica, mas laxo que el de la prohibicién
de discriminacion. Més fiel a esa historia, como se ha intentado mostrar en las lineas
anteriores, hubiera sido afrontar sin ambages la cuestién de qué comporta tal prohibicién y
qué canon de analisis se deriva de la misma; hubiera sido desarrollar una doctrina
principial necesaria, por mucho que la misma hubiera venido acompafada, por razones de
prudencia, bien con la fijacién de un punto bajo de desconocimiento del principio como
nivel de exclusiéon de la norma del sistema, bien con una aplicacion del mismo
condescendiente con la vigencia de la norma, a través o no de la imposicion de una

determinada interpretacion de la misma.

En relacién con la necesidad de doctrina jurisprudencial, debe recordarse que si bien existe
un aquilatado desarrollo del principio general de igualdad no sucede lo propio con la
especifica prohibicion de discriminacion. Respecto al primero ha reiterado el Tribunal
que el derecho a la igualdad no quiebra con cualquier trato diferenciado en razén de los
sujetos. Lo que exige el derecho es que tal vision diferenciada del legislador esté justificada
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por algun fin loable y suponga un sacrificio proporcionado: una norma diferenciadora es
legitima ex principio de igualdad si es funcional para la ventajosa consecucién de una
finalidad legitima. De lo que se trata es de si la diferenciacién normativa constituye un
sacrificio razonable y ventajoso en la consecuciéon de un mundo mejor: “los
condicionamientos y limites que, en virtud del principio de igualdad pesan sobre el legislador se
cifran en una triple exigencia, pues las diferenciaciones normativas habrdan de mostrar, en primer
lugar, un fin discernible y legitimo, tendrin que articularse, ademds, en términos no inconsistentes
con tal finalidad y deberdn, por iltimo, no incurrir en desproporciones manifiestas a la hora de
atribuir a los diferentes grupos y categorias derechos, obligaciones o cualesquiera otras situaciones
juridicas subjetivas” (SSTC 222/1992, F] 6; 155/1998, FJ 3; 180/2001, FJ 3; 359/2008, F] 5).

La cuestion atin abierta sin embargo es la de en qué se modifica este canon cuando la razén
de la diferenciacion es “odiosa”, cuando la desigualacion es discriminacién, cuestion
apuntada por la jurisprudencia pero pendiente ain de desarrollo mas alld de las dos
siguiente proclamaciones genéricas: que en las normas aparentemente discriminatorias “el
canon de control, al enjuiciar la legitimidad de la diferencia y las exigencias de proporcionalidad
resulta mucho mds estricto”; y que el punto de partida es el de “la irrazonabilidad de
diferenciacion” porque esta “establecido ya en la propia Constitucion” (STC 3/2007, FJ 2): existe
una presuncion de ilegitimidad que debe arrumbar el propio legislador en su propuesta.

Los preceptos penales contra la violencia de género parecian constituir una ocasién
pintiparada para abordar esa jurisprudencia pendiente, y para hacer buena pedagogia
principial, pues con una finalidad de proteccién evidentemente loable procedian a agravar
las penas cuando el sujeto activo del delito (lesiones, malos tratos, amenazas o coacciones)

es un varén y la victima es una mujer que eso fue su pareja?’.

Con un factor diferenciador de sexo tan notorio resulta contraintuitivo sacar el problema
del dmbito de la posible discriminacién y abordarlo sélo como una cuestion de
desigualacion. Asi lo argumenta la STC 59/2008: “A la luz de la doctrina antes resefiada en

46 E] Tribunal Constitucional, bien con cardcter general en relacién con el listado de los motivos o razones
de discriminacién expresamente prohibidos por el art. 14 CE, bien en relacién con alguno de ellos en
particular, “ha venido declarando la ilegitimidad constitucional de los tratamientos diferenciados respecto
de los que operan como factores determinantes o no aparecen fundados més que en los concretos motivos
o razones de discriminacién que dicho precepto prohibe” (STC 200/2001, FJ 4). No obstante, “este Tribunal
ha admitido también que los motivos de discriminacién que dicho precepto constitucional prohibe puedan
ser utilizados excepcionalmente como criterio de diferenciacién juridica (en relacién con el sexo, entre
otras, SSTC 103/1983, de 22 de noviembre, FJ 6; 128/1987, de 26 de julio, FJ 7; 229/1992, de 14 de
diciembre, FJ 2; 126/1997, de 3 de julio, FJ 8), si bien en tales supuestos el canon de control, al enjuiciar la
legitimidad de la diferencia y las exigencias de proporcionalidad resulta mucho mads estricto, asi como mas
rigurosa la carga de acreditar el caracter justificado de la diferenciacion” (STC 59/2008, FJ 5).

47 Cabe augurar que el enfoque de la prohibiciéon de discriminacién hubiera dado buenos frutos
doctrinales a la vista de las muy interesantes aportaciones de la sentencia, como la distincién entre normas
penales que diferencian en la sancién (en el sujeto activo: se pena mas a unos que a otros) y normas que lo
hacen en la proteccién (en el sujeto pasivo: se protege mads a unos que a otros); como un nitido
escalonamiento - concrecién de una vasta jurisprudencia previa - de nuevo de tres escalones, del canon del
principio general de igualdad: finalidad legitima de la diferenciacién, necesidad de la diferenciacion y
proporcionalidad de lo diferenciado; como, supliendo en parte la falta de motivacion legislativa, la
expresion de la razén por la que estos hechos - agresiones de varén a mujer en un determinado contexto -
son peculiarmente lesivos.
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torno al doble contenido del art. 14 CE (principio general de igualdad y prohibicion de
discriminacion) debemos precisar que el Auto de planteamiento invoca la jurisprudencia relativa a la
igualdad como clausula general contenida en el primer inciso del mismo. Como luego habrd ocasion
de explicitar, es ésta la perspectiva adecuada de andlisis del precepto, pues a la vista del tipo de
conductas incriminadas en el art. 153.1 CP y de las razones de su tipificacion por el legislador,
sustentadas en su mayor desvalor en comparacion con las conductas descritas en el art. 153.2 CP, no
constituye el del sexo de los sujetos activo y pasivo un factor exclusivo o determinante de los
tratamientos diferenciados, requisito, como se ha visto, de la interdiccion de discriminacion del art.
14 CE. La diferenciacion normativa la sustenta el legislador en su voluntad de sancionar mds unas
agresiones que entiende que son mds graves y mds reprochables socialmente a partir del contexto
relacional en el que se producen y a partir también de que tales conductas no son otra cosa, como a
continuacion se razonard, que el trasunto de una desigualdad en el ambito de las relaciones de pareja
de gravisimas consecuencias para quien de un modo constitucionalmente intolerable ostenta una
posicion subordinada” (FJ 7).

Este enfoque de la sentencia conduce, a mi juicio, a una disfuncional confusién entre el sexo
como criterio legal de distincién y como fundamento de la misma#. Que sea un criterio de
distincién, y es evidente que aqui lo es, nos lleva al andlisis de su justificacion ex
prohibicion de discriminacién. Que sea o no ademads el fundamento de la diferenciacién es
lo que queremos saber con tal analisis, pues lo que prohibe la Constitucion es que lo sea. Es
el resultado de este andlisis. Reparese en que con el criterio de la sentencia no existirian
nunca discriminaciones justificadas, en contra de lo que afirma la propia jurisprudencia
constitucional, pues si se utiliza el criterio del sexo justificadamente estaremos ante una

simple desigualacion.
4. Razones para la deferencia

4.1. He sostenido que la actitud del Tribunal Constitucional ante el legislador penal ha sido
deferente. A mi juicio, en términos generales, prudente y loablemente deferente. Lo ha
proclamado asi y lo ha practicado asi. Comenzando por esto tltimo, hagamos un poco de

estadistica.

Teniendo en cuenta que en la STC 235/2007 se impugnaban dos preceptos penales, los que
describian como delito la negacién y la justificacion del genocidio, han sido veinticinco las

normas penales seriamente impugnadas. De ellas:

48 “Como el término “género” que titula la Ley y que se utiliza en su articulado pretende comunicar, no se
trata una discriminacion por razén de sexo. No es el sexo en si de los sujetos activo y pasivo lo que el
legislador toma en consideracion con efectos agravatorios, sino -una vez mas importa resaltarlo- el caracter
especialmente lesivo de ciertos hechos a partir del dmbito relacional en el que se producen y del
significado objetivo que adquieren como manifestacién de una grave y arraigada desigualdad. La sancién
no se impone por razén del sexo del sujeto activo ni de la victima ni por razones vinculadas a su propia
biologifa. Se trata de la sancién mayor de hechos mas graves, que el legislador considera razonablemente
que lo son por constituir una manifestacion especificamente lesiva de violencia y de desigualdad” (FJ 9.c).
49 Para esta distincion, OTTO Y PARDO, «El principio de igualdad en la Constitucién espafiola», en EL MisMO,
Obras Completas, 2010, pp. 1.445y ss.
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- Trece han sido declaradas conformes a la Constituciéon;

- Tres (las referidas a la tenencia de ttiles para el robo, a la tenencia ilicita de armas, y a la
justificacion del genocidio®®) han sido declaradas constitucionales si son objeto de determinada
interpretacion;

- Y nueve han sido declaradas inconstitucionales.
De estas nueves sentencias me parece importante destacar lo siguiente:

- En tres de los casos se referian a preceptos que ya habian sido derogados (los que penaban el
impago de prestaciones familiares, la colaboracién con terrorismo y la las caza y la pesca no
autorizadas), lo que supone una correccion al legislador a la que él mismo ya habia procedido;

- En otras tres sentencias la razén de la inconstitucionalidad es formal (Ley de Control de Cambios,
Ley de Banderas, ley valenciana sobre el Sindico de Agravios), de preservacion del legislador

organico frente al ordinario o al autonémico;

- En dos casos més (aborto y negaciéon del genocidio), la inconstitucionalidad - muy parcial en
realidad en la sentencia del aborto - no proviene de la contraposicién de la ley con un principio sino
de la vulneracién de un bien o derecho (vida o libertad de expresién), lo que quita algo de hierro
al reproche institucional, mayor cuanto mayor es el margen aprioristico de decisiéon de la

jurisdiccién constitucional.

4.2. Aunque no es significativamente mayor que en otros dmbitos legales®, la deferencia
del Tribunal hacia el legislador penal es manifiesta. En estas sentencias de control de ley
son recurrentes las afirmaciones atinentes al amplisimo campo de decisién de que goza el
legislador en el desarrollo de la politica criminal y, correlativamente, a la prudencia de que

propone revestirse el Tribunal a la hora de fijar su juicio de conformidad constitucional.

Manifiesta asi que “corresponde en exclusiva al legislador el diserio de la politica criminal” (SSTC
55/1996, FJ 3; 59/2008, FJ 6; 45/2009, F] 3; 127/2009, FJ 3): la determinacion de “los bienes
penalmente protegidos, los comportamientos penalmente reprensibles, el tipo y la cuantia de las
sanciones penales, y la proporcion entre las conductas que pretende evitar y las penas con las que
intenta conseguirlo”. Esta configuraciéon supone “un complejo juicio de oportunidad” para el
que el legislador, con excepcion de la sujecion a “pautas elementales que emanan del Texto
constitucional”, dispone “de plena libertad”. Es por ello por lo que la labor de la jurisdiccién
constitucional ha de ser “muy cautelosa”: consiste s6lo en determinar el “encuadramiento
constitucional” de la norma, sin que comporte ninguna evaluaciéon de calidad o
perfectibilidad, siquiera en términos de valores constitucionales: con ello, la desestimaciéon

5 No creo que la STC 11/1981 (huelga sediciosa) deba considerarse interpretativa.

51 En el estudio general de GOMEZ CORONA, «El control de constitucionalidad de la ley en Espana. Analisis
de la jurisprudencia constitucional», Revista de Derecho Politico, 2009, pp. 263 y ss. El porcentaje de
sentencias desestimatorias es del 48%, no es muy inferior al que depara nuestro estudio acerca de las
penales (52%). Entre las estimatorias si que es significativamente inferior el porcentaje de interpretativas
penales: 13% frente al 23%. La autora concluye que “a la vista de estos datos puede afirmarse que el
control del Tribunal Constitucional se ha ejercido, como regla general, con mesura y self-restraint” y que
“no cabe sino reconocer que la labor del Tribunal Constitucional ha sido respetuosa con la posicién del
legislador” (pp. 284 y 287).
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de un recurso o una cuestiéon no supone “ningiin otro tipo de valoracion positiva en torno a la
norma” (SSTC 55/1996, FJ 6; también: SSTC 161/1997, FJ 9; 59/2008, FJ 6; 45/2009, FJ 7;
127/2009, F] 8; 41/2010, FJ 5; 60/2010, FJ 7).

Un interesante contrapunto a esta “doctrina de la deferencia” lo encontramos en la reciente
STC 60/2010, sobre la pena de alejamiento. Su razonamiento no es: la legislacion penal
presupone un andlisis complejo en el que inciden de modo importante factores de
oportunidad; el sujeto constitucional de tal juicio es el legislador; la complejidad y la
oportunidad, y -afiado - la vaguedad de la vara constitucional de medir, aconsejan dotar a
este juicio de un margen tan amplio como limitado es el del Tribunal Constitucional para
controlarlo. Su razonamiento es: como la ley penal es constitucionalmente mas intromisiva,
afecta de modo peculiar a bienes y derechos constitucionales, han de ser mds intensos sus
limites y méas exigente la labor de control de la jurisdiccién constitucional. Y asi, “en la
perspectiva institucional propia de la delimitacion de las funciones respectivas del legislador penal y
de este Tribunal Constitucional, debe precisarse [...] que la propia Constitucion, lejos de someter la
accion del legislador a los mismos limites sustantivos con independencia del objeto sobre el que ésta
se proyecte o del tipo de decisiones que incorpore, contempla limites mds exigentes en el caso de las
normas penales que en el de otras decisiones de aquél, debido, precisamente, al alcance de los efectos
que de aquéllas se derivan, puesto que cuanto mds intensa sea la restriccion de los principios
constitucionales y, en particular, de los derechos y libertades reconocidos en el texto constitucional,
tanto mds exigentes son los presupuestos sustantivos de la constitucionalidad de la medida que los
genera” (F] 7).

Posiblemente este contrapunto ilustre bien las dos sensibilidades que preponderan en el
control constitucional de la ley penal. La ley penal es muy incisiva en ciertos derechos
individuales y por eso, ya desde las propias palabras del texto constitucional (arts. 9.3, 24.2
y 25 CE) y no soélo por inferencia de sus valores y principios, estd sometida a requisitos
formales (de rango, de precisién, de irretroactividad) y materiales (fundamentalmente de
proporcionalidad) més rigurosos que otro tipo de leyes®. Ello sentado, y el Tribunal
Constitucional lo ha sentado con rigor a partir de la Constitucién, los controles mas
graduables y en tal sentido mas discrecionales para la jurisdiccion constitucional (como los
de proporcionalidad y precision, por ejemplo) han operado con mesura, conscientes de la
diversidad de variables con la que opera la legislacion penal y la importancia social de que
alcance sus objetivos.

4.3. La razén, pues, de la deferencia del Tribunal Constitucional frente al legislador parece
pues una sincera razén de conviccion, de comprension constitucional, ligada, por un lado, a
su mas débil legitimacion democratica, y, por otro, a los riesgos de control intromisivo que
derivan del amplio margen de actuacién que deparan los principios: que derivan de la

52 E] garantismo que rodea la ley penal tiene también expresion en la interpretacién y en la aplicacion de la
ley. Frente al canon general de control de la tutela judicial efectiva, es mucho mas riguroso el derivado de
la legalidad penal; frente al limite general del error patente, emerge en la constatacion de los hechos penal
el mucho maés riguroso derivado de la presunciéon de inocencia. Para ello, véase LASCURAIN SANCHEZ, Sdlo
penas legales, precisas y previas: el derecho a la legalidad penal en la jurisprudencia constitucional, 2008, pp. 132 y
ss.
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discrecionalidad en la fijacién de un limite minimo de respeto en un sorites®3, en un
continuum.

Con esa razén converge una importante razén pragmadtica para la deferencia con el
legislador en materia penal, que es la de los inconvenientes - medibles también en
términos de axiologia constitucional - que supone la anulacién de una norma penal.
Ninguno, desde luego, si la norma es enteramente inconstitucional. Si pena, por ejemplo,
las relaciones homosexuales o el ejercicio del derecho de huelga. O la negacién del
genocidio (STC 235/2007). En tales casos saludaremos tanto el final de la norma como que
su nulidad despliegue sus magnificos efectos retroactivos: que permita “revisar procesos
fenecidos mediante sentencia con fuerza de cosa juzgada” si se trata de “procesos penales o
contencioso-administrativos referentes a un procedimiento sancionador en que, como
consecuencia de la nulidad de la norma aplicada, resulte una reduccién de la pena o de la

sancién o una exclusion, exencién o limitacion de la responsabilidad” (art. 40.1 LOTC).

El problema se presentard cuando la constitucionalidad no sea, permitaseme la expresion,
“plena”. Cuando subsista un ntcleo correcto de la punicién y por lo tanto de la proteccion.
Cuando, por ejemplo, lo que grave el precepto sea lo elevado del umbral minimo de la
pena (STC 136/1999, respecto al delito de colaboracién con una organizacién o grupo
terrorista), o lo indeterminado de su descripciéon (que era por o que se impugnaba en el
delito de tenencia ilicita de armas: STC 24/2004). En estos casos declarar la
inconstitucionalidad y la nulidad del precepto significara proceder a una despenalizacion
inconveniente>. Equivaldrd a dejar provisionalmente bienes esenciales - bienes directa o
indirectamente constitucionales - a la intemperie y a anular definitivamente condenas
plenamente justificadas, con el deterioro preventivo que ello supone: se anulara la condena
tanto del que intenté emitir un video de ETA como del que entrenaba a los terroristas,
tanto del que tenia una navaja automatica (art. 4.1.f del Reglamento de Armas) como del
que almacenaba misiles en el sétano de su casa (art. 6.1.f del Reglamento de Armas).

Una alternativa en estos casos a la desestimacion forzada seria la estimacién con nulidad
diferida de la norma. Lastima que la Ley Organica del Tribunal Constitucional no recogiera
expresamente esta posibilidad, tal como preveia su proyecto®.

El mismo problema planteardn los preceptos penales injustificadamente desigualatorios o
discriminatorios. Piénsese en las consecuencias de la nulidad del delito de impago de
prestaciones familiares impugnado en la STC 67/1998 -, con el afiadido de que en estos
casos el problema no radicaba en eliminar una penalizaciéon injusta: la tacha de

% Del griego soros: montén. A la paradoja del sorites, atribuida a Eubulides de Mileto, se llega cuando se
trata de determinar la existencia de un montén de trigo.

54 LOPEZ BOFILL califica estos efectos de “demoledores” (véase LOPEZ BOFILL, Decisiones interpretativas en el
control de constitucionalidad de la ley, 2004, p. 318; véase también FERRERES COMELLA, El principio de
taxatividad en materia penal y el valor normativo de la jurisprudencia, 2002, pp. 141y ss.).

% Art. 39.1: “Cuando la sentencia declare la inconstitucionalidad, declarara igualmente la nulidad de los
preceptos impugnados o cuestionados. No obstante, motivadamente y para preservar los valores e
intereses que la Constitucién tutela, la sentencia podra declarar tnicamente la inconstitucionalidad o
diferir los efectos de la nulidad por un plazo que en ningln caso sera superior a tres afios”.
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inconstitucionalidad lo es por comparacion y se puede salvar tanto penalizando la
conducta que no lo estd como despenalizando la que estd penada, decision esta que s6lo al
legislador compete.

4.4. Sea por razones puras de deferencia, sea por las desventajas objetivas que para los fines
del ordenamiento penal comportan las sentencias de nulidad, no es de extranar que el
convencimiento estimatorio del Tribunal en relacién con un recurso o una cuestion de
inconstitucionalidad haya terminado encauzandose en ocasiones a través de una férmula
de conservacién del enunciado penal, siquiera sea recortando su contenido normativo®. El
recurso a una sentencia interpretativa®” se ha producido en tres ocasiones: con la tenencia
de atiles para el robo, con la tenencia ilicita de armas y con la justificacion del genocidio.

Son en realidad pocas, porcentualmente la mitad de las que se dictan en general®s. Y es que
hay un fuerte contrapeso que desalienta su dictado: en un ambito con acendradas
necesidades de seguridad no es en absoluto deseable que el drea normativa quede fijada no
s6lo por un enunciado legal casi siempre codificado sino también por lo que afirme el fallo
de una sentencia del Tribunal Constitucional®. Este desmedro de la seguridad juridica
encuentra algtn consuelo en el hecho de que se trata de recortes del tipo penal a la baja: de
que se tratard en su caso de una sorpresa normativa favorable a quien pueda verse
imputado, acusado o penado®. Es mads: s6lo ello hace que se trate de una técnica

5% Se trata, segin LOPEZ BOFILL, de “una estrategia de elisiéon del conflicto de constitucionalidad, sea
minimizando la controversia con el legislador [...], sea edulcorando las consecuencias destructivas de la
declaracion de inconstitucionalidad y de nulidad” (LOPEZ BOFILL, Decisiones interpretativas en el control de
constitucionalidad de la ley, 2004, p. 265). Ademds, “con esta ingeniosa estrategia, los jueces de
constitucionalidad imputan al legislador su propia interpretacion de la ley constitucionalmente adecuada
[...] Los Tribunales vienen a decir: “esta es la interpretacién de los preceptos legales que el legislador
estima al tener en cuenta los mandatos constitucionales, cuya exégesis nos corresponde a nosotros con
cardcter supremo”” (p. 279).

57 LOPEZ BOFILL las define como “sentencias en las que se declara la constitucionalidad del precepto legal
enjuiciado pero en las que se subordina el contenido normativo de la ley a la interpretacién que el Tribunal
Constitucional entiende adecuada a la Constitucion” (LOPEZ BOFILL, Decisiones interpretativas en el control de
constitucionalidad de la ley, 2004, p. 20; véase también, DiAz REVORIO, Las sentencias interpretativas del Tribunal
Constitucional, 2001, pp. 25 y ss., 29: “en sentido estricto sélo serd sentencia interpretativa la que [...]
contenga un fallo que, afectando al contenido normativo de un precepto legal, deje inalterado su texto”).
Una de las mas poderosas razones para su dictado, segtin LOPEZ BOFILL, como alternativa a la nulidad de
las disposicion legal impugnada “no se debe tanto a la proteccién de un Derecho Fundamental sino a la
necesidad de mantener la sancién penal (o administrativa) sobre una determinada conducta pese al
Derecho Fundamental” (p. 317). Para la distincién entre “interpretacion conforme a la Constitucion” y el
“desarrollo del Derecho conforme a la Constitucién (que rebasa el sentido de la ley), véase KUHLEN, La
interpretacion conforme a la Constitucion de las leyes penales, 2012, pp. 37 y s.

% Véase supra nota 51. La utilizacién de sentencias interpretativas por parte del Tribunal Constitucional
aleman puede consultarse en KUHLEN, La interpretacion conforme a la Constitucion de las leyes penales, 2012,
pp- 43y ss.

% Pues en todas estas decisiones el Tribunal “altera el contenido normativo de la ley”. En todas estas
decisiones “aporta algo “nuevo” a la comprension de la ley que no estaba anteriormente”. Por ello, segin
LOPEZ BOFILL la utilizacién de este recurso “deberia ser proporcionada a la preservaciéon de otros bienes
juridicos cuya proteccion penal encuentre alguna raigambre en términos constitucionales” (LOPEZ BOFILL,
Decisiones interpretativas en el control de constitucionalidad de la ley, 2004, p. 21, 320).

60 Diaz REVORIO considera que en estos supuestos no se atenta contra el principio de legalidad (Diaz
REVORIO, Las sentencias interpretativas del Tribunal Constitucional, p. 222). KUHLEN admite también las
sentencias de desarrollo del Derecho Penal de conformidad con la Constitucién si resultan favorables al
destinatario de la norma (KUHLEN, La interpretacion conforme a la Constitucion de las leyes penales, 2012, pp. 96

y s.).

26



InDret 3/2012 Juan Antonio Lascurain Sanchez

eventualmente aceptable, de mayores logros que inconvenientes constitucionales, y que tal
técnica se torne inaceptable si el recorte normativo tiene un significado penalizador - por
ejemplo, porque se interprete restrictivamente una circunstancia atenuante o eximente -.

So6lo en uno de los tres supuestos en los que el Tribunal ha recurrido a esta técnica en
materia penal parece haber sido plenamente sensible a los problemas de seguridad que la
misma plantea para paliarlo en lo posible con un fallo nitido¢!. Es el caso de la STC
105/1988, tnica de las tres que es formalmente estimatoria: declara inconstitucional el art.
509 del Coédigo Penal “en cuanto se interprete que la posesion de instrumentos idoneos para
ejecutar el delito de robo presume que la finalidad y el destino que les da su poseedor es la ejecucion
de tal delito”. Opuesto en su virtud a este fallo es el de la STC 235/2007: el fallo se remite al
fundamento juridico 9, que a lo largo de casi mil doscientas palabras viene a decir algo
bastante complejo: que el tipo es constitucional si se interpreta como incitacion directa o
indirecta a la comisioén del delito de genocidio, con la cautela ademas “de que no se entienda
incluida en ella la mera adhesion ideoldgica a posiciones politicas de cualquier tipo”.

Las sentencias interpretativas en materia penal generan, en fin, una complicacion afiadida,
que es la de la complejidad de sus efectos revisores. No se trata sin mas de anular los
efectos punitivos de una ley declarada inconstitucional, sino de analizar caso por caso si la
condena dictada lo era en virtud del contenido normativo excluido del enunciado ex

La despenalizacion afecta también a la seguridad juridica, pero de un modo relevantemente menos
intenso. Lo hace, en primer lugar, porque la despenalizacion delimita negativamente la penalizacién:
porque la cognoscibilidad de lo que ya no resulta penado es cognoscibilidad de lo que sigue resultando
penado Y lo hace también, en segundo lugar, porque las normas penales no sélo restringen la libertad con
prohibiciones y amenazas, sino que lo hacen para prevenir comportamientos nocivos y asi proteger bienes
juridicos. Las normas penales son instrumentos de proteccién de los principales bienes sociales y en tal
sentido forma parte de la seguridad juridica el conocimiento de tal proteccién, que es previsibilidad de la
conducta ajena en la que podemos resultar implicados. Forma parte de la seguridad juridica el
conocimiento de que los otros no pueden lesionarnos, insultarnos o allanar nuestros ficheros informaticos,
y que esa prohibicién no es una prohibicién cualquiera, sino que es la mas contundente de las posibles:
que es una prohibicién penal. Cabe referirse en realidad a una comprensiéon amplia y otra més estricta de
la seguridad juridica. Segtin la primera, la seguridad juridica es cognoscibilidad de lo reglado y
previsibilidad de las consecuencias que las reglas publicas asignan a los comportamientos de los
ciudadanos. Al hilo de una segunda acepcion habitual de lo seguro como lo libre de “peligro, dafio o
riesgo”, cabe diferenciar dentro de la seguridad un contenido insoslayable, no sometible a otros valores o
intereses, que es el constituido por la previsibilidad para los ciudadanos de las consecuencias juridicas de
sus comportamientos que sean relevantemente negativas para ellos.

61 Creo que seria también conveniente que el Tribunal explicitara sus criterios de interpretacion de la ley
cuestionada, al menos cuando emprende tan genérica tarea y no responde a la concreta cuestiéon de la
constitucionalidad de una norma derivada de un enunciado. Con un ojo puesto en sus propias exigencias
minimas a la interpretacién judicial penal (por todas, STC 137/1997; en detalle: LASCURAIN SANCHEZ, S6lo
penas legales, precisas y previas: el derecho a la legalidad penal en la jurisprudencia constitucional, 2009 pp. 103 y
ss.; 229 y ss., parece que la reflexion debe vertebrarse con las siguientes pautas: a partir de lo
semdanticamente posible y de lo metodolégicamente consolidado, debe delimitarse lo axiolégicamente
aceptable desde la perspectiva constitucional. Sobre la cuestion de los limites de la jurisdiccion
constitucional en la interpretacion de la ley penal, véase KUHLEN, La interpretacién conforme a la Constitucion
de las leyes penales, 2012, pp. 35y ss.

También creo que el Tribunal debe ser cuidadoso a la hora de determinar el &mbito de interpretaciéon
posible de la norma, huyendo de la tentacién de delimitarlo a - o de indicar - la “mas constitucional”,
cercenando la competencia exclusiva de los érganos judiciales para elegir la interpretacién adecuada entre
las diversas que sean conformes a la Constituciéon (véase KUHLEN, La inferpretacion conforme a la
Constitucion de las leyes penales, 2012, p. 151).
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Constitutioneb2: por ejemplo, si la condena por justificaciéon del genocidio lo ha sido por una
manifestaciéon que no incitaba a la violencia o que constituia una mera adhesion politica.

4.5. A singulares dificultades se enfrenta tanto el analisis como el posible sentido
estimatorio de una sentencia de control de una ley despenalizadora. Con ellas se va a
volver a topar el Tribunal en breve al hilo de la impugnaciéon de la despenalizacién de
ciertos supuestos de aborto consentido. En estos casos el Tribunal no reprocha al legislador
lo que ha hecho y procede rutinariamente a su enmienda con un simple tachén en el
ordenamiento. Si es que puede hacerlo, a lo que procede el Tribunal es a indicar al
legislador que lo que es inconstitucional es su omision. Y que la consecuencia,
potencialmente conflictiva en términos institucionales, es que acttie en un determinado

sentido.

Se dira que, como lo que se impugna es una ley despenalizadora, para la reparaciéon
constitucional del ordenamiento basta con anular ésta y mantener la ley que se suprimia.
Pero, en primer lugar, no deja de resultar sorprendente que se trate de un mecanismo de
depuracion del ordenamiento que sélo pueda operar cuando el legislador “deshace”
(despenaliza) y no cuando “no hace” (no pena). La pregunta es: ;puede imponer la
jurisdiccion constitucional una penalizacién a pesar de que sélo podria hacerlo cuando lo
que se impugne sea una norma despenalizadora pero no cuando el problema sea el de una
inimpugnable ausencia de norma? Y, en segundo pero principal lugar, el resultado final es
la vigencia de una ley - la que penaba y ahora vuelve a penar - sin legislador: una ley que
nadie quiere, que ya nadie sostiene.

Todavia una dificultad, ahora de andlisis, del enjuiciamiento constitucional de las leyes
despenalizadoras. El propio contenido del control que el Tribunal se ve abocado a realizar
despierta alguna suspicacia en torno a las potestades del mismo. La pregunta ahora es si
puede imponer una penalizacién a pesar del complejo juicio de necesidad, de proteccion
altima, de ultima ratio, que comporta la pena. Si ya se mira con recelo que en el juicio de
proporcionalidad de una norma penal, en el andlisis de necesidad, el Tribunal compare la
norma impugnada con otras normas hipotéticas, de cara a sefialar que no existe otra de
similar eficacia pero de menor intensidad coactiva, ese recelo puede incrementarse si el
punto de partida es una norma inexistente. Perdéneseme el juego de palabras: la pregunta
es si, al igual que puede afirmarse con mil cautelas que una norma penal existente es
innecesaria, puede afirmarse desde la jurisdiccion constitucional que una norma penal

inexistente es necesaria.

62 A esta tarea se opuso inicialmente el Tribunal Supremo, con reproche del Tribunal Constitucional. Véase
STC 150/1997. Debe resefiarse que el recorte normativo (el intrusismo profesional se referia sélo a
profesiones que requerian titulo académico en el art. 321.1 del Cédigo Penal anterior) no se explicitaba en
el fallo y que se afirmaba en una sentencia de amparo (aunque de Pleno).
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5. Resumen

(Qué indole tiene la funcién de control de constitucionalidad en materia penal?: ;ha sido
éste un control estricto, riguroso en la determinacién de los limites de la politica criminal y
en la aplicacion de esos limites a las normas penales cuestionadas?; ;o cabe mas bien decir
que ha sido un ¢rgano condescendiente con el legislador penal, bien a la hora de sentar las
exigencias constitucionales, bien a la hora de aplicarlas? (puntos 1.1 y 1.2). Estas son las
preguntas que trata de responder este articulo desde una perspectiva objetiva, al margen
de su valoracién politica (pp. 1.3 ). Y para ello ha reparado en las veinticuatro sentencias de
cabecera de control de ley penal (p. 2.1), ordendndolas, para su mejor percepcién de
conjunto, en siete grupos en funcion de su objeto: proporcionalidad de la pena; leyes de
despenalizacion; principios de culpabilidad, igualdad y legalidad; mandato de
resocializacion; y otros derechos fundamentales (p. 2.2).

El Tribunal Constitucional ha sido un tribunal més bien estricto en el dibujo del marco
constitucional penal: ha interpretado la Constituciéon como comprensiva de ciertos
principios limitadores del legislador penal en cuanto garantes de valores constitucionales
basicos y ha dibujado con cierto rigor su contenido en el marco de dicha interpretacién. En
cambio ha sido un tribunal méas bien deferente en el juicio final de inclusién en dicho marco
de las normas impugnadas: establecido un marco mas reducido a la politica criminal, en los
concretos debates acerca del ajuste al mismo de normas de dudosa constitucionalidad -
debates con argumentos fuertes en apoyo de ambas alternativas - la tendencia ha sido mas
la de la insercion que la de la exclusion (pp. 3.1y 3.2).

El mejor ejemplo de las anteriores tendencias es la doctrina relativa al principio de
proporcionalidad: es rigurosa en su contenido y en su raigambre constitucional, pero sitda
en un punto muy bajo el nivel de desapego inconstitucional al principio (pp. 3.3). Algo
similar es lo que ha sucedido con el tratamiento del derecho a la legalidad penal, siquiera
en sede de amparo (p. 3.4) y con el mandato de determinacién (p. 3.5). No es ésta sin
embargo la linea de actuacion que sigue el Tribunal con la prohibicién de discriminacién,
en cuyo desarrollo no entra para resolver la impugnacion de los preceptos penales que

tipifican la violencia de género (p. 3.6).

De las veinticinco normas penales seriamente impugnadas sélo seis a la sazon vigentes han
sido declaradas inconstitucionales (p. 4.1). El Tribunal se muestra asi deferente hacia el
legislador en la practica, y lo expresa reiteradamente (p. 4.2). Ademds de razones de
conviccién, existen razones précticas para tal deferencia. La primera de ellas estd
constituida por los inconvenientes de desproteccion de bienes constitucionales que
comporta la anulacién de una norma cuya inconstitucionalidad no sea plena (p. 4.3).
Tampoco la elusiéon de la desestimacion a través de sentencias interpretativas esta exenta
de inconvenientes de inseguridad juridica (p. 4.4). A singulares dificultades se enfrenta, en
fin, tanto el andlisis como el posible sentido estimatorio de una sentencia de control de una
ley despenalizadora (p. 4.5).

29



InDret 3/2012

6. Tabla de sentencias
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Tribunal Constitucional

Fecha Magistrado Ponente
Pleno
STC 11/1981 8 de abril Luis Dt’ez-Pica’zo y Ponce de
Leon
STC 53/1985 11 de abril Gloria Begué Cantén | Rafael
Goémez-Ferrer Morant
STC 160/1986 16 de diciembre Luis Léopez Guerra
STC 19/1988 16 de febrero Luis Diez-Picazo y Ponce de
Leon
STC 105/1988 8 de junio Luis Diez-Picazo y Ponce de
Leon
STC 150/1991 4 de julio Luis Lépez Guerra
STC 119/1992 18 de septiembre Miguel Rodriguez-Pifiero y
Bravo-Ferrer
STC 891993 12 de marzo Carlos de la Vega Benayas
STC 53/1994 24 de febrero Julio Diego Gonzilez
Campos
STC 215/1994 14 de julio Fernando Garcia-Mon y
Gonzilez Regueral
STC 55/1996 28 de marzo Carles Viver Pi-Sunyer
STC 162/1996 17 de octubre José Gabaldon Lépez
STC 161/1997 2 de octubre Carles Viver Pi-Sunyer
STC 67/1998 18 de marzo Pablo Garcia Manzano
STC 136/1999 20 de julio Carles Viver Pi-Sunyer
lio Diego Gonzl
STC 120/2000 10 de mayo Julio Diego Gonzalez
Campos
STC 24/2004 24 de febrero Elisa Pérez Vera
STC 235/2007 7 de noviembre Eugeni Gay Montalvo
STC 592008 14 de mayo Pascual Sala Sdnchez
Rodriguez-Zapat.
STC 45/2009 19 de febrero Jorge Rodriguez-Zapata
Pérez
Vicente Conde Martin de
STC 127/2009 26 de mayo .
Hijas
F j jer Delgad
STC 41/2010 22 de julio rancisco Javier Delgado
Barrio
F j jer Delgad
STC 60/2010 7 de octubre rancisco Javier Deigado
Barrio
STC 101/2012 8 de mayo Pascual Sala Sdanchez
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