DE NUEVO SOBRE
EL PRINCIPIO DE LEGALIDAD (%)

JAVIER BOIX REIG

SUMARIOQ: 1. Introduccion. 2. Perspectiva general del principio de legalidad en la juris-
prudencia del Tribunal Constitucional: 2.1. Irretroactividad y retroactividad de la ley mas
favorable, 2.2, Taxatividad. 2.3. Determinacién de la pena. 2.4. Analogia. 2.5 Reservade
ley. 3. Principio non bis in idem y legislacion sobre peligrosidad: 3.1, Planteamiento juris-
prudencial. 3.2, Peligrosidad y principio de legalidad. 3.3. Analisis desde exigencias de se-
puridad juridica. 3.4. Acotamientos a la determinacién de las medidas de seguridad. 3.5.
Posicién del Tribunal Constitucional. Critica. 3.6. Nota sobre el desarrollo del principio
non bis in idem.

1. INTRODUCCION

Para un penalista es, en todo caso, satisfactorio participar en un curso
interdisciplinar sobre -Derechos fundamentales y libertades piiblicas-,
dado que Ia funcion primordial del Derecho penal en un Estado de Dere-
cho es precisamente la de constituirse en el principal instrumento juridi-
co del Estado en orden a la proteccién de dichos derechos y libertades;
y lo hace, paraddjicamente, mediante normas que tienen por consecuen-
cia juridica precisamente la limitacidn o restriceién de aquéllos. De ahi
que el reforzamiento dé las garantias juridicas nunca pueda ser conside-
rado bastante en un ambito juridico que partiendo de la necesaria pro-
teccidn de los derechos fundamentales comporta, como consecuencia,
su restriceién en aquellos que los infringen; v dicho reforzamiento ven-
dré dado, esencialmente, por la articulacién del Principio de legalidad,

{*) Conferencia pronunciada en la Universidad de Santiago de Compostela, el 17 de abril
de 1.986, en el Curso sobre “Derechos Fundamentales y libertades piblicas™, poste-
riormente ampliada.

Cuadernos de la Facultad de Derecho, 15 (PALMA DE MALLORCA 1984).
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Principio de legalidad que va desarrolldndose mediante exigencias y
consecuencias de orden formal y material, adquiriende range constitu-
cional, preservindose dichas dimensiones en nuestra Constitucin {so-
bre el tema puede verse mi trabajo El principio de legalidad en la Consti-
tucion, en Repercusiones de la Constitucién en el Derecho penal. Bilbao
1.983).

Precisamente la Constitucion recoge entre los derechos fundamenta-
les y libertades publicas, de la Secc. 12 Cap. 2° Tit. I, susceptibles de ser
objeto del recurso de ampare, el de no ser “condenado o sancionado por
acciones u omisiones que en el momento de producirse no constituyen
delito, falta o infraccién administrativa, segin la legislacion vigente en
aquel momento”. De manera que garantias propias del principio de le-
galidad, las de caracter material, se regulan en el art. 25.1 de la Constitu-
cién. No sucede lo mismeo con las garantias de caracter formal, que,
como es conocido, no se encuentran incluidas en el meritado precepto,
por cuanto se pretendié extender la funcién garantista del principio de
legalidad, mds alla de las fronteras juridico-penales, a todo el Ambito del
derecho sancicnador. De ahi que, si bien es satisfactoria la extension de
las mencionadas garantias materiales al derecho administrativo sancio-
nador, se haya criticado que, como consecuencia, no se hayan recogido
en el art. 25.1 Ia reserva de ley que, como garantia formal, requiere el
principic de legalidad en materia penal.

Ha sido necesaric, habida cuenta las insuficiencias propias del art.
25.1, acudir extramuros de la regulacién de los derechos y libertades fun-
damentales en la Constitucion, para concluir que nuestra Norma funda-
mental si recoge estas exigencias formales, si bien no en dicho [ugar sis-
tematico, sino en ¢l Capitulo relativo a “las garantias de las libertades y
derechos fundamentales™ (art. 53) o en ¢l propio de la “elaboracién de
las leyes™ {art, 81 y ss.), dando lugar a una viva e interesante polémicaen
la doctrina penal sobre la clase de reserva de ley imperante, ordinaria u
orgénica.

De todo lo dicho, cabe cohcluir, en esta breve introduccion:

- que ¢l Principio de legaiidad, por razén de la finalidad esencialmente
protectora del Derecho penal, se convierte en principio basico de un
Derecho penal que asuma las garantias juridicas propias de un Estado
de Derecho, tal como se formula en el art. 1.1. de nuestra Constitu-
CLO1L.

- que el art. 25.1 de la Constitucién prevé una serie de garantias mate-
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riales, propias del principio de legalidad, comunes a todo el derecho
sancignador.

- que dichas garantias materiales son, en consecuencia, posible objeto
de un recurso de amparo.

- que, sin embargo, la reserva de ley que. como garantia formal, es in-
herente al principio de legalidad, no se recoge en el art. 25.1 né directa-
mente en derecho o libertad fundamental alguna susceptible de su pro-
teccién mediante recurso de amparo.

- que dicha reserva de legalidad si esta prevista en preceptos determi-
nantes de reserva de ley ordinaria 0. en su caso, segin opinitn domi-
nante, de ley organica.

- que solo indirectamente . puede plantearse la proteccion, a través del
recurso de amparo, de la garantia formal de reserva de ley, mediante
una interpretacion de lo establecido en preceptos constitucionales re-
guladores de derechos y libertades, como puede ser el art. 17 de la
Constitucion.

2. PERSPECTIVA GENERAL DEL PRINCIPIO DELEGALIDAD
EN LA JURISPRUDENCIA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIO -
NAL

El objeto principal de esta exposicidn consiste en realizar una prime-
ra aproximacion a las recientes sentencias del Tribunal Constitucional de
27 de noviembre de 1.985 (B.O.E. 17 diciembre 1985), 14 de febrero de
1986 (B.O.E. 5 de marzo de 1986) v 21 de febrero de 1.986 (B.0.E. 21
de marzo de 1.986) que pemiten abordar criticamente la regulacidn exis-
tente sobre peligrosidad social a partir de consideraciones inherentes al
principio de legalidad y al principio ron bis in idem, de tan acertado de-
sarrollo por el Tribunal Constitucional.

De manera que no va a ser objeto de especifica consideracion cada
uno de los elementos del principio de legalidad tratados por nuestro mds
alto tribunal (nos remitimos al andlisis que periddicamente realiza Luis
Arroyo Zapatero en la revista Cuadernos de Politica Criminal a partir de
sundim. 18 de 1.982).

Si quisiera, no obstante, destacar como dicha jurisprudencia no ha
sido siempre todo lo satisfactoria que cabria desear, desde una concep-
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cién del principio de legalidad ciertamente estricta, que requiere que
sdlolaley, emanada de la soberanfa popular, pueda determinar, y hacer-
le con claridad, los presupuestos de restriccién de los derechos funda-
mentales (presupuesto de la norma penal) y en gué medida estos se res-
tringen (consecuencia juridica}. Para poner de manifiesto la concepcidn
del principio de legalidad con que ha operade nuestro Tribunal Constitu-
cional, me referiré, de la manera mis sintética posible, a las resoluciones
del mismo que estimo ciertamente significativas, Me referiré esquemati-
camente a cuestiones que son esenciales para el sostenimiento del princi-
pio de legalidad en funcidn de su tratamicento jurisprudencial.

2.1, Irretroactividad y retroactividad de la ley mas favorable

Elart. 25.1 contiene esencialmente, incluse, como he indicado reite-
radamente, de un modo redundante, la exigencia de irretroactividad de
las normas penales y sancionadoras en general. Es evidente que la segu-
ridad juridica. fnsita en el principic de legalidad, requiere de la irre-
trpactividad de estas normas, dnico modo de obrar por parte del ciuda-
dano cencerteza juridica. Por su parte, el art. 9.3 establece, con caracter
general, "lairretroactividad de las disposiciones sancionadoras no favo-
rables o restrictivas de derechos individuales™. Sin duda que debe rela-
clonarse, mas aun. es un desarrollo del mismo, el art. 25.1 con el 9.3, de-
biéndose interpretar dicha relacion ne sdlo en el sentide de que [a excep-
cion contenida en el art. 24 del Codigo penal, retroactividad de la ley pe-
nal mds favorable, es perfectamente constitucicnal, sino también confi-
guradora del derecho fundamental del art. 25.1 y por tanto susceptible
de ser objeto del recurso de ampare. Y elfo pese a las sentencias del T.C.
de 30 de marzoy 7 dec mayo de 1.981 {B.O.E. de 14 de¢ abril y 21 de mayo
de 1.981}. que, de otra parte, ofrecen la via, en orden a poder plantear
el problema en amparo, del art. 17 de [a Constitucién, via que estimo si
es utilizable, por mas que dicha jurisprudencia no me parezca acertada,
dando por reproducidos en este lugar los argumentos de mi trabajo, ya
citado, sobre el Principio de legalidad {pp. 73 a 76).

Si quisiera traer a colacion en este momento que idéntica exigencia
de irretroactividad, salvo contenido més favorable de lanueva ley, esex-
tensible a las normas procesales penales. Lejos de ser de aplicacién, en
todo caso, a las actuaciones procesales la ley vigente en el momento de
su realizacién, deben entenderse €stas originadas por la comision del he-
cho delictivo y ser de aplicacion las normas procesales entonges vigentes,
ya que el proceso, no debe olvidarse, se desencadena por aquel hecho.
Naturalmente eile no merece la pena ser tenido en cuenta en normativa
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que solo afecte a meras cuestiones de tramitacion. Sf es importante reite-
rar la exigencia que vendra a completar el contenido de la garantia juris-
diccional propia del principio de legalidad, de vigencia de las normas
procesales existentes en el momento de 1a realizacion de los heches; a
partir de ahi irretroactividad y retroactividad de las favorables, siempre
que se trate de normas, y actuaciones procesales regladas por las mis-
mas, que afecten a derechos o libertades fundamentales de 1a persona su-
jeta al proceso. De esta suerte rechazamos las posiciones de quienes en
sentido contrario sustentan [a aplicacién, sin fisuras, de la vigencia de la
norma procesal que en cada caso y momento regula el acto o de quienes,
desde una posicion intermedia, tibia y con efectos contradictorios, man-
tienen la vigencia de las normas existentes a partir del momento en que
surge la relacién procesal.

Solo a titulo de ejemplo estimamos de interés en este punto la “Cir-
cular de la Fiscalia del Tribunal Supremo 4/1.980, sobre 1a aplicacidn de
laley Orgénica 10/1.980, de 11 de noviembre, de enjuiciamiento oral de
delitos dolosos, menos graves y flagrantes”, cuando al tratar sobre el 4m-
bito de aplicacién de la ley en el orden temporal, sefiala: “El principio de
la irretroactividad de las leyes es acogido por el Codigo Civil (art. 2.3}y
la irretroactividad de las disposiciones sancionadoras no favorables o
restrictivas de derechos, es un valor garantizado en la Constitucién (art.
9.3}; como la nueva ley no ofrece mayores garantias procesales, sera ina-
plicable a los procedimientos en tramitacion cualesquiera sea su etapa
procesal; tampoco a los que se inicien tras su vigencia por hechos “ex
ante”, dado que ello implicaria una retroactividad al menos en grado mi-
nimo o atenuada”.

2.2. Taxatividad

Desde la perspectiva de exigencias de taxatividad, dado que ¢l princi-
pio de legalidad requiere que exista una descripcidn, estricta o taxativa
de la conducta punible, evitando lo que se han denominado modos de
etusion del principio de legalidad, como la proliferacién de elementos
valoratives, cldusulas abiertas, etc. .., es ¢riticable la Sentencia de 15 de
octubre de 1.982 (B.0O.E. 17 de noviembre de 1.982) que estimé confor-
me al art. 25.1 los preceptos contenidos en los arts. 431 y 566.5 del Codi-
go penal, que consideramos contienen en exceso, por encima de las ne-
cesidades del objeto protegido por las normas, tal suerte de elementos
{Sobre esta Sentencia, Diez Sanchez, J.J.: Diferencias entre delito y falta
en la configuracion de los tipos de escdndalo piiblico. Anales de la Uni-
versidad de Alicante. Fac. de Derecho, nim. 2, 1.983, p. 133 y s5.).
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2.3. Determinacion de la pena

Igualmente se requiere, garantia penal, que la iey concrete la pena
susceptible de imposicién. Determinacion de la pena en funcién de! he-
cho culpable cometido, Garantia penal, refrendada porlosarts. 1,2 y 23
del Codigo penal, no pudiéndose penar hecho no tipificado por la ley ni
con pena distinta a la prevista por Iz ley. Garantia penal igualmente pre-
vista por el art. 25.1 de la Constitucién.

Con anterioridad a la reforma de 25 de junio de 1.983 del Cédigo pe-
nal el delito continuade, construccidén jurisprudencial, no tenia refrendo
legal. Es con motivo de dicha reforma, cuando mediante el art. 69 bis se
regula el misme y, pese a sus deficiencias tedricas y objeciones doctrina-
les incluso desde Ia perspectiva del principio de legalidad, cuando pue-
den sancicnarse conductas bajo este instituto sin incurrir en contradic-
¢ion con el principio de legalidad. Previamente la doctrina coincidiria en
cuestionar, precisamente desde la perspectiva de legalidad, semejante
criterio jurisprudencial que permitia imponer penas superiores a [as que
de una estricta aplicacion de [a ley penal vigente podia concluirse, exce-
diéndose de los marcos penales que la normativa concursal ordinaria de
nuestro Coédigo penal ofrecia. Insisto en senalar cémeo la doctrina penal
reiteraba la contrariedad al principio de legalidad de dicha construccion.

Sin embargo, nuestro Tribunal Constitucional en Sentencia de 2 de
noviembre de 1.983 (B.O.E. 2 de diciembre de 1.983), intenta eludir un
pretendido automatismo en el actuar del juez penal considerando que
semejante construccién juridica no transgrede el principio de legalidad.
Entiendo que en la resolucién del Tribunal Constitucional [ate la idea de
que el juez penal al construir el delito continuado, antes de la reforma de
1.983, realizaba una “operacion dogmatica”, de caricter judicial posibi-
litada por los distintos preceptos al efecto contenidos en nuestro Codigo
penal. No obstante, como ya he sefalado, estimo que se excedia del mar-
co penal posible de acuerdo con las reglas concursales, contraviniéndo-
se, en suma, los limites seftalados por el art. 25.1 {(De interés, sobre esta
Sentencia, Garcia de Enterria, E., Reflexiones sobre la ley y los princi-
pios generales del Derecho. Ed. Civitas. Madrid 1.984, p. 111 y ss.}.

Ciertamente que las consecuencias directas del fallo, ¢l reconoci-
miento del delito continuado, no tienen mayor relieve, por la meritada
reforma del Cédigo penal y su incorporacion al mismo. Sin embarge,
mayor entidad tiene su significacién, en cuanto construccidn juridica
que posibilita el establecimiento de marcos penales por el juez no clara-
mente establecidos por el legislador. Especialmente tajantes, en su criti-
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ca a esta reselucion, han sido Cobo y Vives {Derecho penal. Parte gene-
ral. Valencia 1.984, pp. 663-664), quienes consideran se trata de “un
caso de creacion judicial del derecho™, que “representa un paso peligro-
so en el seno de un proceso de vaciamiento de contenide del principio de
legalidad”.

2.4. Analogia

Sisumamente criticables son, desde la perspectiva del principio de le-
galidad, las resoluciones hasta ahora citadas, no cabe decir lo mismo de
la Sentencia de 27 de junio de 1.984 (B.O.E. 30 de julio de 1.984). En
efecto, en esta resolucién se acepta el amparo invocado frente a Senten-
cia del Tribunal Supremo condenando el aborto de esparola cometido
en el extranjerc. Criterio del Tribunal Supremo abiertamente criticado
por la doctrina penal y que contravenia, como indica el Tribunal Consti-
tucional, lo dispuesto en el art. 25.1 de la Constitucién, sanciondndose
conductas, no punibles en nuestro Cédigo penal, mediante un proceso
analégico en contra del reo o in malam partem; exigencias de tipicidad
excluyen toda consideracion analdgica, salvo contravencién del citado
articulo, en definitiva del principio de legalidad (Sobre el tema existe ya
una extensa bibliografia; puede verse la citada por Arroyo Zapatere, L.,
en Cuadernos de Politica Criminal, ndm. 24, 1.984, p. 679).

2.5. Reserva de ley

La debatida cuestion de la clase de reserva de ley existente en materia
penal ha sido objeto de consideracién en dos ocasiones. No es ahora el
momento de entrar en el anilisis de la cuestidn, a partir de la necesidad
de que dicha reserva sea absoluta {me remito para ello a mi ya citado tra-
bajo sobre el principio de legalidad). Los referidos fallos del Tribunal
Constitucional, resolviendo una cuestién de inconstitucionalidad plan-
teada por la Sala 2% del Tribunal Supremo y un recurso de amparo, tiene
lugar sobre la supuesta inconstitucionalidad de Ia ley de 10 de diciembre
de 1.979, por ser ordinaria (si bien debe sefialarse su actual cardcter de
organica). Ambas Sentencias, de 23 de febrero de 1.984 (B.O.E. 9 de
marzo de 1.984) y de 8 de marzo de 1.984 (B.O.E. 3 de abril de 1.984),
sitian sus fallos en el marco estricto de la cuestién planteada yséloenlos
términos suscitados; la relacién del art. 25.1 con el art. 81.1, insistiendo
en que del art. 25.1 no cabe derivar la necesidad de Ley Orgénica en ma-
teria de legalidad penal. Ante estas consideraciones, concluye Arroyo
que “ambas sentencias vienen a rechazar la tesis que defendia la materia
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penal como materia de reserva de Ley Organica” (Cuadernos de Politica
Criminal, ndm. 23, 1.984, p. 510). Sin embargo, mas bien consideramos
que el Tribunal Constitucional, en ¢l marco de resoluciones estrictamen-
te centradas en el objeto central de lo solicitado, no ha entrado en el fon-
do del asunto, esbozando una tesis que, por otra parte, venia siendo co-
mun en la doctrina penal: del art. 25.1 no cabe deducir la exigencia de
Ley Organica conforme el art. 81.1. Precisamente la critica de siempre
a la configuracién constitucional del principio de legalidad era esa; que
el art. 25.1 no garantizaba su dimensién formal, no determinaba la reser-
va de legalidad. Y, por lo tante, habia que acudir al conjunto de dere-
chos objeto de proteccidn penal en cada caso, a los derechos limitados
por la sancién penal, y, en suma, a determinar cudl es el objeto final del
Derecho penal para, a tenor de los arts. 53 y 81 y ss. de la Constitucién
y en funcién de la exigencia de reserva absoluta en materia penal llegar
a las conciusiones procedentes. En realidad, estoy absolutamente de
acuerde con Cobo y Vives, cuando al analizar en profundidad [as senten-
cias de referencia, concluyen que el Tribunal Constitucional “deja im-
prejuzgada la cuestién de si [a reserva de ley en materia penal ha de ser
o no orgénica” (Introduccion general; sobre la reserva de ley orgdnica y
ley ordinaria en materia penal y administrativa, en Delitos e infracciones
de Contrabando. T. Il de Comentarios a la legislacién penal. Edersa.
Madrid, 1.984. p. 29},

3. PRINCIPIO NON BI§S INIDEM Y LEGISLACION SOBRE
PELIGROSIDAD

3.1. Planteamiento jurisprudencial

Como seifialé al comienzo de esta exposicin, quisiera tratar, de
modo més extenso a como han sido considerados los otros puntos relati-
vos al principio de legalidad, el tema de la confrontacién de la legislacion
sobre peligrosidad y el principio de legalidad, a partir del anélisis de ia
reciente jurisprudencia constitucional al respecto, que de otra parte si-
quiera apunta posibles vulneraciones del principio non bis in idem en el
seno de un sistema penal que, como el nuestro, recoge en la reaccién pu-
nitiva del Estado tantas penas como medidas de seguridad.

Me estoy refiriendo fundamentalmente a las recientes Sentencias de
27 noviembre de 1.985 {B.O.E. 17 de diciembre de 1.985), de 14 de fe-
brero de 1986 (B.O.E. 5 de marzo de 1986), vy, aunque de menor relieve,
Ia aun mis reciente de 21 de febrero de 1.986 {(B.O.E. 21 de marzo de
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1.986). Mds recientemente, de interés la Sentencia de 19 de febrero de
1.987 {B.O:.E. 4 de marzo de 1987).

En la primera de estas sentencias se resuelve un recurso de amparo
interpuesto por persona condenada en aplicacién de lo previsto por la
Ley de Peligrosidad y Rehabilitacién Social sometiéndola a determina-
das medidas de seguridad tras la apreciacion de peligrosidad social y su-
puesta concurrencia de trafico de droga; igualmente existia por esos mis-
mos hechos condena a dos afios y cuatro meses de privacion de libertad,
pendiente de adquirir firmeza por estar sustancidndose el correspon-
diente recurse ante ¢l Tribunal Supremo. Ante las alegaciones de parte,
tendentes a considerar vulnerados los arts. 24.2,25.1y 2, 17y 19de la
Constitucién, vulnerado el principio nor bis in idem al estimar doble-
mente sancionada una misma conducta, desde una perspectiva realista
de! cumplimiento de las medidas de seguridad, y las contrarias del Minis-
terio Fiscal, el Tribunal Constitucional otorga el amparo en base a apre-
ciar gue la medida de seguridad impuesta lo fue s6lo en base a un atesta-
do policial, que no puede destruir la presuncién de inocencia, (“en la hi-
potesis de que la decisién impugnada hubiese declarado la culpabilidad
de aquet 2 quier impone no una condena, sinc unas medidas de seguri-
dad”). El amparo concedido lo hace depender, pues, el Tribunal de la
efectiva declaracion de culpabilidad en el proceso por peligrosidad, so-
bre la que hacer operativa, como se hizo, la presuncién de inocencia.

En orden a adoptar su resolucién el Tribunal estima como circuns-
tancias que necesariamente deben tenerse en cuenta que la ejecucion de
las medidas tiene lugar, caso de ser privativas de libertad, en los mismos
establecimientos de cumplimiento de las penas y “la evidencia de que la
Sentencia dictada en causa penal condend al recurrente por los mismes
hechos que motivaron la aplicacion de las medidas™.

Para concluir en su decision es fundamental, en suma, a siguiente de-
claracién del Tribunal: “En el caso actual, en efecto, las medidas se apli-
caron al recurrente por la reatizacién de unos hechos (previstos en el art.
2.8 de 1a Ley &/1.970) que pueden ser también subsumidos, como ast ha
sido, en un tipo delictivo (art. 344 del Cédigo penal). Es evidente, por
tanto, que la afirmacién judicial de la autoria de unos tales hechos equi-
vale a una declaracion de culpabilidad, realidad ésta que no puede que-
dar oscurecida por la peculiaridad del procedimiento que se considera,
procedimiento no ciertamente criminal, pero que concluye con una deci-
sién gue priva al declarado culpable de su libertad y del derecho a elegir
libremente su residencia y a circular por el territorio nacional y que sélo
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formalmente (el subrayado es nuestro) se distingue de la pura y simple
condena penal”.

Es logico que desde este planteamiento el propio Tribunal fuera sen-
sible a las alegaciones hechas relativas a la posible vulneracién del prin-
cipio non bis in idem. Tras recordar la posicidn del Tribunal Constitucio-
nal respecto el mencionado principio y su deduccién de lo establecido en
el art. 25 de la Constitucidn, indica cémo dicho principio “imptde el que
por autoridades del mismo orden, y a través de procedimientos distintos
se sancione repetidamente la misma conducta”. El tribunal rechaza en
este caso la apreciacion de este principio, por haber hecho operativa la
presuncién de inocencia respecto la condena por peligrosidad, lo que
“elimina la duplicidad de sanciones y, por tanto, el supuesto que haria
posible la invocacién del mencionado principio”™.

Igualmente significativa, en idéntica linea, se manifiesta la segunda
de las resoluciones citadas, la de 14 de febrero de 1.986, incorporando el
criterio formal de la necesaria previa condena por delito. Desde la pers-
pectiva de la constitucionalidad de sélo las medidas post-delictuales, se
requiere, necesariamente, previa condena por delito. El juicio de peli-
grosidad no es bastante para ello. Todo ello con independencia de que el
articulo 2,8 de la Ley de Peligrosidad y Rehabilitacion Social recoja cla-
ramente un “tipo de hecho” propio del campo de la pena, segin indica
nuestro Tribunal Constitucional, y de la operatividad, en todo caso, del
principio nor bis in idem.

Criterio que establece la mencionada sentencia en los siguientes tér-
minos: “la imposicidn de medidas de seguridad con anticipacion a la pu-
nicién de la conducta penal y la concurrencia sobre un mismo hecho de
pena y medida de seguridad son, pues, contrarias al principio de legali-
dad penal, ya que por un lado no cabe otra condena -y la medida de segu-
ridad lo es- que la que recaiga sobre quien haya sido declarado culpable
de la comisién de un ilicito penal ¥ por otro lado, no es posible sin que-
brantar el principio non bis in idem, intimamente unido al de legalidad,
hacer concurrir penas y medidas de seguridad sobre tipos de hecho igual-
mente definidos, vy ello aunque se pretenda salvar la validez de ta concu-
rrencia de penas y medidas de seguridad diciendo que en un caso se san-
ciona la “culpabilidad” y en el otro la “peligrosidad”.

Por lo que se refiere a la tercera de las Sentencias citadas, la de 21 de
febrero de 1986, su relevancia es menor por cuanto el Tribunal Constitu-
cional no entra en el andlisis de fondo de las alegaciones producidas al
desestimar el recurso de amparo, al no haberse siquiera mencionado en
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el proceso judicial anterior los derechos o libertades supuestamente
transgredidos. 8in embargo, debe senalarse cémo por parte del recu-
rrente vuelven a plantearse cuestiones esenciales relativas a la legisla-
cién de peligrosidad: su inconstitucionalidad conforme el articulo 25.1
de la Constitucién o de sus articulos 17.1 y 25.2 desde una visidn realista
de la ejecucién de las medidas.

Por su misma importancia interesa resumir los planteamientos de las
referidas Sentencias de 27 de noviembre de 1985 y 14 de febrero de 1986:

- Condena de peligrosidad para la que se requiere concurrencia de
medios de prueba, sin los que es operativa la presuncidn de inocencia del
articulo 24.2. Mds aiin, imposibilidad de condena de peligrosidad, sin
previa condena penal, en las medidas post-delictuales.

- concepcidn realista de las medidas de seguridad como instrumento
juridico equivalente a las penas, por el modo en que se ejecutan.

- identidad entre los hechos por los que se condena penalmente v los
que “motivan” la condena por peligrosidad. Incluso, hay ocasiones en
que la descripctdn legal de los estados peligrosos recoge auténticos “ti-
pos de hecho™.

- diferencia meramente formal entre ambas condenas.

- posible operatividad del principio non bis in idem, por razén de du-
plicidad de sanciones por loes mismos hechos y por la puesta en marcha
de dos procedimientos que pueden llegar tedricamente a conclusiones
contradictorias respecto los hechos probados.

A nadie se le oculta la importancia de estas conclusiones por su inci-
dencia en el terreno de la peligrosidad criminal y los limites que se pro-
ducen a las reacciones juridicas articuladas en nuestro derecho positivo,
por mds que algunas de las afirmaciones vertidas por las Sentencias co-
mentadas sean técnicamente discutibles. Ello permite, no obstante, re-
plantearse desde la perspectiva del principio de legalidad no sélo los as-
pectos puntuales traidos a colacion por esta Sentencia sino el conjunto
de la problemadtica que plantea la legislacion de peligrosidad e incluso su
misma subsistencia desde la referida 6ptica garantista.
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3.2, Peligrosidad y principio de legalidad

En primer término merece destacarse como el art. 25.1 de la Consti-
tucién no contiene alusién alguna a las medidas de seguridad, refiriéndo-
se a la posibilidad de ser “condenado o sancionade” como consecuencia,
tan s6lo, de la realizacion de “delito, falta o infraccién administrativa”.
Sin embargo el apartado 2 del mismo articulo alude expresamente a las
medidas de seguridad, junto a las penas privativas de libertad, cnando se
trata de garantizar constitucionalmente su orientacién resocializadora.,
El art. 252, de mas que deficiente textura y contenido contradictorio,
por los términos en que se desarrolla su discusién parlamentaria (sobre
el alcance del art. 25.1 y 2. vid. Cobo del Rosal, M. vy Boix Reig, ].: Ga-
rantias constitucionales del derecho sancionador y Derechos fundamenta-
les del condenado: reeducacion y reinsercién social, en Comentarios a la
legislacion penal. cit. T I, pp. 191 a 227), ha sido recordado por el Minis-
terio Fiscal en ambos procedimientos ante el Tribunal Constitucional en
orden a cifrar el caracter constitucional de las medidas de seguridad y,
por ende, de 1a legislacién sobre peligrosidad.

Debe observarse c6mo en realidad sdlo se citan las medidas de segu-
ridad a efectos de gjecucidn, aludiéndose unicamente a “pena de pri-
s16n” cuando se trata de preservar los derechos fundamentales del “con-
denado”. Se trata, como se ha dicho, de meras deficiencias del texto
constitucional, debiéndose entender las mencionadas referencias no en
sentido juridico-formal sinc desde una perspectiva material, que de otra
parte vendria a abundar en la tesis sostenida por el maximo Tribunal, de
identidad real de las consecuencias juridicas dimanantes del proceso pe-
nal y del originado por peligrosidad.

No obstante, por su diverso presupuesto y fundamento, no cabe
ideatificar pena v medida de seguridad, al menos tedricamente y como
punto de partida, por mas que en la practica, por muy diversas razones,
sean lo mismo. En suma, al referido nivel discursivo, pena y medida son
respuestas “distintas”, con diverso fundamento (De interés, Rodriguez
Mourullo, G.: Significado politico y fundamento ético de la pena y medi-
da de seguridad, Revista General de Legislacién y Jurisprudencia, 1985,

p.4yss).

Otra cosa es la visidn realista con que opera el Tribunal Constitucio-
nal y la identidad de fines, a menos a nivel ejecutivo, que a pena y medi-
da de seguridad reconoce la propia Constitucion, € incluso la perspectiva
también realista a que se llega por la misma construccidén, como ya se ha
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afirmadc, del art. 25.2 del texto constitucional. Sélo desde esta perspec-
tiva podran articularse formulaciones, ciertamente discutibles, que ha-
gan posible la aplicacién de exigencias garantistas concretas contenidas
en el art. 25.1, en el que no se citan las medidas de seguridad.

3.3, Andlisis desde exigencias de seguridad juridica

Desde la configuracién de un modelo constitucional de Estado de
Derecho, en el articulo 1 apartado 1 de la Constitucién, desarrollado, a
estos efectos, en su art. 9.3, cabe sefialar que el principio de legalidad, 1a
irretroactividad de normas limitadoras de derechos, en suma la seguri-
dad juridica se convierte en quicio de toda normativa que afecte a los de-
rechos del ciudadano. Desde esta perspectiva cabe avanzar que todo de-
recho de medidas tendra siempre dificultades de encaje en dicho mode-
lo, por cuanto su articulacién en modo alguno podré conjugarse con la
requerida seguridad juridica, no pudiéndo hacérsele compatible con el
principio de legalidad, irrenunciable en el vigente Derecho penal, por su
misma contradiccidn estructural.

No es el momento de hacer un anélisis minucioso de la cuestion plan-
teada (para ello vid. Jorge Barreiro, A.: Las medidas de seguridad en el
Derecho espanol. Ed. Civitas. Madrid. 1976 y el libro colective Peligrosi-
dad Social y Medidas de Seguridad. Valencia 1974}, 8{ puede hacerse, sin
embargo, una sintesis, vistas por ejemplo las previsiones de la vigente
Ley de Peligrosidad y Rehabilitacién Social (L.P. y R.S.}. El cuesticna-
miento de {a compatibilidad de la normativa sobre peligrosidad y las ya
aludidas exigencias constitucionales, procede tanto de la configuracién
de los presupuestos como de las consecuencias juridicas (vid. Rodriguez
Devesa, I. M?).

De acuerdo con lo establecido en el art. 2 de la LP y RS el presupues-
to viene dado por la concurrenciza probada de alguno de los supuestos de
estado peligroso incluidos en dicho precepto junto a la apreciacién en ¢l
sujeto de la llamada “peligrosidad social”. La mera lectura de los referi-
dos estados de peligrosidad evidencia la mencionada falta de seguridad
juridica, lo que es més que patente a la hora de determinar el juicio de
peligrosidad. Por lo que atane a los estados de peligrosidad cierto es que
en algunos casos concurre necesariamente la comision de delito (caso de
uno de los supuestos contenido en el nimero 8; trafico de drogas), pero
1o €5 asi en otros en los que si bien s¢ establecen que determinados actos
constituyen estado peligroso no presuponen la comisidn de delite llegén-
dose al extremo de presupuestos que reflejan actitudes o en cualquier
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caso situaciones dificilmente objetivables (p. ej. supuestos de los nime-
ros 1, 9y 10). Estos iltimos casos, en la medida en que son pre-delictua-
les, es decir, no requieren que el hecho generador del estado peligroso
sea, a su vez, delictivo, se rechazan, por inconstitucionales, por un sec-
tor, cada vez méas abundante, de la doctrina, no encontrdndose entre las
previsiones sobre peligrosidad contenidas en el Proyecto de Cédigo Pe-
nal de 1.980 ni en la Propuesta de Anteproyecto de Nuevo Cédigo Penal
de 1.983 (PANCP).

En todo caso, el otro elemento configurador del presupuesto, la con-
currencia de peligrosidad social, plantea toda suerte de objeciones desde
la perspectiva constitucional. La inconcrecidn de tal clase de peligrosi-
dad que excede el 4&mbito de lo criminal, no bastando pués que el carac-
ter peligroso del sujeto lo sea, en funcidn de la comisidn de futuros deli-
tos (interpretacién avalada por el supuesto dei nim. 10, salvo que se sos-
tenga que por parte del legislador se pretendia una absurda redundan-
cia) y la total falta de garantia por parte de los diversos métodos de prog-
nosis, carentes de cientificidad (vid. Vives Anton, T.S.: Métodos de de-
terminacion de la peligrosidad, en Peligrosidad social y medidas de segu-
ridad, cit. p. 389 y s5.) ponen de manifiesto lo dicho.

Desde la consideracidn como Derecho penal de la legislacion de peli-
grosidad, eludiendo posiciones que pretenden otorgarle naturaleza ad-
ministrativa, siquiera sea por mor de una profunda consideracion de los
derechos ciudadanos, aunque légicamente no sélo por ello, no podre-
mos hablar de un Derecho penal, todo €1, de culpabilidad, de responsa-
bilidad penal por el acto cometido, ete... Seria contradictorio con la in-
clusién de un derecho de medidas.

A igual conclusién se llega desde el anilisis de la consecuencia juridi-
ca; la medida de seguridad. Por mas que se pretenda a nivel legislativo
un acotamiento de las medidas, es lo cierto que su efectiva concrecion es
imposible a priori. Ciertamente, debe afirmarse que las medidas de se-
guridad, por su propia naturaleza, requieren de la indeterminacion, en
funcién det pronostico y su efectiva posterior verificacion.

3.4. Acotamiento a la determinacion de las medidas de seguridad

Por mas que sea contradictorio con su propia naturaleza, se preten-
de, desde diversas perspectivas, acotar el alcance de las medidas de segu-
ridad, pretendiendo con ello argliir que, en tales casos, nos encontramos
con un sistema juridico de medidas acorde con exigencias propias del
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principic de legalidad. Considero que con ello se consigue plasmar en
mayor medida las contradicciones propias del sistema, evidenciando el
nticieo del problema en los términos antes enunciados.

Como ya se ha indicado, por las razones ya sefiatadas, el primer aco-
tamiento relevante tiene lugar con el rechazo doctrinal de las llamadas
medidas pre-delictuales a las que se tacha, con razdn, de incostituciona-
les. Debe tenerse en cuenta que, con este planteamiento, subsisten las
post-delictuales, que junto con la problematica avanzada anteriormente
plantearan, tal como s¢ indica en la jurisprudencia constitucional objeto
de esta conferencia, la relativa al principio ron bis in idem.

El segunde momento, a mi entender trascendente, en este proceso
de limitacion o determinacidn de las medidas, tiene lugar mediante la in-
troduccién de la idea de proporcionalidad, insita de otra parte en el art.
25.1 de la Constitucion, De ello es significativo el art. 88.1 dela PANCP:
“Las medidas de seguridad serdn necesariamente proporcionadas a la
peligrosidad criminal del sujeto v ala gravedad del hecho cometido y de
los que sea probable que aquél pueda cometer”. La simple lectura del
texto propuesto pone de manifiesto, una vez mas, el absurdo de estable-
cer [imites contra natura. Basar la proporcionalidad de la medida en un
mas que cuestionable juicio de prognosis, en una idea de “probabilidad”
no deja de ser un contrasentido, por mas que ello sea loable por la pre-
tension de ubicar el derecho de medidas en las coordenadas garantistas
del Derecho penal, en evitacion de desmanes que afecten a derechos y li-
bertades fundamentales,

Este proceso paulatino de acotamiento a las medidas de seguridad,
pone de manifiesto cémao se estd produciendo un “corrimiento” de las ca-
tegorias peligrosidad-medidas de seguridad a tas especificas culpabili-
dad-pena, con las garantias que estas compartan. A este mismo proceso
creo que responden las recientes Sentencias del Tribunal Constitucional
sobre la matena.

3.5. Posicion del Tribunal Constitucional. Critica

Por tado lo dicho, las sentencias del Tribunal Constitucional de 27 de
noviembre de 1.985 y 14 de febrero de 1986 son, sin duda, mas que 16gi-
cas incluso en las apreciaciones que realizan respecto la aplicacion del
principio non bis in idem. Desde la aludida perspectiva realista y el men-
cionado “corrimiento” de los contenidos de ciertas categorias juridicas,
cabe sostener la tesis de nuestro mas elevado Tribunal.
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Ahora bien, debe matizarse que dicha jurisprudencia sélo es acepta-
ble desde el citado enfoque, lo que, hay que tener en cuenta, compoita,
siquiera sea por via indirecta la inconstitucionalidad de la legislacién so-
bre peligrosidad en su conjunto, se encuentre incluida o no en el propio
Cadigo penal, dado que partiendo de la inconstitucionalidad de las me-
didas {estados) predelictuales, lo que ya es admitido doctrinalmente, ha-
bra que llegar a igual conclusién respecto las postdelictuales en la medi-
da en que supongan doble sancién, incidiendo en €l principio non bis in
idem.

Por via tedrica, con independencia de lo argumentado hasta ahora
por el Tribunal Constitucional, puede llegarse a similares conclusiones.
Y ello desde dos puntos de vista. De una parte, como ya se ha sefalado,
la propia esencia y estructura dei juicio de peligrosidad es contraria per
se alas exigencias de seguridad juridica propias e inherentes al Estado de
Derecho. Por otro lado, la cobertura constitucional a los derechos y Ii-
bertades fundamentales, supone que cualquier limitacién a los mismos,
sin norma previa que la habilite y criterios de concreacion suficientes es
contraria a la dignidad humana (art. 10 de la Constitucion). Como algiin
autor ha indicado, la proteccion consiitucional de la dignidad humana
comporta un reconocimiento implicito, igualmente constitucional, del
principio de culpabilidad, incompatible con el juicio de peligrosidad, por
mais que a éste se le establezcan limites propios de aquél, como es reque-
rir la condicién de postdelictual o introducir el criterio de proporcionali-
dad. Limitaciones que, como ya se ha puesto de manifiesto, evidencian
una absoluta contradiccién por parte de sus proponentes. Limitaciones
ciertamente relativas, por cuanto no operan en la concrecién final de la
medida de seguridad, ofreciendo tan sélo un limite o marco en cuyo seno
se tendrd finalmente en cuenta el propio juicio de peligrosidad en orden
a la concrectdn ultima de la medida.

Puede objetarse, como asi se ha hecho, a este tipo de planteamien-
tos, que el art. 25.2 de 1a Constitucién en su primer inciso constituciona-
liza las medidas de seguridad al referirse expresamente a ellas. Frente a
ello cabe realizar muy diversas consideraciones.

Podria partirse de que impedir su incostitucionalidad no obliga a su
regulacion (sélo que no es inconstitucional); en tal caso habria que ir a
una politica legislativa sumamente restrictiva, que atendiera claramente
a exigencias implicitas v explicitas del Estado de Derecho. Desde esta
perspectiva no seria incostitucional la exigencia de regulacidn al respec-
to, pero si podria serlo en funcién de cémo se regule.
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Cabe también interpretar que las medidas a gue se refiere el art, 25.2
(se habla de sus fines) son tan s6lo aquellas que pueden articularse en un
Estado de Derecho, en los términos concebidos en nuestra Carta Mag-
na; séio aquellas que se prevén en nuestro Codigo penal ante la realiza-
cién de hechos tipicos por parte de inimputables o, en su caso, semiinim-
putables (de interés, trabajo citado de Rodriguez Devesa). A conclusién
similar puede llegarse desde la interpretacion de las tantas veces mencio-
nada sentencia constitucional en la materia, por la operatividad del prin-
cipio nown bis in idem.

3.6. Nota sobre ¢l desarrolio del principio non bis in idem

No es el momento de insistir en la relevancia del principio non bis ir
idem, de trascendencia material, evitando Ja duplicidad de sancienes, y
de evidente relevancia procesal. Debe destacarse cémo el asentamiento
definitivo del meritado principio en nuestro Ordenamiento juridico dis-
curre mediante un proceso progresive de constitucionalizacién del mis-
mo y un reconocimiento ciertamente depurade de dicho principio a nivel
legislativo.

Del proceso de constitucionalizacién, mediante un reconocimiento
implicito en el art. 25.1 de la Constitucion, data de 1a S. de 30 de enero
de 1.981 y la muy importante S. de 3 de octubre de 1.983, ambas del Tri-
bunal Constitucional {al respecto mi trabajo sobre El Principio de legali-
dad en la Constitucion, cit. pp. 71 y 72). Doctrina que adquiere alcance
de gran interés, como hemos visto, para la legislacion sobre peligrosidad
en la 8. de 27 de noviembre de 1.985.

A nivel legislativo ordinario es manifiesto que las reformas legislati-
vas se van produciendo con un creciente respeto a las exigencias deriva-
das del principio non bis in idem, con formulaciones legales ciertamente
acabadas y dignas de encomio desde una perspectiva técnico-juridica.
Basta citar, a titulo de ejemplo, el art. 77.6 de la Ley General Tributaria,
modificada por Ley 10/1.985, de 26 de abril {“En los supuestos en que las
infracciones pudieran ser constitutivas de los delitos contra la Hacienda
Publica reguladas en el Cédigo penal, la Administracién pasari el tanto
de culpa a la jurisdiccion competente y se abstendra de seguir el procedi-
miento sancionador mientras la autoridad judicial excluira la imposicién
de sancion administrativa. De no haberse estimado la existencia de deli-
to, la Administracién continuard el expediente sancionador en base alos
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hechos que los Tribunales hayan considerado probados™) o el art. 610.2
de la PANCP,

De este proceso, que podriamos calificar de “plena instauracion” del
principio non bis in idem en nuestro Ordenamiento juridico cabe con-
cluir que las consecuencias de la vigencia del meritado principio afectan
en su totalidad a todos los sectores juridicos. Consecuencias materiales,
no duplicidad de sanciones, y consecuencias procesales, es decir tanto la
prioridad jurisdiccional, que comporta la preferencia en el.enjuiciamien-
to por parte de los Tribunales v la plena eficacia en la Administracién de
los hechos declarados probados por éstos, como la no duplicidad de pro-
cedimiento que puedan generar contradiccion respecto los hechos pro-
bados, son operativas también en el proceso de peligrosidad en retacion
con el correspondiente proceso penal.

Todo ello puede llevar ain més lejos en este caso. Podriamos con-
cluir que el principio non bis in idem obliga a dar prioridad al proceso pe-
nal relativo a la comisién o no de un delito sobre el correlativo proceso
por peligrosidad. Las consecuencias, antes relatadas, de dicho principio
vy el contenido sin duda mas garantista, por razones procesales y sustan-
ciales, del primero (por tanto también en funcion de lo dispuesto en el
art. 25.1 de la Constitucién), obligan a configurar otra consecuencia de
carédcter fundamentalmente sustancial, si bien aparentemente procesal,
en orden a potenciar la prioridad del juicio de culpabilidad sobre ¢l de
peligrosidad. De lo contrario, el principio non bis idem, en la linea plan-
teada por la Sentencia 27 de noviembre de 1.985, podria provocar una
facultad de exclusién desde el proceso por peligrosidad, arbitraria en la
decisién y, por supuesto, con muy limitadas garantias, por mas que sea
en alguna medida indeterminada en sus consecuencias.. A esta misma
conclusidn, por las razones ya apuntadas llega la Sentencia de 14 de fe-
brero de 1.986, exigiendo 1a previa declaracién de culpabilidad por la co-
misién de un delito, para poder imponer la correspondiente medida de
seguridad post-delictual.

ADDENDA

Una vezrealizado este trabajo, el Tribunal Constitucional en Senten-
cias de 11 de noviembre de 1.986 y 16 de diciembre de 1,986 ha resuelto
que en materia penal debe darse la reserva de ley Orgénica cuando se
afecta la libertad, es decir, cuando se trate de penas privativas de liber-
tad. Sentencias vertidas sobre la referida ley de Control de Cambios, en
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lo relativo a delitos monetarios, y que resuelve tan solo sobre cuestién
objeto del recurso de amparo. Quedan, pues, pendientes otras cuestio-
nes sobre el mismo tema, que ahora no se entra a analizar, Dejamos para
un posterior trabajo el estudio de las mencionadas sentencias, enlalinea
de la tesis sustentada en este estudio: en el dmbito juridico-penal séio es
admisible la reserva absoluta de Ley Orgdnica.





