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1. Por asombroso que parezca, €l ordenamiento penal espafiol
no ha terminado de asimilar atin, una década después de aprobado
el texto constitucional, ni la existencia de una nueva estructura juridi-
ca de la comunidad politica, ni la distinta perspectiva valorativa des-
de la que han de ser considerados los bienes juridicos que deben ser
protegidos mediante el ejercicio del ius puniendi estatal, ni siquiera
los limites formales de éste.

Es suficientemente conocida, por haberlo reiterado ya la doctrina (1),
la trascendencia penal de los enunciados constitucionales y coémo, por
ello, el proceso democritico que culminé con la entrada en vigor de
la Constitucion de 1978 necesitaba, no ya una reforma parcial del
ordenamiento punitivo, sino un nuevo Cédigo Penal que se adecuara
a las exigencias punitivas de ese modelo de Estado social y democriti-

(1) Cfr., por todos, MR PuiG: Derecho Penal. Parte General, Barcelona, 2.2,
1985, pp. 53 y ss. ARROYO ZAPATERO: Fundamento y funcion del sistema penal: el
programa penal de la Constitucion, en «Revista Juridica de Castilla-La Mancha», nim. 1,
agosto de 1987, especialmente, pp. 102 y ss. Bustos RAMIREZ: Constitucion y refor-
ma penal en Espaiia, en «Doctrina Penal», mim. 27, 1984, pp. 51 y ss.
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co de Derecho (2). Sin embargo, ni entonces se elaboré esa normati-
va, ni tan siquiera pudo constatarse un minimo interés del legislador
en la eliminacién del Codigo de aquellos preceptos que resultaban
incompatibles con el ordenamiento democratico, o en la incorpora-
cién al mismo de instituciones que resultaban basicas en el disefio
constitucional (3). Mds aun, en la actualidad sigue siendo ficil cons-
tatar como el ordenamiento penal resulta ajeno a muchas de las nuevas
realidades juridicas que son esenciales en el modelo del Estado social
y democritico de Derecho (4). Numerosos pronunciamientos doctri-
nales han coincidido en destacar la insensibilidad constitucional de
una normativa que, paraddjicamente, se ha caracterizado tradicional-
mente por su recept1v1dad extrema a las oscilaciones juridico-
politicas (5).

Con una perspectiva semejante, el Poder Judicial ha venido Ile-
vando a cabo, a través de una interpretacion conforme a la Constitu-
cién del ordenamiento penal (6), la labor depuradora que requiere

(2) Entre otros, véanse GARCIA VALDES: Las reformas de la legislacion penal
(1976-1984), en «Documentacién Juridica», nim. 37/40, 1983 (1985), tomo I, pp. 23
y ss. BARBERO SANTOS: La reforma penal de la monarquia constitucional espafiola,
en el colectivo «Reforma politica y Derecho», Madrid, 1985, pp. 287 y ss. COoBO DEL
RosaL y Boix REIG: Garantias constitucionales del Derecho sancionador, en «Comen-
tarios a la Legislacion Penal», dirigidos por Cobo del Rosal, tomo I, «Derecho Penal y
Constitucién», Madrid, 1982, pp. 191 y ss. VIVES ANTON: Estado de Derecho y Derecho
Penal, en los «Comentarios a la Legislacion Penal», op. cit., vol. cit., especialmente pp. 44
y ss. Con toda claridad, QUINTERO OLIVARES y MuNoz CONDE: La reforma penal de 1983,
Barcelona, 1983, p. 16, sefialan en este mismo sentido que «un Estado social y democratico
de Derecho no puede manejar el instrumento punitivo con los mismos criterios con
que lo hiciera un sistema autoritario o incluso el decimondnico Estado *liberal” de
Derecho».

(3) No encuentro, de esta manera, justificacion alguna a que, hasta la aprobacion
de la Ley Orgdnica 8/1983, de 25 de junio, no desapareciera del Cddigo la pena de
muerte (que habia quedado derogada por aplicacién directa de la Disposicién Deroga-
toria Tercera de la Constitucion, en relacion con su articulo 15); no se hubieran regula-
do los delitos de discriminacién y contra la libertad sindical y el derecho de huelga;
y, entre tantos otros ejemplos, no se hubiera extendido la proteccién del articulo 161.1
al regente, al Consejo General del Poder Judicial, el Tribunal Constitucional o los
Gobiernos de las distintas Comunidades Autdnomas.

(4) Entre los derechos fundamentales y otros bienes juridicos cuya proteccién pe-
nal resulta bdsica en la ordenacién de la convivencia y que, sin embargo, aun no
han merecido la atencién del legislador, pueden citarse, respectivamente, la intimidad
y el patrimonio al que se refiere el iltimo parrafo del articulo 46 de la Constitucién.
QUINTERO OLIVARES: Delitos contra intereses generales o derechos sociales, en «Revis-
ta de la Facultad de Derecho de la Universidad Complutense», monogréfico nim. 6,
Madrid, 1983 (1985), pp. 569 y ss., ha desarrollado, con precision y detalle, las exigen-
cias constitucionales de proteccidén de unos nuevos «derechos de titularidad social», to-
davia al margen del Cdédigo Penal.

(5) Cfr., por todos, BARBERO SANTOS: Politica y Derecho Penal en Esparia, Ma-
drid, 1977. QUINTERO OLIVARES: La reforma penal en Espafia, en «Documentacion
Juridica», nam. 37/40, 1983 (1985), vol. I, pp. 3 y ss.

(6) Entre la abundante literatura existente sobre el particular, puede verse TERRA-
DILLOS BAsoco: Jurisprudencia Penal del Tribunal Supremo y Derechos Humanos, en
«Anuario de Derechos Humanos», nim. 3, 1985, especialmente, p. 603. GARCIA DE
ENTERRIA: La Constitucion como norma y el Tribunal Constitucional, 2.* ed., 1982,
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la aplicacién de su Disposicion Derogatoria Tercera. Las resoluciones
jurisdiccionales que, de esta manera, han puesto de manifiesto la ina-
decuacién constitucional de figuras delictivas son ya abundantes y,
entre ellas, no pueden dejar de mencionarse la Sentencia de 21 de
diciembre de 1985, de la Sala Segunda del Tribunal Supremo {(que
ha declarado la inconstitucionalidad de la presuncién de habitualidad
en la receptacion, que se contenia en el articulo 546 bis del Codi-
go) (7), ni las dictadas por el Tribunal Constitucional los pasados dias
11 de noviembre de 1986 (en la que declaré la inconstitucionalidad
del articulo 7 de la Ley 40/1979, de 10 de diciembre, del Régimen
Juridico de Control de Cambios, en cuanto preveia una sancién de
privacion de libertad sin tener esa norma el cardcter de Ley Orgdni-
ca), 12 de diciembre de 1986 (en la que se afirmaba, por la misma
falta de rango, que el articulo 1 del Real Decreto-Ley 3/1979, de 26
de enero, sobre proteccion de la seguridad ciudadana, vulneraba el
articulo 17.1 de la Constitucion) (8), 16 de diciembre de 1987 (por
lo que se declaré parcialmente inconstitucional el texto de la Ley Or-
ganica 9/1984, de 26 de diciembre, conira la actuacién de bandas
armadas y elementos terroristas) (9), 26 de mayo de 1988 (que
entendié contrario a la Constitucién, también por insuficiencia de ran-

pp. 95-103. ALONSO GARCiA: La interpretacion de la Constitucion, Madrid, 1984, en
particular, pp. 24 y ss. TORRE Rulz: Notas sobre el ejercicio de la jurisdiccion penal
en un Estado de Derecho constitucional, en el colectivo «Segundas Jornadas de Dere-
cho Judicial. Incidencia de la Constitucion en las normas aplicables por los Tribunales
de Justicia», 1985, pp. 429 y ss.

Sobre el carédcter de norma fundamental y fundamentadora de todo el orden juridi-
co propio de la Constitucion, cfr., también, GoNzALEZ Rus: Teoria de la pena y Cons-
titucion, en «Estudios Penales y Criminologicos», tomo VII, 1984, pp. 229 y 239,
asi como las Sentencias del Tribunal Censtitucional de 2 de febrero y 31 de marzo
de 1981, 20 de diciembre de 1982, 18 de noviembre de 1983, 17 de febrero y 7 de
junio de 1984 y 26 de noviembre de 1985, entre tantas otras.

(7) Con mayor detalle sobre esta Sentencia, cfr., ARROYO ZAPATERO: Inconstitu-
cionalidad de la presuncion de habitualidad en la receptacion, en «La Ley», 11 de
junio de 1986, pp. 1 a S.

La configuracion del Juez ordinario como Juez de la constitucionalidad para la
depuracion del ordenamiento preconstitucional ha sido destacada reiteradamente por
el Tribunal Constitucional desde sus Sentencias de 2 de febrero, 29 de abril y 1 de
junio de 1981.

{8) Esta Sentencia ha sido analizada con detenimiento por MIRA BENAVENT: E!
caso del diario «Egin»: Comentario a la Sentencia del Tribunal Constitucional de 12
de diciembre de 1986, en «Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales», fascicu-
lo 1171987, pp. 505 y ss. Cfr. también MAQUEDA ABREU: Algunas reflexiones criticas acer-
ca de la punicion de la apologia, en «Poder Judicial», nim. 9, marzo de 1988, pp. 9 y ss.

(9) Como muestra palpable de la sintonia existente entre los diversos operadores
juridicos en torno a la necesidad de depurar el ordenamiento de preceptos incompati-
bles con las exigencias constitucionales, puede indicarse que los vicios de inconstitucio-
nalidad declarados en esta resolucién habian sido ya denunciados, entre otros, por
GIMBERNAT ORDEIG: Constitucion y Derecho Penal, en «La Constitucion Espaiiola de
1978. Un andlisis comparado», suplemento al nim. 7 de la «Revista de Politica Com-
parada», Madrid, invierno de 1981, pp. 95 a 99. ARROYO ZAPATERO: Terrorismo
¥ sistema penal, en el colectivo «Reforma Politica y Derecho», Madrid, 1985, pp. 176-177
y 194. GOMEz BENITEZ: Critica de la politica penal del orden piblico, en «Cuadernos
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go, el articulo 1 del Real Decreto-Ley 19/1979, de 23 de noviem-
bre) (10) y 8 de junio de 1988 (Sentencia ésta en la que se considerd in-
constitucional el articulo 509 del Cédigo en la medida en que se interpre-
tase que la posesion de instrumentos idéneos para ejecutar el delito de
robo presumia que la finalidad y destino que les daba su poseedor
era la ejecucion de tal delito (11).

No obstante, pretender concretar en los objetos de estas resolucio-
nes jurisprudenciales todos los vicios de inconstitucionalidad conteni-
dos en la legislacion penal espafiola contemporanea seria, sin duda,
llamarse a error. La pervivencia, en un Estado social y democratico
de Derecho, de una normativa formal y materialmente anclada en
otros contextos juridico-politicos plantea problemas estructurales de
tal entidad que exceden, desde luego, del limitado mimero de precep-
tos que hasta ahora han sido sometidos a la consideracién del Tribu-
nal Constitucional. Mds ain, parace escasamente posible que el des-
fase normativo del ordenamiento penal encuentre via de solucién tan
sOlo a través de reformas legislativas parciales, por bienintencionadas
que éstas sean.

En este panorama, que quiza no sea tan desolador como aparente-
mente se presenta, se vislumbran algunas esperanzas. El Proyecto de
Cédigo Penal de 1980 y la Propyesta de Anteproyecto de 1983 han
puesto de manifiesto la posibilidad de dotar a la sociedad espafiola
del instrumento normativo necesdrio para la regulacion del ejercicio
del ius puniendi en el Estado constitucional. Ademas, la permanente
inminencia de la aprobacién de un nuevo Cédigo ha permitido a la
doctrina penal espafiola ofrecer durante casi ocho afios sus propues-
tas y observaciones sobre esos textos prelegislativos (12), contribuyen-
do muy significativamente a perfeccionarlos.

Queda aun, sin embargo, un amplio espacio para la reflexion so-
bre la idoneidad constitucional de algunas figuras contenidas en el
ordenamiento penal vigente y que, desde éste, han sido trasladadas

de Politica Criminal», nim. 16, 1982, p. 63. LAMARcA PEREZ: Tratamiento juridico
del terrorismo, Madrid, 1985, pp. 409-410. MeSTRE DELGADO: Delincuencia terrorista
vy Audiencia Nacional, Madrid, 1987, pp. 142 a 155,

(10) La inadmisibilidad constitucional de ese precepto habia sido ya denunciada
por LaMARCA PEREZ: Tratamiento juridico del terrorismo, op. cit., p. 180, y MESTRE
DELGADO: Delincuencia terrorista..., cit., p. 120.

(11) En sentido coincidente se expresaban, con anterioridad a tal Sentencia, y en-
tre otros autores, MUROzZ CONDE: Derecho Penal. Parte Especial, 6.® ed., Sevilla, 1985,
p. 255, y RoDRiGUEZ RAMOS: Compendio de Derecho Penal (Parte Especial), Madrid,
1985, p. 293.

(12) El esfuerzo doctrinal dedicado a estos textos ha quedado plasmado, entre
otros tantos ejemplos, en libros colectivos como «La reforma penal y penitenciaria»,
Santiago de Compostela, 1980, y en nimeros monogrificos de revistas especializadas,
como el mimero extraordinario que en 1980 dedico la «Revista Juridica de Catalufia»
a analizar «El Proyecto de Codigo Penal»; los mimeros 37/40 de «Documentacidn
Juridica», en torno a la Propuesta de Anteproyecto de Nuevo Cédigo Penal, o el
monografico nimero 6 de la «Revista de la Facultad de Derecho de la Universidad
Complutense», dedicado a esta misma Propuesta de 1983.
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también a aquellas alternativas prelegislativas. Entre ellas, son posible-
mente las mas conflictivas aquellas en las que se ha recurrido a la
utilizacién de habilitaciones normativas genéricas en la descripcion de
los tipos penales.

2. Como es bien conocido, a través de la técnica de las normas
denominadas leyes penales en blanco (13), el legislador penal tipifica
delitos cuyos supuestos de hecho quedan deferidos (con remisiones
de distinto alcance) a otras instancias normativas, en todo caso de
rango inferior al legal, lo que plantea importantes problemas de legi-
timidad constitucional (14).

El Codigo Penal vigente utiliza con profusion la técnica de las
normas penales necesitadas de complemento (15), y este modelo ha
influido decisivamente tanto en la redaccion del Proyecto de Codigo
Penal de 1980 (16) como en la de la Propuesta de Anteproyecto de
1983 (17). En todos estos textos se contienen remisiones a la potestad
reglamentaria para la determinacion de las conductas delictivas, y ello
puede provocar, en su caso, que quienes resulten procesados por la
comision de alguno de esos tipos interpongan recurso de amparo ante
el Tribunal Constitucional, solicitando la declaracién de inconstitu-
cionalidad de los preceptos de que se trate.

Este riesgo es aun mds acentuado si se considera que el Tribunal
Constitucional ha establecido, desde su Sentencia de 30 de marzo de
1981 a la mas reciente de 7 de abril de 1987, que el articulo 25.1
de la Constitucion configura el derecho a la legalidad como un dere-
cho subjetivo de caracter fundamental, lo que posibilita el control,

(13) Sobre el origen histérico y la naturaleza juridica de esta figura, cfr. STAMPA
BRAUN: Introduccion a la ciencia del Derecho Penal, Valladolid, 1953, p. 30. Mir
PuiG: Introduccion a las bases..., op. cit., pp. 47 a 51. MuNoz CoONDE: Introduccion
al Derecho penal, Barcelona, 1975, pp. 18 a 27.

(14) El complemento que requieren las normas penales cuyo supuesto de hecho
estd incompleto puede encontrarse, ciertamente, en normas de rango reglamentario,
pero también puede hallarse en leyes no penales e, incluso, en la misma Ley penal.
No obstante, el concepto de leyes penales en blanco puede reservarse, como ya ha
sefialado la mejor doctrina, a aquellos preceptos en los que el legislador autoriza a
otras instancias normativas para configurar la conducta susceptible de represién penal.
Si el legislador mismo completa ese supuesto de hecho, ya en la Ley penal, ya en
otra de distinto alcance, la remision no tiene mds trascendencia que la de una simple
técnica normativa.

(15) Entre otros, en los articulos 339, 342, 343 bis, 345, 347 bis, 499 bis, 520,
521, 522, 573.3, 577.8 6 581. La misma técnica ha sido utilizada en leyes penales
especiales, como la Ley de Caza de 4 de abril de 1970; la Ley de 10 de diciembre
de 1979 (modificada por la Orgdnica 10/1983, de 16 de agosto), sobre régimen juridico
de control de cambios, o la Ley Organica 7/1982, de 13 de julio, reguladora de los
delitos e infracciones administrativas en materia de contrabando.

(16} Asi, pueden citarse, entre otros preceptos en los que se ha utilizado Ia técnica
de la remision normativa, los articulos 194, 199, 312, 313, 315, 317, 323, 324, 327.2,
329, 352, 356, 362, 372, 379, 383, 384, 444, 544, 675.1 y 678.

(17) Con esta técnica estdn redactados los articulos 189, 193, 250, 269.1, 288,
250, 300, 301, 303, 307, 310, 311, 321, 322, 324, 326, 328, 336, 373, 374, 518, 519.2
6 523.8. entre otros.
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por ese Tribunal, y a través de la via del recurso de amparo (18),
de la adecuacién constitucional de esas normas penales en blanco.

La inexistencia, hasta la fecha, de una doctrina asentada de ese
Alto Tribunal sobre las remisiones al Reglamento para la configura-
cion de ilicitos penales permite que coexistan en nuestra doctrina las
tesis favorables y contrarias a la adecuacién constitucional de estas
figuras. No obstante, los argumentos que hasta ahora se han emplea-
do en su contra permiten intuir que una hipotética Sentencia del Tri-
bunal Constitucional que considerase su adecuacion a la Carta Magna
limitaria notablemente el ambito de las remisiones normativas, en ma-
teria penal, a instrumentos de rango inferior a la Ley.

3. La cuestién no es, sin embargo, en absoluto pacifica. Aun
existiendo un amplio acuerdo —doctrinal y jurisprudencial— sobre
la necesidad de que sea la Ley penal la que establezca las conductas
punibles y las sanciones aparejadas a las mismas, las posturas se man-
tienen encontradas en torno al alcance de esa reserva de Ley penal.
En ese debate, ni los argumentos empleados en defensa de la exclusi-
vidad (y exhaustividad) de la regulacidon legal permiten afirmar con
rotundidad que los tipos penales stricto sensu (esto es, los que remi-
ten la determinacién de la conducta ilicita a normas de rango regla-
mentario) sean contrarios al modelo penal disefiado en la Constitu-
cién de 1978, ni por ello puede entenderse, a contrario, la admisibilidad
constitucional de esta técnica normativa.

Conviene, por todo ello, analizar mas detenidamente los limites
constitucionales de las remisiones normativas en materia penal, some-
tiendo a esa figura de las normas penales en blanco a un contraste
de constitucionalidad mds minucioso que el efectuado hasta ahora.

a) Tradicionalmente, la doctrina penal ha admitido que los re-
glamentos puedan ser llamados por la Ley penal para complementar
o desarrollar sus previsiones y, especificamente, para determinar su
propio presupuesto de hecho, si bien sujetando la remision a la previa
delimitacién legal del contenido, fin y extensién de la remisién (19).
Cumplidos estos requisitos formales, las normas reglamentarias lla-
madas a completar un precepto penal en blanco tendrian «fuerza le-
gal por delegacion» (20).

(18) Cfr., en el mismo sentido, LAMARCA PEREz: Legalidad penal y reserva de
ley en la Constitucion Espafiola, en «Revista Espaiiola de Derecho Constitucional»,
num. 20, mayo-agosto de 1987, especialmente, pp. 108-109 y 131 a 134.

(19) Cfr., por todos, JESCHECK: Lehrbuch des Strafrechts. Aligemeiner Teil, 3.2
ed., Berlin, 1978, pp. 90-91. MAURACH/ZIPF: Strafrecht. Allgemeiner Teil, 6.°, Heil-
delberg, 1983, pp. 120-121. Entiendo que el término «Rechtsverordnung» tiene (salvan-
do las logicas diferencias normativas existentes entre €l Derecho espaifiol y el de la
Repiiblica Federal) un sentido mas extenso que el que se le confiere en la version
espafiola del libro de Jescheck (Barcelona, 1981, vol. 1, p. 158), y mds préximo al
que aqui se le otorga.

(20) Asi, ANTON ONECA: Derecho Penal, 2.* ed., a cargo de Herndndez Guijarro
y Beneytez Merino, Madrid, 1986, p. 108.
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Sin embargo, tras la entrada en vigor de la Constitucién de 1978,
un sector mayoritario de la doctrina espafiola ha cuestionado la admi-
sibilidad juridica de los tipos penales en blanco en cuanto que, como
leyes necesitadas de complemento, posibilitan que la Administracion
Publica, mediante disposiciones de inferior rango al exigido por el
principio de legalidad, decida cuando una determinada conducta se
convierte en punible. El principio de legalidad, que se situaba en el
articulo 25.1 de la Constitucién (21), supondria el monopolio de la
Ley en la fijacion de la conducta delictiva (22) y, por ello, la taxativi-
dad en su descripcién, configurando asi una reserva de Ley que veta-
ria la remisién normativa, en beneficio de la seguridad juridica (23).

Ademads, y con independencia de este argumento, el rechazo doc-
trinal a la posibilidad de que la conducta punible por las leyes penales
pudiera ser descrita por la Administracion se asentaba también en
una reserva de Ley Orgdnica, de caracter absoluto, que se desprende-
ria de los articulos 53.1 y 81.1 de la Constitucién. De conformidad
con esta concepcion, la incriminacion de una conducta, y la fijacién
de la sancién que corresponde a su autor, debe hacerse en todo caso
por Ley Organica, porque ambos aspectos inciden necesariamente en
el ambito de derechos y libertades fundamentales reconocidas consti-
tucionalmente (libertades personal, de residencia y circulacién) (24).
Esta reserva de Ley Organica haria inadmisible la técnica de las leyes
penales en blanco, de la misma manera que sucedia con la posibilidad
de dictar decretos-leyes o con cualquier forma de delegacion legislati-
va en materia penal, ya que tal reserva se desnaturalizaria si la Ley
Orgénica no determinase, en ultima instancia, todas y cada una de

(21) Como es conocido, este precepto establece que «nadie puede ser condenado
o sancionado por acciones u omisiones que en el momento de producirse no constitu-
yan delito, falta o infraccion administrativa, segiin la legislacion vigente en aquel mo-
mento».

(22) RoDRIGUEZ DEVESA: Derecho Penal espafiol. Parte General, Madrid, 9.2,
1985, p. 189. Bustos RAMIREZ: Manual de Derecho Penal espafiol, Barcelona, 1984,
pp. 84-85. TERRADILLOS BAsoco: Delitos societarios, Madrid, 1987, p. 50. DE LA CUEs-
TA ARZAMENDIL: La Ley alemana de reforma del Cddigo penal para la lucha frente
a la criminalidad contra el ambiente, en «Revista Vasca de Administracion Publica»,
nim. 4, septiembre-diciembre de 1982, p. 245. LAMARCA PEREZ: Legalidad penal y
reserva de Ley..., op. cit.,, p. 102.

(23) CoBo DEL RosaL y Boix REiG: Garantia penal, en «Comentarios a las leyes
politicas», dirigidos por Alzaga Villaamil, tomo 1II, Madrid, 1983, pp. 64 y 71. La.
MARCA PEREZ: Legalidad penal y reserva de ley..., op. cit., p. 102.

(24) GIMBERNAT: Constitucidn y Derecho penal, op. cit., p. 95. CAsaBo Ruiz:
La capacidad normativa de las Comunidades Autonomas en la proteccion penal del
medio ambiente, en «Estudios Penales y Criminoldgicos», vol. V, Santiago de Com-
postela, 1982, p. 250. ARROYO ZAPATERO: Principio de legalidad y reserva de Ley
en materia penal, en «Revista Espafiola de Derecho Constitucional», mim. 8, mayo-
agosto de 1983, p. 32.
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las caracteristicas de la conducta sancionable y, en cambio, remitiese
su concrecion a otras fuentes (25).

Es facil reconocer, en el origen de ambas concepciones de la reser-
va de Ley en materia penal, un concepto democratico de la Ley que,
al menos en principio, es el Unico que debia haber encontrado aco-
modo en la Constitucién de 1978. Esta tesis parte historicamente de
la separacién de poderes y de la primacia del legislador, concibiéndo-
se, por ello, la Ley como una garantia frente a las arbitrariedades
del poder (26). En efecto, lo decisivo en la configuracién histérica
del principio de legalidad penal no fue s6lo que toda punicién preci-
sara de un fundamento legal, sino que las normas penales fueran ela-
boradas exclusivamente por los representantes de los ciudadanos. El
imperio de la Ley devino, asi, imperio del legislador sobre los poderes
ejecutivos, y la reserva de Ley en la tipificacién de los delitos y las
penas garantizaba de este modo la ficcion del asenso de la comunidad
a las restricciones a la libertad que supone todo ordenamiento
penal (27). ‘

El fundamento democratico de la reserva de Ley Orgénica en ma-
teria penal se desprende de un argumento histérico-politico similar,
ya que la unica garantia, en la sociedad espafiola contemporanea,
de la conformidad ciudadana con la criminalizacién de determinadas
conductas es la aprobacién de las normas por la mayoria de sus re-
presentantes parlamentarios, pero ello siempre que se haya tenido en
cuenta la opinion de las minorias. Para ello, la Ley penal ha de ser
elaborada a través de un procedimiento parlamentario especial, en
el que se busca la médxima representacion posible de los representan-
tes populares, garantizando la intervencion institucionalizada de fuer-
zas politicas minoritarias (28).

(25) GIMBERNAT: Introduccion a la Parte General del Derecho Penal Espafiol, Ma-
drid, 1979, p. 23. CoBo DEL RoOsAL y Boix REIG: Garantias constitucionales del Dere-
cho sancionador, en «Comentarios a la Legislacién penal», op. cit., tomo I, pp. 197
a 200.

(26) Cfr. CoBo DEL RosAL y Boix REIG: Garantias constitucionales del Derecho
sancionador, cit., p. 199. MIR PuiG: Derecho Penal. Parte General, cit., p. 28. ARRO.
YO ZAPATERO: Principio de legalidad, cit., pp. 32-33.

(27) Un incisivo y documentado anilisis de esta concepcién del principio de legali-
dad puede verse en LAMARCA PEREZ: Formacion histdrica y significado politico de
la legalidad penal, en «Revista Juridica de Castilla-La Mancha», nim. 2, diciembre
de 1987, pp. 35 y ss. Desde otra perspectiva, cfr. JESCH: Ley y Administracion. Estu-
dio de la evolucidn del principio de legalidad, Madrid, 1978, en especial pp. 131-139.

(28) CasaBo Ruiz: La capacidad normativa..., cit., p. 250. ARROYO ZAPATERO:
Principio de legalidad..., cit., p. 33. LAMARCA PEREz: Legalidad penal y reserva de
Ley..., cit., p. 107. La trascendencia de] procedimiento de elaboracion de las normas
en el dmbito de la reserva de Ley ha sido destacada también por DE Otro: Derecho
Constitucional, vol. 1, «Sistema de fuentes», Barcelona, 1988, pp. 153-154, y PRIETO
SANCHIs: Las Leyes Orgdnicas y el principio de jerarquia normativa en la Constitu-
cion de 1978, en «Revista de la Facultad de Derecho de la Universidad Complutense»,
num, 62, Madrid, 1981, pp. 125 y ss.
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Las tesis que han quedado disefiadas no han sido compartidas uné-
nimemente por la doctrina penal espafiola, habiéndose puesto de ma-
nifiesto, por el contrario, que en muchos casos aquéllas no se susten-
taban en datos irrefutables. Y, en efecto, debe reconocerse, por un
lado, que el articulo 25.1 de la Constitucién no permite, sin mas,
establecer una reserva de Ley en materia penal (29); por otro, que
es dificil sostener la reserva de Ley en aquellas figuras delictivas que
no imponen penas privativas de libertad (30), y, finalmente, que la
intervencion de la Administracién en la configuracion de los tipos
penales se debe, no a la fuerza expansiva del Poder Ejecutivo en de-
trimento del Legislativo, sino, precisamente, a una autorizacién que
éste otorga a aquél, en ejercicio de la soberania popular que encarna.
Rodriguez Ramos ha afirmado, en este sentido, que, si la protecciéon
de determinados bienes juridicos lo requiere, el legislador penal, de
la misma manera que puede utilizar directamente elementos descripti-
vos para determinar el contenido de sus preceptos, puede utilizar ele-
mentos normativos en los tipos mediante la remision a otras disposi-
ciones no penales (31).

Es dificil, de esta manera, sostener que alguno de los argumentos
expuestos permita, por si, declarar en su dia la inconstitucionalidad
de los tipos penales en blanco.

La incertidumbre crece si se considera que una parte de la doctri-
na penal espafiola admite la constitucionalidad de los preceptos del
Codigo Penal que defieren a los reglamentos la concrecién de los
supuestos de hecho sancionados en ellos, aludiendo a la doctrina del
«complemento indispensable»; a la necesidad de realizar regulaciones
técnicas impropias de una norma penal; o a la inadecuacién del pro-
cedimiento parlamentario para la continua actualizacién normativa de
algunas materias. Se aduce, ademas, en favor de esta técnica, que
las leyes penales en blanco ofrecen una perfecta instrumentalidad a
la hora de delimitar el &mbito de lo licito, pudiendo ofrecer su des-
cripcion la misma certeza y seguridad que otras en-las que no existan
elementos normativos (32).

b) La jurisprudencia del Tribunal Constitucional no aporta tam-
poco una solucidon definida, primero, porque hasta la fecha no existe

(29) Coinciden en sefialar que ese articulo 25.1 recoge deficientemente el principio
de legalidad Coro DEL RoSAL y Boix REIG: Garantia penal, op. cit., pp. 67-68, y La-
MarcA PErez: Legalidad penal..., op. cit., p. 102.

(30) En este sentido, Bustos RAMIREZ: Manual de Derecho Penal espariol, op.
cit.,, p. 85.

(31) RoDRiGUEZ RAMOS: Reserva de Ley Orgdnica para las normas penales, op.
cit., p. 306.

(32) RODRIGUEZ RAMOS: Proteccion penal del ambiente, en «Comentarios a la le-
gislacion penal», op. cit., tomo 1, p. 274. BusTos RAMIREZ: Manual de Derecho Pe-
nal espafiol, op. cit., p. 85. MENA ALVAREZ: La ecologia como bien juridico protegi-
do, en «Revista Juridica de Catalufia», numero extraordinario, 1980, p. 141. Y, con
ciertas reservas, LAMARCA PEREzZ: Legalidad penal..., op. cit., pp. 112-113.
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una Sentencia de este Alto Tribunal en la que se considere directa-
mente la adecuacion constitucional de los tipos penales en blanco vy,
segundo, porque las distintas Sentencias que han tenido por objeto
remisiones normativas en materia sancionadora no han mantenido una
linea argumental homogénea, pudiéndose afirmar, por el contrario,
que en su resolucion el Tribunal ha atendido mdas a la justicia del
caso concreto que a la elaboracion de una construccion general.

Consecuentemente, cualquier intento de sistematizar esta jurispru-
dencia del Tribunal Constitucional debe ser acogido con cierta relati-
vidad, a la que no puede ser ajena el hecho de que, paralelamen-
te, ese Tribunal ha extendido el principio de legalidad a las in-
fracciones administrativas. Las evidentes dificultades que han jalo-
nado la tarea de establecer criterios uniformes en relacién con orde-
namientos tan diversos han provocado una cierta indeterminacién de
los limites de la reserva penal y, posiblemente, un debilitamiento en
la intensidad de ésta.

No obstante, de la ya extensa relacion de Sentencias en las que
el Tribunal Constitucional ha atendido a las exigencias de la reserva
de Ley en materia sancionadora, es posible, con los condicionamien-
tos referidos, extraer las siguientes conclusiones generales:

1) En materia penal existe una reserva absoluta de Ley.

El Tribunal Constitucional ha afirmado rotundamente que el ar-
ticulo 25.1 de la Constituciéon plasma una reserva de Ley (33) que
es, ademds, absoluta (34), aunque no en todo caso requiere que sea
Organica (35). De esta declaracién, que entronca directamente con el
concepto democrético de la Ley (36), se deriva como consecuencia

(33) Sentencia de 30 de marzo de 1981.

(34) Asi, en las Sentencias de 7 de mayo de 1981, 23 de febrero de 1984 y 11
de noviembre de 1986, entre otras.

(35) La reserva de Ley Organica, de conformidad con lo dispuesto en el articu-
lo 81.1, sélo puede exigirse cuando las normas penales incidan en el «desarrollo de
los derechos fundamentales y de las libertades publicas», y por ello no puede extraerse
aquélla de la exclusiva relacién entre los articulos 25.1 y 81.1 de la Constitucion (Sen-
tencia de 23 de febrero de 1984). Se exige tan sélo en aquellas normas que afecten
a la libertad reconocida como derecho fundamental en el articulo 17 de la Constitu-
cién, porque el desarrollo legislativo de un derecho o una libertad constitucional con-
siste, precisamente, en la determinacién de su alcance y limites, «y no existe en un
ordenamiento juridico limite mds severo a la libertad que la privacién de libertad en
si» (Sentencias de 14 de febrero, 11 de noviembre y 16 de diciembre de 1986, entre
otras). Precisamente por ello, la Sentencia de 11 de noviembre de 1986 tan sélo decla-
r6 inconstitucional la pena de privacion de libertad que establecia la Ley 40/1979,
de 10 de diciembre, dejando subsistentes las demds sanciones previstas en ella.

(36) En la Sentencia de 24 de julio de 1984, caso Ley de Bases de la Sanidad
Nacional, se sefiald claramente, recogiendo este concepto, que la reserva de Ley entra-
fia una garantia esencial de nuestro Estado de Derecho, cuyo significado ultimo «es
el de asegurar que los dmbitos de la libertad que corresponden a los ciudadanos depen-
da exclusivamente de la voluntad de sus representantes, por lo que tales ambitos han
de quedar exentos de la accién del ejecutivo y, en consecuencia, de sus productos
normativos propios, que son los reglamentos». En sentido coincidente, cfr. también
las Sentencias de este Tribunal de 17 de febrero y 7 de abril de 1987,



Limites constitucionales de las remisiones normativas en materia penal 513

necesaria que ésta es la unica fuente en materia penal y que, en ella,
el Juez no puede quedar vinculado a otras distintas (37).

Mas concretamente, la reserva de Ley en materia penal exige la
predeterminacién normativa de las conductas ilicitas (principio de ti-
picidad) (38) y de las sanciones correspondientes (39), porque la fina-
lidad de este principio es conseguir la seguridad juridica (40).

La Sentencia de 15 de octubre de 1982 ha destacado que, en la
perspectiva del Tribunal Constitucional, el legislador, «para conseguir
la finalidad protectora que persigue el Derecho Penal, debe hacer el
maximo esfuerzo posible para que la seguridad juridica quede salva-
guardada en la definicién de los tipos». Con mayor claridad aun,
la Sentencia de 8 de junio de 1988 afirma que el cumplimiento del
mandato contenido en el articulo 25.1 de la Constitucidén «exige una
descripcion de las conductas, acciones u omisiones constitutivas de
delito» que respondan al principio de seguridad juridica.

Consecuentemente, en la Sentencia de 7 de abril de 1987, caso
Casino de Mallorca (41), trascendental a estos efectos, se destacaba
que el articulo 25.1 de la Constitucion obliga al legislador a regular
por st mismo los tipos de infraccién administrativa y las sanciones
correspondientes, por lo que «toda remision a la potestad reglamenta-
ria para la definicion de nuevas infracciones o la introduccién de nue-
vas sanciones carece de virtualidad y eficacia» (42). No puede dejar
de sefialarse que esta Sentencia tenia por objeto una infraccién admi-
nistrativa, en cuya configuracion el Tribunal Constitucional entiende
mas laxamente las exigencias de la reserva de Ley (43).

2) | El principio de legalidad de las infracciones es, sin embargo,
compatible con la colaboracion reglamentaria.

La reciente Sentencia 3/1988, de 21 de enero, dictada en el marco
de una cuestion de inconstitucionalidad planteada contra el articulo 9

(37) Sentencia de 9 de julio de 1984.

(38) Sentencias de 15 de octubre de 1982, 2 de noviembre de 1983, 27 de mayo
de 1985, 7 de abril de 1987 y 21 de enero de 1988.

(39) Sentencias de 30 de enero y 30 de marzo de 1981, 2 de noviembre de 1983,
7 de abril de 1987 y 21 de enero de 1988.

(40) Sentencias de 30 de noviembre de 1982, 21 de julio de 1987 y 8 de junio de 1988.

(41) Un certero comentario de esta Sentencia puede hallarse en MESTRE DELGA-
Do, JUAN FRrANCISCO: Potestad reglamentaria y principio de legalidad: las limitaciones
constitucionales en materia sancionadora, en «Revista Espafiola de Derecho Adminis-
trativo», nimero 57, enero-marzo de 1988, pp. 79 y ss.

(42) En el mismo sentido, con referencia a la imposibilidad de que el reglamento
cree tributos, cfr. la Sentencia de 16 de noviembre de 1981.

(43) La propia Sentencia de 7 de abril de 1987 reconocia a este respecto que «el
alcance de la reserva de Ley establecida en el articulo 25.1 no puede ser tan estricta
en relacion con la regulacién de las infracciones y sanciones administrativas como por
referencia a los tipos y sanciones penales en sentido estricto». En sentido coincidente,
cfr. la Sentencia de 8 de junio de 1988, en la que se destaca que en el dmbito adminis-
trativo existen consideraciones de oportunidad que «pueden hacer necesaria una relati-
vamente rapida variacion de los criterios de regulacion».
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del Real Decreto-Ley 3/1979 (44), ha establecido que el mandato del
articulo 25.1 de la Constitucion determina la necesaria cobertura de
la potestad sancionadora de la Administracién, pero que el mismo
«no excluye que esa norma contenga remisiones a normas reglamen-
tarias» (45).

Este criterio, que se asienta tedricamente en la constatacion de
que en las materias reservadas a la Ley no se alteran las relaciones
tradicionales entre Ley y reglamento ejecutivo (46), ha sido aplicado
hasta la fecha tan s6lo con referencia a infracciones administrativas,
en las que se ha destacado, ademds, su caricter coyuntural o la nece-
sidad objetiva de adaptar esa regulacion a nuevas técnicas (47).

Sin embargo, en una ocasion ha hecho referencia el Tribunal Cons-
titucional a la posibilidad de que el reglamento intervenga en la des-
cripcion de los tipos penales. En la Sentencia de 30 de marzo de
1981, si bien indirectamente, en obiter dictum, hizo mencién a aque-
llos delitos o faltas «que completan el tipo con remisién a disposicio-
nes reglamentarias», como sucede, por ejemplo, con el 345 y el 565.2,
que se remiten a «disposiciones sanitarias» o a la «infraccion de los
reglamentos» para la descripcién de las conductas tipicas. El fondo
del asunto no guardaba relaciéon alguna con los preceptos penales ci-
tados, y no es facil colegir si el Tribunal fue en tal momento cons-
ciente de la posible trascendencia (al menos, dialéctica) del ejemplo
utilizado. Es importante, en todo caso, sefialar que esta referencia,
por un lado, no prejuzga la decision que en su dia pudiera adoptar
ese Tribunal en relacién con la admisibilidad constitucional de los
tipos penales en blanco y, por otro, que es la 1inica cita de preceptos
penales en una construccion jurisprudencial que —como se observa
facilmente— se ha levantado en torno a las infracciones administrativas.

3) Los elementos fundamentales de la tipificacion deben estar en
la Ley.

La colaboracién reglamentaria en la tipificacion de las infraccio-
nes respeta las exigencias derivadas del principio de legalidad tan sélo
si los «elementos fundamentales de la tipificacién» estan contenidos
en la norma con rango legal, de tal manera que uUnicamente pueden
ser sancionadas las acciones u omisiones subsumibles en la norma
con rango de Ley (48).

(44) Este articulo establecia que «se consideran actos que alteran la seguridad pu-
blica el incumplimiento de las normas de seguridad impuestas reglamentariamente a
las Empresas para prevenir la comisidon de actos delictivos. Tales actos podran ser
sancionados en la forma y cuantia que la legislacion de orden piblico establece, o
con el cierre del establecimiento». )

(45) En el mismo sentido, cfr. las Sentencias de 24 de julio de 1984, 7 de abril
de 1987 y 23 de mayo de 1988.

(46) Sentencia de 27 de junio de 1985.

(47) Sentencia de 8 de junio de 1988.

(48) Sentencia de 21 de enero de 1988.
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Ese nicleo de la regulacién que debe establecerse siempre en la
Ley se configura por el Tribunal Constitucional de acuerdo con la
tesis de la esencialidad (49) y se identifica, por tanto, con el objeto
de la reserva legal. La Sentencia de 29 de julio de 1985, caso LODE,
ha indicado, asi, que la posibilidad de que el reglamento sea llamado
por la Ley para integrar de diverso modo sus mandatos no queda
excluida en el ambito de la reserva de Ley, pero ello siempre que
«la remisién al reglamento no suponga deferir a la normacién del
Gobierno el objeto mismo reservado». En tal caso se asistiria, real-
mente, a lo que la Sentencia de 24 de julio de 1984 ha denominado
«una degradacién de la reserva formulada por la Constitucion en fa-
vor del legislador».

4) La Ley ha de fijar los limites del Reglamento, que ha de estar
subordinado a aquélla.

. Como garantia afiadida para el respeto del ambito de la reserva
de Ley, el Tribunal Constitucional viene exigiendo al legislador que,
en las materias sujetas a esa reserva, la remision al reglamento no
permita una regulaciéon independiente y no claramente subordinada
a la Ley (50).

Esta subordinacidn se exterioriza en el hecho de que el reglamento
se desarrolle «dentro de los limites fijados por el legislador» (51), re-
duciéndose a un «complemento indispensable» de la Ley, ya por mo-
tivos técnicos, ya para optimizar el cumplimiento de las finalidades
perseguidas por la Constitucion o por la propia Ley (52).

5) La deslegalizacion de materias sujetas a reserva de Ley es con-
traria a la Constitucion.

En la medida en que la reserva de Ley exige que las remisiones
al reglamento delimiten el dmbito en que éste ha de surtir efecto,
es una consecuencia logica la declaracion de inadmisibilidad constitu-
cional de las habilitaciones genéricas a la potestad reglamentaria. Asi
lo ha entendido, correctamente, el Tribunal Constitucional, que ha
declarado inconstitucionales todas aquellas remisiones que implicaban
una deslegalizacion efectiva de las materias sujetas a reservas lega-
les (53). De esta manera, en su Sentencia de 6 de noviembre de 1981
afirmd la inconstitucionalidad de una remision en blanco que el legis-
lador habia efectuado al correspondiente reglamento para la configu-
racion de un tributo; en la de 24 de julio de 1984 se consideraron

(49) Sentencias de 16 de noviembre de 1981, 11 de febrero de 1983, 19 de diciem-
bre de 1985 y 30 de septiembre de 1987.

(50) Asi, en la Sentencia de 21 de enero de 1988.

(51) Sentencia de 16 de noviembre de 1981.

(52) Sentencia de 24 de julio de 1984.

(53) La Sentencia de 20 de febrero de 1986 sefiala en este sentido que «toda opera-
cién deslegalizadora supone la reduccién del rango normativo de una materia regulada
por norma legal en el momento en que se dicta la Ley deslegalizadora, de tal manera
que a partir de ésta y en su virtud puede ser regulada por normas reglamentarias».
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contrarias a la reserva de Ley las cldusulas en cuya virtud «se produ-
ce una verdadera deslegalizacion de la materia reservada, esto €s, una
total abdicacion por parte del legislador de su facultad para estable-
cer reglas limitativas, transfiriendo esta facultad al titular de la potes-
tad reglamentaria, sin fijar ni siquiera cudles son los fines u objetivos
que la reglamentacion ha de perseguir; y, finalmente, en la Sentencia
de 17 de febrero de 1987 considerd que la reserva de Ley impide
gue, mediante la remisién a la norma reglamentaria, «se provoque,
por su indeterminacion, una degradacion de la reserva formulada por
la Constituciéon en favor del legislador» (54).

4. El debate en torno a los tipos penales en blanco se ha desa-
rrollado en Espaifia en torno a unas figuras delictivas muy especificas,
dirigidas (en el Codigo Penal vigente, en el Proyecto de 1980 o en
la Propuesta de 1983) a la represién de conductas vinculadas a reali-
dades tecnificadas o en constante dindmica innovadora: delitos mone-
tarios (55), medioambientales (56), urbanisticos (57), o los mas tradi-
cionales delitos laborales, de inhumaciones ilegales, de expedicion de
medicamentos o de caza y pesca, principalmente.

En todos estos casos, la polémica planteada por detractores y de-
fensores de la técnica de las remisiones normativas en blanco ha osci-
lado entre dos tipos de argumentos diversos: quienes han sostenido su ina-
decuacion constitucional, alegaban que la reserva de Ley (en su caso
Organica) vetaba la llamada al Reglamento que se establecia en los
preceptos que recogian aquellas figuras delictivas; por otra parte, quie-
nes se inclinaban por su admisibilidad juridica, centraban su defensa
en la necesidad técnica de tales regulaciones o, incluso, en la mayor
certeza (y, por tanto, seguridad juridica) que éstas incorporarian.

Sin embargo, ninguna de las tesis asi minimamente esbozadas per-
mite ofrecer una solucién al problema planteado.

En el ordenamiento constitucional no cabe duda de la posibilidad
de efectuar remisiones en materia penal a la norma reglamentaria,

(54) El subrayado es afadido.

(55) Cfr. TERRADILLOS Basoco: Delitos relativos al control de cambios, en «Do-
cumentacién Juridica», num. 37/40, op. cit., tomo II, p. 155.

(56) Cfr. RODRIGUEZ RAMOS: Proteccion penal del ambiente, op. cit., p. 274. ME-
NA ALVAREZ: La ecologia como bien juridico protegido, op. cit., pp. 140-141. La po-
lémica se estd generando en similares términos en otros paises europeos, como indican,
a titulo de ejemplo, FIANDACA y TESSITORE: Diritto penale e tutela dell’ambiente, en
el coletivo «Materiali per una riforma del sistema penale», Milano, 1985, pp. 25 y
ss. DE LA CUESTA ARZAMENDI: La Ley alemana de reforma del Cddigo Penal para
la lucha frente a la criminalidad contra el ambiente, en «Revista Vasca de Administra-
cién Publica», nim. 4, septiembre-diciembre de 1982, pp. 235 y ss. M4s recientemente,
MEURER: Umweltschutz durch Umweltstrafrecht?, en «NJW», 34, 24 de agosto de 1984,
pp. 2065 y ss. BREUER: Empfehlen sich Anderungen des strafrechtlichen Umweltschutzes
insbesondere in Verbindung mit dem Verwaltungsrecht?, en «NJW», 34, op. cit.,
pp. 2072 y ss.

(57) DE LA CUESTA ARZAMENDL: Proteccién penal de la ordenacion del territorio
y del ambiente, en «Documentacién Juridica», nim. 37/40, op. cit., tomo 11, p. 205.
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sea a través de la figura de la remision recepticia o del reglamento
ejecutivo (58). Y resulta igualmente claro que la reserva de Ley penal
impide que en esta regulacién se provoque la deslegalizacion. De esta
manera, €l problema de los tipos penales en blanco debe enfocarse,
para determinar, en cada caso, su admisibilidad o inadmisibilidad cons-
titucional, desde la perspectiva de los limites materiales de la reserva
de Ley.

a) El contraste constitucional de los tipos penales en blanco ne-
cesita partir, de conformidad con las tesis expuestas en el presente
trabajo, de la determinacion del contenido indisponible a la Ley pe-
nal y, més concretamente, del analisis de la descripcién de la conduc-
ta punible (elemento esencial de la regulacién penal segin la doctrina
del Tribunal Constitucional) en cada uno de esos tipos.

Cuando se estudian, de este modo, preceptos como los contenidos
en los articulos 339 («el que practicare o hiciere practicar una inhu-
macién contraviniendo lo dispuesto por las leyes o reglamentos res-
pecto al tiempo, sitio y demds formalidades prescritas para las inhu-
maciones, incurrira en las penas de arresto mayor y multa de 30.000
a 150.000 pesetas») o 343 bis («los que expendieren medicamentos
de cualquier clase o medios anticonceptivos sin cumplir las legalida-
des formales. o reglamentarias seran castigados con las penas de arres-
to mayor y multa de 30.000 a 150.000 pesetas») del Cédigo Penal
vigente, resulta muy dificil no descubrir en ellos deslegalizaciones
contrarias a la reserva de Ley en materia penal porque, indudable-
mente, en ninguno de esos preceptos existe una conducta ilicita cuya
descripcion sea distinta al propio contenido de la remisiéon normativa.

El grave vicio que incorporan preceptos como los resefiados radica
en que pretenden cumplir la reserva de Ley mediante un instrumento
normativo exclusivamente formal, cuyo unico contenido es, precisa-
mente, la habilitaciéon genérica al reglamento para que opere la regu-
lacién material, de fondo (59).

Estos supuestos son claros ejemplos de habilitaciones normativas
genéricas e indeterminadas (los respectivos reglamentos pueden reque-
rir las formalidades mas banales, o las mds complejas, para la précti-
ca de inhumaciones y la venta de anticonceptivos) y, desde luego,

(58) Cfr. MuRoz MACHADO: Sobre el concepto de Reglamento ejecutivo en el De-
recho espariol, en «Revista de Administracion Piblicay, nam. 77, pp. 139 y ss. MEs-
TRE DELGADO, JUAN FRANCISCO: Potestad reglamentaria y principio de legalidad...,
op. cit., pp. 84-85.

(59) Cfr. GARCia DE ENTERRIA: Ley delegada, potestad reglamentaria y Poder Ju-
dicial, Madrid, 1979, p. 171. En sentido semejante, RUBIO LLORENTE: Rango de Ley,
fuerza de Ley, valor de Ley, en «Revista de Administracién Piiblica», mims. 100-102,
vol. [, enero-diciembre de 1983, p. 478, indica que el dmbito reservado a la Ley es
una limitacién que la Constitucidn impone al poder que el legislador democrético (y
tinico) tiene para atribuir a la Administracion la facultad de regular por si materias
determinadas.
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no sujetas a una regulacién material contenida en la Ley (60). Son,
por ello, inconstitucionales.

Desde esta perspectiva, el ambito constitucionalmente admisible
de las remisiones normativas en materia penal queda limitado, en prin-
cipio, al del reglamento ejecutivo y al que pudiera efectuarse median-
te una remisidén recepticia (61).

b) Los tipos penales en blanco que recoge el Cédigo Penal vigen-
te, o los Proyectos de 1980 y 1983, pueden resultar contrarios a la
Constitucién, desde otro punto de vista, si vulneran el principio de
uniformidad de la legislacién penal.

Este principio, cuya presencia ha sido constante en nuestra histo-
ria constitucional, supone la exigencia de que todos los ciudadanos
estén sometidos a un mismo ordenamiento penal. Formulada de ma-
nera expresa (62), o a través del reconocimiento de una competencia
legislativa estatal de cardcter exclusivo en materia penal (63), esta ne-
cesidad de que todos los ciudadanos estén sometidos a unos mismos
catdlogos de delitos y penas en el territorio espafiol se ha configurado
tradicionalmente como una garantia constitucional de caracter esencial.

En en este contexto en el que debe entenderse inmersa, desde una
perspectiva penal, la declaracién que realiza la vigente Constitucién
de 1978, en su articulo 149, 1.6.°, relativa a la competencia exclu-

(60) Llevando la hipétesis al limite, la remision no seria contraria a la reserva
de Ley, aunque se entregasen a la decisién reglamentaria regulaciones de fondo, siem-
pre que la norma legal enunciase los criterios o principios con los que pudiera llegarse
a ella. Cfr. GARCiA DE ENTERRIA y T. RAMON FERNANDEZ: Curso de Derecho Admi-
nistrativo, tomo I, Madrid, 1987, p. 270.

(61) ARROYO ZAPATERO: Principio de legalidad y reserva de Ley, op. cit., p. 34,
expone, siguiendo a Bricola, un concepto lo suficientemente expresivo: «E!l reenvio
a los reglamentos debe circunscribirse a aquellos casos en los que la norma penal indica
ya por si misma la esfera y contenido de desvalor que la norma pretende imponer
y al reglamento se le relega tan solo la enunciacién técnica detallada, y la puesta al
dia, de los hechos u objetos que presentan tal significado de desvalor; enunciacion
técnica que, ademds, debe ser expresién de un criterio técnico localizable ya en la
norma penal de fuente legislativa».

(62) Asi, la Constitucion de Bayona sefialaba que «las Espafias y las Indias se
gobernaran por un sélo Céodigo de leyes civiles y criminales» (articulo 96); la Constitu-
cién de 1812, que «el Cddigo civil y criminal y el de comercio serdan unos mismos
para toda la Monarquia, sin perjuicio de las variaciones que por particulares circuns-
tancias podran hacer las Cortes» (articulo 258); la Constitucion de 1837, que «unos
mismos Codigos regirdn en toda la Monarquia, y en ellos no se establecera mds que
un sélo fuero para todos los espafioles en los juicios comunes, civiles y criminales»
(articulo 4), precepto que literalmente transcribe la Constitucién de 1856 en su articu-
lo 5; la Constitucién de 1845, que «unos mismos Codigos regirdn en toda la Monar-
quia» (articulo 4); la Constitucién de 1869, que «unos mismos Codigos regiran en toda
la Monarquia, sin perjuicio de las variaciones que por particulares circunstancias deter-
minen las leyes», y el Proyecto Constitucional de 1929, que «unos mismos Codigos
regirdn en toda la Nacidn, salvo las especialidades de indole civil que reconozcan las
leyes».

(63) Asi, el Proyecto de Constitucion Federal de la Republica Espafiola (tit. V,
ap. 15); la Constitucion de 1931 (articulo 15.1), y el vigente texto constitucional de
1978 (articulo 149, 1.6.°).
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siva que el Estado ostenta sobre la legislacion penal. La voluntad
constitucional ha sido, pues, que sélo exista un ordenamiento penal
vigente para la colectividad organizada, y, por ello, con independen-
cia de la estructuracidn territorial y politica que resulta de su Titu-
lo VIII, y de la posibilidad de admitir doctrinalmente que las Comu-
nidades Auténomas ostenten determinadas competencias de en esta
materia (64), ninguna Comunidad ha asumido como competencia pro-
pia la ejecucidn del ordenamiento penal estatal. El desarrollo estatu-
tario del sistema autonémico ha confirmado, asi, la inexistencia de
ambitos normativos territoriales diferenciados del estatal en materia
penal, cuya uniformidad en el territorio nacional resulta, también de
esta manera, indiscutida (65).

Desde esta perspectiva, pueden resultar contrarias a la Constitu-
cién las remisiones normativas que defieran la descripcion de sus dis-
tintos ilicitos tipicos a reglamentos cuya configuracion ya no corres-
ponde al Estado. Por la via indirecta de la determinacién de los
preceptos reglamentarios a los que se remiten los distintos tipos pena-
les en blanco contenidos en el ordenamiento penal vigente, las Comu-
nidades Auténomas pueden asumir un papel esencial en la incrimina-
cion de las conductas punibles (66) creando, por esa razén, figuras
delictivas de ambito aplicativo exclusivamente territorial y subestatal
que carecen de cobertura constitucional (67). De esta manera, cada
tipo penal que se construya con la técnica de las remisiones normati-
vas genéricas al reglamento, y se refiera a cualquiera de las materias

(64) MuRoz MACHADO: Derecho Publico de las Comunidades Autdnomas, tomo I,
Madrid, 1982, p. 624.

(65) En nada desvirtia esta conclusion el hecho de que tanto la Comunidad Auté-
noma de Catalufia (articulo 11.1 de su Estatuto de Autonomia) como la del Pais Vasco
(articulo 12.1 de su Estatuto de Autonomia) hayan asumido competencias de ejecucion
de la legislacion del Estado en materia penitenciaria, puesto que, ni por su propia
naturaleza, ni por la clara distincién que realiza entre ellas el articulo 149, 1.6.°,
de la Constitucién, pueden confundirse en nuestro ordenamiento legislacion penal y
legislacién penitenciaria. Cfr. BUENO ARuS: Transferencias autondomicas en el dmbito
penitenciario, en «Poder Judicial», nim. 10, 1984, pp. 26 y ss. Cfr., igualmente, la
Sentencia del Tribunal Constitucional de 8 de junio de 1988.

(66) Cfr. CasaBO Ruiz: La capacidad normativa de las Comunidades Autono-
mas, op. cit., pp. 242-245, y MENA ALVAREZ: La ecologia como bien juridico..., op.
cit.,, p. 140.

(67) Téngase en cuenta que cada Comunidad Auténoma estd estableciendo distin-
tos requisitos y formalidades administrativas para el ejercicio de la actividad comercial
(cfr., por ejemplo, la Ley catalana de 9 de febrero de 1983, de Regulaciéon Administra-
tiva de Determinadas Estructuras Comerciales y Ventas Especiales), para la proteccién
de los consumidores (asi, la Ley vasca de 18 de noviembre de 1981, del Estatuto del
Consumidor), o sobre urbanismo (véase, entre otras, la Ley de 10 de febrero de 1984,
de la Comunidad de Madrid, de Medidas de Disciplina Urbanistica) o medioambiente
(por ejemplo, la Ley catalana de 24 de diciembre de 1981, por la que se establecen
normas adicionales de proteccion de los espacios de especial interés natural afectados
por actividades extractivas), entre otras tantas materias enunciadas en el articulo 148
de la Constitucion, lo que provoca diversos contenidos territoriales de un mismo pre-
cepto penal.
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que configuran las competencias recogidas en el articulo 148 de la
Constitucién, podra tener una pluralidad de contenidos diversos, uno
en cada una de las distintas Comunidades Autonomas, de tal manera
que incluso una misma conducta podria resultar punible en una de
ellas, e impune en las demads, y viceversa (68).

En la actualidad, a falta de una consagracién constitucional ex-
presa de ese principio de la uniformidad de la legislacion penal, este
limite a la posibilidad estatal de establecer remisiones normativas pa-
ra integrar los tipos penales debe hallarse, ademds de en la interdic-
cion constitucional de que las Comunidades Auténomas puedan defi-
nir los tipos penales, en la igualdad garantizada en el articulo 14 del
Texto Fundamental (69), y, més concretamente, en el principio de uni-
formidad de las condiciones de vida (70), de la misma manera que
ha sucedido en Italia (71).

Las Sentencias del Tribunal Constitucional de 30 de noviembre
de 1982 (sobre la Ley del Estatuto del Consumidor del Pais Vasco)
0 16 de julio de 1985 (con referencia a la Ley catalana sobre higiene
y control alimentario) han puesto de manifiesto la trascendencia cons-
titucional de ese principio, declarando inadecuadas al-Texto Funda-
mental aquellas disposiciones autondmicas que pudieran ser contra-
rias a «la garantia de la uniformidad en las condiciones basicas en
el ejercicio de los derechos» (72). Si, de esta manera, la unidad de

(68) El alcance de esta realidad es dificilmente limitable. Entre otros ejemplos que
pueden proponerse con facilidad, es util considerar que cada Comunidad esta cifrando
de diversa manera la valoracién cinegética de las piezas de caza y especies protegidas
(asi, la Orden de 14 de julio de 1987, de la Consejeria de Agricultura y Ganaderia
de la Comunidad de Madrid), de tal manera que la caza de una misma pieza puede
ser, ex articulo 41 f) de 1a vigente Ley de Caza, delito en unas y falta en otras Comuni-
dades.

(69) Es conocido que en el origen de la concepcion del derecho a la igualdad
radica en la voluntad de que las leyes se apliquen a todos los ciudadanos, sin que
ninguna circunstancia personal pueda ser causa de privilegio o excepcion. Con mayor
profundidad sobre la naturaleza juridica de este derecho, véase BANO LEON: La igual-
dad como derecho publico subjetivo, en «Revista de Administracion Publica», 114,
pp. 179 y ss., y SUAY RINCON: El principio de igualdad en la Justicia constitucional,
Madrid, 1985, pp. 148 y ss.

(70) Cfr. BANO LEON: Las Autonomias Territoriales y el principio de uniformi-
dad de las condiciones de vida, Madrid, 1988, especialmente lo referente a la prohibi-
cion de discriminacién en razén de la vecindad, en pp. 192 y ss.

(71) Cfr., por todos, VINCIGUERRA: Le leggi penali regionali, Milano, 1974, pas-
sim. Mas recientemente, NUVOLONE: La legge di depenalizzazione, apéndice al tercer
volumen del «Trattato di diritto penale italiano» de Manzini, Torino, 1984, pp. 23
y ss., donde se detalla coOmo con relacidn a materias penales no opera el principio
de especialidad, pues «no se consiente a leyes no estatales incidir en el ambito penal».

(72) LARUMBE BIURRUN: Medio ambiente y Comunidad Auténoma, en «Revista
Vasca de Administraciéon Publica», nim. 8, enero-abril de 1984, pp. 9 y ss., destaca
en este sentido como la finalidad de la reserva constitucional de las bases de la ordena-
ciéon de una materia determinada es que éstas tengan «una regulacion normativa uni-
forme y vigencia comun (...) con lo cual se asegura, en aras de los intereses generales
superiores a los de cada Comunidad Auténoma, un comin denominador normativo».
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mercado o la proteccion de la salud, entre otras materias, exigen nor-
mativas uniformes en todo el territorio, resulta coherente afirmar que
la coexistencia de diversos contenidos de una misma norma penal,
en funcién de las distintas Comunidades Auténomas, sin que existan
razones que justifiquen objetivamente la necesidad de puniciones es-
pecificas, seria una situacién contraria a la Constitucion, por discri-
minatoria (73).

c) Finalmente, las habilitaciones genéricas que el legislador con-
cede al Poder Ejecutivo en los tipos penales en blanco son contrarias
a las exigencias constitucionales, porque vulneran el principio de pro-
porcionalidad.

Este principio, que no figura expresamente recogido en la Norma
Fundamental, constituye, sin embargo, un principio general del Dere-
cho de los ordenamientos democraticos, y como tal desarrolla, de
conformidad con lo dispuesto en el articulo 10.2 de la Constitucion,
una evidente virtualidad en la interpretacién de las normas relativas
a los derechos fundamentales y las libertades publicas. Asi, al menos,
lo ha considerado el Tribunal Constitucional, que ha acogido decidi-
damente la construccién jurisprudencial elaborada sobre el mismo por
el Tribunal Europeo de Derechos Humanos (74).

En la jurisprudencia constitucional espafiola se exige, de esta ma-
nera, que todas las limitaciones o restricciones a los derechos funda-
mentales resulten proporcionadas a los fines perseguidos por el orde-
namiento (75). Si las medidas limitativas de un derecho fundamental
adoptadas resultan desproporcionadas para la defensa del bien juridi-
co que da origen a la restriccion, ésta deviene contraria a Derecho (76).

(73) Téngase en cuenta que, incluso en el ambito del Derecho administrativo san-
cionador, sobre el que las Comunidades Auténomas han asumido —en determinadas
materias— competencias normativas plenas, el Tribunal Constitucional exige que tales
disposiciones sancionadoras, que han de acomodarse a las garantias constitucionales
previstas en el articulo 25.1 no pueden introducir «divergencias irrazonables y despro-
porcionadas al fin perseguido respecto del régimen juridico aplicable en otras partes
del territorio». Cfr., en este sentido, las Sentencias del Tribunal Constitucional de 16
de julio de 1985 y 20 de julio de 1988.

(74) Esta jurisprudencia se ha plasmado, entre otras, en las Sentencias de 23 de
julio de 1968 (Régimen lingiiistico de Bélgica) y 27 de octubre de 1975 (caso Sindicato
Nacional de la Policia Belga). Como ejemplo del desarrollo de este principio en Dere-
cho comparado, cfr. STARCK: La jurisprudence de la Cour Constitutionnelle Fédérale
concernant les droits fondamentaux, en «Revue du Droit Public», num. 5/88, septiembre-
octubre de 1988, pp. 1269-1273.

(75) Cfr., entre otras, las Sentencias de 15 de octubre de 1982, 25 de enero de
1983, 17 de julio 6 22 de diciembre de 1986. Este argumento ha sido desarrollado
por BErRDUGO GOMEZ DE LA TORRE: Honor y libertad de expresion, Madrid, 1987,
pp. 70 y ss., en relacién con la punicién de conductas presuntamente realizadas en
ejercicio de la libertad de expresion.

(76) Sentencias del Tribunal Constitucional de 15 de octubre de 1982 6 26 de
noviembre de 1984. Profundizando en las consecuencias de este principio, el Arrét del Tri-
bunal de Justicia de la Comunidad Europea, de 24 de septiembre de 1985 (caso Man Su-
gar) ha establecido una importante distincion en el alcance de las potestades sancionadoras
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Si se analizan, desde esta doctrina, las normas penales en blanco
que, como los articulos 339 o 343 bis del Codigo Penal ya citados
en este trabajo, incluyen en la descripcion de la conducta tipica la
infraccién de «lo dispuesto» en los reglamentos, o la inobservancia
de «las formalidades prescritas» (o cualquier otra remisién genérica
similar), resulta igualmente notoria su inadecuacién constitucional. En
efecto, esos preceptos sancionan, no la lesién o puesta en peligro de
bienes juridicos esenciales para la vida de la comunidad, sino, sor-
prendentemente, el incumplimiento de normas administrativas, no sien-
do preciso —por su obviedad— fundamentar con mds detalle que
la punicién de unas y otras conductas con el mismo instrumento san-
cionador estatal resulta en si mismo contrario al principio de propor-
cionalidad.

Ademis, y en todo caso, existe ain otro argumento del que se
deriva igualmente que las remisiones genéricas al reglamento en mate-
ria penal son contrarias al principio de proporcionalidad: la misma
indeterminacion legal de los limites de la remision convierte en delicti-
va toda conducta que resulte contraria a lo dispuesto en las normas
reglamentarias que regulen una determinada materia, con indepen-
dencia de la entidad del deber establecido en la regla infringida, o
la incidencia que éste puede tener en la protecciéon de derechos y li-
bertades fundamentales. En el caso del articulo 343 bis del Codigo
Penal, por ejemplo, las penas de arresto mayor y multa pueden impo-
nerse con el mismo fundamento normativo tanto a quien, sin exigir
la oportuna receta médica, vende libremente productos sujetos a tal
restriccién comercial (77) como, extremando la comparacion, al que
expende un producto mal etiquetado (78). La evidente falta de seme-
janza entre ambas conductas, cuyo desvalor y reprochabilidad social
son absolutamente distintos, impide entender que su idéntica punicién

de los distintos Estados miembros. En esta decisién que parte de la idea de que, para deter-
minar si una disposicién de derecho comunitario es conforme al principio de proporciona-
lidad, importa verificar si los medios que ella incorpora son apropiados y necesarios para
atender al fin perseguido, se sefiala que, cuando una reglamentacion comunitaria establece
una distincién entre una obligacién principal, cuyo cumplimiento es necesario para aten-
der al objetivo previsto, y una obligacién secundaria, de carécter esencialmente adminis-
trativo, aquélla no puede, sin desconocer el principio de proporcionalidad, sancionar tan
severamente ¢l incumplimiento de 1a obligacion secundaria como el de la obligacién principal.

(77) La justificacién material de esta exigencia puede verse en la Orden de 11
de mayo de 1977 y el Real Decreto 1.910/1984, de 26 de septiembre, ambos sobre
receta médica.

(78) Al amparo de lo dispuesto en la Ley 26/1984, de 19 de julio, General para
la Defensa de los Consumidores y Usuarios. Posiblemente, en la realidad de los he-
chos, conductas como ésta, de levisima trascendencia penal, quedasen impunes, ya por
el principio de insignificancia, ya en consideracién al bien juridico protegido. Pero,
para llegar a tal conclusion, es preciso interpretar un tipo en el que, en principio,
estan incluidas.
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penal respete las exigencias minimas del principio de proporcionali-
dad, de donde puede concluirse también la inconstitucionalidad de
esta norma, asi como de cuantas otras compartan con ella su misma
estructura técnica.

5. Desde la perspectiva que ofrecen las consideraciones expues-
tas, no resulta dificil cuestionar la constitucionalidad de los tipos pe-
nales en blanco strictu sensu, en los que ningun limite material se
impone a la norma reglamentaria para la determinacién del ilicito
penal. De la misma manera que ha sucedido con otras normas de
este mismo ordenamiento, igualmente viciadas de inconstitucionali-
dad, la alerta doctrinal tiene ahora el unico propdsito de poner de
manifiesto la necesidad de efectuar una nueva regulaciéon de las mate-
rias actualmente protegidas a través de esta deficiente técnica nor-
mativa. .

Para llevar a cabo este propésito, tal vez sea preciso superar la
sensacion de horror vacui que, ante una hipotética declaracion de in-
constitucionalidad, pudiera producirse entre quienes entiendan que las
normas penales en blanco son el unico instrumento juridico capaz
de satisfacer las necesidades de proteccion de determinados bienes ju-
ridicos. Con este propdsito se efectiia ahora la propuesta de una al-
ternativa técnica a tal regulacidon, cuyo contenido, dual, puede con-
densarse en la tesis en que se sustenta: la férmula de las remisiones
genéricas de las normas penales a las administrativas es un fertium
genus entre la puniciéon penal y la sancion administrativa que impide
a una y otra cumplir con eficacia sus propios fines protectores de
bienes juridicos.

Pocos argumentos son precisos para respaldar esta afirmacién que,
sin embargo, puede resultar mds grafica si se concreta en ejemplos
de ambos ordenamientos. Por un lado, el hecho de que las normas
penales en blanco suponen una grave distorsion de las funciones que
el Estado democritico de Derecho asigna al Derecho Penal resulta
evidente si se considera que, en estas figuras, la sancion penal no
se dirige a reprimir la lesién o la puesta en peligro de bienes juridicos
(que es la tnica justificacion material del ejercicio del ius puniendi
estatal), sino a respaldar el cumplimiento de un ordenamiento admi-
nistrativo en cuyo ambito objetivo se encuentran otros bienes juridi-
cos cuya proteccion el legislador ha considerado de menor trascen-
dencia. Si cada tipo penal delimita con claridad el bien juridico que
protege y la agresion al mismo que reprime, el hecho de que esa
lesion o puesta en peligro de un bien juridico protegido se haya reali-
zado con respeto o infraccion de normas administrativas tiene una
relevancia secundaria, de la que no puede depender el ejercicio de
la accién protectora propia del ordenamiento penal.

El articulo 347 bis del Cédigo Penal vigente ofrece un claro ejem-
plo de ello. El primer parrafo de este precepto sanciona, con las pe-
nas de arresto mayor y multa de 50.000 a 1.000.000 de pesetas, a
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quien, «contraviniendo las Leyes o Reglamentos protectores del me-
dio ambiente, provocare o realizare directa o indirectamente emisio-
nes o vertidos de cualquier clase, en la atmdsfera, el suelo o las aguas
terrestres o0 maritimas, que pongan en peligro grave la salud de las
personas, o puedan perjudicar gravemente las condiciones de la vida
animal, bosques, espacios naturales o plantaciones utiles». En estos
términos se delimita la conducta material que constituye la esencia
del delito (provocar o realizar emisiones o vertidos que pongan en
peligro grave la salud de las personas o perjudiquen gravemente los
elementos medioambientales en él recogidos) y la sancién correspon-
diente. Que esa conducta se haya realizado «contraviniendo las Leyes
o Reglamentos protectores del medio ambiente» no sélo carece de
trascendencia para definir la agresion que ¢l legislador considera into-
lerable a los bienes juridicos que guiere proteger con esa norma (sa-
lud humana y medio ambiente —cumpliendo asi el mandato conteni-
do en el articulo 45.3 de la Constitucion), sino que, ademds, su
inclusién en el tipo distorsiona gravemente la eficacia de la proteccidén
penal: resultaria intolerable que la realizacién de vertidos gue pongan
en peligro grave la salud de las personas o puedan perjudicar grave-
mente las condiciones medioambientales fuese atipica tan sélo porque
su autor no hubiera contravenido ningun texto, legal o reglamentario,
protector del medio ambiente.

El respeto de la legalidad medioambiental vigente es un elemento
mas, entre otros muchos, que ¢l Juez penal ha de considerar a los
efectos de determinar la antijuridicidad de la conducta y la culpabi-
lidad del imputado, y no puede elevarse —sin merma de la eficacia
de la proteccién penal de bienes juridicos constitucionalizados (en es-
te caso la salud personal y el medio ambiente: articulos 43 y 45)—
a la condicién de causa legal de exclusion de la antijuridicidad. Si
la lesién o puesta en peligro de esos bienes juridicos a que se refiere
el articulo 347 bis del Cddigo Penal se ha realizado sin contravenir
normas reguladoras del medio ambiente, el Juez debera constatar,
primero, si existen o esas normas extrapenales en las que se conten-
dria una prohibicién de la conducta incriminada; segundo, en caso
de que no existiese, si el sujeto agente conocia los efectos de su ac-
cién y los asumia, y tercero, en caso de que existiese una norma
—Ilegal o administrativa— que permitiese provocar vertidos que pon-
gan en peligro grave la salud de las personas o perjudiquen grave-
mente el medio ambiente, cual hubiera de ser su trascendencia (79).

(79) En todo caso, ante consecuencias tan graves, parece mds coherente con la
proteccién constitucional de esos bienes juridicos que carezca de relevancia la inexisten-
cia de norma medioambiental prohibitiva de las conductas incriminadas, pudiendo te-
nerla, tan sélo, aquellos preceptos que las autorizasen (y fueren alegados por la parte
imputada), en cuyo caso el Juez podria efectuar en juicio de constitucionalidad sobre
¢éstos, planteando, en su caso, la oportuna cuestiéon de inconstitucionalidad.
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Con idéntica decision puede defenderse que los tipos penales en
blanco distorsionan el funcionamiento eficaz del ordenamiento admi-
nistrativo, porque de hecho reducen considerablemente el dmbito re-
presivo propio de ese derecho sancionador. El articulo 346 del Codi-
go Penal resulta idéneo para desentrafiar esta aparente paradoja: este
precepto, como &s conocido, sanciona con las penas de arresto mayor
y multa de 30.000 a 1.500.000 pesetas al productor, distribuidor o
comerciante que, por negligencia, ofreciere en el mercado productos
alimenticios, omitiendo o alterando los requisitos establecidos en las
Leyes o Reglamentos sobre caducidad o composicién, si asi pusiere
en peligro la salud de los consumidores, o bien, igualmente por im-
prudencia, alterase, con cualquier mezcla nociva a la salud, las bebi-
das o comestibles destinados al consumo piblico, vendiese géneros
corrompidos o fabricare o vendiere objetos en cuya composicién se
hubieran incorporado sustancias o productos en forma tal que su uso
resultara nocivo para la salud.

El loable propdsito que en su dia guid al legislador en la elabora-
cion de este precepto queda, sin embargo, considerablemente desnatu-
ralizado si se observa que el mismo, por la remision normativa que
incorpora, puede ser utilizado para hacer inaplicable, en tal materia,
la sancion administrativa que, en otro caso, resultaria de aplicacion,
sancidén ésta de considerable mayor gravedad.

En efecto, el Real Decreto 1.945/1983, de 22 de junio, por el
que se regulan las infracciones y sanciones en materia del consumidor
y de la produccién agroalimentaria, establece un régimen sancionador
para la infraccién de los requisitos que se detallan en el mismo, en
el que se prevé la posibilidad de imposicion de multas cuya cuantia
puede alcanzar los cien millones de pesetas, limite que cabe superar,
en los supuestos de infracciones muy graves, hasta un maximo del
décuplo del valor de los productos o servicios objeto de la infraccidn.
Al tiempo, esa norma reglamentaria prevé la posibilidad de imponer
otras sanciones, complementarias, de una excepcional gravedad, entre
las que se cuenta el decomiso de la mercancia; la caducidad de las
autorizaciones administrativas; el cierre temporal de la empresa, esta-
blecimiento o industria infractora, por un periodo mdximo de cinco
afios; la supresién, cancelacién o suspension total o parcial de toda
clase de ayudas oficiales; la incapacitacion de la empresa sancionada
para ser adjudicataria de toda clase de cupos de mercancias adminis-
tradas en régimen de intervencién o comercio de Estado, por un pe-
riodo mdximo de cinco aiios, o la inhabilitacién para contratar con
la Administracion, total o parcialmente, durante un plazo de cinco
afios.

En este contexto, de hecho, la sancion penal prevista para los ca-
sos de incumplimiento de la normativa reglamentaria supone una re-
presién incomparablemente mads leve que la que ofrece, disefiando un
sistema perfecto de autoproteccién, el ordenamiento administrativo.
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No es extraiio, por ello, que los sujetos que sean susceptibles de reci-
bir una sancién administrativa grave por la infraccién de lo previsto
en esa normativa reglamentaria, decidan voluntariamente quedar su-
jetos a la represion penal, beneficiandose asi, por un lado, de la san-
cién, relativamente mas liviana, prevista en este ordenamiento y, por
otro, del 4mbito de impunidad que garantiza la interdiccién constitu-
cional de la doble incriminacién por un mismo hecho (80).

Estas consideraciones, extraidas de las remisiones normativas con-
tenidas en los articulos 346 y 347 bis del Cédigo Penal, ilustran sufi-
cientemente de la disfuncionalidad que los tipos penales en blanco
pueden provocar en la tutela, penal o administrativa, de bienes juridi-
cos. Desde esta perspectiva resulta adecuado plantear la conveniencia
de sustituir esa por tantos motivos criticable figura, por otra técnica
normativa, para cuyo disefio pueden seguirse dos vias alternativas:

a) Concretar en cada uno de esos tipos los elementos que consti-
tuyen la esencia del ilicito punible.

La perfecta determinacion en el tipo penal de la conducta objeto
de la punicion es, como ya se ha analizado, una exigencia constitucio-
nal que no puede entenderse respetada a través de deslegalizaciones
materiales. De esta manera, si se estimase politico-criminalmente pre-
ciso mantener la punicion penal de las conductas hoy en dia tipifica-
das a través de tipos penales en blanco (con causa en la proteccién
de los bienes juridicos objeto de la regulacion de fondo y, por ello,
distintos de la mera desobediencia al poder reglamentario) (81) podria
llevarse ésta a efecto mediante tres férmulas alternativas: la descrip-
cién de la materia de puniciéon (con el detalle que exige la reserva
de Ley en materia penal) en los preceptos correspondientes del Cédi-
go penal; la elaboracion de normas penales especiales para la protec-
cién de los distintos bienes juridicos actualmente protegidos en las
ya reiteradas normas penales en blanco; y la introduccion en el Codi-
go de féormulas de remisién normativa recepticia. De estas alternati-
vas, la referente a las Leyes penales especiales es posiblemente la mas
indicada, toda vez que permite satisfactoriamente responder a las ne-
cesidades de constante actualizacién propias de aquellas conductas (pun-
to débil de la tesis de la remisidon recepticia) y su contenido puede
ser tan complejo como exija la proteccién del bien juridico (requisito
que faltaria en la férmula de la concrecidon exhaustiva de la conducta
en ¢l Cédito penal).

(80) Mais extensamente sobre la absurda subsidiariedad del Derecho Penal con res-
pecto al ordenamiento administrativo en esta materia, BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO:
La proteccién de los consumidores en el Derecho espariol, en «Estudios sobre Consu-
mo», nim. 1, abril de 1984, pp. 60-64.

(81) Acertadamente, sefiala DE LA CUESTA ARZAMENDI: La Ley alemana de refor-
ma..., op. cit., p. 246, que seria mas acertado que la técnica de los tipos penales
en blanco, el establecimiento por el Derecho Penal de prohibiciones absolutas que se
apoyen sobre «valores limites», independientes de disposiciones administrativas, cuya
lesién o puesta en peligro, en razén de su importancia, serian sancionadas penalmente.
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b) Superacién de la naturaleza subsidiaria del Derecho penal: re-
misién al derecho administrativo sancionador.

El ordenamiento penal espafiol estd conociendo una politica de
amplia despenalizacion, derivada del reconocimiento de su caricter
de wultima ratio. De esta manera, cuando los intereses sociales que
se estima necesario proteger reciben ya la suficiente tutela, a través
de medidas juridicas sancionadoras de caracter no penal, resulta in-
justificada su extension al ordenamiento penal. Consecuentemente, €s
légico reclamar en este proceso la desaparicion de todos aquellos pre-
ceptos que se entronquen con la denominada naturaleza subsidiaria
del Derecho penal (82), en la medida, al menos, en que las infraccio-
nes de la normativa administrativa deben dar lugar tan solo a infrac-
ciones de este tipo, mdxime cuando ese ordenamiento ha acreditado
suficientemente su capacidad de autorproteccién. El Derecho penal
estd constitucionalmente llamado a mds altos fines.

(82) Cfr. BricoLA: Carattere «sussidiario» del diritto penale e oggetto di tutela,
en el colectivo «Studi in memoria di G. Delitala», Milano, 1984, pp. 99 y ss.-






