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I.- Introduccion

La relacion entre la seguridad juridica y el derecho penal resulta evidente.
Muchos de los principios que se estudian dentro del tema de los limites al ejercicio
de la potestad punitiva estatal suelen justificarse con la idea de la seguridad
juridica.! Sin embargo, no es comun que se explique en qué consiste ésta y cuales
son las exigencias que emanan de ella. El objetivo de este breve trabajo es, a partir
de la constatacion de la existencia de dos concepciones de la seguridad juridica,
una subjetiva y otra objetiva, examinar criticamente el grado de cumplimiento que
se observa en la practica del derecho penal, de las exigencias que de cada una de
dichas concepciones emanan. Asimismo, se intenta rescatar la concepcion
subjetiva y sacarla del abandono en el que se la tiene sumida, para proponer a una
nueva forma de concebir la seguridad juridica en el derecho penal.

I1.- Concepto de seguridad juridica

Es frecuente encontrar en la doctrina opiniones que sostienen que el
concepto de seguridad juridica es uno de los mas ambiguos e imprecisos en el
Derecho. Es el caso, por ejemplo, de MARTINEZ ROLDAN, quien afirma que “un
ejemplo tipico de ambigtiedad e imprecision es el concepto de seguridad juridica, y
ello hasta tal punto que resulta casi imposible dar una definicién de la misma sin
hacer multiples matizaciones, precisiones o distinciones™. En este sentido,

* Doctor en Derecho por la Universidad de Barcelona. Magister en Derecho Penal y Ciencias
Penales por las Universidades Pompeu Fabra y de Barcelona. Profesor adjunto de Derecho penal y
Detecho procesal penal de la Pontificia Universidad Catélica de Valparaiso. Direccién de correo
electrénico: guillermo.oliver@ucv.cl. Direccion postal: Avenida Brasil 2950, Valparaiso, Chile.

! Asf, BUSTOS RAMIREZ / HORMAZABAL MALAREE, Lecciones de Derecho Penal. Parte General (Madrid,
2000), p. 80, quienes aludiendo al principio de legalidad penal, afirman que éste se funda en la
exclusion de la arbitrariedad y en el derecho de los ciudadanos a conocer previamente las politicas
del poder, ideas que, como se verd mas adelante en este trabajo, corresponden a las dos
concepciones que existen acerca de la seguridad juridica.

2 MARTINEZ ROLDAN, “La seguridad juridica: realidad o ilusién”, en Jomadas de Estudio sobre el
Titulo Preliminar de la Constitucion, volumen V, Ministerio de Justicia (Madrid, 1988), p. 3349.
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utilizando un juego de palabras, puede decirse que la seguridad juridica representa
un concepto juridico inseguro.

Un breve examen, sin pretension de exhaustividad, de algunos intentos
doctrinales de esbozar una definicion de seguridad juridica confirma la denunciada
falta de precisiéon o, al menos, de uniformidad. PELEGRI GIRON, por ejemplo,
sostiene que “el principio de seguridad juridica se concebiria como aquel mediante
el cual es necesario mantener en su situacion al titular aparente de un derecho, es
decir, supone una convalidacién de situaciones de hecho o el reconocimiento de
valor juridico a relaciones facticas nacidas, en principio, al margen del propio
ordenamiento”™. Por su parte, BUENO ARUS sefiala que “la seguridad juridica, en
tensiéon permanente con el valor superior de la justicia [...], significa la
“predictibilidad” de las consecuencias juridicas de los actos o conductas
personales, pero, por razén del caricter progresivo de la vida social y de sus
estructuras, no puede considerarse como absoluta, sino que debe ser compaginada
y encontrar sus limites en otros principios consagrados por la Constitucién y en la
propia dinamica del Derecho™. Por otro lado, CALVO GARCIA afirma que “se
debe evitar la arbitrariedad en las decisiones juridicas. La evitacion de la
arbitrariedad es una funcién concreta que por si misma llena de contenido el
principio de seguridad juridica™. Por otra parte, SAINZ MORENO expresa que la
seguridad juridica es “la cualidad del ordenamiento que produce certeza y
confianza en el ciudadano sobre lo que es derecho en cada momento y sobre lo
que previsiblemente lo sera en el futuro. Es, pues, la cualidad del ordenamiento
que permite a cada cual orientar su vida en el mundo juridico en base al
conocimiento de la calificacién juridica que cada supuesto de hecho, real o
imaginado, va a recibir, previsiblemente, del mismo™’. Por ultimo, FERRERES
COMELLA sostiene que “por ‘certeza juridica’ podemos entender la posibilidad de
predecir el contenido de los actos del poder publico a partir de la lectura de los
textos juridicos vigentes que contienen las normas que regulan el ejercicio de ese
poder. En el ambito de las sanciones, se trata de asegurar que los individuos, tras
consultar los textos juridicos relevantes (por si mismos, o a través de un abogado),
puedan anticipar cuales seran las consecuencias penales de sus posibles acciones u
omisiones™. Este autor agrega que “la certeza juridica, asi entendida, es una de las

3 Recojo en el texto el juego de palabras empleado por PEREZ LUNO, La seguridad juridica (2*
edicién, Barcelona, 1994), p. 28.

* PELEGRI GIRON, “El principio de seguridad juridica y la eficacia temporal de las sentencias del
Ttibunal Constitucional”, en Jornadas de Estudio..., cit., p. 3528.

5 BUENO ARUS, “El articulo 9 de la Constitucion y el Derecho Penal”, en Jomadas de Estudio..., cit.,
p. 3094.

6 CALVO GARCIA, “Los limites de la seguridad juridica: principios jutidicos y certeza del Derecho”,
en Jornadas de Estudio..., cit., p. 3153.

7 SAINZ MORENO, “Seguridad Juridica”, en Ewnciclopedia Juridica Bdsica, tomo IV (Madrid, 1995), p.
6108.

8 FERRERES COMELLA, E/ principio de taxatividad en materia penal y el valor normativo de la jurisprudencia
(Una perspectiva constitucional) (Madrid, 2002), p. 43.
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dimensiones de la ‘seguridad juridica’, que es un concepto mas amplio que abarca
otros principios. Basicamente, ademas del principio de taxatividad, la seguridad
juridica se traduce en el principio de accesibilidad de las disposiciones legales a
través de su publicacién formal; la estabilidad de las normas frente a cambios

. . .. . . 9
demasiado frecuentes; y la irretroactividad de los cambios normativos™.

Como puede apreciarse, existe una disparidad de pareceres acerca del
significado de la seguridad juridica. No es mi interés criticar las definiciones que de
ella se han formulado en la doctrina ni proponer un concepto propio de este
principio. Ello excederfa los naturales limites del presente trabajo, el cual discurre
por otros cauces. En vez de eso, prefiero constatar la existencia de dos
concepciones claramente distintas acerca de la seguridad juridica, una subjetiva y
otra objetiva, para analizarlas criticamente.

I1I.- Concepciones de la seguridad juridica

Como decfa, es posible distinguir dos concepciones, una subjetiva y otra
objetiva, sobre la seguridad juridica. Ya ROUSSEAU diferenciaba claramente ambos
enfoques de la seguridad, cuando hablaba de “proteccién que produce orden y
certeza, si la vemos desde el punto de vista objetivo y como ausencia de temor y
ausencia de duda, si lo hacemos desde el punto de vista subjetivo”’. Ambas
concepciones ponen su acento en aspectos distintos, como se explica enseguida.

La nocién subjetiva de la seguridad juridica concibe ésta como
conocimiento del Derecho por parte de sus destinatarios. Constituye la concepcion
clasica y recibe por algunos el nombre de certeza del Derecho.' Importa la
exigencia de que los ciudadanos sepan cual es el Derecho vigente, a fin de que
puedan realizar conductas presentes y planificar actuaciones futuras con un grado
razonable de previsibilidad acerca de su valoracién juridica. En otras palabras,
implica un saber a qué atenerse en el mundo del Derecho, una certeza de orientacion
juridica."

© FERRERES COMELLA, E/ principio de taxatividad en materia penal..., cit., pp. 43 y s.

10 Citado por PECES-BARBA MARTINEZ, “La Seguridad Juridica desde la Filosoffa del Derecho”, en
Anunario de Derechos Humanos, n° 6, 1990, p. 215.

' En general, la doctrina espafiola suele utilizar como sinénimas las expresiones “seguridad

3

juridica” y “certeza del Derecho”. La doctrina italiana, en cambio, incluye las dimensiones objetiva
y subjetiva de la seguridad bajo el término “certezza del diritte”. Por su parte, la doctrina alemana
suele englobar ambas concepciones bajo la expresion “Rechtsicherbeif”’, pero algunos autores emplean
la voz “Oprientiernngsgewissheif” (certeza de otientacién) para aludir a la dimensién subjetiva. Por otro
lado, en el sistema del Common Law los términos legal security y public safety parecen aludir a la
concepcioén objetiva, en tanto que la expresion certainty of law parece hacer referencia a la subjetiva.
Cfr. PEREZ LUNO, La seguridad juridica, cit., p. 50, nota 32.

12 Tomo estas exptesiones de PEREZ LUNO, La seguridad juridica, cit., p. 11, y de GONZALEZ TAPIA,
Determinacion del tiempo de comision del delito (Granada, 2002), p. 184.
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La nocién objetiva de la seguridad juridica, o seguridad juridica stricto sensu,
en cambio, entiende ésta como una exigencia de regularidad estructural y funcional
del sistema juridico a través de sus normas e instituciones. Segin PEREZ LUNO, lo
primero (correccion estructural) implica una adecuada formulacion de las leyes, lo
que se traduce en que éstas deben ser promulgadas y publicadas, claras, sin
lagunas, estrictas, irretroactivas y estables, en tanto que lo segundo (correccion
funcional) importa la sujeciéon de los poderes publicos y de los ciudadanos al
bloque de la legalidad, evitando la arbitrariedad en la actuacion de aquéllos y la
transgresién de las normas por parte de éstos.”” Por su parte, FULLER sostiene que
son exigencias de la seguridad juridica, asi entendida, la generalidad de las normas,
su promulgacion, su irretroactividad, su claridad, su coherencia, la posibilidad de
su cumplimiento, su estabilidad y la congruencia entre lo dispuesto en las leyes y su
aplicacién.'* Por otro lado, PALMA FERNANDEZ afirma que la seguridad juridica
exige, entre otras cosas, certeza de las normas vigentes, claridad de su texto,
capacidad reguladora autosuficiente en su ambito, ausencia de motivaciones
pedagdgicas y un depurado proceso previo de elaboracién.'”

Segtin mi modo de ver el tema, las exigencias que la concepcion objetiva de
la seguridad juridica plantea, en el fondo, no son sino requisitos necesarios para
hacer realidad la concepcion subjetiva de la misma. En efecto, la tnica forma de
hacer posible que los ciudadanos sepan cual es el Derecho vigente, de modo tal
que puedan calcular con un nivel razonable de previsibilidad la valoracion juridica
que de sus actos futuros se haga, es mediante leyes que sean claras, promulgadas y
publicadas, sin lagunas, irretroactivas y con un cierto grado de inalterabilidad en el
tiempo. Desde este punto de vista, la concepcion objetiva de la seguridad juridica
serfa un presupuesto de la concepcion subjetiva de ésta.

Sin embargo, como se advertira, lo que acabo de sefalar resulta aplicable
s6lo a lo que PEREZ LUNO llama regularidad o correccion estructural del sistema
juridico a través de sus normas e instituciones, pero no a lo que dicho autor
denomina regularidad o correccién funcional. Ello es asi, porque para que las
personas sepan cual es el ordenamiento juridico vigente en un determinado
momento, ninguna incidencia tiene el hecho de que las autoridades y el resto de
los ciudadanos respeten el bloque de la legalidad y cumplan las normas o no lo
hagan. Esto ultimo, a mi juicio, se proyecta en otra faceta de la certeza que las
personas procuran tener en su vida diaria, cual es la seguridad de que las normas
seran cumplidas, y atendida su importancia, pienso que también debe formar parte
de una concepcion subjetiva de la seguridad juridica. En efecto, me parece que en
la decisién de cualquier persona de acatar las normas, cumple un muy relevante

13 PEREZ LUNO, La seguridad juridica, cit., pp. 31y ss.

14 FULLER, La moral del Derecho (traduccién de Francisco Navarro, México D. F., 1967), pp. 56 y ss.
15 PALMA FERNANDEZ, “La seguridad jutidica ante la abundancia de normas”, en Cuadernos y
Debates n° 68, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales (Madrid, 1997), pp. 44 y ss.
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papel la garantia que a ella se le dé, en el sentido de que el resto de las personas
también dard cumplimiento a las mismas. En consecuencia, en mi opinion, el
aspecto subjetivo de la seguridad juridica no sélo debe concebirse como el
conocimiento del ordenamiento juridico vigente, sino también como la
certidumbre de que las normas que lo integran seran cumplidas.'® Asf entendida la
concepcion subjetiva de la seguridad juridica, cobra pleno valor la afirmacion antes
hecha, en cuanto a que la concepcion objetiva no es sino el presupuesto de aquélla.

Hay autores que realizan otra clasificacion de la seguridad juridica, al
distinguir entre seguridad juridica general y seguridad juridica especifica. Aquélla
consistirfa en el orden y la estabilidad social que el Derecho deberia asegurar, en
tanto que ésta harfa referencia a la situacion concreta de los particulares dentro del
orden asegurado por el Derecho. Sin embargo, este modo de proceder no resulta
sustancialmente diferente del anterior, porque el criterio que se utiliza para
distinguir una y otra clase de seguridad juridica es, basicamente, el mismo que se
emplea para apreciar una concepcién objetiva y otra subjetiva de dicho valor.
Luego la diferencia es casi meramente terminolégica. Dentro de estos autores
encontramos a FERNANDEZ-GALIANO, quien, aludiendo a lo que llama
concepcion general de la seguridad juridica, expresa que “el Derecho tiene que
asegurar la existencia misma del orden social, pues es sencillamente impensable un
orden social ajuridico. La dindmica de la sociedad exige, como necesidad
primigenia o minimo ontolégico, un orden dentro del cual se desarrollen sus
actividades; sin ese orden —plasmado en unas normas— faltard la condicion
elemental de la convivencia”'’. El mismo autor, haciendo referencia ahora a la
denominada concepcién especifica de la seguridad juridica, sefiala que el Derecho
“debe proporcionar seguridad al individuo en el sentido de que en todo momento
sepa con entera claridad hasta donde llega su esfera de actuacion juridica y donde
empieza la de los demas; que conozca con plena certeza a lo que le compromete
una declaracién de voluntad y, en general, las consecuencias de cualquier acto que
¢l o los otros realicen en la 6rbita del Derecho; que pueda prever con absoluta
certidumbre los resultados de la aplicaciéon de una norma; en fin, que en todo
instante pueda contemplar, deslindados con perfecta nitidez, los derechos propios
y los ajenos [...]. Lo que interesa es que el Derecho, aparte sus inevitables fallos,
tienda a la creacion de una seguridad para el particular que se acoja a sus normas,
de manera que nunca pueda ser sorprendido por un resultado imprevisible con
arreglo al propio ordenamiento”".

16 En este sentido, cfr. WILLIAMS BENAVENTE, “La segutidad como valor del Derecho”, en Derecho
'y Seguridad Juridica, Coleccion Seminarios, n° 6, Facultad de Derecho Universidad de Chile (Santiago,
1983), p. 29: “La Seguridad juridica, ya lo hemos dicho, es el valor que le pedimos inmediatamente
al Derecho. ¢Cémo vamos a obtenetla? A nuestro juicio, copulativamente por dos medios: por la
certeza tedrica o de conocimiento, y por la certeza practica o de cumplimiento. Por la primera,
entendemos el conocimiento “sin dudas” de la norma y, por la segunda, la certidumbre fundada o
garantida de que la norma sera cumplida. Cada una de ellas implica a su vez ciertas exigencias”.

17 FERNANDEZ-GALIANO, Introduccion a la Filosofia del Derecho (Madtrid, 1963), pp. 139 y ss.

18 Idem.
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IV.- Analisis critico de las concepciones subjetiva y objetiva

En esta parte del trabajo me propongo realizar un breve examen acerca de
la posibilidad o imposibilidad de cumplir algunas de las exigencias que las referidas
concepciones de la seguridad juridica demandan y acerca del cumplimiento o
incumplimiento que de tales exigencias se observa en la practica.

1. Examen de la concepcion objetiva

Por lo que dice relacién con la seguridad juridica en su sentido objetivo, o
sea, con la correccién estructural y funcional del sistema juridico a través de sus
normas e instituciones, lo que, entre otras cosas, implica que las leyes sean
promulgadas y publicadas, claras, sin lagunas, estrictas, irretroactivas y estables, y
que los poderes publicos y los ciudadanos se sujeten al bloque de la legalidad,
evitando la arbitrariedad en la actuacion de aquéllos y la transgresion de las normas
por parte de éstos, un somero analisis de la situacién actual permite concluir que el
nivel de cumplimiento de tales exigencias no es todo lo elevado que seria deseable.
En efecto, por lo que respecta a la exigencia de claridad, una fuerte critica que se
suele plantear a la forma en que son redactadas las leyes que se promulgan es la
que apunta a la falta de claridad que presentan. Se ha denunciado la ausencia de
prolijidad, la complejidad y la equivocidad del lenguaje con que se expresan las
disposiciones legales,"” afirmandose que “no parece que los productores de normas
tengan demasiado en cuenta este relevante criterio [el relativo a la claridad del
texto de la norma] a la hora de llevar a cabo su tarea™.

Creo que contribuye a la denunciada falta de claridad del ordenamiento
juridico el hecho de que cada dia son mas numerosas las leyes que lo integran. En
efecto, desde hace tiempo los autores vienen constatando que el Estado se ha
estado convirtiendo en una verdadera “maquina de hacer leyes”.”' Esta inflacién

19 Cfr. PEREZ LUNO, La seguridad juridica, cit., p. 64. También LOPEZ DE ONATE, La certeza del
Derecho, traduccion de Sentis Melendo y Ayerra Redin (Buenos Aires, 1953), pp. 95 y s.

20 PALMA FERNANDEZ, La seguridad juridica..., cit., p. 46. Agrega este autor que “claridad y precisién,
rigor y exactitud, coherencia y armontfa en las Leyes, tanto internamente como con el conjunto del
ordenamiento, no sélo redundan en pro de intérpretes y juristas en general, sino,
fundamentalmente, en beneficio de los propios destinatarios de las normas, en la medida en que
todo incremento en la seguridad juridica ha de reducir considerablemente la litigiosidad y los
conflictos” (p. 49).

2l Cfr. LOPEZ DE ONATE, La certeza..., cit., p. 97: “El Estado como mdquina de hacer leyes no se
contenta con mudar las leyes, esto es, con sustituir las leyes antiguas por otras nuevas; agrega
incesantemente leyes nuevas a las leyes antiguas. Y todas coexisten a la vez. Se resiste a la tentacién
de podar el arbol atn a costa de que desmedre” (las cursivas en el original). Agrega este autor que
“la condena de la multiplicidad de las leyes se inspira, no sélo en el motivo técnico de la dificultad,
incluso para el competente, de conocer todas las leyes [..], sino también en la necesidad de
salvaguardar justicia y certeza, y en la necesidad ética de que el Estado mantenga firme, constante y
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legislativa ha sido explicada, entre otras formas, acudiendo a lo que se considera
que serfan caracteres propios de la época moderna, como, por ejemplo, la actitud
pasiva de los individuos, que esperan que sea el poder central el que provea a todas
sus necesidades.” Sean cuales fueren los motivos de este fenémeno, lo cierto es,
como resulta obvio, que se dificulta enormemente la posibilidad de que el
ordenamiento sea claro para los ciudadanos. Si con unas pocas leyes basta,
atendido el modo en que son redactadas, para dar por no cumplida la exigencia de
claridad, un “aluvién normativo” eleva la oscuridad del ordenamiento juridico a
niveles inaceptables.

En materia de leyes penales, el sefialado fenémeno inflacionario ha
adquirido ribetes insospechados. Es cierto que a partir de la Ilustraciéon ha sido
posible constatar una cada vez mayor humanizacién del rigor del sistema penal y
una menor intervencion de éste, lo que, ademas de traducirse, entre otras cosas, en
un abandono de la pena de muerte y de las penas corporales, una sustituciéon de las
penas privativas de libertad por penas menos gravosas y una atenuaciéon de la
gravedad de las penas sefialadas a los delitos, ha significado una tendencia a la
despenalizacién de conductas antes punibles.” Sin embargo, también es verdad
que este proceso, como dice GARCIA-PABLOS DE MOLINA, “no es uniforme,
homogéneo —lineal— ni constante. Por el contrario, sufre toda suerte de vicisitudes,
retrocesos, interrupciones y paréntesis, quiebras significativas”®. Pues bien, en el
ultimo tiempo, hemos estado asistiendo precisamente a uno de estos retrocesos o
paréntesis. En efecto, desde hace algunos afios, la doctrina viene sefialando que
nos encontramos inmersos en una fuerte tendencia neoctiminalizadora.” En
palabras de SILVA SANCHEZ, “no es nada dificil constatar la existencia de una
tendencia claramente dominante en la legislaciéon de todos los paises hacia la
introduccién de nuevos tipos penales asi como a una agravaciéon de los ya
existentes, que cabe enclavar en el marco general de la restriccién, o la
‘reinterpretacion’ de las garantfas clasicas del Derecho penal sustantivo y del
Derecho procesal penal. Creaciéon de nuevos ‘bienes juridico-penales’, ampliacién
de los espacios de riesgos juridico-penalmente relevantes, flexibilizacion de las

univoca su voluntad, en lugar de dispersarla en un flujo de normas que la hacen de por si mévil e
inconsistente, corrompiendo de ese modo la naturaleza del Estado mismo” (p. 99).

22 LOPEZ DE ONATE, La certeza..., cit., p. 98: “La bipertrofia de la ley es un fenémeno moderno, o
mejor, nuevamente presentado en la época moderna, del seiscientos, el siglo de la Razén de Estado,
en adelante, en conexioén con ciertos caracteres de ella (el crecimiento, el agigantamiento, del poder
central y el abandono supino a él por parte del individuo, que espera que ese poder provea a todas
sus necesidades y le asegure la mayor medida posible de los bienes de la vida; asi como la real
extensién de los cometidos del Estado), que se han presentado ya en otras épocas, pero que ahora
aparecen en proporciones macroscopicas” (las cursivas en el original).

2 Tomo la expresién de PEREZ LUNO, La seguridad juridica, cit., p. 64.

24 Cfr. MIR PUIG, Derecho Penal. Parte General (7* edicién, Montevideo — Buenos Aires, 2004), pp. 131
ys.

25 GARCIA-PABLOS DE MOLINA, Derecho Penal. Introduccion (2* edicion, Madrid, 2000), p. 106.

26 Particularmente, SILVA SANCHEZ, La expansiin del Derecho Penal. Aspectos de la politica criminal en las
sociedades postindustriales (2* edicioén, Madrid, 2001), passim.

187



Oliver — Seguridad juridica y derecho penal.

reglas de imputacion y relativizaciéon de los principios politico-criminales de
garantia no serfan sino aspectos de esta tendencia general, a la que cabe referirse
con el término ‘expansiéon”?’. Producto de esta tendencia actual, en la que se
tipifican como delito cada vez mas conductas, el ordenamiento juridico penal se
presenta mas inaccesible y menos claro para los ciudadanos, atendida la magnitud
que alcanza. Si esta critica que SILVA SANCHEZ formula a la politica criminal de
Espafia es compartida, a pesar de que el Codigo Penal de 1995 de dicho pais
aglutiné casi toda la legislacién penal, derogando —salvo excepciones— las leyes
penales especiales hasta entonces existentes,” en el caso de Chile la critica tiene o
deberfa tener mayor fuerza. Desde un tiempo a esta parte, la doctrina chilena ha
venido denunciando la cada vez mayor intervencion penal del Estado, que se ha
manifestado en la creaciéon de nuevos tipos penales y en la agravaciéon de los ya
existentes.” Y esta situacion reviste ain mayor gravedad que en Espafia, desde el
punto de vista de la dificultad que ello entrafia para acceder al ordenamiento
juridico penal, porque la cantidad de leyes penales especiales es impresionante,
representando el Cédigo Penal chileno una parte muy reducida de la legislacion
criminal de este pafs. En efecto, por mencionar sélo algunas de las mas conocidas
leyes penales especiales y leyes no criminales que contienen tipos penales,” cabria
aludir a:

la legislaciéon que reprime los delitos relativos a las bebidas
alcohdlicas y a la embriaguez (Ley n° 19.925, sobre expendio y
consumo de bebidas alcohdlicas, de 19 de enero de 2004); la
legislacion que castiga los delitos relativos a las drogas ilegales
(Ley n® 20.000, de 16 de febrero de 2005, que sanciona el trafico
ilicito de estupefacientes y sustancias sicotropicas); la Ley n°
18.314, sobre conductas terroristas, de 1984; la Ley n° 12.927,
sobre seguridad del Estado, de 1975; la Ley n° 19.223, que tipifica
figuras penales relativas a la informatica, de 1993; la Ley n°
19.327, sobre prevencion y sanciéon de hechos de violencia en
recintos deportivos con ocasiéon de espectaculos de futbol

27 Idem, p. 20.

28 El hecho de que la fuente a la cual debe acudirse para conocer el ordenamiento juridico penal es
una sola, facilita considerablemente el acceso al mismo. Sin embatgo, la dificultad sigue
subsistiendo, porque de nada sitve que se trate de una unica ley penal, si su contenido aumenta
permanentemente. Por lo tanto, la critica tiene validez en Espafa. Cfr., sin embargo, QUINTERO
OLIVARES, Adonde va el Derecho Penal. Reflexciones sobre las Leyes Penales y los penalistas esparioles (Madrid,
2004), pp. 80 y ss., aludiendo a algunas indeseables consecuencias de esta aglutinacién de toda la
materia punitiva en el Cédigo Penal espafiol de 1995.

? Cfr., por ejemplo, CARNEVALI RODRIGUEZ, “¢Es el Derecho Penal que viene? A propésito de la
ley 19.950 que modifica el delito de hurto”, en La Semana Juridica, n° 192, Santiago, semana del 12 al
18 de julio de 2004, p. 14.

30 Para hacer el listado de leyes penales especiales chilenas que se consigna en el texto he utilizado,
preferentemente, la detallada exposicién de DE RIVACOBA Y RIVACOBA, Programa Analitico de
Derecho Penal (4" edicidn, revisada y actualizada por Guzman Dalbora, Valparaiso, 1997), pp. 153 y
ss.
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profesional, de 1994; la legislacién represiva de la denominada
violencia intrafamiliar (Ley n° 20.0606, de 7 de octubre de 2005); la
legislacion represiva de los delitos cometidos a través de los
medios de comunicacién social (Ley n° 19.733, sobre libertades
de opinién e informacion y ejercicio del periodismo, de 4 de junio
de 2001); la legislacion represiva de los delitos contra propiedades
especiales (Ley n° 17.336, de 2 de octubre de 1970, sobre
Propiedad intelectual; Ley n° 19.227, de 10 de julio de 1993,
sobre Fomento del libro y la lectura, y Ley n°® 19.039, de 25 de
enero de 1991, sobre Privilegios industriales y proteccion de los
derechos de propiedad industrial); la legislacion represiva de la
emision de cheques en descubierto (Decreto con Fuerza de Ley
n° 707, de 7 de octubre de 1982, que fija el texto refundido,
coordinado y sistematizado de la Ley sobre cuentas corrientes
bancarias y cheques); los delitos contra la Hacienda publica
(Cédigo Tributario y Ordenanza de Aduanas, Decreto con Fuerza
de Ley n° 213, de 2 de julio de 1953); los delitos relativos a la caza
y pesca (Ley n® 19.473, de 27 de septiembre de 1996, sobre caza,
y Decreto n° 430, de 21 de enero de 1992, del Ministerio de
Economia, Fomento y Reconstrucciéon, que fija el texto
refundido, coordinado y sistematizado de la Ley n°® 18.892, Ley
General de Pesca y Acuicultura); la legislacion que castiga los
monopolios y los llamados delitos econémicos (Decreto Ley n°
211, de 22 de diciembre de 1973; Ley n°® 18.223, de 10 de junio de
1983, y Ley n° 19.496, de 7 de marzo de 1997, sobre proteccion
de los derechos de los consumidores); los delitos relativos a la
conduccién de vehiculos motorizados (Ley n° 18.290, de 7 de
febrero de 1984, Ley de Transito); la ley que sanciona el delito
consistente en tachar, como falsa, una firma auténtica puesta en
una letra de cambio o pagaré, en el acto de su protesto o en la
gestion preparatoria de la ejecucion (Ley n° 18.092, de 14 de
enero de 1982, sobre Letras de cambio y pagarés); la legislacion
que reprime la obtencién maliciosa del reconocimiento de la
calidad de poseedor regular (Decreto Ley n° 2.695, de 21 de julio
de 1979); la legislacion que reprime los delitos relativos al
ejercicio ilegal de la representacion judicial (Ley n® 18.120, de 18
de mayo de 1982); la ley que sanciona el delito de omisién de
denuncia (Codigo Procesal Penal, art. 177); la legislaciéon que
castiga el delito de sustraccién, hurto, robo o destrucciéon de
expedientes o procesos administrativos o judiciales, en
tramitacién o afinados (Ley n° 5.507, de 9 de noviembre de
1934); la legislacion que reprime los delitos relativos a las armas
(Ley n° 17.798, de 21 de octubre de 1972, sobre control de
armas); la legislacion que sanciona los delitos militares (Cédigo de
Justicia Militar y Decreto Ley n° 2.306, de 12 de septiembre de
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1978, sobre reclutamiento y movilizacion de las Fuerzas
Armadas), etc.

Otro tanto ocurre con la falta de taxatividad o determinacién que es
posible observar en algunas leyes. Desde hace tiempo, los autores vienen
denunciando el cada vez mayor desconocimiento y la cada dia mas grave
infraccién de este principio.”’ Para intentar explicar esta situacién se han dado
muchas razones, desde la imposibilidad de utilizar términos univocos en la ley,
atendida la ambigtiedad del lenguaje, pasando por un problema de escasez de
recursos técnicos y econémicos del legislador, hasta una necesidad de vaguedad en
la regulacion, a fin de buscar la justicia del caso concreto, entre otras causas.” Para
dar so6lo algunos ejemplos de claras infracciones del principio de taxatividad en la
legislacion penal chilena, basta con mencionar el tipo de enriquecimiento ilicito
contemplado en el articulo 241 bis del Codigo Penal, que sanciona al “empleado
publico que durante el ejercicio de su cargo obtenga un incremento patrimonial
relevante e injustificado”, férmula que en mi opinién no cumple con el mandato
constitucional de determinaciéon de la ley penal,” y el articulo 373 del mismo
Codigo, que castiga a “los que de cualquier modo ofendieren el pudor o las buenas
costumbres con hechos de grave escandalo o trascendencia, no comprendidos

7 2 71: 34
expresamente en otros articulos de este Codigo”.

31 VVid. MIR PUIG, Introduccion a las bases del derecho penal (Barcelona, 1976), p. 145; SILVA SANCHEZ,
Aproximacion al Derecho Penal contempordneo (Barcelona, 1992), p. 254; HASSEMER / MUNOZ CONDE,
Introduccion a la Criminologia y al Derecho Penal (Valencia, 1989), p. 175; HASSEMER, Fundamentos del
derecho penal (traduccién y notas de Mufioz Conde y Arroyo Zapatero, Barcelona, 1984), pp. 314 y
ss.; QUINTERO OLIVARES / MORALES PRATS / PRATS CANUT, Curso de Derecho Penal. Parte General
(Barcelona, 1996), p. 37; QUINTERO OLIVARES, Represiin penal y Estado de Derecho (Barcelona, 1976),
pp. 54 y ss.; ROXIN, Derecho Penal. Parte General, tomo I (traduccion de la 2* edicién alemana y notas
por Luzén Pefia, Diaz y Garcia Conlledo y De Vicente Remesal, Madrid, 1997), p. 170. Cfx.
GARCIA-PABLOS DE MOLINA, Derecho Penal..., cit., p. 347, quien sefiala que la politica criminal
moderna de signo desformalizador ha impuesto una técnica legislativa deliberadamente imprecisa y
ambigua, con una serie de leyes indeterminadas, plagadas de clausulas generales, conceptos porosos
y elementos normativos.

32 174d. SuB3, “El trato actual del mandato de determinacién”, traduccion de Felip i Saborit, en
INSTITUTO DE CIENCIAS CRIMINALES DE FRANKFURT (ed.), AREA DE DERECHO PENAL DE LA
UNIVERSIDAD POMPEU FABRA (ed. espafiola), La insostenible situacion del Derecho penal (Granada,
2000), pp. 232 y ss., con una completa exposicion de razones acerca de la falta de vigencia practica
del mandato de determinacién en Alemania. También HASSEMER, Fundamentos..., cit., pp. 314 y ss.

33 Asi, OLIVER CALDERON, “Inconstitucionalidad del nuevo delito de entiquecimiento ilicito”, en
RODRIGUEZ COLLAO (cootd.), Delito, pena y proceso. Libro homenaje a la memoria del profesor Tito Solari
Peralta (Santiago, 2008), pp. 463 y ss.

34 1a disposicién citada es idéntica al articulo 431 del antiguo Cédigo Penal espafol de 1973, que
tipificaba el entonces vigente delito de escandalo publico, que era citado por los autores espafioles
como claro ejemplo de indeterminacion, a pesar de lo cual el Tribunal Constitucional espafiol, en la
STC 62/1982, de 15 de octubre, declaré que la descripcion del comportamiento punible tenia
suficiente precision.
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Por lo que respecta a la necesaria permanencia de las leyes en el tiempo o
su inmutacién dentro de plazos relativamente extensos, puede observarse que, en
general, las leyes penales mantienen una cierta estabilidad temporal antes de sufrir
modificaciones o ser sustituidas por otras. De este modo, se contribuye al respeto
de la seguridad juridica, puesto que, como afirma SOTO KI.OSS, “si no tuvieran esa
permanencia las normas, y estuviesen, por el contrario, en un proceso de mutacion
constante, lo que se darfa no es precisamente seguridad, sino inseguridad, anarquia,
caos™. Sin embargo, es posible constatar la existencia de casos en los que se ha
producido una constante mutacién legal, lo que no ha contribuido a la seguridad
juridica. Asi ha ocurrido, por ejemplo, con los reiterados cambios que se han
realizado en la regulacion de los delitos sexuales. El Codigo Penal experiment6 una
radical —y por muchos afios esperada— transformacioén en esta materia en 1999, en
virtud de la Ley n° 19.617, publicada en el Diario Oficial el 12 de julio de ese afio.
Cuatro anos después, mediante la Ley n® 19.874, publicada el 13 de mayo de 2003,
se introdujeron cambios destinados a facilitar la persecucién penal de estos delitos.
Al afo siguiente, estos delitos volvieron a sufrir una importante reforma, a través
de la Ley n® 19.927, publicada el 14 de enero de 2004, que cred nuevos tipos
penales y modifico otros ya existentes. Como si ello no fuera poco, en 2007,
mediante la Ley n® 20.207, publicada el 31 de agosto de ese afio, se volvi6 a
modificar la regulacién de estos delitos, para retardar el inicio de los plazos de
prescripcion cuando las victimas sean menores de edad. Tal parece que es ésta una
materia llamada a experimentar constantes cambios legales, con la consiguiente
merma en el respeto a la seguridad juridica.

En lo que dice relacién con la exigencia de que las leyes no presenten
lagunas, en realidad es ésta una pretension que se muestra, practicamente,
inalcanzable. Ello es asi, porque es imposible que las leyes prevean todas las
situaciones facticas que en la vida diaria pueden darse. Las leyes, necesariamente,
tienen lagunas. Por eso los ordenamientos juridicos contemplan mecanismos para
colmar las inevitables lagunas legales. De este modo, si bien existen las lagunas
legales, no podria hablarse de lagunas del Derecho, toda vez que éste constata la

3 SOTO KLOSS, “Seguridad juridica e interpretacion en el Derecho publico chileno”, en Derecho y
Seguridad Juridica, cit., p. 95. En el mismo sentido, GUZMAN BRITO, “La seguridad y la certeza
juridica a través de la historia del Derecho”, en Derecho y Seguridad [uridica, cit., p. 56: “volviendo
ahora la mirada hacia las circunstancias determinantes de la seguridad o certeza en el derecho
objetivo [...], yo sefialarfa la fijeza de la norma, que implica su tendencia a la permanencia en el
tiempo o inmutacién dentro de plazos relativamente largos, pues lo contrario entorpece la
ptevisién o la defrauda, de modo que el frecuente cambio de las normas viene a constituit un
ptincipio de inseguridad”. Cfr. también LOPEZ DE ONATE, La certeza..., cit., p. 97: “La continua
mutacion elude la certeza, porque elude la confianza en la voluntad del Estado como voluntad
permanente y constante, que es el unico caricter verdadero del Estado ético”. 1774. DIAZ-MAROTO
Y VILLAREJO / SUAREZ GONZALEZ, Prilogo a la trigésima edicion, en Cidigo penal y legislaciin
complementaria (Madrid, 2004), p. 21: “Huelga decir que una modificacién continuada de las leyes
penales no es el mejor modo de contribuir a la seguridad jutidica y a la previsibilidad del Derecho”.
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existencia de una laguna en la ley sélo para colmarla.® En palabras de
CARNELUTTI, “no puede menos de haber lagunas en la ley, mientras que no puede
habetlas en el Derecho™. Sin embargo, en lo que respecta a las leyes penales, es
comun afirmar que éstas no presentan lagunas. Esto no quiere significar que las
leyes penales cubran todas las conductas humanas indeseables, porque ello serfa
imposible. Sélo quiere decir que un comportamiento humano o esta tipificado en
la ley penal, caso en el cual surgira responsabilidad penal, supuesta la concurrencia
de los restantes elementos del delito y los presupuestos de esta responsabilidad, o
no lo estd, en cuyo caso la conducta serd impune.

No obstante, si es posible hablar de lagunas de punicién en las leyes
penales. Con dicha expresion se quiere aludir a conductas humanas que se estiman
lo suficientemente indeseables como para merecer estar tipificadas en una ley
penal, a pesar de lo cual no lo estan. Es posible encontrar algunas de estas lagunas
punitivas, especialmente, después de la ocurrencia de una modificacion legal hecha
con algin descuido. Un caso asi se ha producido en la regulacién de los delitos
sexuales, tras la reforma efectuada por la Ley n° 19.617, de 1999. Concretamente,
el caso dice relaciéon con el llamado abuso sexual por sorpresa. Antes de la
mencionada modificacién legal, las acciones de naturaleza sexual distintas del
acceso carnal ejecutadas de manera sorpresiva, o sea, tomando desprevenida a la
victima, sobre una persona mayor de doce, pero menor de dieciocho afios, sin su
consentimiento, eran constitutivas del denominado delito de abuso deshonesto
simple, tipificado en el articulo 366 del Codigo Penal. Sin embargo, a partir de esta
reforma, estas conductas pasaron a ser impunes. En efecto, el nuevo texto del
mencionado articulo 366, que tipificé el llamado delito de abuso sexual contra
persona mayor de doce afios,” condicioné la imposicion de pena para estos
comportamientos a la exigencia de que concurriera alguna de las circunstancias de
los delitos de violacién o estupro™ (fuerza, intimidacién, privacion de sentido de la
victima, aprovechamiento de su incapacidad para oponer resistencia, abuso de su
enajenacion o trastorno mental, abuso de su anomalia o perturbaciéon mental,
abuso de su relacion de dependencia, abuso de su grave desamparo y engafio a la
victima, abusando de su inexperiencia o ignorancia sexual). Como ninguna de estas
circunstancias corresponde exactamente a lo que significa una actuacién sexual
sorpresiva, forzoso es concluir que estas conductas pasaron a ser atipicas. Se ha
producido asf una lamentable laguna de punicién, que hasta el dia de hoy sigue sin
ser colmada.”’

36 En contra, NINO, Introduccion al andlisis del Derecho (10* edicién, Barcelona, 2001), pp. 281 vy ss.,
sosteniendo que es correcto afirmar que hay lagunas en el Derecho.

37 Citado por LOPEZ DE ONATE, Lz cerfeza..., cit., p. 95.

38 En la reforma de enero de 2004, se sustituy6 la frase “doce afios” por “catorce afios”.

3 En el caso del estupro, siempre que la victima no tuviera mas de dieciocho afios.

40 Cfr. POLITOFF LIFSCHITZ / MATUS ACUNA / RAMIREZ GUZMAN, Iecciones de Derecho Penal
Chileno. Parte especial (Santiago, 2004), pp. 261 y ss., denunciando el referido vacio legal.

192



REJ — Revista de Estudios de la Justicia — N° 11 — Afio 2009

Otro caso se ha producido en materia de responsabilidad penal juvenil. El
7 de diciembre de 2005 se publicé en el Diario Oficial la Ley n® 20.084, que
establecié un nuevo sistema de responsabilidad penal de adolescentes —personas
mayores de catorce y menores de dieciocho afios— El nimero 1° del articulo 23
de esta ley establecia que si la extension de la sancién era superior a cinco afios, el
tribunal podia elegir entre imponer la pena de internacion en régimen cerrado o la
de internacién en régimen semicerrado. Durante la tramitacién parlamentaria de la
que llegd a ser la Ley n® 20.191, que modifico el texto de la Ley n° 20.084 antes de
que ésta entrase en vigencia, se presenté una indicacién del senador Hernan
Larrain, quien propuso sustituir el citado nimero 1° del articulo 23 para hacer
obligatoria, en los casos que tal disposicion prevé, la imposicion de la pena de
internaciéon en régimen cerrado. Esta indicacién fue aceptada y formé parte del
texto final aprobado por el Congreso. En el nimero 3 del articulo tnico del
proyecto de ley aprobado, se sustituia el articulo 23 de la Ley n® 20.084 por uno
nuevo, que recogfa, en su nimero 1°, la mencionada indicaciéon del senador
Larrain. Dias después, un grupo de diputados presenté un requerimiento al
Tribunal Constitucional para impugnar el numero 1° del nuevo articulo 23 de la
Ley n° 20.084. El Ejecutivo, que se vio impedido de promulgar la parte
impugnada del proyecto de ley, mientras no expirara el plazo que el Tribunal
Constitucional tenfa para resolver la cuestiéon —la que fue finalmente rechazada—,
en vez de esperar hasta el vencimiento de dicho plazo para promulgarlo en su
integridad, decidi6 promulgarlo antes, con exclusién de la parte impugnada,
siendo finalmente publicado el texto de la Ley n® 20.191 el 2 de junio de 2007. De
este modo, tras la entrada en vigor de la ley de responsabilidad penal de
adolescentes el 8 de junio de 2007, sin pretenderlo, se “despenalizaron” delitos
graves cometidos por jévenes. En efecto, conforme al nuevo texto de la ley, no se
contemplaba sancién para los casos en que el tramo de pena privativa de libertad
aplicable a los adolescentes excedia de cinco afios (el articulo 23 de la ley, cuya
numeraciéon partia en el nimero 2°, no mencionaba este caso). El vacio era
inaceptable, pues alcanzaba delitos tan graves como el homicidio calificado o el
parricidio, que durante unos dfas pasaron a ser conductas impunes si eran
realizadas por adolescentes, por falta de predeterminacién legal de la pena.
Afortunadamente, la laguna de punicién se llené pronto, al promulgarse el 15 de
junio de 2007 y publicarse el dia siguiente en el Diario Oficial la parte restante del
proyecto de ley aprobado. Sin embargo, el vacio fue real, duré una semana y su
existencia deberfa motivar una profunda reflexién acerca de la forma en que se
esta legislando en materia penal.”

#1 Sin embargo, en las sentencias de la sala penal de la Corte Suprema de 21 de agosto de 2007, rol
3498-07, RUC 0600350405-9, redactor ministro St. Rubén Ballesteros, y de 28 de agosto de 2007,
rol 3627-07, RUC 0500406409-9, redactor ministro Sr. Nibaldo Segura, se niega la existencia del
denunciado vacio. Probablemente, en estas decisiones jurisprudenciales ha influido el infundado
temor de creer que si se hubiera reconocido la sefialada laguna de punicion, tendria que haberse
aplicado retroactivamente. A mi juicio, ello no era procedente por no concurrir el fundamento
material de la retroactividad iz bonam partem, esto es, la prohibicién de exceso.
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2. Examen de la concepcion subjetiva

Por lo que dice relacién con la nocién subjetiva de la seguridad juridica,
que concibe ésta como conocimiento del Derecho por parte de sus destinatarios e
importa la exigencia de que los ciudadanos sepan cual es el Derecho vigente, para
que puedan realizar conductas presentes y planificar sus futuras actuaciones con
un razonable grado de previsibilidad acerca de su valoraciéon juridica, un breve
analisis del tema pone en evidencia que tal conocimiento es mas un mito que una
realidad.”” A continuacién se intentara explicar por qué.

Para que los ciudadanos puedan calcular con un grado razonable de
previsibilidad la valoracién juridica de sus actuaciones, es necesario que existan
mecanismos directos que los pongan en contacto con las normas. Solamente asi
pueden las personas tener un conocimiento acerca del Derecho vigente. Sin
embargo, se suele afirmar que los medios que producen dicho contacto son sélo
indirectos, por lo que unicamente es posible aspirar a un conocimiento
aproximado del ordenamiento juridico y, por ello, impreciso.” Desde luego, la
principal forma de provocar ese contacto es la publicacion de las leyes en el Diario
Oficial. Pero pienso que tal mecanismo resulta insuficiente. En primer lugar,
porque no todas las personas tienen acceso a dicho periddico. Mas bien, parece
que so6lo una minoria lee lo que allf se publica. Y, en segundo término, porque el
lenguaje técnico con que son redactadas muchas de las leyes impide que el comun
de la gente pueda comprender su sentido, aun cuando acceda a la sefialada
publicacién. Por eso creo que es necesario, ademas de publicar las leyes, hacer mas
accesible a los ciudadanos el mensaje normativo y divulgar su contenido a través
de medios mas efectivos, tales como su difusién a través de internet, television,
radio, diarios, revistas y otros medios de comunicacion social. Lamentablemente,
en la practica, esta difusién material del contenido de las leyes es minima.

Por otra parte, aun si las leyes no emplearan un lenguaje excesivamente
técnico, debe siempre tenerse presente que las palabras que utilizan no tienen un
. . L, . . . . . 44
significado unico, sino que admiten varios sentidos.” En el caso de las leyes

42 En este sentido, PALAZZO, Introduzione ai principi del Diritto penale (Tutin, 1999), p. 292.

43 Asi, SILVA SANCHEZ, Aproxinmacion..., cit., p. 256. También GARCIA-PABLOS DE MOLINA, Derecho
Penal..., cit., p. 344.

4 Cfr. LARENZ, Metodologia de la Ciencia del Derecho (traduccién de Rodriguez Molinero, Batcelona,
1994), p. 308: “El que el significado preciso de un texto legal sea constantemente problematico,
depende, en primer lugar, de que el lenguaje usual, del que la ley se sirve ampliamente, no utiliza, a
diferencia de una Légica matematificada y del lenguaje de la ciencia, conceptos cuyo ambito esté
fijado, sino términos mas o menos flexibles, cuyo posible significado se balancea dentro de una
ancha cinta, y que puede ser distinto segun las circunstancias, la relacién objetiva y el contexto del
discurso, la posicién de la frase y el acento de una palabra. Incluso cuando se trata de conceptos en
alguna medida fijos, éstos contienen con frecuencia notas distintivas que, pot su patte, catecen de
una delimitacién tajante”. 17d. también NINO, Introduccion al andlisis del Derecho, cit., pp. 259 y ss.;
FERRERES COMELLA, E/ principio de taxatividad en materia penal..., cit., p. 33.
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penales, esto es predicable no sélo respecto de los elementos normativos de los
tipos, sino también respecto de los descriptivos. Piénsese, por ejemplo, en la
determinacién del alcance del término “otro” y en las distintas posibilidades
interpretativas para fijar el comienzo y el término de la vida humana independiente
en el tipo penal del homicidio del articulo 391 del Cédigo Penal. Ademas, no debe
olvidarse que el idioma es un medio de expresion que va cambiando con el tiempo,
por lo que se revela imperfecto e irnpreciso.45 De este modo, la pretendida certeza
del Derecho se presenta como algo muy dificil de conseguir.

Por otro lado, la mas arriba denunciada falta de cumplimiento de algunas
de las exigencias que impone la concepciéon objetiva de la seguridad juridica,
contribuye a hacer mas dificil que las personas sepan cudl es el Derecho vigente.
En efecto, por lo que respecta a la exigencia de claridad de las leyes, la ausencia de
prolijidad, la complejidad y la equivocidad del lenguaje con que se redactan,
impiden una cabal comprension de las mismas por parte de los ciudadanos. Otro
tanto ocurre con la falta de taxatividad o determinacién que es posible observar en
algunas leyes. El cada dia mas frecuente uso de clausulas generales, conceptos
normativos y términos ambiguos e imprecisos, dificulta el conocimiento del
ordenamiento juridico. Lo mismo sucede con la constante mutacién que han
experimentado algunas leyes penales en un breve espacio de tiempo. Las personas
no pueden calcular la valoracién juridica de sus actuaciones si el ordenamiento
juridico esta permanentemente siendo cambiado. Finalmente, tampoco contribuye
al buscado conocimiento del Derecho la existencia de lagunas de punicion. El
hecho de que haya situaciones que no se encuentran tipificadas penalmente, a
pesar de que se consideran merecedoras de una sanciéon penal, hace que los
ciudadanos duden acerca de cudles conductas estan penalmente prohibidas y cuales
no, porque para alcanzar el conocimiento del ordenamiento juridico ya no pueden
confiar en sus creencias acerca de lo que deberfa castigarse como delito.

V.- Hacia una revalorizacion de la seguridad juridica

Del breve andlisis efectuado acerca de la posibilidad de cumplir las
exigencias que imponen las concepciones subjetiva y objetiva de la seguridad
juridica y del grado de cumplimiento que de ellas se observa en la practica, es
posible colegir que algunas de tales exigencias no se cumplen a cabalidad. Unas
veces, porque es imposible; otras, por deficiencias en el proceso de elaboraciéon y
posterior difusién de las leyes. Sin embargo, no debe por ello concluirse que haya
que abandonar la pretension de sostener que la seguridad juridica, concretamente
en su concepcion subjetiva, es un pilar fundamental del sistema penal.

Tal como ya lo expresé, creo que las exigencias que plantea la concepcion
objetiva de la seguridad juridica son requisitos necesarios para hacer realidad la
concepcion subjetiva de la misma. En efecto, los ciudadanos no podrian saber cual

4 En este sentido, GARCIA-PABLOS DE MOLINA, Derecho Penal..., cit., p. 345.
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es el Derecho vigente y calcular con un razonable grado de previsibilidad la
valoracion juridico-penal de sus actuaciones, si las leyes penales que se promulgan
no son claras, o no se publican, o presentan lagunas de punicién, o son
constantemente modificadas en el tiempo. Estas exigencias tienen sentido en la
medida en que contribuyen a facilitar el conocimiento del Derecho. Lo mismo
cabe decir de la exigencia de que las leyes penales sean irretroactivas. Es imposible
que las personas puedan calcular la valoracién juridica de sus actuaciones,
tomando en cuenta una legislacién inexistente en el momento en que éstas tienen
lugar. No podrian prever la calificacion juridico-penal que sus actos recibiran ni
como se llegara a asignar dicha calificacion, a partir de leyes que ain no han sido
promulgadas. Por lo tanto, en dltimo término, el fundamento de las exigencias de
publicidad de las leyes penales, de su claridad, de su irretroactividad, etc., se
encuentra en la concepcion subjetiva de la seguridad juridica.

Es cierto que el conocimiento del Derecho —necesario para que los
ciudadanos puedan calcular la valoracién juridica de sus actuaciones— es mas un
mito que una realidad. Esto se debe a una serie de factores, algunos de los cuales
he intentado brevemente explicar. A pesar de ello, creo que igualmente resulta
procedente sostener que el fundamento de las mencionadas exigencias de las leyes
penales se encuentra en la llamada concepcién subjetiva de la seguridad juridica.
Para afirmar esto, sin embargo, estimo necesario realizar una adaptaciéon en esta
concepcion. Con leyes penales claras, publicadas, irretroactivas, inalterables por un
tiempo, etc., por las dificultades arriba apuntadas, no se puede asegurar que las
personas tengan pleno conocimiento del ordenamiento juridico, pero la posibilidad
de dictar leyes penales oscuras, de no publicarlas, de aplicarlas retroactivamente, de
modificarlas permanentemente, etc., supone un incremento cuantitativamente
radical e inaceptable de tales dificultades. En palabras simples, si con leyes
publicadas e irretroactivas ya es dificil conocer el Derecho y calcular la calificacién
juridico-penal de futuras actuaciones, con leyes no publicadas y retroactivas ello
serfa practicamente imposible. Por eso pienso que, en vez de proclamar el efectivo
conocimiento del Derecho por parte de los ciudadanos, deberfa hablarse de
cognoscibilidad del ordenamiento juridico, queriendo decir con ello que no sea
imposible para las personas el poder conocer el Derecho vigente, para prever los
efectos juridicos de sus actuaciones. De este modo, lo importante no serfa que los
ciudadanos cuenten con dicho conocimiento, sino que no carezcan de la
posibilidad de acceder al mensaje normativo. Asi entendida la concepcién subjetiva
de la seguridad juridica, ésta se objetivizaria —se podria hablar de una concepciéon
subjetivo-objetiva— y se traducirfa en facilitar el conocimiento del Derecho,” tarea
mas modesta que la de asegurar su efectivo conocimiento. Y la relacién entre las
concepciones objetiva y subjetiva de la misma seguirfa teniendo el mismo caracter
seflalado mas arriba, esto es, que aquélla es el presupuesto de ésta. Pero las
exigencias que la concepcion objetiva de la seguridad juridica plantea no serfan
requisitos necesarios para que los ciudadanos sepan cual es el Derecho vigente, sino

4 Cfr. GONZALEZ TAPIA, Determinacion del tiempo..., cit., p. 187.

196



REJ — Revista de Estudios de la Justicia — N° 11 — Afio 2009

para que 7o sea imposible que lo sepan, de modo que, si efectivamente acceden al
mensaje normativo, puedan calcular con un nivel razonable de previsibilidad la
valoracion juridica que de sus actos futuros se haga. En otras palabras, la
promulgaciéon de las leyes, su publicacién, su claridad, su completud, su
taxatividad, su irretroactividad y su estabilidad en el tiempo no garantizarfan su
efectivo conocimiento por las personas, pero si contribuirfan a la posibilidad de
dicho conocimiento o, mejor, a evitar que sea imposible su ignorancia.

Este planteamiento, al resistirse a abandonar el ideal de certeza del
Derecho por su supuesta obsolescencia, a pesar de las dificultades practicas que
ello conlleva, tiene la ventaja de procurar evitar que el legislador se relaje en el
cumplimiento de las exigencias necesarias para alcanzar dicha certeza. En efecto, al
afirmar que es la posibilidad de acceder al conocimiento del ordenamiento juridico
—o, mejor, en términos negativos, la necesidad de evitar la imposibilidad de dicho
conocimiento— lo que explica por qué las leyes penales deben ser claras, taxativas,
publicadas, irretroactivas, estables, de nimero no muy elevado, etc., lo que se esta
haciendo es elevar la certeza del Derecho a la categoria de ideal a tratar de
alcanzar.”’” Y con ello, implicitamente, se esta exigiendo, entre otras cosas, que las
leyes penales sean redactadas con mayor claridad, que describan las conductas
punibles con mayor precision, que gocen de mayor estabilidad en el tiempo antes
de ser modificadas, que su numero sea mas reducido, que sean més difundidas en
la comunidad antes y después de su publicaciéon en el Diario Oficial, que cada
modificacion legal tenga su correspondiente perfodo de vacatio legis y que éste se
aproveche para preparar a los tribunales y divulgar entre los ciudadanos el sentido
en que cambia el ordenamiento juridico, etc.”® En otras palabras, que se haga lo
necesario para que las personas puedan conocer el Derecho o, mejor, para que no
sea imposible que lo conozcan.

47 Cfr. COBO DEL ROSAL / VIVES ANTON, Derecho Penal. Parte General (5* edicién, Valencia,
1999), p. 73, nota 41: “Se ha hablado de que la certeza del Derecho desempefia una “funcién
ideolégica”, dado que la realidad pone de manifiesto, de manera evidente, que la generalidad de los
ciudadanos ignora, efectivamente, las leyes [...]. Aun reconociendo que, en el Estado moderno, ello
es asi y que resulta pricticamente imposible alcanzar el ideal de que las leyes sean conocidas por
todos (dada la complejidad de la organizacién y funciones del Poder publico), no parece adecuado
obtener la conclusién de que hay que abandonar, por obsoleto, el ideal de certeza. Al contratio: en
el mundo actual habrtia que tratar de alcanzarlo con mayor empefio que en momentos historicos
anteriores, porque la certeza que pueda conseguirse, aun siendo relativa, representa la dltima
salvaguarda de la persona humana, en un momento en que se encuentra amenazada en su misma
individualidad. La ‘crisis’ de la certeza [...] no es sino la ctisis del mundo personal, que ha de ser, a
toda costa, defendido”.

48 Cfr. PECES-BARBA MARTINEZ, Lecciones de Derechos Fundamentales (Madrid, 2004), p. 169:
“Requisitos como la sancién, el refrendo, la publicacién en el Boletin Oficial, la duracién precisa de
la vacatio legis, consolidan la positividad del Derecho, su conocimiento y forman una condicién de
certeza imprescindible”.
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