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Resumen: el presente estudio trata el estado actual de la técnica legisla-
tiva en el 4mbito del Derecho penal, intentando responder a las preguntas
de si tiene sentido hablar de técnica legislativa penal; en caso de que as{
fuera, en qué estado de desarrollo se encuentra ésta y, por tltimo cudl es
el papel que en este 4mbito estd llamada a jugar la Constitucion.
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Abstract: This contribution analizes the current condition of the Legis-
lative Drafting (technique) in the area of the Criminal Law, and tries to
respond whether it does make sense to talk about Legislative Criminal
Drafting (technique); if that is the case, in what level of development
that is, and finally which role the Constitution is supposed to play in
this area.
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1. Introduccion. Estado actual de la teoria de la legislacién

1. La ciencia del Derecho penal y, en general, la ciencia del De-
recho, ha venido centrando sus esfuerzos, casi exclusivamente,
en la interpretacion y en la aplicacion de la legislacion'. El punto
de partida de la actividad cientifica y el objeto de su estudio se
sitia frecuentemente en la ley como producto ya acabado, sin que
se plantee un adelantamiento del momento de intervencion de la
ciencia a la etapa de elaboracidén de la ley?. A esto se suma que
los avances en esta tarea de andlisis y sistematizacién —enfoque
que ha primado fundamentalmente en los siglos XIX y XX3*— han

1 En palabras de NoLL, Von der Rechtssprechungswissenschaft, p. 524, la
ciencia del Derecho ha sido hasta hoy pura ciencia jurisprudencial [“die
Rechtswissenschaft ist bis heute eine reine Rechtssprechungswissenschaft
geblieben” (cursiva en el original)]. V. también DrIENDL, Zur Notwendigkeit
und Moglichkeit einer Strafgesetzgebungswissenschaft, p. 5. Sobre la caren-
cia de una teorfa y técnica de la legislacion v. ATiENza RopRriGUEZ, Doxa, 1
(1984), p. 33. En contra de la afirmacion de NoLL y calificando el titulo de
su articulo (“De la Ciencia jurisprudencial a la Ciencia de la Legislacion”)
de “polémicamente exagerado” v. LARENZ, Metodologia de la ciencia del
Derecho, p. 229 n. 117.

2 V. A1iENzA RODRIGUEZ, Argumentacion y legislacion, p. 22, para el que “el
pensamiento juridico de los dos siglos pasados ha tendido a considerar a
las leyes como un dato fijo, un material del que habia que partir, més bien
que como un producto que hubiera que contribuir a elaborar”; CALSAMIGLIA
BraNcarorT, Doxa, 13 (1993), ps. 163-4; HiLL, Einfiihrung in die Gesetzge-
bungslehre, p. 1; Robic, Gesetzgebungstheorie, p. 11; SALVADOR CODERCH,
CFD, 1982/3, ps. 79-80.

3 V. Atienza RopriGUEZ, Argumentacion y legislacion, p. 20. Para EMMENEGGER,
Gesetzgebungskunst, ps. 24-9, incluso cuando a la ciencia del Derecho se le
atribufan tareas legislativas (por ejemplo, la reunion del Derecho vigente para
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alcanzado tal grado de refinamiento y de profundidad cientifica
—sobre todo si hablamos del ambito del Derecho penal— que
han hecho casi invisibles los intentos de enfocar la investigacién
hacia la creacién de la ley*, pues en la revision de esta tarea el
jurista se siente altamente inseguro.

La ciencia del Derecho penal, satisfecha con el nivel
alcanzado en el desarrollo de su labor sistematizadora, se ha
dedicado entonces, y casi en exclusiva, a elaborar una teoria del
delito que ha terminado adquiriendo gran potencia y ha propor-
cionado grandes rendimientos en los momentos interpretativo y
aplicativo del Derecho, resultando de gran ayuda para el juez’.
Sin embargo, la seguridad asi adquirida ha influido también en
acrecentar la reticencia de los cientificos del Derecho a moverse
por un terreno mds resbaladizo, como podria ser el momento
creativo de la ley penal®.

2. Pese a esta generalizada despreocupacion del jurista por
lo que ocurre antes de encontrarse con la ley (y su consideracién
de la misma como producto acabado)’ no podemos tampoco

su codificacion a mediados del s. XIX), aquello no dejaba de ser una teoria
metodolégicamente monista sobre lo ya existente, que no se preguntaba por
el Derecho correcto.

4 V.DiezRiroLLEs, La nueva politica criminal espaiiola, p. 30, que critica la in-
comprensible y hasta irresponsable actitud de encerrarse “en la torre de marfil
de la dogmatica” dejando “que los encargados de elaborar las leyes operen
sin el apoyo de elaboraciones tedricas y sin estar sometidos a constricciones
normativas dignas de consideracién”. Ya mucho antes Wach, Legislative
Technik, p. 2, remitiendo a IHERING, llamaba la atencién sobre el hecho de
que el andlisis de la ley penal se hubiese traido hasta una altura propia de la
Escoldstica mientras que la técnica legislativa estaba en sus comienzos [“die
grofen Ansitze einer Lehre gesetzgeberischer juristischer Technik (...) sind
nicht fortentwickelt”].

5 V.Diez RiroLLEs, La racionalidad de las leyes penales, ps. 73-4.

6  Diez RipoLLEs, La racionalidad de las leyes penales, p. 74, habla de “efecto
secante” de la teorfa del delito frente a los intentos de centrarse en el momento
creativo de la ley penal.

7 Hay que resaltar que incluso la formacién del jurista se orienta exclusi-
vamente a la aplicacion del Derecho y no a su creacién, como destaca
NoLL, Gesetzgebungslehre, ps. 9-18. Esto es tanto mds preocupante si tenemos
en cuenta que incluso en los programas de oposiciones para funcionarios
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decir, pese a lo que pudiera pensarse en un primer momento,
que la misma sea una caracteristica intrinseca a su condicién de
estudioso del Derecho, pues no se puede afirmar que el jurista
deba limitarse al estudio del Derecho dado®. No se trata, por tanto,
de una actitud impuesta por la propia naturaleza de su actividad.
De hecho, la bisqueda del Derecho racional gui6 la actividad de
los juristas durante siglos® pero se abandoné en un determinado

Ilamados a desempeiiar tareas relacionadas con la técnica legislativa, como es
el caso de los Letrados de las Cortes Generales, no hay ni rastro de la técnica
legislativa, como denuncia Cazorra Prieto, Codificacién contempordnea y
técnica legislativa, ps. 107-9.

8 De hecho existen algunas experiencias muy importantes de colaboracién
de la ciencia del Derecho en la elaboracion de la ley. V. al respecto CUERDA
Riezu, El legislador y el Derecho penal, ps. 83-4, refiriéndose en concreto a
la participacion de varios profesores de Derecho penal en la redaccion del
Proyecto de 1980, de la Propuesta de Anteproyecto de nuevo Cédigo penal
de 1983 y del Borrador de Anteproyecto de Cdodigo penal, Parte general,
presentado en octubre de 1990. En Alemania hay que recordar que ya en la
primera década del siglo XX, la doctrina penal participé activamente en la
elaboracién de un nuevo Cédigo penal, quedando esta participacion recogida
en la obra “Vergleichende Darstellung des deutschen und ausldndischen
Strafrechts. Vorarbeiten zur deutschen Strafrechtsreform”; v. al respecto
EMMENEGGER, Gesetzgebungskunst, ps. 47-52. Lo mismo ocurri6 posterior-
mente con la redaccién del Entwurf 1962, en el que las aportaciones de la
doctrina cristalizaron en el documento denominado “Materialien zur Stra-
frechtsreform. 1. Band. Gutachten der Strafrechtslehrer” (Bonn, 1954). Pero
sobre todo debe recordarse el caso del Alternativ-Entwurf 1966 (AE 1966);
sobre la relevancia del AE 1966 y las claves de su éxito [se trataba de un
proyecto no pedido por lo que no estaba limitado en su objeto; los contactos
con los representantes del Parlamento eran continuos; el debate se desplazd
a la opinién publica, pues los profesores explicaban sus posturas dos veces
al mes cada uno (16x2=32) en prensa, radio o television; etc.] v. AMELUNG,
ZStW, 92 (1980); ps. 64-5; MAIHOFER, Gesetzgebungswissenschaft, ps. 8-10;
STACHELIN, Strafgesetzgebung im Verfassungsstaat, ps. 327-8.

9  Durante la época de las grandes codificaciones, la preocupacién fundamental
de los juristas fue la elaboracién de un cuerpo de leyes racionales. Como
uno de los precedentes de una teoria de la legislacién ATIENzZA RODRIGUEZ,
Argumentacion y legislacion, ps. 20-1, cita al movimiento de codificacién
europeo del siglo XVIIIL. Otro dato que refleja la preocupacion de aquellos
juristas por la creacién del Derecho es su ensefianza en las Universidades;
como recuerda H. SCHNEIDER, Gesetzgebung, p. 1, en la segunda mitad del
siglo XVIII en las Universidades prusianas de Halle o de Frankfurt an der
Oder las reglas para hacer buenas leyes eran objeto de las clases.

Estupios Penates ¥ CRIMINOLOGICOS,
vol. XXX (2010). ISSN 1137-7550: 219267 =222~



momento histérico. Concretamente fue con la conclusién del
periodo codificador'® y, en parte, con el advenimiento y prima-
cia del método positivista durante el siglo XIX en el continente
europeo'!, cuando cambia totalmente la perspectiva del jurista,

10

11

Es mds, si entendemos esta problemética en un sentido mas amplio, podriamos
incluso decir que el interés o la bisqueda del Derecho racional fue el prin-
cipal objeto de debate desde la Grecia cldsica hasta Kant; v. Bossio, Doxa,
2 (1985), p. 20. Sin embargo, no es hasta finales del siglo XVIII cuando se
generaliza el término legislacion (“Gesetzgebung”), como recuerda FISCHER,
Rodig-GS, p. 252. Sobre la delimitacion entre la ciencia legislativa y la teoria
del Derecho natural v. EMMENEGGER, Gesetzgebungskunst, ps. 239-42.

Por otro lado, comprobamos cémo algunos paises —fundamentalmente los
del Common Law— tienen una gran tradicion de dedicacién al estudio de
la Legislacién y no sélo de la Jurisprudencia, por utilizar la terminologia
de AusTIN, como hace ZapaTERO GOMEZ, Doxa, 15-16 (1994), passim. V.
ATIENZA RODRIGUEZ, Contribucién a una teorfa de la legislacion, p. 95, que
aclara que la cultura del Common Law “conoce la figura del draftsman desde
hace mds de un siglo” (cursiva en el original). Hay que precisar, no obstante,
que la tradicién del legal drafting anglosajona se ceiifa casi exclusivamente
a cuestiones de redaccién del texto; v. al respecto ORrTIZ DE URBINA GIMENO,
Teoria de la legislacion y Derecho penal, p. 11 n. 37.

Nos referimos a la conclusion del periodo codificador del s. XIX. En la
actualidad la liquidacion de la etapa codificadora ha sido promulgada de
forma expresa por el RD 160/1997, de 7 de febrero, que, curiosamente,
aprobd los nuevos Estatutos de la Comisién General de Codificacion y que
en su Exposicién de Motivos dispone que es “iniitil todo intento de codificar
con animo de otorgar durabilidad a la ley y cristalizar asi un sector juridico”.
V. esta referencia y su critica en GARCiA DE ENTERRIA, Justicia y seguridad
juridica, ps. 71-4, que aclara que una cosa es que ya no valga la vieja idea
codificadora por la gran proliferacién de disposiciones normativas en nues-
tra sociedad (de “leyes desbocadas™ habla este autor) y otra que no pueda
hablarse de una idea nueva de codificacion que intente suspender el proceso
de sucesiva progresion normativa. V. sobre la forma de codificacion posible
en el Estado contempordneo, CazorLA PrieTo, Codificacién contempordnea
y técnica legislativa, ps. 41 y ss.

Esta referencia debe entenderse en el sentido de que se parte del Derecho
como producto ya elaborado y de que no se considera la argumentacién
legislativa como un tipo de argumentacion juridica, porque no la llevan a
cabo los profesionales del Derecho sino los politicos; v. al respecto ATIENZA
RODRIGUEZ, Argumentacién y legislacion, ps. 22-3. Para Bossio, El problema
del positivismo juridico, p. 43, el positivismo juridico entendido como forma
de acercarse al estudio del Derecho (también puede entenderse como teoria y
como ideologia; v. ps. 39-49) se puede definir como teoria del Derecho que
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que ya no se preocupa tanto por como se hace, sino por cémo se
interpreta y se aplica el Derecho. La racionalidad juridica deja
de buscarse desde entonces en la elaboracién del Derecho y el
interés se desplaza al momento de su interpretacién y aplicacién'2,
Se concluye asi que las soluciones a las posibles irracionalidades
de la ley deben buscarse en el momento de su interpretacién y
aplicacién. De esta manera, los juristas abandonan al legislador
y dirigen su mirada al juez'®.

3. En este contexto, BossIo se ha referido al abandono de
una razén en sentido fuerte en favor de una razén entendida en
sentido débil. Ya no se habla de ley o Derecho racional, donde
se utilizaria el término razén en un sentido fuerte, como razon
sustancial que plantea el problema de si existe o no un Derecho
racional y que se corresponde en el tiempo con el momento de
creacion del Derecho; se habla inicamente de razén juridica, ha-
ciendo referencia a la razén en sentido débil, como capacidad de
razonar en todos los sentidos en los que se habla de razonamiento
(célculo, inferencia, argumentacién...) circunscrita al problema
de la aplicacién del Derecho'“.

parte del presupuesto de que el objeto de la ciencia juridica es el Derecho
positivo. Profundizar mds en el complejo concepto de positivismo juridico
es una tarea que excede con mucho de los limites del presente trabajo.
Recientemente sobre este tema v. OrRTIz DE URBINA GIMENO, La excusa del
positivismo, que (p. 28) critica la imprecisién del concepto “positivismo”
que con tanta profusion utilizé y utiliza la dogmadtica juridico-penal.

12 Garcia Amapo, Derechos y libertades, 2000/9, p. 305, propone la siguiente
ley: “cuanto mds se ve como racionales a la ley y al legislador, tanto menos
importancia se da al tema de la racionalidad judicial; y, a la inversa, cuando
decae la idea de la racionalidad legislativa tanto mds preocupa la del juez”.

13 Como resume PriETO SaNcHis, Ideologia e interpretacion juridica, ps. 27,
“el entusiasmo revolucionario que habia edificado un sistema de Derecho
positivo por primera vez coincidente con la razén y la naturaleza no podia ser
duradero. Tras el definitivo asentamiento del Estado liberal decimonénico,
rebrota el voluntarismo y la nuda realidad del poder”, y mds adelante (p. 28)
“es entonces cuando a la razén no le queda més refugio que la interpretacién
del Derecho, pues cada dia parece mds evidente que su creacién es un pro-
blema de voluntad, de ideologia o de formacién espontdnea y cosificada”.

14 V. Bossio, Doxa, 2 (1985), ps. 18-9.
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Cuando actualmente se habla de razon en el Derecho se
hace referencia fundamentalmente a la razén en el aludido senti-
do débil, es decir, al razonamiento juridico a partir de los textos
legales dados.

2. La resistencia pasiva de la dogmatica ante la mala ley
penal

1. Por todo lo dicho hasta ahora, pareceria que el jurista
se ha desvinculado efectivamente de las tareas legislativas y, en
general, de cualquier funcién que tuviera que ver con la crea-
cién del Derecho. Y sin embargo, sorprende comprobar cémo
el descrito desinterés de la ciencia del Derecho por el momento
legislativo contrasta con el hecho de que en su actividad diaria
los juristas no se limitan a aplicar el Derecho existente, sino que
también acometen tareas de creacién juridica, como la redaccién
de leyes, reglamentos o contratos'®. Cuestién distinta es si son
capaces de llevarlas a cabo con base en un modelo tedrico firme
que guie su desarrollo (como ocurre con la interpretacion y la
aplicacién de la ley), o si, por el contrario, se opera mds bien de
una manera intuitiva's.

2. Pues bien: pese a la importancia de las funciones de
contribucién a la creacién del Derecho que el jurista estd llamado
adesarrollar, parece, a primera vista, que actualmente no se cuenta
con un esquema racional de disefio legislativo'’. El refinamiento
que se ha alcanzado en la argumentacidn juridica y, en general,
en el razonamiento juridico, choca con el panorama desolador que

15 Llama la atencién sobre este hecho HiLL, Einfiihrung in die Gesetzgebungs-
lehre, p. 8.

16 Plantea esta cuestion CALSAMIGLIA BLANCAFORT, Doxa, 13 (1993), p. 161.

17 V. CaLsaMIGLIA BLancarorT, Doxa, 13 (1993), p. 161. Sobre la queja de
que el legislador informal (el que en realidad redacta las leyes) no ha sido
ensefiado para desempeiiar su tarea, al contrario de lo que ocurre con el juez,
v. MAIHOFER, Gesetzgebungswissenschaft, p. 5; WIELINGER, Weimar-FS,
p. 163.

Estupios PeNALES Y C?\M\NOLCG\COS,
-225- vl XXX (2010). ISSN 11377550 219267



encuentra el legislador cuando busca guias o directrices (prove-
nientes de la ciencia del Derecho) que orienten su actividad'®.

3. No obstante, y pese a que lo dicho hasta ahora se
corresponde con el panorama general actual, no puede dejar de

18 Para WIELINGER, Weimar-FS, p. 165, el jurista aprende este oficio de forma
intuitiva, de la misma manera en que aprende a nadar el perro que es arrojado
al agua. V. sobre el desinterés del jurista por el proceso legislativo ZAPATERO
GOMEzZ, Doxa, 15-16 (1994), ps. 769-72. Aunque, en realidad, el desinterés
dentro del binomio legislador-ciencia del Derecho es mutuo. De un lado,
como critican LoPEz GARRIDO/GARCIA ARAN, El Cédigo penal de 1995 y la
voluntad del legislador, p. 18, “deberiamos ser conscientes de que, a veces,
las complicadas construcciones dogmaticas o las exigencias de la mas ex-
quisita técnica legislativa estin muy alejadas no sé6lo del lenguaje utilizado
por los legisladores, sino también de las preocupaciones de los ciudadanos”.
También NoLL, ZStW, 92 (1980), ps. 75-6, censura la postura de la ciencia
del Derecho penal en este tema y compara el interés de la misma en que
el legislador pueda aprovechar los rendimientos dogmaticos con el de una
tortuga de mar que deja sus huevos en la arena y no se preocupa mas de lo
que ocurra con ellos.

Del otro lado, el legislador tampoco tiene mucho interés en escuchar lo que
tenga que decir la ciencia del Derecho. Como resalta Diez RipoLLEs, La racio-
nalidad de las leyes penales, ps. 41-2, sélo los programas de accién técnicos
(por ejemplo, en el ambito penal, la delimitacién de conceptos dogmaéticos
como la comisién por omision o el actuar en lugar de otro) se salvan de la
tendencia general de desinterés del legislador por las aportaciones de la cien-
cia del Derecho. Acerca de la poca influencia de la ciencia sobre el proceso
legislativo v. también STACHELIN, Strafgesetzgebung im Verfassungsstaat,
ps. 282 (para la legislacion en general) y 284-5 (para el Derecho penal).
Ademds, como precisa este autor (ps. 284-5), una cosa es que se consulte a
la ciencia, lo que segtn €l si se hace, y otra muy distinta que se le haga caso
(podriamos decir mds bien, que se la tome en serio): tales consultas tienen un
fin de legitimacion, més que de informacion. Esto podria explicar muy bien
lo sucedido en la tramitacién del Cédigo penal espafiol de 1995, durante la
cual, como relata OrTiz DE URBINA GIMENO, Teoria de la legislacion y Derecho
penal, p. 81, entre el momento en que el Ministro de Justicia firma la carta
en la que se pide a miembros de la comunidad cientifica que se pronuncien
sobre el Anteproyecto de 1994 y el dia en que la Comisién de Subsecretarios
examina el texto transcurrieron s6lo dos semanas. Se cumple con el “requisito”
de pedir opinidn a la ciencia, pero no se tiene el mas minimo interés en tal
opinién.

No obstante, el desinterés por parte del legislador no excusa la actual des-
atencion de la ciencia del Derecho a las cuestiones legislativas. Cuando ésta
se disculpa aludiendo a la realidad féctica del legislador, es conveniente
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admitirse que recientemente (de forma aproximada desde los afios
setenta del siglo XX)! asistimos a un cierto renacer del interés de
la ciencia por la creacién del Derecho® y, con ello, por la labor
creativa del legislador?. La ciencia del Derecho ha vuelto oca-
sionalmente a plantearse cudles son las exigencias de un Derecho
correcto; y se cuestiona tanto si puede hablarse de racionalidad en
lalegislacién (y no sélo en la aplicacién del Derecho), como cual
es la mejor forma de guiar la actividad legislativa para acercarnos

19

20

21

recordar las palabras de PrIETO SANCH S, Ideologia e interpretacion juridica,
p. 16, cuando afirma que “en nombre de la facticidad se desprecia la legis-
lacién, poniendo de relieve su insuficiencia o los intereses o egoismos que
la animan; pero se olvida esa misma factividad (sic) cuando se nos propone
al juez Hércules o al fino razonador (...) en nombre de la racionalidad, se
idealiza la funcién judicial, omitiendo cualquier referencia al juez empirico;
pero se olvida esa racionalidad a la hora de describirnos al legislador que,
éste si, aparece como verdaderamente es, cuando no mucho peor”. A €l se
une GArcia AmMaDO, Derechos y libertades, 2000/9, ps. 307-8.

En concreto, la obra de NoLL “Gesetzgebungslehre”, en el afio 1973, supone
un punto de inflexién en cuanto a la preocupacion por estas cuestiones, aunque
ya afios antes se encuentran referencias en las obras de EUGEN HUBERT, WALTER
BURCKHARDT 0 ADOLF GERMANN, como recuerda ScHULTZ, Noll-GS, ps. 160-5.
También sitdan en los afios setenta el comienzo del auge de la teoria de la
legislacion HiLL, Jura, 1986, p. 57; KarPEN, Weniger und bessere Gesetze,
p. 35; el mismo, ZG, 1986, ps. 11-3. Para WIELINGER, Weimar-FS, p. 161, el
resurgimiento de este interés comienza en los afios sesenta con la discusion
sobre el nuevo Derecho penal en Alemania.

Sobre el fendmeno de este progresivo interés v. CUERDA RiEzu, El legislador
y el Derecho penal, ps. 74 y ss.; ZAPATERO GOMEZ, Doxa, 15-16 (1994), ps.
772-4. En el &mbito penal cabe destacar los dos congresos celebrados sobre el
tema “Strafrechtswissenschaft und Strafgesetzgebung” en Bonn (1979) y en
Halle (1999). Algunas de las contribuciones a los mismos pueden encontrarse
en la ZStW, 92 (1980) y 111 (1999).

Cuerpa Riezu, El legislador y el Derecho penal, p. 74, se refiere a la actual
preferencia por el término “legislador” en lugar del de “ley”, por la proximidad
temporal entre aquél y el dogmatico o el juez. En cambio, para KRUGER, Der
Adressat des Rechtsgesetzes, ps. 13-4, las representaciones antropomorficas
del legislador son algo ingenuas y considera que hablar hoy de legislador
es una ficcién, dado que el legislador de hoy en dia es una figura pluriforme
y heterogénea. En este mismo sentido v. KArpeN, ZG, 1986, p. 21; NoLt,
Gesetzgebungslehre, p. 15; VoB, Symbolische Gesetzgebung, p. 24.
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al Derecho racional®. Sin embargo, y aun teniendo en cuenta las
importantes contribuciones que se han producido en el marco de
este nuevo empuje a la teorfa de la legislacién®, lo cierto es que
una primera valoracion del respaldo teérico con el que actualmente
cuenta la misma nos sigue ofreciendo el dato negativo de que la
atencién prestada por la dogmatica penal (y, en general, por la
ciencia del Derecho) al problema de la creacién del Derecho es
muy escasa®. Pese a que la doctrina es muy critica con la politica
legislativa penal®, se sigue partiendo de las leyes como un dato
fijo y de irremediable vinculacién®, y las posibles irracionali-
dades del legislador tratan de compensarse en el momento de la
aplicacién del Derecho? .

4. No hay mds que abordar un caso problematico concreto
para darnos cuenta del modus operandi de la ciencia del Derecho.
Si pensamos, por ejemplo, en las cldusulas generales en Derecho
penal, veremos cémo la ciencia del Derecho penal las acepta
(aunque sea a regafiadientes) y se limita a resistirse a ellas —en
ocasiones con éxito— de forma pasiva®. Asi, ante cldusulas
generales que pueden chocar frontalmente con el mandato de
determinacidn, esta resistencia resignada consiste en proponer
tinicamente soluciones en el momento de aplicar la ley, como la
apreciacion de un error de prohibicién, la consideracién (a favor

22 V. NoLL, Gesetzgebungslehre, p. 64. Sobre la exigencia de racionalidad en
la actividad legislativa v. por todos ATIENZA RoDRiIGUEZ, Contribucién a una
teorfa de la legislacion, passim. Para el Derecho penal v. Diez RipoLLEs, La
racionalidad de las leyes penales, passim; SANCHEZ LAzARO, Politica criminal
y técnica legislativa, passim.

23 Como se ha dicho, la obra de NoLL “Gesetzgebungslehre”, marca un antes y
un después en la teoria de la legislacion.

24 V. Diez RipoLLEs, La racionalidad legislativa penal, ps. 273-4; el mismo, La
racionalidad de las leyes penales, ps. 13-4.

25 V., por ejemplo, y para el concreto dmbito de la biotecnologia Romeo Casa-
BONA, Mantovani-LH, ps. 137-8, que critica el poco interés que se presta a
las técnicas legislativas de tipificacion.

26 V. AtiEnza RoDpRIGUEZ, Argumentacion y legislacion, p. 22.

27 Como critica Diez RipoLLEs, La racionalidad de las leyes penales, p. 101.

28 V. ScHUNEMANN, Nulla poena sine lege?, p. 34.
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del reo) de la amplitud de la cldusula en la individualizacién de
la pena o la restriccién del alcance de la cldusula a través de la
interpretacién®. En nuestro pais algdn autor ha planteado que
para el periodo inicial de aplicacién de una nueva ley que con-
tenga expresiones indeterminadas, y en tanto no existan criterios
jurisprudenciales seguros, se podria tener en cuenta el factor de
la incertidumbre a la hora de graduar la responsabilidad; y se
busca el apoyo de resoluciones del Tribunal Constitucional como
la STC 62/1982, de 15 de octubre, (FJ 7. C), que dispuso que la
indeterminacién de conceptos como “pudor” o “moral” podia
“tenerse en cuenta al valorar la culpabilidad y en la determinacién
de la pena”™®.

5. Es evidente que, ademds de lo dudoso de algunas de
estas soluciones, con ellas no se consigue atajar el problema desde
la raiz®!. Si estas propuestas de lege lata no van acompafiadas de
otras de lege ferenda sobre redaccién de preceptos juridico-pena-
les, no s6lo no se orientard al legislador sobre el modo de cumplir
correctamente con sus funciones, sino que se le desincentivarda
en su tarea de buscar la configuracién optima de la ley. Pues el
legislador serd finalmente consciente de que casi cualquier irra-
cionalidad en el momento legislativo (provocadas muchas veces
por su falta de diligencia) se tratard de salvar (y se conseguird
muchas veces) en el momento aplicativo de la ley*>.

6. En relacion con esta resistencia pasiva de la ciencia
del Derecho, es necesario aclarar que cuando hablamos de una
ciencia orientada a la interpretacion y a la aplicacion de las normas
tampoco se pretende presentar a la ciencia del Derecho (y mds

29 V. al respecto SCHUNEMANN, Nulla poena sine lege?, p. 34.

30 V. Ferreres COMELLA, El principio de taxatividad, ps. 183-4.

31 V. ScHUNEMANN, Nulla poena sine lege?, p. 34.

32 Parece que se prefiere corregir (jurisprudencialmente) que reducir los errores
de la ley; v. al respecto Ortiz DE URBINA GIMENO, Teoria de la legislacion y
Derecho penal, p. 6. Y, sin embargo, como destaca SCHMIDHAUSER, Martens-
GS, p. 247, el hecho de que en su momento los tribunales alemanes declararan
atipico el hurto de energia eléctrica y dejaran al descubierto esta laguna de
punibilidad, fue lo que forz6 al legislador a actuar.
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concretamente a la ciencia del Derecho penal) como una ciencia
dedicada al estudio acritico o neutral de la ley*. Esta afirmacién
seria hoy en dia simplemente insostenible. La ciencia del Derecho
ni identifica la ley con lo justo®, ni concibe su actividad como
mera realizacién de lo expresado en la ley (sea justo o injusto).
Al contrario, no sélo viene haciendo ya objeto de sus criticas a
la ley, sino que trata incluso de salvar las contradicciones o las
lagunas de la misma proponiendo, como hemos visto en el caso
de las clausulas generales, interpretaciones orientadas a tal fin.
Sin embargo, en estos casos no podemos decir que la dogmatica
haya pensado legislativamente; al contrario, no dejamos de estar
ante una actividad aplicativa del Derecho, que pretende ordenar
sistemdticamente el material legislativo y que en este proceso
descubre lagunas o contradicciones que son reprobadas al legis-
lador y que se tratan de salvar®. Sin duda, a esto dltimo podria
oponerse también que mas alld de la mera critica y de la inter-
pretacion correctiva de la ley, es decir, mas alla de este tipo de
actividad aplicativa del Derecho, la dogmatica viene planteando al
mismo tiempo propuestas de lege ferenda, lo que evidentemente
constituye un paso crucial hacia una teoria de la legislacién. Sin
embargo, no es suficiente con constatar el hecho de que en la
prdctica se realizan propuestas de lege ferenda —lo cual, por
cierto, no es lo habitual, queddndose normalmente la ciencia
del Derecho en la mera critica, sin acompafiar a esta ultima de
propuestas concretas’’—, sino que hay que comprobar si esto se
hace bien. Es decir, si en esta actividad se alcanzan los estanda-
res de racionalidad que se logran en la actividad interpretativa o
aplicativa del Derecho. En definitiva, lo que se pone en duda no

33 V. dltimamente sobre el cardcter no siempre neutral de la dogmadtica SiLva
SAncHEZ, RDPC, 2002/9, p. 98.

34 Sobre el positivismo como ideologia v. Bosio, El problema del positivismo
juridico, ps. 46-9.

35 Lo que constituye un paso importante porque, como indica NoLL, Gesetzge-
bungslehre, ps. 31-2, la critica a la ley es uno de los impulsos fundamentales
que llevan a preocuparse por una ciencia de la legislacion.

36 V. NoLL, Von der Rechtssprechungswissenschaft, p. 525.

37 V.RobiG, Gesetzgebungstheorie, p. 11.
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es si la ciencia critica a la ley y propone su reforma® —lo cual
es ya de por si dudoso—, sino si para esto ultimo se cuenta con
unas bases tedricas suficientes. Y es en este sentido en el que hay
que concluir que estamos muy lejos de modelos tan depurados
para legislar como los que existen para juzgar (y, en general, para
interpretar y aplicar la ley). Por lo que, al contrario de lo que ocurre
en el momento de su aplicacion, en el momento de la creacién de
la ley la intuicién ocupa un lugar muy importante®.

La superacién de esta situacion pasa necesariamente por
el desarrollo de una teoria de la legislacion depurada.

3. La técnica legislativa penal

3. 1. Teoria de la legislacién y técnica legislativa: concepto y
relacion

1. La teoria de la legislacién es la disciplina que estudia la
forma y contenido de las normas, con el fin de obtener criterios,
directrices e instrucciones para una elaboracién y configuracién
mads racional de las mismas*. El fin de la teoria de la legislacion

38 Pues como ha destacado LarENz, Metodologia de la ciencia del Derecho, p.
229, la jurisprudencia también se ha considerado siempre como una ciencia
“a cuya mision pertenece dar expresion a las exigencias juridico-politicas y
elaborar nuevas propuestas de legislacion”.

39 V. CaLsamiGLIA BLaNcAFORT, Doxa, 13 (1993), p. 177.

40 Definicion de NorL, Gesetzgebungslehre, p. 15, a la que se suman, entre
otros, GUNTHER, JuS, 1978, p. 8; SANcHEZ LAzaro, RDPC, 2005/16, p. 83;
VoB3, Symbolische Gesetzgebung, p. 12. WALTER, 0JzZ, 1963, p- 85, ladefine
como teoria cuya funcién es proporcionar reglas sobre cémo se pueden hacer
buenas leyes. Sobre los conceptos de “ciencia de la legislacion”, “teoria de
la legislacion” y “técnica legislativa” v. MarciLLA COrDOBA, Racionalidad
legislativa, ps. 286 y ss. Para Ortiz bE URBINA GIMENO, Teoria de la legislacion
y Derecho penal, ps. 13-6, la teoria de la legislacion es una técnica y no una
ciencia, primero, porque su objetivo es actuar sobre una realidad compleja y
no describir o comprender la realidad y, segundo, desde un punto de vista epis-
temoldgico, porque no tiene la pretension de llegar a un resultado “correcto”
ni trata de excluir los mérgenes de apreciacién de quien pretende hacer una
buena ley. En cambio, para MarciLLa COrRDOBA, Racionalidad legislativa, p.
287, se podria hablar de ciencia de la legislacion como concepto que de forma
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seria pues orientar al legislador en el camino de alcanzar una
mayor racionalidad de la ley (o la mayor racionalidad posible)*.
Para ello la teoria de la legislacién se marca el objetivo de con-
tribuir, mediante aportaciones desde distintas perspectivas, a un
mejor conocimiento del fendmeno de la legislacién asi como a un
mejor manejo de los recursos con los que se cuenta para influir
en el mismo*.

2. Si lo que se propone es construir una teoria general de
la legislacion, no circunscrita a un sector juridico concreto sino
a todo el ordenamiento, veremos que esta tarea, aunque posible,
estd condicionada por algunas limitaciones. La vision global del
ordenamiento que subyace a una teoria general de la legislacion
impide tener en cuenta las particularidades de la materia (del con-
creto sector juridico) que se quiere regular. Sin embargo, no puede
ignorarse el hecho de que los criterios, directrices e instrucciones
que se pueden dar al legislador en el 4ambito civil pueden no ser
igualmente adecuados para el dmbito juridico-penal y que, por
tanto, el concreto sector sobre el que se quiere incidir es un factor
relevante en los estudios sobre creacién del Derecho.

Como GIMBERNAT ORDEIG sefialé en su momento, la defi-
nicién de funcionario del Derecho penal no tiene que ver con la
del Derecho administrativo; tampoco el concepto de cosa mueble
tiene que coincidir con el de Derecho civil y “aunque en el Cédigo
civil se diga que el nifio que no ha llegado a vivir veinticuatro

mds amplia recoge los distintos estudios que tienen por objeto la legislacion,
pudiendo englobar todo discurso a propésito de la legislacion, entre ellos la
teorfa de la legislacién y la técnica legislativa. Nosotros manejaremos los
términos “teoria de la legislacién” y “técnica legislativa”.

41 KAaRrPeN, Zum Stand der Gesetzgebungswissenchaft, ps. 28-9, sefiala que no
s6lo no se puede, sino que no se debe alcanzar una total racionalidad de la
teorfa de la legislacion, pues una total direccién de la vida social a través de
las leyes significarfa la aniquilacién de la libertad; el mismo, Weniger und
bessere Gesetze, p. 48.

42 Ante la crisis de la ley tanto exigir demasiado (una racionalidad total) como
resignarse son malas alternativas, asi que habria que preguntarse con BOHRET,
Einfiihrung, ps. 6-7, “gibt es praktikable Losungen der ‘mittleren Reichwei-
te’?”. Y es aqui donde entra la teorfa de la legislacion.
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horas no es persona, al Derecho penal esto no le importa para
nada. El que mata a un nifio de diez horas comete infanticidio (o
asesinato) y no aborto™*,

Por esta razén para autores como KARPEN, una teoria de la
legislacion constituye sélo una parte general cuyos principios se
concretan en las partes especiales, entre ellas la que informa la
legislacion penal*. La importancia que tiene el estudio separado
de las correspondientes partes especiales se pone de relieve si
tenemos en cuenta el muy distinto significado que tienen algunos
principios que informan la tarea del legislador. Por ejemplo, el
mandato de determinacion tiene un alcance en el dmbito penal
muy distinto del que posee en el Derecho civil®. Y asi, cldusulas
inadmisibles por su indeterminacién en el dmbito penal pueden
incluso ser recomendables en el campo del Derecho privado, como
ocurre con conceptos como el de la buena fe o la diligencia del
buen padre de familia“.

3. Por lo que se refiere a la técnica legislativa®’, ésta se
nos presenta como una parte de los estudios de legislacién*® que

43 V. GIMBERNAT ORDEIG, Concepto y método de la ciencia del Derecho penal,
p. 26. Sobre la inutilidad para el Derecho penal del concepto juridico de
persona proporcionado por el Cédigo civil v. RoMEo CasaBoNa, Los delitos
contra la vida y la integridad personal, p. 14.

44 V. KARPEN, ZG, 1986, p. 10. En el mismo sentido v. GUNTHER, JuS, 1978, p.
8; NoLt, Gesetzgebungslehre, p. 71.

45 V. GUNTHER, JuS, 1978, p. 8.

46 Sobre la justificacién de un estudio de técnica legislativa penal v. OSSANDON
Wipow, La formulacién de los tipos penales, ps. 15-7.

47 Para OssaNDON Wipow, La formulacion de los tipos penales, p. 10 n. 39, seria
mds propio hablar de técnica normativa, pero admite que la expresion atri-
buida a GENY (“La technique législative dans la codification civile moderne”,
publicado en Le Code Civil 1804-1904, vol. II), se encuentra ya enraizada
en nuestro campo de estudio.

48 Dentro de la teoria de la legislacion se han diferenciado las siguientes ramas
segun el objeto sobre el que recaiga el estudio: la teoria de la legislacion
(podriamos decir que en sentido estricto), que se ocupa de las posibilidades
y limites de la obtencién cientifica de conocimientos sobre la legislacién; la
analitica de la legislacion, que se ocupa de los conceptos de norma, ley y
legislacion; la tdctica de la legislacion que se ocupa de analizar los 6rganos
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se encarga de la formulacién de la decisién legislativa y de la
configuracién 6ptima de la ley*; es decir, que se ocupa de las
cuestiones de formulacién e insercion de los mensajes normativos
en el sistema juridico positivo™. Podriamos decir, a salvo de lo que
se explicard a continuacion, que se ocupa de la forma de la ley.

Una vez adoptada la decisién legislativa, cuestion de la
que se ocupa la metddica de la legislacion (que describe los pasos
que han de seguirse en el procedimiento legislativo interno®!), la
técnica legislativa (en nuestro caso penal) se encarga de trasladar
de forma 6ptima tal decision al tenor literal de los preceptos juri-
dicos. Se trata de insertar el mensaje normativo coherentemente

y el procedimiento de la legislacion —el procedimiento externo de la legisla-
cién—y los medios para influir sobre el mismo; la metddica de la legislacion,
que reflexiona sobre cdmo se consigue la ley “buena” o “correcta” —proce-
dimiento interno de la legislacion—; y finalmente, la técnica legislativa, que
se ocupa de las reglas generales sobre formacion de las leyes, su division,
sistemadtica, lenguaje, etc.; sobre esta clasificacién v. HiLL, Jura, 1986, p.
60; KARPEN, ZG, 1986, ps. 7-8; MAIHOFER, Gesetzgebungswissenschaft, ps.
24-5; VoceL, Roxin-FS, p. 108. Més recientemente v. KARPEN, Zum Stand
der Gesetzgebungswissenchaft, ps. 13-4, que afiade la investigacion sobre
la eficacia de las leyes (“Wirkungsforschung”™). Sobre esta tltima v. también
KarPEN, Weniger und bessere Gesetze, ps. 42-7. GUNTHER, JuS, 1978, ps. 8-
9, diferencia entre cuestiones de contenido (en las que intervienen criterios
politico-criminales) de las que se ocupa lo que €l denomina “Methode der
Strafgesetzgebung” y cuestiones de forma de las que se ocupa la “Technik
der Strafgesetzgebung”.

49 V. HiL, Einfiihrung in die Gesetzgebungslehre, p. 96; KarreN, ZG, 1986, p.
29. Para SaLvapor CobercH, CFD, 1982/3, ps. 80-1, se trata de la traduccién
al lenguaje juridico (y de cudl sea la mejor traduccién de entre las posibles)
de las reglas propuestas por los politicos, por los cientificos sociales o por
ambos, asi como de su compatibilidad con el resto del marco institucional,
ademads de otros problemas andlogos.

50 V.DovaL Pais, Posibilidades y limites para la formulacién de las leyes penales,
p. 47. Sobre el concepto de técnica legislativa v. también GALIANA SAURA,
AFD, XVII (2000), ps. 248-9; ITURRALDE SEsMA, RVAP, 1989/24, p. 225.

51 V.unestudio sobre los pasos que hay que dar para lograr un Derecho correcto
en NoLL, Gesetzgebungslehre, passim. Estos serfan, resumidamente, los
siguientes: presencia de un impulso problemadtico, definicion del problema,
propuesta de objetivos, andlisis de los hechos, propuesta de alternativas y
critica de los proyectos.
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en el ordenamiento juridico, para lo que hay que traducir el
mensaje del legislador a términos juridicos™. En el desarrollo de
esta tarea se tendran en cuenta exigencias de muy diversa indole.
Trasladar de forma 6ptima tal decision significa, por ejemplo, y a
titulo indicativo, que exista un equilibrio entre el tenor material
y el tenor literal de los preceptos juridico-penales®®; que exista
una armonia entre el impulso problemadtico que da origen a la
regulacién y lo finalmente recogido en la ley; y que se respeten
y se hagan fructificar los principios admitidos en niveles mas
abstractos de racionalidad (como el principio de igualdad o el
de legalidad).

4. Una clara muestra de desequilibrio entre el impulso
problemdtico y su regulacién seria, por ejemplo, la propuesta
alternativa de reforma del art. 368 CP que hace la Sala 2.* del
Tribunal Supremo, y que se contiene en el punto 3.° de su Acuer-
do del Pleno no jurisdiccional de 25 de octubre de 2005%. Este
Acuerdo, aprobado al amparo del art. 4. 3 CP, propone una po-
sible solucién al problema de las penas, en ocasiones demasiado
duras, impuestas a los que trafican con pequefias cantidades de
droga. Para salvar este problema de desproporcién (por exceso)
de la pena se sugiere modificar la redaccién actual del articulo
368 “ariadiendo que cuando se trate de cantidades modicas las

52 AMELUNG, ZStW, 92 (1980), p. 27, concibe a la técnica legislativa como una
parte de la teoria de la legislacion, y mds concretamente, como la capacidad,
adscrita a los juristas, de formular programas de decisién, como los programas
condicionales.

53 Los términos son de SANCHEZ LAzArO, RDPC, 2005/16, p. 108, quien habla de
equilibrio entre el tenor literal y el tenor material de las definiciones legales
de los institutos juridico-penales (cursiva en el original).

54 Propuesta finalmente acogida en la Ley Orgdnica 5/2010, de 22 de junio, por
la que se modifica la Ley Orgénica 10/1995, de 23 de noviembre, del Cédigo,
que afiade el siguiente pdrrafo al art. 368: “No obstante lo dispuesto en el
parrafo anterior, los tribunales podrdn imponer la pena inferior en grado a
las sefialadas en atencidn a la escasa entidad del hecho y a las circunstancias
personales del culpable. No se podrd hacer uso de esta facultad si concurriere
alguna de las circunstancias a que se hace referencia en los articulos 369 bis
y 370”.
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penas deberian ser de seis meses a dos aiios, cuando se trate de
sustancias que no causen grave daiio a la salud, y de dos a cinco
afios si se trata de sustancias que si causen grave daiio”. Esta
es la primera propuesta del Pleno, pero a continuacién y como
propuesta alternativa se plantea “afiadir un segundo pdrrafo al
actual articulo 368 CP con el siguiente texto ‘no obstante lo dis-
puesto en el pdrrafo anterior, los Tribunales podrdn imponer la
pena inferior en grado atendiendo a la gravedad del hecho y a las
circunstancias personales del culpable” . Esta segunda propuesta
es un claro ejemplo de descoordinacién entre el problema que
impulsa la reforma (atenuar las penas del trafico con pequefas
cantidades de droga) y la solucién legislativa propuesta. Entre el
problema que impulsa el proceso legislativo (“Problemimpuls’),
que es la excesiva pena que se impone a sujetos que trafican con
pequeiias cantidades de droga, y la propuesta de solucién, que es
una cldusula general que en nada se refiere al problema concreto
que se trata de solucionar, no existe una interrelacién coherente.
Si al menos se hubiera hecho alusién en el Acuerdo a otro tipo de
casos en los que seria recomendable una disminucién de la pena
y se alegara que para evitar una regulacién en exceso casuista
se recurria a este método, seria mds entendible. Pero esto no ha
sido asi. Por esta razén, y desde esta perspectiva, resultaria pre-
ferible la primera de las propuestas presentada por el Pleno del
Tribunal Supremo, pues en ésta por lo menos si existe armonia
entre el impulso problemadtico que da origen a la regulacién y lo
finalmente recogido en la ley.

5. La técnica legislativa tiene entonces como cometido
la traduccion e insercion en la ley de la decisién legislativa ya
adoptada. En la delimitacién del campo propio de la técnica le-
gislativa también es usual distinguirla del resto de las disciplinas
que se ocupan de la legislacioén adscribiendo a la misma un tipo
(mas bien dos) de racionalidad legislativa®: los niveles de racio-

55 ArmiEnza RobpriGuez, Contribucién a una teoria de la legislacion, ps. 27 y
ss, propone una divisién en cinco niveles de la racionalidad legislativa. La
racionalidad comunicativa o lingiifstica, en cuanto el emisor debe transmitir
con fluidez un mensaje (ley) al destinatario; la racionalidad juridico-formal,
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nalidad lingiifstica y juridico-formal®. Sin perjuicio de lo que se
diga mas adelante, el primero de los niveles (el de racionalidad
juridico-formal) se ocupa de que la nueva decision legislativa se
inserte de forma armoniosa en el conjunto del ordenamiento, y

56

que supone que la nueva ley se inserte armoniosamente en el sistema juridico;
la racionalidad pragmadtica, que se comprende en términos de efectividad (la
conducta de los destinatarios tiene que adecuarse a lo prescrito en la ley); la
racionalidad teleoldgica, que este autor comprende en términos de eficacia (la
ley tiene que alcanzar los fines sociales perseguidos); y la racionalidad ética,
porque las conductas prescritas y los fines de las leyes presuponen valores
que deben ser susceptibles de justificacion ética. Este esquema de los niveles
de racionalidad es quiza el mas completo y aceptado por la doctrina. Otros
autores ofrecen modelos no tan completos de racionalizacién de la toma de
decisiones politicas. Por ejemplo, WALTER, 0JZ, 1963, ps. 86y ss., seiala los
principios que deben guiar la tarea del legislador y que resume en los princi-
pios econémico, de adecuacion, de comprensibilidad y precision, de orden
sistemdtico y de publicacion. Al modelo de WALTER se suman KARPEN, ZG,
1986, p. 30; KRUGER, Der Adressat des Rechtsgesetzes, ps. 82 y ss; MADRID
CoNEsa, La legalidad del delito, ps. 213-7. Sobre el principio de economia
legislativa, adscribiéndose a la postura de WALTER, v. NoLL, Germann-FS,
ps. 163-5.

No obstante, al esquema de ATIENzZA RODRIGUEZ cabe hacerle algunas criticas.
Entre ellas (pues no puede entrarse en todas pormenorizadamente; para mas
detalle v. Navarro Frias, Técnica legislativa y tipicidad penal. La proble-
mética de las cldusulas innominadas en la legislacién penal, ps. 50 y ss.) la
de que si lo que se quiere establecer es un modelo de elaboracion de leyes
y no simplemente de andlisis de las existentes, se debe invertir el orden de
estudio de los niveles de racionalidad; es decir, primero, racionalidad ética,
y a continuacion las racionalidades teleoldgica, pragmadtica, juridico-formal y
lingiifstica. V. al respecto Diez RipoLLEs, La racionalidad de las leyes penales,
p. 91. Le sigue SANCHEZ LAzARO, {COmo se valora un texto normativo?, p.
64 n. 16. El propio ATIENZA RODRIGUEZ, Argumentacion y legislacion, p. 44,
se ha mostrado de acuerdo con esta inversion del orden cuando de lo que se
trata no es de analizar o evaluar, sino de proponer una ley.

A esta posibilidad se refiere Diez RipoLLEs, La racionalidad de las leyes
penales, p. 88, aunque critica finalmente (p. 89) el intento de establecer
una solucién de continuidad entre los niveles. BULYGIN, Teorfa y técnica de
legislacion, ps. 411-3 y 423, distingue los problemas de legislacion politicos
y técnicos, y engloba bajo estos tltimos a los lingiiisticos y a los 16gicos. Para
NoLL, Gesetzgebungslehre, p. 169, el tema de la técnica legislativa tiene dos
partes: por un lado, se refiere a la informacién que proporciona la ley y, por
tanto, a factores semdnticos-cognitivos; y, por otro lado, aunque en estrecha
vinculacién con el tema anterior, a cuestiones de técnicas de regulacion, cons-
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el segundo (el de racionalidad lingiiistica) trata de garantizar el
éxito de la ley como acto de comunicacién®’.

3. 2. La superacién de la visién formalista de la técnica legis-
lativa

1. El hecho de que la técnica legislativa se ocupe primor-
dialmente de mejorar la ley como sistema y como acto de comu-
nicaciéon —y en este sentido de la forma de la ley— y que, por
ello, se concentre en los niveles de racionalidad juridico-formal
y lingiiistico (respectivamente), ha llevado en ocasiones a con-
siderarla una actividad avalorativa (o neutral) y despreocupada
de los fines de la ley. De alguna forma, ocurre algo similar a lo
que pas6 con la dogmadtica durante algin tiempo: el intérprete
del Derecho debia limitarse a sistematizar y aplicar la ley, lo que
convertia su actividad en valorativamente neutral. Sin embargo,
conviene destacar en este momento que pese a que liguemos la
técnica legislativa al nivel de racionalidad juridico-formal, en
realidad aquélla no debe limitarse a la visién en exceso formalista
que se ha manejado en algunas obras®. No debe asumirse una

truccién de preceptos juridicos, técnica de los tipos (“Tatbestandstechnik™),
etc.

57 Téngase en cuenta que muchos autores, empezando por WALTER, OJZ, 1963,
p. 85, han entendido que el fin dltimo al que debe tender la técnica legislativa
es el de la cognoscibilidad de la ley.

58 Por ejemplo, la obra de GRETEL, como afirma el propio SALVADOR CODERCH en
su Introduccion, p. 12, trata de aspectos genuinamente formales: el titulo de
las leyes, la cldusula de promulgacién, la Exposicion de Motivos, la divisién y
sistemdtica de la ley, las remisiones, la parte final de las leyes,... En otro lugar,
SaLvapor CopercH, Lacruz Berdejo-LH, p. 1999, sefiala que “el presupuesto
tal vez bdsico de la buena técnica legislativa es el reconocimiento por parte
del técnico del primado de la politica” (cursiva en el original). Esta autoli-
mitacion del grupo GRETEL a los aspectos formales de la técnica legislativa
ha sido reconocida también posteriormente por este mismo autor en InDret,
2/2004, p. 3 n. 1, justificdndola en el hecho de que en aquel momento lo que
procedia era poner a disposicion de los redactores el material elaborado por
los alemanes (“Gesetzestechnik™) y por el Civil Law (“Legislative Drafting”).
WIELINGER, Weimar-FS, p. 161, distingue en la teorfa de la legislacién una
cara formal, de la que se ocupa la técnica legislativa, y una cara normativa,
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caracterizacion meramente formal de esta disciplina, que la con-
vierta en una especie de traductor automadtico al lenguaje juridico
del mensaje legislativo, y ello porque pese a que se ocupa de la
forma de la ley, le corresponde también la misién fundamental
de hacer fructificar en la misma los principios y los fines que con
ella se persiguen®.

Los aspectos de forma y contenido de la ley no pueden
entonces separarse de una manera tajante, por lo que la técnica
legislativa, pese a estar orientada fundamentalmente a la forma
de las leyes, también tendra algo que decir acerca de su conteni-
do%. En este sentido ya manifesté NoLL, uno de los iniciadores
de la preocupacioén por la técnica legislativa, que si no es posible
de forma general separar la forma y el contenido, tampoco lo
es en el caso de las manifestaciones del legislador®'. En efecto,
la eleccién de una determinada técnica legislativa decide sobre
gran cantidad de cuestiones materiales de enorme significado; y
asi, por ejemplo, la decision sobre si los tipos se formulan de una
manera general o casuistica o si las consecuencias juridicas deben
disponerse de forma relativamente determinada o indeterminada,
influye directamente en las relaciones entre el legislador y el juez,
ademds de presuponer una determinada concepcion de la division
de poderes®. Y tampoco podria afirmarse que a la hora de castigar

preocupada por el Derecho correcto y, califica a esta dltima (p. 169) de
“ilusién”.

59 NoLt, Gesetzgebungslehre, p. 169, pone de relieve que la técnica legislativa
es el medio para alcanzar el fin perseguido por la ley y debe orientarse al
mismo.

60 Sobre la relacién entre forma y contenido de las leyes v. TIEDEMANN, Tatbes-
tandsfunktionen, ps. 70-9.

61 V. NoLt, JZ, 1963, p. 297. En el mismo sentido v. KRUGER, Der Adressat
des Rechtsgesetzes, p. 82; MULLER, Richtlinien der Gesetzestechnik, p. 212;
y mds recientemente v. Vo3, Symbolische Gesetzgebung, p. 10. Parece que
en contra se muestra WALTER, OJZ, 1963, p. 85, pues afirma que la técnica
legislativa tiene que ver con la calidad de las leyes, independientemente de
su contenido.

62 V. NoLt, JZ, 1963, p. 297. Sobre las implicaciones de la técnica legisla-
tiva para el modelo de institucionalizacién de los poderes ha afirmado
Garcia AMADO, Derechos y libertades, 2000/9, p. 317 y n. 29, que “la actual
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las conductas imprudentes, optar por el modelo de clausula general
del art. 565 ACP o por el principio de excepcionalidad del actual
art. 12 CP es una mera cuestiéon de forma, sino que presupone
una determinada concepcidn, no sélo de la imprudencia, sino de
los propios limites de la intervencién penal®.

2. Tampoco pueden olvidarse los casos, frecuentes en la
préactica, en los que las irracionalidades en los niveles lingiifstico
o juridico-formal —los fallos en la forma de la ley— lejos de ser
errores del legislador, son queridos y calculados por el mismo
para lograr determinados fines®. Por ejemplo, aquellos supues-
tos en los que se redacta una ley de forma muy vaga o ambigua
porque sélo de esta manera se puede lograr el consenso politico
necesario para su aprobacion; o bien, los casos en los que el
legislador se vale intencionadamente de cldusulas muy amplias
que desplazan al juez la responsabilidad de dirimir el problema
de fondo al ponerse en contacto con las circunstancias del caso
concreto®. En estos casos, una técnica legislativa neutral y acritica
respecto de los fines perseguidos por el legislador se limitaria
a dar directrices al mismo acerca de como redactar la ley de la
manera mds amplia y ambigua posible para lograr tales objetivos
de consenso politico o de desplazamiento de la responsabilidad
al juez, sin cuestiondrselos.

proliferacién y apologia de normas en blanco, principios, clausulas totalmente
abiertas, etc., bajo la apariencia de adaptabilidad, adecuacién y apertura a la
sensibilidad y el consenso social de cada instante, nos retrotraen al mas puro
y rigido modelo de imperativismo hobbesiano, cambiando sélo el soberano
en cuestion: dan cuenta de que lo mds importante es que haya mandato para
resolver cada caso —Ila sentencia— y sujeto capaz de mandar e imponerse
—el juez—, prescindiendo de lo que significa la certeza de la norma previa
en un contexto de libertad y garantias”. Como sefiala GALIANA SAURA, AFD,
XVII (2000), p. 261, “una formulacién incorrecta de la norma no garantiza
la uniformidad deseada en su aplicacién y adjudica poderes normativos a los
o6rganos de aplicacion del Derecho y a los intérpretes normativos”.

63 Sobre los problemas del delito imprudente y la técnica legislativa v. dltima-
mente RomEo CasaBoNA, Conducta peligrosa e imprudencia, ps. 31-62.

64 V. al respecto MarciLLA CORDOBA, Racionalidad legislativa, ps. 297-8.

65 V.MarciLa CorpoBA, Racionalidad legislativa, p. 298.
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3. En definitiva, no puede perderse de vista que incluso
exigencias tan aparentemente formales como las de que la ley sea
clara, precisa o concreta, que parecen bdsicas para la redaccién
de la ley penal®, derivan de un determinado entendimiento del
principio de legalidad, que es el que impone, primero, los requi-
sitos que debe cumplir la ley penal y, segundo, una determinada
prelacién interna entre ellos, y que presupone la previa resolucién
de cuestiones tales como la de quién es el auténtico destinatario
de la ley”. El problema de la forma de las leyes no tiene que
ver, por tanto, con razones estéticas de embellecimiento de los
textos legislativos, sino con la optimizacién en la produccién de
leyes atendiendo a fines y a valores. Por ello, no puede verse la
técnica legislativa como una discusién ajena al contenido de las
leyes, pues a la eleccion de la forma idénea de la ley subyacen
importantes juicios valorativos®.

La traduccidn de la decision legislativa a términos legales,
por lo menos en lo que respecta al Derecho penal, supone la toma
en consideracién de determinados principios (pensemos en el
principio de legalidad o en el de proporcionalidad), que hay que
tener en cuenta en la configuracién y redaccion de los preceptos,
y que habra que hacer fructificar precisamente en estos niveles
de racionalidad. Si estos principios han de ser tomados en serio,
evitando que queden en una mera declaracién programadtica en
niveles de racionalidad mads abstractos, sera ésta la fase en la

66 Como sefiala MARTIN CasALs, La estructura basica de un manual espaiiol de
técnica legislativa, p. 256, la primera regla basica de técnica legislativa en
materia de lenguaje legal establece que las disposiciones normativas deben
redactarse de manera clara, sencilla, precisa, concisa y coherente.

67 Sobre las exigencias derivadas del mandato de determinacién para la forma
de los tipos penales v. Navarro Frias, Mandato de determinacién y tipicidad
penal, passim.

68 Se podria hablar, utilizando la terminologia de MarciLLA COrRDOBA, Raciona-
lidad legislativa, p. 291, de una técnica legislativa maximalista “cuyo objeto
es desarrollar medios o instrumentos de mejora de la legislacion coherentes
con la exigencia de justificacion axioldgica de fines y medios de la legisla-
cién”. Sobre la dificultad de discutir sobre los mejores medios legislativos sin
que se planteen cuestiones valorativas v. MArciLLA COrRDOBA, Racionalidad
legislativa, ps. 305-7.
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que se les sacard el mayor rendimiento®. Pues es en la fase en
la que se decide acerca de la forma y la configuracién concreta
de las leyes cuando se discutird acerca de las técnicas que pro-
porcionen una mayor consecucion de los objetivos asociados a
€s0s principios.

4. Asi, alahora de introducir en el Cédigo penal una cldu-
sula como la propuesta en segundo lugar por el Tribunal Supremo
para la reforma del delito de trafico de drogas (“no obstante lo
dispuesto en el pdrrafo anterior, los Tribunales podrdn imponer
la pena inferior en grado atendiendo a la gravedad del hecho
y a las circunstancias personales del culpable”) se plantean
muchas dudas de técnica legislativa asociadas a principios como
el de legalidad o el de proporcionalidad, como por ejemplo: ;se
acude a un programa condicional o final?; ;puede el legislador
penal acudir indistintamente a cualquiera de estos dos progra-
mas?; ;podemos calificar el precepto como cldusula general?;
(puede el legislador recurrir a cldusulas generales para regular
materia penal?; ;hubiera sido mds adecuado acudir a un método
casuistico o ejemplificativo?; ;cdmo cabe valorar esta cldusula
desde la perspectiva del principio de igualdad?; ;cabria achacar
al legislador, en su caso, la eventual aplicacién desigual de este
precepto, o seria un fallo imputable a la practica jurisprudencial?;
desde el punto de vista de la consecuencia juridica, ;cdmo casaria
esta prevision con el resto de técnicas ya utilizadas en el Cédigo
penal para graduar lo injusto o la culpabilidad?; ;se explica la

69 Esta labor de hacer fructificar los principios que se encuentran detrés de las
distintas categorias del delito en el texto de la ley se aborda por SANCHEZ
LAzaro en su monograffa Politica criminal y técnica legislativa, passim.
Niega el cardcter meramente 16gico-formal de las reglas de técnica legislativa
Cazorea PrieTo, Codificacion contemporanea y técnica legislativa, p. 91, pues
“guardan una estrecha conexion con ciertos principios constitucionales, entre
los cuales descollan el de seguridad juridica, interdiccion de la arbitrariedad
y legalidad...” y mas adelante (p. 124) sefiala que las normas de técnica
legislativa son organizativas y formales “lo cual no debe llevar al olvido de
que implicitamente guardan conexién con principios sustanciales como el
de seguridad juridica”.
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consecuencia juridica suficientemente en términos de mereci-
miento y necesidad de pena?; etc’.

En definitiva, identificar elementos de técnica legislativa
en Derecho penal supone desarrollar en los niveles de racionali-
dad juridico-formal y lingiifstico los principios que se reconocen
en niveles de racionalidad mas abstractos, como la racionalidad
ética; se trata de perfilar las técnicas que garanticen el adecua-
do desarrollo de estos principios en la ley”'. De su adecuada
recepcién en niveles de racionalidad inferiores depende que su
proclamacién no quede en papel mojado. De ahi la importancia
de entender adecuadamente a qué nos referimos cuando hablamos
de racionalidad juridico-formal.

3. 3. Racionalidad juridico-formal y técnica legislativa

1. Por lo que respecta a los niveles de racionalidad legis-
lativa que la técnica legislativa comprende, como se ha dicho,
ésta se centra en los niveles de racionalidad juridico-formal y
lingtifstica. La racionalidad lingiifstica se encamina a garantizar
las habilidades comunicativas de las normas’?; en este nivel im-
porta la ley como mensaje, es decir, como comunicacién con sus
destinatarios e intérpretes. Seria irracional desde esta perspectiva

70 Una respuesta a estas cuestiones puede verse en NAVARRO Frias, Técnica
legislativa y tipicidad penal. La problematica de las cldusulas innominadas
en la legislacién penal, passim.

71 Elnivel de racionalidad ética tiene una funcién mas negativa que constructiva
pues, frente al resto de racionalidades, no genera ningtin procedimiento para
lograr sus fines mds alld de las técnicas que generan el resto de las raciona-
lidades; v. ATiENZA RoODRIGUEZ, Contribucion a una teorfa de la legislacion,
ps. 39-40 y 63. TiEDEMANN, Tatbestandsfunktionen, ps. 71-2, se refiere a que
la técnica no sélo se ocupa de la forma sino también del fondo de las nor-
mas. Sobre la interrelacion entre forma y contenido v. ya WacH, Legislative
Technik, ps. 5-6.

72 V. Diez RiroLLEs, La racionalidad de las leyes penales, p. 96. De forma que,
como sefiala este autor (La racionalidad de las leyes penales, p. 97), seran
irracionales las leyes “cuya formulacion impide o dificulta la transmisién de
sus contenidos a los destinatarios de su cumplimiento o aplicacién”.
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una ley que fracasase como acto de comunicacién’. Junto a
ella, la racionalidad juridico-formal™ despliega sus exigencias
a la hora de aprobar o de reformar una ley para asegurar que la
nueva decisién legislativa pueda insertarse de forma armoniosa
y coherente en el ordenamiento juridico y que los concretos
preceptos estén configurados de una manera adecuada a los fines
que persiguen y a los valores que los inspiran”. Especialmente
importante es centrarnos en el significado de este tltimo nivel de
racionalidad, pues un entendimiento en exceso formal del mismo
puede llevar a frustrar los rendimientos que cabe esperar de una
técnica legislativa en el &mbito penal.

2. El fin que se persigue en el nivel de racionalidad ju-
ridico-formal es la sistematicidad, es decir, que la nueva ley se
inserte coherentemente en el conjunto del ordenamiento juridico.
Se busca un sistema juridico armonioso y coherente™. Por ello, en
el momento de evaluar una ley ya dada, la pregunta a la que tratard
de responder el jurista es hasta qué punto el mensaje se integra

73 V. sobre la racionalidad lingiiistica ATIENzA RoDRIGUEZ, Contribucién a una
teorfa de la legislacion, ps. 28-32.

74 Sobre el nivel de la racionalidad juridico-formal v. ATIENZA RODRIGUEZ,
Contribucién a una teoria de la legislacion, ps. 32-6.

75 Para ATiENzA RODRIGUEZ, Contribucion a una teoria de la legislacion, p. 32,
este nivel de racionalidad se enfoca a que “las leyes constituyan un conjunto
sin lagunas, contradicciones ni redundancias, lo que hace que el Derecho
pueda verse como un mecanismo de prevision de la conducta humana y
sus consecuencias, esto es, como un sistema de seguridad” (cursiva en el
original).

76 Diez RipoLLEs, La racionalidad de las leyes penales, p. 96, comparte la vision
de ATIENZA de que esta racionalidad se encamina a conseguir un sistema
juridico coherente. Para VogGeL, Roxin-FS, ps. 113-4, el discurso juridico
debe preguntarse por la coherencia constitucional, politico criminal y dog-
mdtica de las propuestas de ley penal. En opinién de OssanpON Wipow, La
formulacidn de los tipos penales, p. 540, “las exigencias de sistematicidad se
traducen en la inadmisibilidad de contradicciones valorativas tanto al interior
del sistema penal como en su relacién con las demds ramas del ordenamiento.
Esto significa que el minimo de claridad y coherencia exigible en las normas
consiste en que su formulacién pueda ofrecer (...) cuanto menos una solucion
integrable adecuadamente en el sistema juridico general y en el sistema penal
al que pertenecen”.
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en el sistema juridico”, y en el momento legislativo, desde un
punto de vista constructivo (y no sélo revisor de lo ya elaborado),
deberd preguntarse por como deben configurarse y redactarse
las leyes para lograr este fin. En definitiva, y como explica Diez
RIPOLLES, se trata de garantizar la consistencia juridica, y asi “las
prioridades de esta racionalidad serdn, entre otras, verificar que
no acude (el legislador) a criterios ajenos a los principios basi-
cos del ordenamiento, ni se producen lagunas, contradicciones o
consecuencias indeseadas en otros sectores del ordenamiento™’®.
El objetivo es, en fin, lograr una regulacién coherente.

3.Y es al hilo de estas tltimas afirmaciones cuando debe
insistirse en la idea, si no queremos caer en la ya denunciada
visién en exceso formalista que en ocasiones se tiene de la téc-
nica legislativa, de que la sistematicidad y la coherencia que se
exigen en el dmbito de racionalidad juridico-formal no tienen
que verificarse s6lo en un nivel 16gico. Como reclamé ENGIscH,
a la hora de definir un sistema interno —que convive con el sis-
tema externo referido a la estructura o divisién de un complejo
de preceptos juridicos”—, no hay que fijarse tinicamente en
la necesaria coherencia légica, sino también en la coherencia
axioldgica y teleoldgica de sus normas®. Y es asi como debe
entenderse la sistematicidad, coherencia o consistencia juridica
en el nivel de racionalidad juridico-formal. Las contradicciones
que pueden determinar la irracionalidad de la ley en este nivel no
tienen que darse necesariamente en un plano 16gico; no tienen,

77 V. CALsAMIGLIA BLANCAFORT, Doxa, 13 (1993), p. 170.

78 V. Diez RiroLLES, REDC, 2005/75, p. 61.

79 Como destaca CASTINEIRA PaLou, Division de las leyes, p. 107, al tratar el
tema de la ordenacion de las leyes se suele distinguir la division u ordenacion
meramente formal de la ley (“Gliederung”) y la ordenacion sistemética de la
ley (“Aufbau”).

80 V. en KarpeN, ZG, 1986, p. 31, la remision a ENciscH, Studium Generale,
1957, ps. 173 y ss. ENciscH, Einfiihrung in das juristische Denken, ps. 210-7,
distingue distintos tipos de contradicciones juridicas: técnico-legales, entre
normas, entre valores teleoldgicos y entre principios. Sobre el requisito de
coherencia del sistema como exigencia de correspondencia valorativa o
armonia axioldgica entre las normas v. OssaNDON Wipow, La formulacién
de los tipos penales, ps. 279-80.
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por tanto, que consistir en supuestos en los que, por ejemplo, el
ordenamiento contiene un precepto que ordena y otro precepto
que prohibe determinada conducta. Mds alld de la coherencia
l6gica que se puede exigir a cualquier sistema, también pueden
darse contradicciones en un plano valorativo que reduzcan la
racionalidad de la ley.

4. Un posible caso de incoherencia en el plano valorativo
(y, por tanto, de irracionalidad juridico-formal) seria el siguiente:
nuestro Cédigo penal establece en la regla 6.* del art. 66. 1 un
régimen general (aplicable en principio a todos los delitos) que
dispone que el juez habra de valorar “las circunstancias persona-
les del delincuente y (...) la mayor o menor gravedad del hecho”
para individualizar la pena dentro del marco penal. A los factores
descritos les atribuye el legislador, por tanto, una relevancia
penoldgica limitada a la individualizacién de la pena dentro del
marco penal (se podria hablar de una relevancia accesoria o acci-
dental); sin embargo, ya en la Parte especial del Cédigo penal, y
para ciertos delitos contra la salud publica, el art. 362. 3 establece
(régimen especial) que “en casos de suma gravedad, los Jueces
o Tribunales, teniendo en cuenta las circunstancias personales
del autor y las del hecho, podrdn imponer las penas superiores
en grado a las antes seiialadas”. Valiéndose de una formulacién
muy similar (casi idéntica) el legislador anuda a este supuesto de
hecho, el caso especial del art. 362. 3 CP, una consecuencia total-
mente distinta. Ocurre entonces que el legislador penal concede
a determinados factores concurrentes en el hecho o en la persona
del delincuente, de forma general, una relevancia penolédgica
meramente accesoria (que no permite traspasar el marco penal),
impuesta precisamente por el caracter accesorio de tales factores.
Sin embargo, al mismo tiempo y en conexién con determinados
delitos, pero sin que exista aparentemente razén para ello, se
anuda a esa misma formulacién legislativa una modificaciéon
penoldgica esencial (que permite traspasar el marco penal basico
o incluso en otros casos, imponer nuevas penas adicionales®'). En

81 Algunos ejemplos de estas clausulas que llamamos innominadas (v. NAVARRO
Frias, Técnica legislativa y tipicidad penal. La problemadtica de las cldusu-
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estos supuestos, la posible irracionalidad legislativa no derivaria
de que uno de los preceptos anule 16gicamente al otro, pues, en
términos 16gicos, ambos podrian convivir en el Cédigo penal. La
posible contradiccién o incoherencia del sistema descansaria mas
bien en un plano valorativo®.

5. Esta precision es fundamental para superar la aludida

vision en exceso formalista de la labor que tiene que desarrollar
el penalista en este nivel de racionalidad. Por mds que se trate
del nivel de racionalidad juridico-formal, tal denominacién no

82

las innominadas en la legislacién penal, pdssim.) son los arts. 153. 4 (“el
Juez o Tribunal, razonandolo en sentencia, en atencion a las circunstancias
personales del autor y las concurrentes en la realizacion del hecho, podra
imponer la pena inferior en grado”); 171. 6 (“el Juez o Tribunal, razondn-
dolo en sentencia, en atencién a las circunstancias personales del autor y a
las concurrentes en la realizacion del hecho, podrd imponer la pena inferior
en grado”); 172. 2 in fine (“el Juez o Tribunal, razondndolo en sentencia,
en atencion a las circunstancias personales del autor y a las concurrentes en
la realizacion del hecho, podrd imponer la pena inferior en grado”); 298. 2
(“en estos casos los Jueces o Tribunales, atendiendo a la gravedad del hecho
y a las circunstancias personales del delincuente, podran imponer también
a éste la pena de inhabilitacion especial para el ejercicio de su profesion o
industria”); 299. 2 (“en estos casos los jueces o tribunales, atendiendo a la
gravedad del hecho y a las circunstancias personales del delincuente, podran
imponer también a éste la pena de inhabilitacion especial para el ejercicio de
su profesion o industria por tiempo de uno a tres afios”); 301. 1 (“en estos
casos, los jueces o tribunales, atendiendo a la gravedad del hecho y a las
circunstancias personales del delincuente, podrdn imponer también a éste la
pena de inhabilitacion especial para el ejercicio de su profesién o industria
por tiempo de uno a tres afios”); o el 318 bis) 5 (“los tribunales, teniendo
en cuenta la gravedad del hecho y sus circunstancias, las condiciones del
culpable y la finalidad perseguida por éste, podrdn imponer la pena inferior
en un grado a la respectivamente sefialada”).

Una contradiccién valorativa se da, en palabras de EnciscH, Einfiihrung in
das juristische Denken, p. 214, cuando el legislador, sin caer en la contra-
diccién entre normas, no permanece fiel a una valoracién efectuada por €l
mismo. En el sentido expuesto en el texto CALSAMIGLIA BLANCAFORT, Doxa,
13 (1993), p. 170, ha destacado que “la racionalidad 16gico formal trata de
evitar que el ordenamiento juridico se deteriore y erosione tanto en el nivel
de la contradiccidn entre sus normas como entre sus principios”; sin embargo
“la teoria del derecho moderna se ha preocupado mds por el problema de la
coherencia y consistencia normativa que por la integridad valorativa”.
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deja de basarse en que en esta fase se encarga a los juristas la
traduccion al lenguaje legislativo y la insercion en el ordenamiento
juridico de una decisién material de politica criminal previamente
adoptada. El estudio de cémo se llega a esta decisién queda fuera
del &mbito de estudio de la técnica legislativa. A la investigacioén
del proceso interno de la toma de decisién y a sus diferentes
fases (impulso problemadtico, definicién del problema, fijacién
de objetivos, andlisis de los hechos, propuesta de alternativas,
critica de los proyectos, etc.)®, se dedica la metddica de la legis-
lacién. Disciplina ésta que reflexiona precisamente sobre como
se consigue la ley “buena” o “correcta” —procedimiento interno
de legislacion— y en la que adquirirdn importancia decisiva las
racionalidades ética, teleolégica y pragmatica.

Sélo en este sentido, en el sentido de que la decision
material de politica criminal ya ha sido adoptada, es formal la
racionalidad juridico-formal®. Es decir, hablamos de racionalidad
juridico-formal porque ya no se cuestiona el fin de la concreta
decision legislativa (de politica criminal) o su contenido: no nos
interesa cudl fue el impulso problematico del que trae causa (sal-
vo para saber si existe coherencia entre el tenor literal y el tenor
material de la ley); si se soluciona con la regulacién propuesta un
desnivel valorativo efectivamente existente; si se han analizado
correctamente los hechos y buscado alternativas; si los fines que
se persiguen son legitimos y alcanzables; etc. En este sentido,
la racionalidad a la que nos referimos ahora es juridico-formal,
pues pasa a ocuparse de la traduccion de esa decision material
ya adoptada al lenguaje de la ley y a su insercién armoniosa en
el sistema juridico. Pero esto no implica que la determinacién de
la forma de las leyes sea una labor de traduccién casi automdtica
de la decision politica a términos juridicos. Justamente el hecho
de que se exija una coherencia interna del sistema no sélo 16gi-
ca, sino también axioldgica, asi como el papel que en este nivel

83 V. unestudio sobre los pasos que hay que dar para lograr un Derecho correcto
NoLL, Gesetzgebungslehre, passim.

84 Enestos términos, de cuestiones materiales relativas ala metédica y formales
relativas a la técnica legislativa, se expresa VoGeL, Roxin-FS, ps. 107-8.
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desempefian principios como el de legalidad o proporcionalidad,
introducen un componente, si se quiere valorativo, que en este
sentido (y s6lo en éste) permite poner en cuestion el contenido
de la decisién adoptada®.

6. La técnica legislativa debe atender a los fines que estdn
llamados cumplir los distintos preceptos y al desarrollo de de-
terminados principios. Asi, por ejemplo, si estudiamos las leyes
penales en blanco, no sélo nos interesa saber como se realiza
correctamente una remision legislativa (aunque esta cuestion
también reviste gran importancia)®, sino si dicha remisién com-
promete o no el principio de legalidad (art. 25. 1 CE) o el principio
de igualdad (arts. 14 y 149. 1. 1 CE)¥".

No obstante, en los estudios sobre legislacion realizados
hasta el momento por juristas, y que se centran en este nivel de
racionalidad, y también, en parte, en la racionalidad lingiiistica,
puede apreciarse esta tendencia al formalismo®®. En efecto, existe
cierta propension a quedarse en un andlisis del aspecto externo de
las leyes —si deben estar divididas en titulos, capitulos y seccio-
nes; si deben contener o no un predmbulo; si los articulos deben
enumerarse de éste o del otro modo...—, sin que se den pautas
o instrucciones al legislador acerca del contenido (en el sentido
expuesto) y la forma concreta que deben tener los preceptos. Por
ejemplo, y por lo que se refiere al Derecho penal, faltan pautas
que guien al legislador en la decisién de si un precepto debe

85 De hecho, MULLER, Richtlinien der Gesetzestechnik, p. 212, diferencia entre
las cuestiones de técnica legislativa que tienen una gran relacién con cuestio-
nes juridicas materiales (“Gesetzestechnik im engeren Sinne”), por un lado, y
aquéllas que muestran una relaciéon mas remota con temas materiales, y que
se refieren, por ejemplo, a la estructura externa de la ley (“Gesetzestechnik
im engsten Sinne”).

86 Un estudio de este tipo lo realiza SALvADOR CODERCH, Las remisiones, pds-
sim.

87 Un estudio de este segundo tipo lo lleva a cabo DovaL Pais, Posibilidades y
Iimites para la formulacién de las leyes penales, passim.

88 Sobre la obra del grupo GRETEL v. supra n. 58. V. una critica a la obra de
GRETEL, “La forma de las leyes, 10 estudios de técnica legislativa”, en ATIENZA
RobriGuez, Contribucién a una teoria de la legislacién, ps. 33-6.
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adoptar el programa condicional o el final; si es preferible una
regulacidn general o una casuistica; si deben utilizarse elementos
descriptivos o normativos en la formulacién de los tipos; etc.
No obstante, debe reconocerse al mismo tiempo que algunos de
estos estudios®, al tratar de dar pautas extrapolables a todos los
sectores del ordenamiento, se encuentran con el inconveniente de
no poder apreciar las peculiaridades de cada uno de los sectores
juridicos y alcanzar el grado deseable de concrecién en las pautas
y directrices que se dan al legislador®.

7. Si los estudios de técnica legislativa pueden ampliar su
dmbito de actuacioén, no limitdndose a proponer una determinada
estructura externa uniforme de la ley, vélida para cualquier ley del
ordenamiento juridico, y pueden verse entonces fambién como
desarrollo de los principios aceptados en niveles de racionalidad
mds abstractos (como la racionalidad ética), para acometer esta
faceta de su tarea serd necesario, l6gicamente, restringir en parte
el objeto de estudio. Serd preciso abarcar menos y restringir el
objeto de estudio (contribuyendo a una técnica legislativa penal y
no a una técnica legislativa general) para, al mismo tiempo, poder
abarcar mds, extendiendo el estudio mds alld de declaraciones
meramente formales acerca de la estructura de la ley.

3. 4. Técnica legislativa y dogmatica penal: dogmatica de lege
ferenda y dogmatica de lege lata

1. Por ultimo, a la hora de comprender el papel que le
corresponde desarrollar a una técnica legislativa en el &mbito del
Derecho penal, hay que destacar el importante lugar que ocupa la
dogmidtica en el nivel de la racionalidad juridico-formal®'. Esta

89 Como ocurre con la obra de GRETEL; V. supra n. 58.

90 Estaes laexplicacion al hecho de que la obra de GRETEL se centre en aspectos
genuinamente formales pues, como advierte el propio SALVADOR CODERCH,
Introduccién, p. 9, ésta versard “sobre lo que es comun a cualquier ley si se
hace abstraccion de su objeto y contenido concretos”.

91 V. A1iENzA RODRIGUEZ, Contribucion a una teoria de la legislacion, p. 33, que

considera como conocimientos relevantes en este nivel fundamentalmente a
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observacién ha de ser especialmente destacada porque no tendria
ningtn sentido una técnica legislativa penal que partiera de cero,
es decir, una técnica legislativa desvinculada de la dogmatica pe-
nal o incluso enfrentada a la misma o que pretendiera sustituirla®.
Lo que ocurre es que la dogmatica penal, para ser rentable en
términos de técnica legislativa, debe orientarse también hacia la
creacion de la ley. Junto a la dogmatica penal de lege lata debe
profundizarse en una dogmadtica penal de lege ferenda.

2. En el fondo, la técnica legislativa (a la cual contribuye
de forma esencial la dogmatica de lege ferenda) y la dogmatica
tradicional, no son tan distintas: ambas toman principios que
pertenecen a nuestro acervo juridico (legalidad, igualdad, libertad,
proporcionalidad, justicia) y tratan de concretarlos en reglas que
ya no cuenten con ese grado de abstraccién (para la técnica le-
gislativa se hablarfa entonces del nivel de racionalidad legislativa
juridico-formal) para hacerlos aplicables y para que orienten las
actividades del legislador y del juez, respectivamente. De este
modo se habla de una dogmatica de lege ferenda, que se orienta
a concretar tales principios para tratar de vincular al legislador,
antes que al juez, pero aprovechando siempre las construcciones
de la dogmatica de lege lata. En todo caso, técnica legislativa y
dogmatica penal no deben verse como dos actividades totalmente
independientes y, mucho menos, enfrentadas®.

3. Precisamente es del estado actual de conocimiento dog-
madtico-penal de donde podemos extraer que cuando nos situamos

la dogmitica, y ademds, al Derecho comparado, la teoria general del Derecho
o laldgica juridica. Sobre el papel en este dmbito de la dogmadtica v. también
AMELUNG, ZStW, 92 (1980), ps. 35 y ss. Para NoLL, ZStW, 92 (1980), ps.
78-9, el Derecho comparado es uno de los mejores instrumentos con los
que cuenta la técnica legislativa en la formulacién de los tipos. También
STACHELIN, Strafgesetzgebung im Verfassungsstaat, p. 334, resalta la utilidad
de estudiar las soluciones que se da a los problemas penales en otros paises
lo que, en su opinién, aumenta la racionalidad de la ley.

92 Agradezco en este punto los comentarios que me hizo en su momento el Prof.
ROBLES PLANAS.

93 Sobre la idea de la necesidad de una fuerte alianza entre la legislacion y la
dogmatica v. BEHRENDS, ZG, 1989, ps. 70-1.
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ante el problema de proveer al legislador de pautas, directrices o
guias con las que realizar su trabajo de construccién de preceptos
juridico-penales, hay que tener en cuenta que tales pautas deben
ser distintas en atencion al objeto de la regulacién. Y asi, no sélo
habra que diferenciar en atencién al concreto sector juridico en
el que se quiere intervenir (lo que nos permite hablar de una
técnica legislativa penal) sino que, incluso dentro del propio 4m-
bito juridico-penal, habra que atender al tipo de precepto que se
quiera insertar. De esta manera, no serd lo mismo crear un nuevo
tipo delictivo, que introducir una nueva causa de justificacién o
una nueva circunstancia general®. Ello se debe a que los tipos,
las causas de justificacién y las circunstancias modificativas de
la responsabilidad penal pertenecen a distintas categorias del
delito, y a que las distintas categorias del delito pueden regirse
por principios politico-criminales diferentes y cumplen también
diferentes funciones dentro del sistema; dato éste, proveniente de
la dogmatica, que debe ser tenido en cuenta ya en el momento
de redactar los preceptos, para lograr una mayor racionalidad
legislativa®, y que nos lleva a una segunda delimitacién del 4m-
bito en el que se movera la técnica legislativa: no sélo serd una
técnica legislativa penal, sino una técnica legislativa penal que
tendra que abordar separadamente los &mbitos de la tipicidad, la
antijuridicidad y la culpabilidad®.

4. El papel de la Constitucion en el ambito de la técnica le-
gislativa penal

1. A lo largo del presente articulo hemos venido caracteri-
zando la técnica legislativa como la disciplina que dentro de los
estudios de legislacion se encarga de hacer fructificar en el nivel
de racionalidad juridico-formal principios, como el de legalidad
o el de proporcionalidad, reconocidos en niveles de racionalidad

94 V. SANcHEzZ LAzaro, RDPC, 2005/16, ps. 82-3.

95 V. SANcHEzZ LAzaro, RDPC, 2005/16, ps. 82-3.

96 Esta labor la realiza SANCHEZ LAzARO en su monografia Politica criminal y
técnica legislativa, passim.
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mads abstractos. Este hecho hace surgir inmediatamente la duda
de qué papel debe jugar el cuerpo normativo en el que encuentran
recepcién muchos de estos principios: la Constitucién.

2. A la hora de analizar el papel que para la técnica legis-
lativa penal juega la Constitucidn, lo primero que debe hacerse es
deslindar los distintos planos en los que operan respectivamente
los andlisis técnico-legislativos y constitucionales. Como sefiala
KARPEN, el plano en el que operan los andlisis, gufas o directri-
ces que se dan en el marco de una teoria de la legislacion es el
descriptivo o el prescriptivo, y no el plano normativo”’. Nor-
mativa es sélo la Constitucion, con lo que la ley es legitima en
tanto decisiéon democratica siempre que se encuentre dentro del
marco previsto por ésta®®, aun en el caso de que se infringieran
las guias o directrices propuestas al legislador®. Esto nos lleva

97 V. KareeN, ZG, 1986, p. 27. Salvo que el resultado de estos estudios se
positivice. Asf ha sucedido en la metddica de la legislacion con las listas de
comprobacion o cuestionarios (Checklisten) y en la técnica legislativa con
las directrices; v. sobre este tema MARTIN CasALs, Técnica normativa: las
directrices. Segtin este autor (p. 119), la diferencia entre ambas es que “la
directriz da reglas; la Checkliste, en cambio, pide que se controle la aplicacién
de unas reglas que, por lo general, no da”. No obstante, es dudoso que pueda
hablarse de una vinculacién efectiva de los poderes publicos a esta normativa.
De hecho se ha llegado a hablar de “riguroso incumplimiento” de la misma;
v. al respecto ORrTIZ DE URBINA GIMENO, Teoria de la legislacién y Derecho
penal, p. 31, reproduciendo las palabras de un antiguo alto cargo publico.
Ademds, se trata de gufas dirigidas tnicamente al ejecutivo; v. al respecto
MAaRTIN CasaLs, Técnica normativa: las directrices, p. 109. Por tltimo, apunta
SaLvabpor CobpercH, Lacruz Berdejo-LH, p. 2004, que ni siquiera parece
“oportuno dar rango normativo y fijeza juridica a criterios provisionales y
todavia no probados”.

98 V. KARpEN, ZG, 1986, p. 27. Para Vol, Symbolische Gesetzgebung, p. 9,
la ciencia de la legislacion si tiene pretensiones normativas, pero entiende
que éstas consisten en intentar dar criterios para mejorar la legislacion, y en
no contentarse s6lo con describir el estado actual; por tanto, contrapone el
cardcter normativo de la ciencia de la legislacion a su cardcter empirico o
descriptivo.

99 En la actualidad vale lo dicho por EMMENEGGER, Gesetzgebungskunst, p. 292,
en relacién con el arte de la legislacion alrededor del 1900: el destinatario
de la politica juridica no debe ser vinculado juridicamente sino convencido
argumentativamente.
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al problema siguiente de distinguir entre lo que es politico-cri-
minalmente ptimo y lo que ya no podria siquiera considerarse
constitucionalmente valido.

3. Los limites que para el legislador derivan de la Cons-
titucion, o mas exactamente, de los contenidos constitucionales
asegurables frente al legislador por el Tribunal Constitucional,
no tienen por qué coincidir con las pautas que recomiende la
técnica legislativa para acercarse al Derecho 6ptimo. Pues existe
un margen muy amplio entre aquello que es constitucionalmente
inadmisible —y declarable nulo por el Tribunal Constitucio-
nal— y aquello que es politico-criminalmente deseable'®. Y
es precisamente en este dmbito donde deberia actuar la técnica
legislativa. Entonces, las exigencias de técnica legislativa pueden
ir més alla de los contenidos constitucionales asegurables por
el Tribunal Constitucional, y tampoco es obligado que cuenten
necesariamente (aunque puedan tenerla) con una base constitu-
cional; es decir, es muy cuestionable que todas las directrices que
se den al legislador deban reconducirse a principios o normas
constitucionales controlables por el Tribunal Constitucional. De
hecho, y en lo que a este control se refiere, el propio Tribunal
Constitucional ha dejado claro que €l no es “‘en modo alguno, Juez
de la correccidn técnica, oportunidad o utilidad de las Leyes” y
que “el juicio de constitucionalidad no lo es de técnica legislati-
va”!%! También ha expresado el Tribunal Constitucional que en

100 Como sefiala Jiménez Campo, Sobre los limites del control de constitucio-
nalidad de la ley, p. 171, controlar la ley es algo distinto, y mas amplio,
que juzgar su constitucionalidad. De hecho, este autor (p. 176), cuando
se refiere al canon del control, aclara que la medida de la validez de la
ley son los preceptos constitucionales o los pertenecientes al bloque de la
constitucionalidad, lo que excluye valorar la regla enjuiciada conforme a
otro tipo de orden normativo como el de la técnica legislativa, y remite a la
STC 341/1993, de 18 de noviembre, FJ 2. Sobre la distincion entre validez
y legitimidad externa v. FERrRAJOLL, Derecho y razén, ps. 357 y ss.

101 STC 188/2005, de 7 de julio, FJ 4, donde remite a las SSTC 109/1987, de
29 de junio, FJ 3.C; 341/1993, de 18 de noviembre, FJ 2 y 37/2002, de 14 de
febrero, FJ 6. Por ejemplo, en esta dltima Sentencia, en la que se planteaba
(entre otras cosas) la constitucionalidad del art. 92. 2 de la Ley 7/1985, de
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su funcién de control frente a la accién del legislador “lejos (...)
de proceder a la evaluacion de su conveniencia, de sus efectos, de
su calidad o perfectibilidad o de su relacién con otras alternativas
posibles (...) ha de reparar tinicamente (...) en su encuadramiento
constitucional. De ahi que una hipotética solucién desestimatoria
ante una norma penal cuestionada no afirme nada mas ni nada
menos que su sujecién a la Constitucién, sin implicar, por lo
tanto, en absoluto, ningiin otro tipo de valoracién positiva en
torno a la misma”'%%.

4. Esto no supone, desde luego, una desvinculacién total
entre técnica legislativa y Constitucién. No pretende negarse el
hecho de que, en general, una teorfa de la legislacion en el 4mbito
penal tiene que orientarse hacia los principios consagrados en la
Constitucion. De hecho, para comprender la capital importancia
que la normativa constitucional tiene en el ambito de la técnica
legislativa penal, s6lo tenemos que pensar en principios constitu-
cionales tales como el de legalidad o el de proporcionalidad. Lo
tinico que quiere ponerse de manifiesto con lo dicho hasta ahora
es, primero, que no se puede afirmar de modo rotundo que todas
las guias o directrices de teoria de la legislacién sean recondu-
cibles a principios constitucionales'®; y, segundo, que hay que

2 de abril, reguladora de las bases del régimen local por infraccién de lo
previsto en el art. 103. 3 CE, declar6 el Tribunal Constitucional que “el
art. 92.2 LBRL no vulnera la reserva de Ley que establece el art. 103.3
CE, debiendo ser desestimadas en este extremo las presentes cuestiones de
inconstitucionalidad, sin que a tal conclusion pueda oponerse la valoracion
mds positiva que por la Sala proponente le merece la técnica utilizada por el
legislador al dar en la Ley 23/1988, de 28 de julio, nueva redaccion al art.
15.1 de la Ley 30/1984, de 2 de agosto, que la empleada al redactar el art.
92.2 LBRL, pues el juicio de constitucionalidad no es un juicio de técnica
legislativa, ni el Tribunal Constitucional es Juez de la correccion técnica”
(cursivas afiadidas).

102 ATC 319/1996, de 29 de octubre, FJ 3, que remite a la STC 55/1996, de
28 de marzo, FJ 6. V. también las SSTC 136/1999, de 20 de julio, FJ 3;
161/1997, de 2 de octubre, FJ 9.

103 Ni siquiera los fines que persigue en cada caso el legislador tienen que tener
una conexion directa con la Constitucion; v. al respecto BERNAL PuLIDO,
El principio de proporcionalidad y los derechos fundamentales, ps. 714-18;
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diferenciar entre el contenido de los principios constitucionales
y el contenido asegurable por el Tribunal Constitucional de los
principios constitucionales!®. La teoria de la legislacién va mas
alld y no tiene que pasar necesariamente por el control de cons-
titucionalidad de las leyes y por el alcance que a estos principios
pueda dar el Tribunal Constitucional, habida cuenta, ademds, del
amplio margen de discrecionalidad con el que cuenta el legislador
en el desempefio de su tarea'®. A esto se suma el hecho de que,
en los casos en los que las directrices de técnica legislativa se
apoyan en principios constitucionales, la necesaria concrecién de
las propuestas de una técnica legislativa orientada a la practica
(que pretenda ser ttil al legislador) contrasta con el grado de abs-
traccién que presentan los principios o valores constitucionales
dirigidos al legislador. De ellos es muy dificil extraer de forma
inmediata directrices concretas que guien la labor legislativa; al
contrario, es trabajo de la técnica legislativa el ir desgranando
a partir de esos principios exigencias concretas que sirvan a su
optimizacién. Lo que ocurre es que cuanto mas larga sea la cadena
que lleva hasta esas exigencias concretas, mas dificil serd afirmar

Lopera MEsa, Principio de proporcionalidad y ley penal, ps. 377-8, que
hablan de principios constitucionales de segundo grado cuando el legislador
persigue fines auténomos que encuentran su fundamento tanto en las habili-
taciones especificas que establece 1a Constitucion a favor del legislador para
intervenir en determinados derechos fundamentales, como en la competencia
general de intervencion de los arts. 53. 1y 81. 1 CE.

104 Hay que separar los requisitos de validez de los requisitos de legitimidad
externa que cualifican la ley. Aunque, en realidad, més que separarlos hay
que modular la intensidad con la que se exigen segtin nos movamos en uno
u otro plano. Como explica MarciLLA COrRDOBA, Racionalidad legislativa,
p. 336, existe una sola racionalidad legislativa, “racionalidad que durante
algunos tramos es preceptiva o condicionante de la validez, pero que deja
asimismo madrgenes de acciéon donde las exigencias que de ella derivan
‘cualifican’ a la ley como una buena ley”.

105 Sobre la tension entre Constitucién y democracia v. ZAGREBELSKY, El Derecho
ductil, ps. 150-3. Es tan amplio este margen que ni siquiera se puede vincular
al legislador en cuanto a los temas que debe tratar. NoLL, Gesetzgebungs-
lehre, ps. 56 y 74, se queja de que ni siquiera existe una garantia de que el
legislador se ocupard de los asuntos mds importantes de la sociedad y s6lo
de los mds importantes.
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que las mismas derivan “necesariamente” de la Constitucién o
que se trata de exigencias constitucionales.

Existe pues un amplio margen de actuacién discrecional
del legislador en el cual la optimizacién de los principios cons-
titucionales debe tratar de conseguirse a través de propuestas de
técnica legislativa que convenzan (no que vinculen) al mismo.

5. Pensemos en un caso concreto para ilustrar lo dicho
hasta ahora. Por ejemplo, el proceso de determinacidn de la pena.
El proceso de determinacién de la pena se divide en una fase de
determinacion de la pena (de cardcter basicamente legalista) y
una fase de individualizacion de la pena (de cardcter judicial)'®.
Si tomamos como base el principio de legalidad (art. 25. 1 CE)
y el principio de reserva de ley (art. 53. 1 CE), las decisiones
bésicas (esenciales) en materia de penas deben ser adoptadas
por el legislador (localizarse pues en la fase de determinacion),
dado que éstas comportan decisivas restricciones en materia de
derechos y libertades del Capitulo II del Titulo I de la Constitu-
cién. El problema estriba entonces en determinar qué decisiones
tienen el cardcter de bdsicas. Desde un punto de vista de técnica
legislativa, podria defenderse que decision bdsica en este dmbito
es toda aquélla que afecte a la configuracién de los marcos pena-
les. Més concretamente, aquéllas que decidan sobre los marcos
penales aplicables al caso. Pues, si se quiere tomar en serio el
principio de legalidad, debe ser el legislador el que decida de
forma definitiva qué marco penal debe aplicarse a cada caso
—estableciendo asi el propio legislador tanto la pena minima

106 Enrealidad podria hablarse hasta de tres fases: en primer lugar, la determina-
cién de la pena legal abstracta o marco penal abstracto o genérico asociado
a los distintos tipos delictivos (bdsicos o derivados); en segundo lugar, la
concrecion legal de la pena —en atencion al grado de realizacion del deli-
to, al grado de participacion del sujeto interviniente y a las circunstancias
modificativas de la responsabilidad concurrentes—, en la que se fija el
marco penal concreto; y por tltimo, la individualizacién judicial de 1a pena
que culmina con la imposicién de una pena exacta. V. por todos BoLpova
Pasamar en: Gracia Martin (coord.), Tratado de las consecuencias juridicas
del delito, ps. 227-30.
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como la pena méaxima aplicable al caso concreto—, sin perjuicio
de que el juez pueda, ya dentro del mismo, individualizar la
pena atendiendo a las particularidades del caso. De esta forma,
la potestad de los jueces y Tribunales no podria ir mds alld de la
fijacién de la pena exacta dentro de los marcos configurados por
el legislador. Esta propuesta, como hemos visto, tiene un soporte o
una base constitucional en los arts. 25. 1 y 53. 1 CE. Sin embargo,
(podria decirse que regulaciones como las de los arts. 153. 4 6
362. 3 CP, en las que la decisioén sobre el marco penal depende
de una valoracién global del juez, merecen tacha de inconstitu-
cionalidad por este motivo? En estos casos, el legislador remite
a la valoracién por parte del juez o tribunal de las circunstancias
personales del autor y las concurrentes en la realizacion del hecho,
para elegir entre el marco penal basico o el marco que resulte de
calcular, respectivamente, la pena inferior o superior en grado.
Se otorga al juzgador, por tanto, la posibilidad de elegir entre dos
marcos penales, con lo que el legislador no habria decidido de
forma definitiva sobre el marco penal aplicable. Pese a que esta
regulacién no se adaptaria a la directriz extraida del principio de
legalidad, para responder a la pregunta sobre su posible inconsti-
tucionalidad no bastaria con argumentar que otra configuracion de
la ley seria mds acorde con el principio de legalidad —que otro
Derecho serfa mejor o mds correcto—, sino que habria que probar
que tal regulacidn infringe el principio de legalidad y, ademads,
en tanto que se trata del legislador, habria que tener en cuenta
los margenes de discrecionalidad de los que éste dispone. Habria
que probar, por tanto, que la regulacién no es lo suficientemente
determinada y que, en consecuencia, es contraria al principio de
legalidad, siendo irrelevante para el juicio de constitucionalidad
el hecho de que una regulacién mas determinada, y en este sen-
tido mds acorde con el principio de legalidad, sea posible. Ahora
bien, el hecho de que esta regulacién fuera salvada en el juicio de
constitucionalidad no querria decir, a la inversa, que un Derecho
mejor no fuera posible.

A buscar este Derecho mejor debe dedicarse la técnica
legislativa y, en general, la teoria de la legislacién en el dmbito
penal.
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