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Transcurrido un siglo desde la Revolución Francesa decía Binding que no existe prácticamente ningún principio de derecho penal cuya validez se considere tan evidente como la del principio de legalidad.
 Elvers concluye su análisis histórico diciendo que, en cuanto establece la necesidad de un derecho penal codificado positivo, el principio es inamovible.
 Pero de poco sirve predicar su validez en abstracto o limitarse a reproducir fórmulas estereotipadas sobre los efectos de dicho principio si no se indaga a su vez acerca del nivel de exigencias concretas que dicha validez conlleva. Un diagnóstico de la realidad normativa exige abordar dos niveles. En primer lugar se debe determinar qué exigencias concretas implica el mandato de vinculación a la ley para la práctica legislativa y jurisprudencial y, en segundo lugar, habría que analizar en qué medida se alcanzan efectivamente dichas exigencias en la producción jurídica. Quien asume esta tarea con cierto rigor y además dedica un breve repaso a la evolución histórico-dogmática del princicio de legalidad puede comprobar que la validez del principio de legalidad, al menos si de lo que se trata es de atribuirle unos contornos más o menos definidos, es todo menos evidente.
 De hecho no han faltado opiniones que reducen este principio a una mera utopía o lo consideran un anacronismo histórico carente de validez en los ordenamientos jurídicos modernos. 

Desde su característica visión funcional que despierta al Derecho penal de su letargo en el mundo de las ideas y lo arrima al plano de su efectividad práctica, afirma Jakobs que el positivado principio de vinculación a la ley pertenece a aquellas normas cuya interpretación puede extremarse de tal forma que, o bien la norma en cuestión fracasa en la práctica o bien la práctica está condenada a defraudar la norma.
 Una vez más nos sitúa el autor homenajeado ante una visión del derecho como realidad vital, enmarcando los problemas jurídicos en su contexto. Y establece que, si se quiere buscar una interpretación orientada hacia la efectividad práctica de la norma y no hacia la pureza de una idea, hay que tener presente que una exigencia máxima de determinación conduce al desbordamiento de toda práctica legislativa y jurisprudencial.
 Ello a su vez provoca de manera irremediable que el mandato de sujeción a la ley degenere hasta convertirse en una mera idea rectora sin fuerza vinculante en el caso particular.
 Si se quiere abandonar este extremo en aras de alcanzar un nivel óptimo de efectividad normativa, las exigencias del principio de legalidad (dice Jakobs( deben de situarse a un nivel lo suficientemente elevado como para servir de crítica a la práctica jurídica sin llegar a contradecirla en su totalidad.
 
Por otra parte, hay que insistir en que a un nivel abstracto y sin referencia a un sistema normativo concreto, es realmente poco lo que se puede afirmar sobre cuáles son los efectos concretos del principio de legalidad. Por citar un simple ejemplo, en relación a la garantía de la determinación de las conductas punibles y las penas a través de una lex scripta, que usualmente se traduce como la exigencia de una ley formal, habría que concluir que carece de validez este principio en los sistemas del common law. Al respecto, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos, en su interpretación del art. 7 del Convenio Europeo de Derechos Humanos que, junto con el art. 5, consagra el principio del legalidad, ha establecido, sin embargo, que el principio de legalidad no presupone necesariamente que la punibilidad de una conducta esté regulada en una ley formal.
 Antes bien, la reglas del common law o la costumbre podrían constituir en dichos sistemas una base jurídica suficiente para castigar una conducta. Sin ánimo de profundizar aquí en esta cuestión, baste de ejemplo para destacar que los efectos concretos del principio de legalidad han de establecerse en relación a un sistema jurídico determinado. 
Con estas dos premisas, que podríamos sintetizar en una perspectiva funcional y un tratamiento autoreferencial del principio de legalidad, pretende esta contribución presentar algunas de las notas características que presenta el principio de legalidad en el ordenamiento jurídico español. Cabe preguntarse qué valoración merece su concreta positivación en el contexto de la ciencia jurídico-penal actual, pues puede adelantarse aquí que en España, más allá de la formulación más o menos lacónica de un principio en una ley, el legislador no sólo ha previsto sus principales efectos, sino también diferentes supuestos que pueden plantearse en relación con ellos. Cabe preguntarse también si en general existe un tratamiento doctrinal que vaya encauzado en la línea de la efectividad práctica o si, por el contrario, lo relega al puro idealismo o incluso a la utopía. Y cabe preguntarse, finalmente, si existe una mínima armonía entre la intensidad de los efectos que se predican en los enunciados legales y doctrinales y su alcance en la práctica o entre el nivel de exigencias dirigidas al legislador y al aplicador del derecho. Todo ello son cuestiones que no pueden responderse exhaustivamente aquí, pero que se irán abordando en relación con la garantía formal, con el mandato de determinación y los límites de la analogía, para intentar llamar la atención sobre algunas de las cuestiones más paradójicas o menos claras que se suscitan al confrontar los diferentes ámbitos.
I. Positivación del principio de legalidad
En cuanto a la introducción del principio de legalidad en el ordenamiento español, hay que apuntar que la difusión de las ideas de la Ilustración, en la que finalmente ha encontrado sus cimientos teóricos más firmes la configuración de la vinculación a la ley como principio básico del derecho penal,
 en España fue relativamente escasa. A pesar de ello, en todas las Constituciones españolas del turbulento siglo XIX se encuentran elementos o aspectos del principio de legalidad. Ya en el contexto de la tardía andadura democrática española, la Constitución de 1978 lo consagra en su dimensión penal en el art. 25. 1 CE.

Para otros aspectos particulares hay que remitirse a otros preceptos constitucionales. Así por ejemplo, la reserva de ley orgánica del art. 81 CE ha servido de apoyo legal al alcance que se le ha venido dando en España a la garantía formal, aspecto éste que abordaré después. 
La jurisprudencia constitucional ha tenido un papel esencial en el desarrollo de este principio y de cada una de las garantías que implica, especialmente durante la década de los 80.
 El Tribunal Constitucional ha entendido incluso que se trata de un derecho fundamental de los ciudadanos que “implica que la definición de los hechos que son constitutivos de delito y la concreción de las penas que corresponden a tales delitos corresponde al legislador”. Los ciudadanos tienen “derecho a que los delitos y sus correspondientes penas figuren en la ley (…), con el objeto de que en el logro de la paz social les sea posible adaptar su conducta para que ésta no incurra en delito ni se haga merecedora de la correspondiente pena”.

Además de su consagración como norma constitucional, como derecho fundamental, y de su desarrollo en la doctrina constitucional, a este ingente impulso jurídico le siguió el ardor positivista de los 90. Así, cronológicamente, la Ley del Régimen Jurídico de las Administraciones Públicas y del Procedimiento Administrativo Común de 1992 regula profusamente los efectos del principio de legalidad en el derecho administrativo sancionador en los arts. 127 al 129. El Código penal de 1995, incluye una vasta regulación del principio de legalidad que, haciéndose también eco de la doctrina constitucional, especifica todo su alcance material (garantías criminal y penológica de los arts. 1 y 2 CP), procesal (art. 3. 1 CP), así como la garantía de ejecución en relación a las penas y las medidas de seguridad (art. 3. 2 CP). La prohibición de analogía se regula también expresamente en el art. 4 CP.
II. Alcance de la garantía formal (lex scripta)
La garantía de lex scripta se traduce en el nivel de exigencias formales que se le imponen al derecho penal y que, por lo general, tienen como consecuencia principal la exclusión de la costumbre y la jurisprudencia como fuentes creadoras de tipos penales o fundamentadoras de la punibilidad de una conducta. En España, las exigencias formales del principio de legalidad se traducen en que, además de la necesidad de una ley formal parlamentaria, se considera que la legislación penal, al afectar a derechos fundamentales del ciudadano, por imperativo del art. 81 CE está sometida a reserva de ley orgánica, es decir, que está reservada a leyes que sean sancionadas en el parlamento por mayoría absoluta. Esta doctrina, que encontró apoyo expreso en una sentencia del TC del año 1986,
 está fuertemente asentada en la ciencia jurídica española, pero ha ido encontrando voces críticas en algunos penalistas. 
Sostiene la doctrina mayoritaria que el derecho penal afecta casi siempre a los derechos y libertades fundamentales de forma directa.
 Dado que el art. 81 CE contiene una reserva de ley orgánica para todo lo que constituya desarrollo de los derechos fundamentales, la legislación estaría por lo general sujeta a dicha reserva de ley. En cambio, precisa, entre otros, Feijóo Sánchez
 que la determinación del contenido de los derechos fundamentales no depende básicamente de la legislación penal, sino que se determina al márgen de ésta. El derecho penal no desarrolla, por tanto, derechos fundamentales, sino que castiga comportamientos que, por su condición de delito, en ningún caso pueden verse amparados por el ejercicio de ningún derecho. A esta tesis se le ha opuesto que “confunde lo prohibido bajo amenaza penal”, que efectivamente no implicaría el desarrollo de derechos fundamentales, “con la amenaza penal para su infracción, que, evidentemente (se dice), sí afecta”.
 El contraargumento no parece convincente, pues si se admite que la determinación de lo que es delito no afecta al contenido de los derechos fundamentales, tampoco puede hacerlo la aplicación de su consecuencia jurídica. Por lo demás, no existe un derecho fundamental a no ser condenado, salvo fuera de las garantías mismas del principio de legalidad. 
La decisión acerca de si la ley penal ha de ser orgánica u ordinaria y en qué casos, no es, en definitiva, una cuestión de principio, pues las garantías formales bien podrían considerarse cumplidas en el marco constitucional español con cualquiera de los dos instrumentos. Pero el hecho es que la mayoría de la doctrina española sigue sosteniendo, no sólo que la imposición de penas limita derechos fundamentales, sino que, además, las versiones más restrictivas de la reserva de ley orgánica, muy lejos de la consideración hegeliana de la pena como derecho del delincuente, llegan incluso a afirmar que toda ley penal afecta de manera general al honor del condenado.
 Sin duda se nos presenta aquí una concepción del honor en su versión más puramente psicologicista. 
En cualquier caso, el papel de la ley ordinaria en el ordenamiento penal no es ni mucho menos insignificante. El problema es que ni entre los defensores de la reserva de ley orgánica existe acuerdo acerca de en qué casos la materia penal sí puede regularse por ley ordinaria. El único supuesto que está fuera de discusión es el de que no pueden establecerse mediante ley ordinaria delitos que se castiguen con pena privativa de libertad. 
Lo cierto es que esta cuestión ha atomizado excesivamente la discusión en torno a las garantías formales, puede incluso que en detrimento del tratamiento de nuevos problemas. Y es que hoy en día ni siquiera la exigencia de una ley parlamentaria puede mantenerse ya sin excepción si se piensa en el resquebrajamiento y las modificaciones que se están produciendo en el sistema de fuentes de derecho penal en general. Por una parte, existen leyes supranacionales que entran a formar parte del derecho nacional sin que se produzca un acto parlamentario previo. Por otra parte, las necesidades de adaptación y actualización de la normativa penal en sus diferentes ámbitos son cada vez mayores y hacen imposible una restricción incluso a leyes parlamentarias en general. Esa es una realidad que hace inevitable y necesario que los reglamentos y otras normas de rango inferior encuentren cabida en el ordenamiento jurídico penal. 
Un sistema como el español en el que, salvo mínimas excepciones, no existen cuerpos legislativos penales al margen del Código penal que regulen más exhaustivamente, por ejemplo, el derecho penal alimentario, el derecho penal del tráfico o el derecho penal societario, sin duda contribuye a que aumente la necesidad del recurso a leyes penales en blanco para la concreción de los tipos penales. Pero ocurre también que a menudo se formulan tipos penales que, sin contener remisiones normativas expresas, describen conductas propias de ámbitos jurídicos especiales de una manera tan general, que prácticamente es imposible concretar en cada supuesto los comportamientos típicos sin acudir por lo menos a la normativa y los usos de cada sector jurídico específico. Por ejemplo, en el delito del art. 260 CP, a la hora de establecer, en supuestos de quiebra, concurso o suspensión de pagos, cuándo puede considerarse delictivo el haber causado (dolosamente) una situación de crisis económica o insolvencia, es evidente que el tipo no determina suficientemente qué tipo de comportamientos pueden considerarse típicos o, lo que es lo mismo, es claro que no basta una mera relación de causalidad. Si el hecho de que todos los ámbitos penales “especiales” se hallen recogidos concentradamente en el Código penal se quiere celebrar como un éxito desde el punto de vista de la seguridad jurídica, no se puede olvidar el papel que en ésta juega también el mandato de determinación. No deja de resultar cuando menos paradójico que, mientras se aplaude la unidad del cuerpo legal penal, a la vez haya que compensar la indeterminación inherente al número relativamente reducido de tipos penales con interpretaciones que han de buscar sus puntos de apoyo en la legislación extrapenal correspondiente o incluso en el derecho penal accesorio de legislaciones extranjeras más pródigas en tipos.
 
Por cuanto al recurso a las leyes penales en blanco se refiere, este “relajo” formal en combinación con la organización estatal autonómica española, conduce a que puedan ser normas de concreción no sólo las de la administración central, sino también las autonómicas o las que son fruto de la potestad legislativa de las administraciones locales. Pues bien, en este ámbito y, en contraste con la tendencia a la maximización de las garantías formales a la hora de establecer los tipo penales aunque estén “en blanco”, no hay claridad acerca del rango que pueden adoptar en última instancia las normas de concreción.
 
La exclusión de la costumbre como fuente jurídica fundamentadora de la punibilidad de una conducta, a menudo encuentra en la doctrina un tratamiento lapidario, que prácticamente reduce este aspecto a una simple obviedad.
 Pero ha tenido efectos muy concretos sobre la parte general. Así sucede, por ejemplo, con una sentencia del Tribunal Supremo anterior a la promulgación del Código penal de 1995 que aborda la figura de la actio libera in causa.
 En ella se afirma que el “modelo de la excepción” entiende la alic como una figura que se fundamenta en el derecho consuetudinario y que, en cuanto a sus efectos, constituye una excepción al principio de exclusión de responsabilidad penal en caso de enajenamiento o transtorno mental transitorio. En este sentido (argumenta la sentencia( tal modelo se constituye como una excepción al principio de legalidad, excepción que “no es posible admitir en esta materia”, por lo que considera preferente el modelo de la acción típica. 
III. Alcance del mandato de determinación (lex certa)
El mandato de determinación o principio de taxatividad o de tipicidad se extiende a todos los presupuestos del hecho punible, así como al establecimiento de penas o de medidas de seguridad. Mientras que en otros ordenamientos europeos la determinación de la pena en la parte especial puede consistir en la fijación, o bien de una pena mínima, o bien de una pena máxima, en el ordenamiento español todos los tipos penales contienen una pena determinada en sus límites inferior y superior. Lo mismo sucede en cuanto a las medidas de seguridad, no existiendo en el derecho español la medida de seguridad de duración indeterminada, que la doctrina entiende incluso como “intolerables en un Estado de Derecho”.
 
Los efectos del principio de legalidad sobre la parte general son, como se indicaba al principio, mucho menores que sobre la parte especial. La pregunta acerca de si la doctrina se mueve en un nivel de exigencias normativas orientado a la efectividad práctica, a primera vista no deja espacio para grandes optimismos cuando se comprueba que en los principales manuales de la parte general del Derecho penal, por lo general, y salvo contadas excepciones,
 no se manifiesta abiertamente que el principio de legalidad no puede tener la misma validez en la parte general y en la parte especial.
 
Para empezar, al analizar los efectos del principio de legalidad sobre la parte general en el ordenamiento español, parecería que hubiera que abordarse de lleno el alcance de la garantía formal. Y es que llama la atención que muchas figuras de la parte general que no estaban recogidas expresamente en el Código penal, han ido encontrado apoyo legal en las últimas décadas. Cabe citar, por señalar sólo algunos ejemplos, el delito continuado, la autoría mediata o la actio libera in causa. Ello evidentemente no ha de ser negativo. Pero si cabe entender esta evolución como expresión de ese ardor positivista que mencionábamos antes, y que podría estar manifestándose en su versión más formalista, entonces sí podríamos estar ante signos inequívocos de que existe una pretensión de validez del mandato de vinculación a la ley, que idealmente pretende postularse por igual en la parte general y en la parte especial. Pero lo cierto es que todas las figuras de la parte general que antes no estaban previstas legalmente, gozaban ya de plena validez, bien por la fuerza de un derecho practicado, bien con refrendo jurisprudencial expreso tras haberse cuestionado su compatibilidad con el principio de legalidad.
 
Y no es menos cierto que tanto las figuras que ahora tienen apoyo legal expreso, como en general todas las de la parte general, son básicamente indeterminadas. Su contenido no está fijado positivamente, sino sujeto en mayor medida a la evolución de la doctrina y la jurisprudencia. Ni siquiera la positivación de la regla del error de prohibición en España ha podido adscribirse inequívocamente a una teoría concreta. Por eso, quien pretenda esgrimir el principio de legalidad von vistas a lograr un código completo y taxativo de presupuestos generales del hecho punible o como argumento para desechar teorías de la parte general, no sólo derrocha esfuerzos en vano para terminar degradando este principio a un simple ideal, sino que en la mayoría de los casos pone en evidencia su escasez de argumentos. 
Por lo que respecta a la parte especial, bajo la rúbrica “principio de determinación”, “de tipicidad” o “de taxatividad” no se trata solamente el problema de si la descripción legal de los comportamientos delictivos es lo suficientemente precisa, sino que frecuentemente se entiende que el mandato de taxatividad delimita igualmente qué interpretaciones del tipo son posibles y cuáles no, es decir, se dirije tanto al legislador como al juez. Por eso, en cuanto que el mandato de taxatividad se entiende también dirigido al aplicador del derecho, a veces es difícil discernir si se abordan problemas de falta de determinación o de infracción de los límites de la interpretación acorde a derecho. Por ejemplo, puede suceder que un elemento del tipo, en sí mismo indeterminado, a través de una interpretación restrictiva de la jurisprudencia logre satisfacer las exigencias del principio de legalidad. Ello sucede, por ejemplo, con la circunstancia de “extrema gravedad” o el concepto de “cantidad de notoria importancia” como circunstancias agravantes en el delito de trafico de drogas. Ambos conceptos han sido concretados a través de circunstancias objetivas y subjetivas de la comisión del hecho.
 Por otro lado, puede ocurrir que una interpretación aún compatible con la literalidad de la ley, desde el punto de vista de la taxatividad sea considerada como una interpretación extensiva prohibida por la norma.
 En este sentido, la jurisprudencia del Tribunal Supremo ha establecido repetidas veces que en el delito de robo, la aplicación de la circunstancia agravante de comisión en un local o edificio público supone una interpretación prohibida desde el punto de vista de la taxatividad cuando el hecho se produce fuera de las horas de apertura al público.
 
Volviendo a las normas penales en blanco, sí se ha precisado en la doctrina del Tribunal Constitucional y del Tribunal Supremo españoles bajo qué requisitos pueden ser respetuosas con el principio de legalidad: 1º) que el reenvío normativo sea expreso y esté justificado en razón del bien jurídico protegido por la norma penal; 2º) que la Ley penal, además de señalar la pena, contenga el núcleo esencial de la prohibición; y 3º) que sea satisfecha la exigencia de certeza.
 Un ejemplo de infracción lo constituyó el tipo penal del art. 335 CP, que castigaba a quien “cace o pesque especies distintas a las indicadas en el artículo anterior, no estando expresamente autorizada su caza o pesca por las normas específicas en la materia”. El Tribunal Supremo (STS 1302/1999 de 8 de febrero) establece que en este caso falta el núcleo de la materia penal, pues en principio se criminaliza una conducta penalmente neutral, como es la caza y la pesca, y se establece un objeto de protección igualmente neutro, ya que el tipo no concreta una necesidad de protección específica como sería, por ejemplo, la caza y la pesca cuando se trate de especies protegidas o amenazadas. Asimismo, se denuncia la falta de especificación de la puesta en peligro o lesión de un bien jurídico. Y, por último, se censuran deficiencias que afectan al mandato de determinación. Pues bien, a pesar de estas precisas directrices, el legislador español, tras las modificaciones introducidas por la reforma del año 2003, ha considerado cumplida su sujeción al mandato de vinculación a la ley estableciendo que en el tipo penal del art. 335 CP la materia penal consiste en cazar o pescar especies cuando ello esté expresamente prohibido por la normativa específica.
Otros ámbitos problemáticos en relación con el mandato de determinación, además de las normas penales en blanco, son los tipos abiertos, los elementos normativos del tipo, las cláusulas generales y los conceptos jurídicos indeterminados. Todos estos instrumentos de regulación jurídica han sido declarados por la doctrina constitucional como compatibles con el principio de legalidad, siempre y cuando el legislador no haga un uso desproporcionado de los mismos. En general se establece, por ejemplo, que el empleo de conceptos jurídicos indeterminados estaría justificado cuando se limita a la protección de bienes jurídicos que están reconocidos en el marco de la Constitución o del contexto internacional en que ésta se inserta, pero cuya concretización sea dinámica y evolutiva (como por ejemplo los conceptos de “pudor” o “buenas costumbres” del antiguo art. 431 CP).
 También cabe su empleo cuando se puedan concretar mediante criterios técnicos, lógicos o de experiencia (como, por ejemplo, la desobediencia a la autoridad).
 Y asimismo pueden admitirse cuando exista una determinada tradición jurídica, cuando se disponga de instrumentos internacionales o haya una jurisprudencia asentada. 

IV. Los límites de la analogía o lex stricta
La garantía nullum crimen sine lege stricta prescribe la observancia de determinados límites en la interpretación de las normas jurídicas, aunque suele formularse como prohibición de aplicación analógica de las normas penales que perjudican al acusado.
El problema de los límites de la interpretación o de las facultades interpretativas del juez depende en parte de la comprensión que se tenga de la división de poderes y la función que se le reconozca al judicativo en el marco constitucional. Pero sólo en parte. Como apunta Jakobs, un sistema que reduzca la función judicial a una mera reproducción de la letra de la ley no refleja ninguna división de poderes, sino más bien lo contrario, es decir, una dependencia absoluta del estamento judicial con respecto al legislativo. Esta visión formalista de la judicatura debería estar superada. Pero el argumento de la división de poderes no puede explicar por sí mismo dónde están los límites de la interpretación judicial, sino que ello depende también de la comprensión que se tenga de lo que significa interpretar y aplicar una ley. Una descripción exacta de la realidad jurídica en este ámbito es compleja y no puede abordarse a fondo en el marco de esta contribución, pero sí cabe aportar algunos datos a la vista de la regulación legal, de la jurisprudencia y de la ciencia penal españolas para mostrar que cada una de estas instancias reflejan un panorama heterogéneo.

La regulación penal plasmada en el denominado Código penal de la democracia, marca unos límites a la interpretación judicial probablemente condenados a ser infringidos, salvo en lo que tales reglas puedan ser a su vez corregidas por vía interpretativa. En primer lugar, el art. 4. 1 CP prescribe de manera indiferenciada que las leyes penales no se aplicarán a casos distintos que los comprendidos expresamente en ellas. Este enunciado no puede considerarse válido o aplicable en toda su extensión. Por un lado, la referencia a los casos supuestamente comprendidos de forma expresa en la ley parece sugerir que con respecto a cada concepto jurídico existiese de antemano una frontera (legal) que distingue los supuestos expresamente comprendidos en la ley de los que sólo lo estarían como resultado de una interpretación extensiva o analógica. Pero hoy en día se precisa en la doctrina que ello no es así. No existen unos márgenes obligatorios, sino que a cada concepto se le imponen unos como resultado de la interpretación misma, y ello depende a su vez de la cultura de interpretación que se practique.
 
Por otra parte, aunque se pretendiera sostener que la analogía es aquello que supera el límite del sentido literal posible del texto legal, lo cierto es que la doctrina constitucional sólo prohibe la analogía y la interpretación extensiva cuando perjudica al delincuente, pero la permite cuando le beneficia. Los límites entre la interpretación extensiva y la analogía, de por sí difusos, se vuelven irrelevantes en el supuesto de interpretación normativa in bonam partem porque no son objeto de prohibición. Así, por ejemplo, la excusa que absuelve de responsabilidad penal en caso de delitos contra el patrimonio cometidos entre cónyuges o parientes, se extiende a las parejas de hecho, denominadas comúnmente “análogas relaciones de afectividad”, mediante una “interpretación extensiva” o el empleo de un “criterio analógico” a favor del autor para delimitar el concepto de matrimonio.
 Pero también son irrelevantes los pretendidos límites si se tiene en cuenta que están prohibidas también las dos interpretaciones cuando van en perjuicio del autor, como ha manifestado el Tribunal Constitucional.
 Una delimitación entre la interpretación extensiva y la analogía no servirían siquiera para distinguir entre la interpretación prohibida y la no prohibida. En cualquier caso, la pretensión del art. 4. 1 CP de limitar la aplicación de las leyes a los casos expresamente contenidos en ellas, en cuanto manifestación extrema de los efectos del principio de legalidad, está condenada a ser permanentemente defraudada en la práctica.
 Aseveración ésta que encuentra igualmente apoyo en los casos en los que enunciados legales demasiado amplios se restringen por medio de la reducción teleológica.
En segundo lugar, el art. 4. 3 CP reitera el mandato de aplicación rigurosa de la ley aún en los casos en los que el juez tenga que penar una conducta que a su juicio no resulte merecedora de pena o resulte una pena excesiva.
 En este caso, el juez debe siempre ejecutar la sentencia y la ley le autoriza únicamente a exponer ante el gobierno la conveniencia de derogar o modificar el precepto o conceder el indulto. Pues bien, en la medida en que este precepto obliga al juez a ejecutar una sentencia injusta, la doctrina le atribuye igualmente una relevancia marginal en la práctica. El juez está efectivamente vinculado por la ley, pero también lo está por los valores superiores del ordenamiento (art. 9. 1 CE). Y a la hora de adoptar una decisión, siempre valorativa, no encuentra sus límites únicamente en la letra de la ley, sino en el empleo de métodos de interpretación reconocidos por la comunidad científica. Este es, por otra parte, un criterio básico que aporta el Tribunal Constitucional al establecer los límites de la interpretación permitida. De hecho, el estado de la ciencia en el campo de la interpretación de las leyes, junto a los métodos tradicionales (gramatical, histórico, lógico-sistemático), ha experimentado importantes transformaciones.
 Y, como apunta Bacigalupo, tampoco el art. 4. 3 CP “puede escapar de la interpretación de su propio texto”.

En tercer lugar, el nimio legislador del 95 ha previsto incluso el caso de que se produzca una laguna legal. Siguiendo la línea expuesta, obviamente se le cierra al juez la posibilidad de iniciar cualquier procedimiento cuando tenga conocimiento de una conducta que siendo digna de represión no esté penada por la ley. Igualmente le queda como única vía la posibilidad de exponer al gobierno las razones por las que crea que debiera ser objeto de sanción penal (art. 4. 2 CP). Esta previsión parece estar en plena armonía con la validez de un principio de legalidad que tenga como función principal la garantía de objetividad. Como apunta Jakobs, quien atribuya esta función al principio de legalidad, ha de hacerlo a costa de sacrificar decisiones injustas en el caso particular. 

Sin duda son muchos los casos en los que el alcance práctico de esta norma garante de la objetividad se ha visto mermado en la práctica en aras de la justicia del caso particular. Y es que, en la medida en que los jueces extremen como su función básica la consecución de soluciones justas, ello puede relativizar la función de la garantía de objetividad. Existen ejemplos que bien podrían haber sido tenidos por lagunas jurídicas y nunca se han admitido como tales a pesar de la posterior creación de un tipo ex novo. Ya es un clásico el supuesto de la defraudación de energía eléctrica, que hasta la correspondiente reforma legal siempre fue resuelto por el Tribunal Supremo aplicando analógicamente el tipo del hurto,
 mientras que en Alemania se negó que pudiera considerarse la energía eléctrica como cosa mueble. Al margen de que cada caso particular sea discutible, la jurisprudencia no debe equivocar su función aspirando a eliminar lagunas jurídicas por vía interpretativa.
La jurisprudencia ha de poder desempeñar su función de interpretación y aplicación del derecho con sujeción a los métodos de interpretación reconocidos por la comunidad jurídica y respetando la coherencia del sistema jurídico, también dentro del contexto internacional en el que se inserta. Para finalizar, dos casos polémicos y que no dejan de resultar paradójicos. El primero afecta al concepto de banda armada, grupo u organización terrorista. Si la utilización del término “organización terrorista” en una LO del año 1988 logró salvar los reproches de inconstitucionalidad por indeterminación, oponiéndose a ello el apoyo que ya tenía en otros textos legales nacionales, el desarrollo jurisprudencial en cuanto a las notas de organización, medios empleados y fines perseguidos, así como su recogida en instrumentos internacionales,
 el Tribunal Supremo ha extendido recientemente el término “organización terrorista” a un fenómeno que sustancialmente se venía considerando algo muy distinto. Se trata de las organizaciones juveniles vascas próximas a ETA, en el marco de las cuales se recurre a la violencia callejera además de desarrolarse otras actividades legítimas, como la organización de conciertos, escuelas de verano, actuación sobre problemas de la juventud, etc. Se criminaliza así a los miembros de dichas organizaciones con independencia de que individualmente hayan empleado o manifestado su intención de emplear medios violentos.
 
El otro caso se planteó en el ámbito del denominado derecho penal internacional, que determina el ámbito de aplicación del derecho penal nacional. En este contexto, mientras que por un lado los tribunales de instancia insulares habían venido rechazando sistemáticamente su competencia para conocer de delitos relacionados con el fenómeno de la inmigración ilegal cuando se interceptan en alta mar embarciones –cayucos- de ciudanos indocumentados procedentes de Africa y con destino a España (situación que desde junio del 2007 corrige el Tribunal Supremo),
 por otro lado, en el contexto de la intensa persecución que se ha venido produciendo de delitos internacionales cometidos en Argentina, Chile y Guatemala, el Tribunal Supremo, en su interpretación de la norma de competencia que recoge en España el principio de universalidad (art. 23. 4 LOPJ), por vía de la reducción teleológica establecía una restricción al ámbito de aplicación de dicha norma a los supuestos en los que exista un punto de conexión con intereses españoles. El Tribunal Constitucional anuló dicha sentencia estimando que se trataba de una interpretación “en extremo rigorista”, “abiertamente restrictiva” y, en definitiva, contraria al principio de legalidad.
 Con posterioridad, el Tribunal Supremo, manifestando su intención de “mantener el diálogo institucional y constructivo” entre ambas instancias, en una sentencia que declara la competencia de los tribunales españoles para conocer de los delitos de genocidio cometidos por las autoridades chinas en el Tibet, expone ampliamente los argumentos por los que considera que su interpretación no puede ser “ni arbitraria, ni infundada, ni metodológicamente extravagante”, e invita al Tribunal Constitucional a un nuevo análisis de la cuestión.
 Esperemos que ese diálogo, necesario entre todos los actores jurídicos, se prolongue y se acreciente.
V. Conclusiones

Las conclusiones confirman en buena parte los puntos de partida:

- En la medida en que se pretenda imponer por vía legal interpretaciones absolutamente exageradas de los efectos del mandato de vinculación a ley, la práctica judicial se verá permanentemente avocada a incumplir el mandato de aplicación rigurosa de la ley o éste quedará reducido a una simple idea rectora.

- En el otro extremo, en la medida en que la función judicial priorice hasta el extremo como tarea fundamental la consecución de soluciones justas en el caso particular, debe ser consciente del detrimento que ello supone en la garantía de objetividad, pues la objetividad no se agota en la distancia que proporciona la ley con respecto al hecho particular, sino que reside en la coherencia de todo el sistema.

- En el ámbito de la garantía formal, la exigencia de las máximas garantías en las normas penales no está en armonía con el tratamiento que reciben el problema de las normas de complemento o con la realidad de los efectos que pueden surtir las normas supranacionales en el derecho penal nacional.
- El alcance de los efectos del mandato de legalidad sobre el legislador por un lado y sobre el juez por otro, no ofrece un balance demasiado equilibrado. No es, por ejemplo, un programa realizable en la práctica que la ley pretenda recortar al máximo las posibilidades interpretativas de los jueces en la aplicación de normas penales y que al mismo tiempo el Tribunal Constitucional considere satisfechas las exigencias del mandato de determinación siempre y cuando la ley no utilice conceptos jurídicos “absolutamente indeterminados”.
- En aras de una mayor claridad, sería conveniente no mezclar el mandato de taxatividad, que básicamente se dirige al legislador, con el problema de la analogía, o mejor, de los límites de la interpretación permitida, que afecta al aplicador del derecho. La taxatividad exige un nivel adecuado de determinación de las normas penales. Referida a la aplicación de la norma, no debe inducir a la idea errónea de que sólo existe una interpretación posible.
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