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La vinculación del legislador a los derechos fundamentales y su garantía
por parte de una jurisdicción constitucional se han convertido en seña de
identidad de los estados constitucionales democráticos.  Posiblemente sería
un diseño institucional sin fisuras, destinado a consumar la secular aspira-
ción de someter la política al derecho, si no fuese por la falta de objetivi-
dad que aqueja la interpretación de los derechos fundamentales, la que a
su vez torna incierto el alcance de la competencia del Tribunal
Constitucional para hacerlos valer frente a las decisiones del Parlamento.
Lo anterior ha llevado a cuestionar que la última palabra en la disputa
sobre el alcance de los derechos se deposite en un órgano carente de legiti-
midad democrática.  Con todo, nuestra cultura jurídica no parece dispues-
ta a renunciar al control de constitucionalidad de las leyes, por lo cual, más
que debatir sobre su abandono o conservación, en la actualidad los esfuer-
zos del constitucionalismo se orientan a establecer los límites de la compe-
tencia revisora del Tribunal Constitucional y a proponer, de la mano de las
teorías de la argumentación, criterios que permitan someter sus decisiones
a un control racional, en un intento de cerrar la brecha que para el Estado
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de Derecho representa este excedente de discrecionalidad en manos del
juez constitucional1.

En este contexto se sitúa la reflexión sobre el principio de proporciona-
lidad, instrumento argumentativo mediante el cual se pretende que el
Tribunal Constitucional cumpla con su tarea de interpretar y aplicar los
derechos fundamentales de la manera más racional posible, sin invadir las
competencias del legislador.  El objetivo de este trabajo es examinar las
peculiaridades que presenta dicha estructura argumentativa cuando se apli-
ca al control de constitucionalidad de un tipo específico de intervención en
derechos fundamentales, como es la que tiene lugar mediante la definición
legislativa de delitos y penas.  Para ello intentaré ofrecer una respuesta a las
siguientes cuestiones:

1. ¿Qué función desempeña el principio de proporcionalidad en la argu-
mentación que efectúa el Tribunal Constitucional cuando se ocupa del

control de constitucionalidad de las leyes?
2. ¿Qué exigencias específicas incorpora el principio de proporcionalidad 

cuando se emplea en el control de constitucionalidad de las leyes penales?
3. ¿Existen diferencias entre el juicio de validez y el juicio acerca de la legi-

timidad externa de una ley penal, incluso si para efectuar ambos se
emplea el principio de proporcionalidad?
4. ¿Qué intensidad debe tener el control de constitucionalidad de las 

intervenciones penales del legislador?

1. El principio de proporcionalidad
en la argumentación constitucional

La imagen más simple del control de constitucionalidad de las leyes es la de
un juicio en el que se comparan dos normas –ley y constitución– que, en
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1 Riccardo Guastini habla de la “incompletud (incompiutezza) del Estado de Derecho” para referir-
se a la desvinculación de los jueces respecto al principio de legalidad que se experimenta en el esta-
do constitucional como efecto de su vinculación preferente a la constitución.  Vid.  “Note su Stato
di diritto, sistema giuridico e sistema politico”, en Montanari, B. (comp.), Stato di diritto e trasfor-
mazione della politica, Turín, Giapichelli, 1992, pág. 177.
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caso de ser detectada una incompatibilidad entre ellas, se resuelve median-
te el criterio jerárquico de resolución de antinomias.  Pero en la mayoría de
los casos esta imagen tan simple no se corresponde con el razonamiento más
complejo que debe efectuar el Tribunal Constitucional cuando revisa la
constitucionalidad de las leyes.  Mayor complejidad que obedece al menos
a dos razones:  en primer lugar, a la indeterminación de los contenidos mate-
riales de la constitución, la cual dificulta establecer aquello que la constitu-
ción ordena, prohíbe o permite a la luz del supuesto a decidir, como ocurre
por ejemplo con la disposición que consagra el derecho a la vida (art. 15
C.E.), de la cual no se deduce, por sí misma, si tal derecho comprende sólo
una dimensión positiva (derecho a conservar la propia vida) o también una
dimensión negativa que ampare el derecho a decidir la propia muerte y esta-
blezca el correlativo deber estatal de no imponer alimentación forzada a
reclusos en huelga de hambre2.  Empleando una expresión de Moreso,
cabría decir entonces que, debido a esta indeterminación, en buena parte de
los supuestos que debe decidir el Tribunal “la constitución habla con voz
incierta”3.  En segundo lugar, la complejidad del razonamiento que involu-
cra el juicio de constitucionalidad de las leyes obedece al hecho de que la
propia constitución suministra orientaciones normativas incompatibles
entre sí, pues contiene preceptos susceptibles de entrar en colisión ya sea en
abstracto o con ocasión de un caso concreto, como ocurre en los típicos
casos de conflicto entre libertad de expresión (art. 20.1.a C.E.) y derecho al
honor (art. 18.1 C.E.) o entre igualdad formal e igualdad sustancial (arts.
14 y 9.2 C.E.).  En estos casos la dificultad reside en que “la constitución
habla con muchas voces”4.

En estos supuestos, los llamados “casos difíciles”, el quid del control de
constitucionalidad reside en determinar cuál es, en definitiva, la calificación
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2 Cuestión debatida en la STC 120/1990, (Huelga de hambre presos GRAPO), en la que el Tribunal
opta por una respuesta negativa al sostener que “(n)o es posible admitir que la Constitución garan-
tice en su art. 15 el derecho a la propia muerte y, por consiguiente, carece de apoyo constitucional la pre-
tensión de que la asistencia médica coactiva es contraria a ese derecho constitucionalmente inexistente”
(F.J. 7).

3 José Juan Moreso, La indeterminación del derecho y la interpretación de la constitución, Madrid,
Centro de Estudios Políticos y Constitucionales, 1997, pág. 87.

4 Ibíd., pág. 108.
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deóntica que la constitución asigna a la decisión legislativa enjuiciada, si
ordenada, prohibida o permitida.  Pero dentro de este universo de casos
difíciles me voy a centrar sólo en los casos difíciles de derecho fundamental,
esto es, aquellos que se suscitan a propósito del control de normas que afec-
tan algún contenido protegido, al menos prima facie, por normas de dere-
cho fundamental, y, por tanto, cuentan con una razón en contra de su cons-
titucionalidad, pero en los cuales también es posible aducir otros argumen-
tos a favor de la misma, como, por ejemplo, el que la norma en cuestión se
oriente a la salvaguarda de otros derechos o bienes jurídicos dotados de pro-
tección constitucional. 

Para resolver este tipo de colisiones los Tribunales Constitucionales sue-
len emplear una estructura argumentativa que se conoce como el principio
de proporcionalidad, en virtud de la cual la intervención del legislador en
derechos fundamentales podrá considerarse válida siempre y cuando: 1)
persiga un fin constitucionalmente legítimo; 2) constituya un medio idó-
neo para alcanzarlo; 3) sea necesaria, al no existir otro medio menos lesivo
e igualmente apto para alcanzar la misma finalidad; 4) exista proporciona-
lidad entre los sacrificios y los beneficios que se obtienen con la medida
legislativa5.

Esta estructura de argumentación no hace sino condensar exigencias
básicas de racionalidad medios-fines y, en general, plasmar criterios de jus-
tificación de la actividad estatal cercanos a una ética consecuencialista.  Así,
en virtud del subprincipio de idoneidad sólo puede justificarse una medida
a la luz de determinado fin si ésta en efecto contribuye a su consecución,
pero no si resulta indiferente o incluso contraproducente de cara a la reali-
zación del fin propuesto.  Con el subprincipio de necesidad, por su parte,
se quiere poner freno a la tendencia a emplear los medios más contunden-
tes, más invasivos, para alcanzar los objetivos legislativos de un modo pre-
tendidamente más eficaz.  Finalmente, el subprincipio de proporcionalidad
en sentido estricto, al exigir que la libertad que se protege con la interven-

GLORIA PATRICIA LOPERA MESA
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5 Entre la bibliografía reciente sobre el principio de proporcionalidad cabe la pena destacar los tra-
bajos de Laura Clérico, Die Struktur der Verhältnismässigkeit, Baden-Baden, Nomos, 2001; Carlos
Bernal Pulido, El principio de proporcionalidad y los derechos fundamentales, Madrid, Centro de
Estudios Políticos y Constitucionales, 2003; Markus González Beilfuss, El principio de proporcio-
nalidad en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional, Pamplona, Aranzadi, 2003.
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ción del legislador no resulte inferior a la que se sacrifica, representa una
clara concreción del principio de utilidad.

Aunque no puede afirmarse que se trata de la única estructura de argu-
mentación útil para resolver las colisiones entre derechos fundamentales y
otros principios constitucionales6, sí constituye la más satisfactoria de la que
hasta ahora se dispone, pues es la que posibilita en mayor medida vincular
la interpretación constitucional con la teoría de la argumentación jurídica,
lo que a su vez contribuye, si se emplea bien, a dotar de mayor racionalidad
las decisiones del Tribunal, no porque elimine la inevitable discrecionalidad
que depara la determinación del contenido definitivo de los derechos fun-
damentales en los casos difíciles, sino porque, al acotar y hacer explícitas
tales valoraciones, obliga al Tribunal a dar buenas razones que respalden sus
elecciones valorativas.

En definitiva, el principio de proporcionalidad representa una estructu-
ra argumentativa que permite al Tribunal (y en general a todo intérprete
constitucional), fundamentar la interpretación de lo que los derechos fun-
damentales ordenan, prohíben o permiten al legislador en los casos difíci-
les, esto es, aquellos en los que se plantea una colisión entre principios cons-
titucionales que suministran razones a favor y en contra de una determina-
da intervención legislativa en derechos fundamentales7.

Paso entonces a examinar las exigencias específicas que incorpora dicha
herramienta argumentativa cuando se proyecta sobre el control de constitu-
cionalidad de las leyes penales.
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6 Para una estructura de argumentación distinta, vid. José Juan Moreso, “Dos concepciones de la
aplicación de las normas de derechos fundamentales”, en Constitución y derechos fundamentales, J.
Betegón / F. Laporta / J. R. de Páramo / L. Prieto (coords.), Madrid, Centro de Estudios Políticos
y Constitucionales – Ministerio de la Presidencia, 2004, págs. 473-489.

7 Un desarrollo más amplio de esta idea puede verse en Carlos Bernal, El principio de proporcionali-
dad…, citado, págs. 97 y ss; Gloria Patricia Lopera, Principio de proporcionalidad y ley penal,
Madrid, CEPC, 2006 (en prensa), capítulo 1, II, 2.
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2. Principio de proporcionalidad y control constitucional de
leyes penales

2.1. Presupuestos

Si, como se ha dicho, el presupuesto para dar aplicación al principio de pro-
porcionalidad es la existencia de una colisión entre principios constitucio-
nales, lo primero será verificar la existencia de dicha colisión en el caso a
decidir.  Para ello es preciso, en primer lugar, determinar cuáles son los dere-
chos fundamentales prima facie afectados por la ley penal, tanto a través de la
prohibición contenida en la norma de conducta, como mediante la defini-
ción de la clase y cuantía de pena establecida en la norma de sanción.
Tomando como ejemplo el artículo 380 del C.P., que tipifica como delito
la negativa a someterse a pruebas de alcoholemia, se tiene que, a través de
la obligación de someterse a dichas pruebas establecida en la norma de con-
ducta, se afecta una posición prima facie comprendida dentro del derecho a
no declarar contra sí mismo.  Por su parte, a través de la norma de sanción
(prisión de 6 meses a un año), se establece una intervención no sólo la liber-
tad personal, sino en todos los demás derechos que se ven afectados por el
régimen de ejecución de la pena de prisión.  Adicionalmente, toda sanción
penal incorpora una connotación estigmatizante que no suele estar presen-
te en las sanciones que se imponen por conducto de otras normas del orde-
namiento, pues las penas son vistas como el castigo que la sociedad reserva
a los hechos más graves, y su imposición conlleva un juicio de reproche
ético que, desde el punto de vista iusfundamental, se traduce en una afec-
tación en el honor de la persona sobre la que recae.

El segundo término de la colisión se establece cuando se examina la legi-
timidad constitucional del fin perseguido con la intervención penal.  Para
ello es preciso, en primer lugar, establecer cuál es el bien o bienes jurídicos
que el legislador busca proteger con su intervención y, seguidamente, veri-
ficar si la protección penal de tales bienes no está prohibida por la constitu-
ción con carácter definitivo, lo que sólo ocurrirá cuando no sea posible
hallar un principio constitucional que ofrezca prima facie cobertura consti-
tucional a la medida, y en cambio sí existan normas que operen en el razo-
namiento como reglas y prohíban la persecución de determinados fines.

GLORIA PATRICIA LOPERA MESA
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Así, por ejemplo, cabría pensar que existe una prohibición definitiva de per-
seguir a través del derecho penal fines tales como impedir a los españoles
entrar o salir del país por motivos ideológicos, asegurar la afiliación obliga-
toria a sindicatos, imponer determinados modelos de virtud (legislación
perfeccionista) o proteger intereses basados en criterios de discriminación
prohibidos.

2.2. Subprincipios de la proporcionalidad

2.2.1. Idoneidad

El primero de los subprincipios de la proporcionalidad se orienta a verificar
que la medida legislativa constituye un medio idóneo para contribuir al
logro del fin que con ella se persigue.  Se entenderá que tal es el caso cuan-
do sea posible establecer algún nexo de causalidad positiva entre la medida
adoptada por el legislador y la creación de un estado de cosas en el que se
incremente la realización del fin legislativo en relación con el estado de
cosas existente antes de la intervención; por el contrario, la medida se repu-
tará carente de idoneidad cuando su relación con el fin sea de causalidad
negativa, porque dificulte o aleje su consecución, o cuando su implementa-
ción resulte indiferente de cara a la realización del fin perseguido8.

2.2.1.1.Idoneidad de la norma de conducta

El contenido del juicio de idoneidad varía según se proyecte sobre la norma
de conducta o sobre la norma de sanción establecida en la ley penal: en el
primer caso es preciso verificar si la acción u omisión descrita en el tipo
penal es susceptible de afectar al bien jurídico cuya tutela se pretende, pues
sólo de este modo su prohibición será un medio idóneo para contribuir a la
protección de dicho bien jurídico.  Por esta vía, el juicio de idoneidad de los
tipos penales acoge las exigencias derivadas del principio de lesividad, entre
las cuales se sitúa, en primer lugar, la exterioridad de la acción típica, condi-
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8 Vid. Bernhard Schlink, Abwägung im Verfassungsrecht, Berlín, Duncker & Humblot, 1976, pág.
193; Carlos Bernal, El principio de proporcionalidad…, citado, pág. 724.
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ción necesaria para verificar el vínculo que une la realización de la conduc-
ta prohibida con la afectación del bien jurídico.  Conforme a este criterio,
la conducta descrita en el tipo penal ha de consistir en una acción u omi-
sión susceptible de causar modificaciones en el mundo exterior, lo que lleva
a excluir del conjunto de los medios penales idóneos la criminalización de
meros pensamientos, intenciones, y en general todo aquello que permanez-
ca dentro del fuero interno del individuo.  Satisfecha la anterior exigencia,
a continuación se trata de establecer si la conducta prohibida representa al
menos un peligro abstracto para el bien jurídico que fundamenta la interven-
ción.

El margen de control de que dispone el Tribunal en el juicio de idonei-
dad es bastante reducido, limitándose, en el caso de la norma de conducta,
a verificar que el pronóstico de peligrosidad que efectúa el legislador al
momento de tipificar la conducta encuentra respaldo en reglas de experien-
cia y en el conocimiento disponible y, a lo sumo, a utilizar la técnica de las
sentencias interpretativas para declarar la idoneidad de la norma de conduc-
ta a condición de que se entienda que la misma incorpora como requisito
de tipicidad de la acción la verificación de que concurren las condiciones
necesarias para que su realización represente un peligro para el bien jurídi-
co, atendiendo al contexto causal en el que se desenvuelve la acción (p. ej.
en el delito del porte de armas exigir como condición de tipicidad que el
arma esté cargada; en el delito de conducción bajo el efecto de bebidas
embriagantes exigir como condición de tipicidad que la persona conduzca
por una vía por la que circulen otros vehículos u otros peatones)9.

GLORIA PATRICIA LOPERA MESA
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9 Como explica Daniel González Lagier, la noción de contexto causal se refiere al conjunto de cir-
cunstancias adicionales que deben concurrir para que un determinado fenómeno, percibido como
causa de otro, desencadene el resultado previsto.  Así, en el ejemplo que propone este autor, con-
sideramos que raspar una cerilla es la “causa” de que se encienda, pero ello sólo ocurre porque se
dan otras condiciones tales como la presencia de oxígeno, que la cerilla no esté mojada, etc., todas
las cuales conforman el “contexto causal” sin el cual no se produciría el efecto esperado.  “Sobre el
concepto de causa.  Un análisis de los aspectos causales en el ‘caso de la colza’ desde el punto de
vista de la filosofía de la ciencia”, Poder Judicial, 33, 1994, págs. 83-103, aquí pág. 100.  En el caso
de los delitos de peligro abstracto se trata de comprobar si, en el caso concreto, concurría o no ese
conjunto de circunstancias –el “contexto causal”– sin las cuales la mera realización de la conducta
no podría desencadenar un peligro para el bien jurídico.  Tal exigencia de acreditar la peligrosidad
ex ante de la conducta en el caso concreto supone una reinterpretación de todos los delitos de peli-
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2.2.1.2.Idoneidad de la norma de sanción

Por su parte, cuando se proyecta sobre la norma de sanción, el subprincipio
de idoneidad exige verificar que la conminación penal representa un medio
apto para prevenir la realización de la conducta prohibida.  Se trata pues de
examinar la eficacia preventiva que despliega la norma enjuiciada.  En esta
sede, el juicio de idoneidad de la norma de sanción ha de concentrarse en
la verificación de los efectos preventivo generales de la pena, ya sea en su
vertiente negativa (intimidatoria) o positiva (integradora), ya que son éstos
los que pueden llegar a producirse en el momento de la conminación penal
abstracta.  La única exigencia de prevención especial que cobra relevancia
en sede de control abstracto es la derivada del mandato constitucional de
resocialización, el cual, interpretado en clave negativa, conduce a excluir del
conjunto de los medios penales idóneos todas aquellas sanciones abierta-
mente desocializadoras, como es el caso de la prisión perpetua o de penas
privativas de libertad que en la práctica produzcan el mismo efecto, tenien-
do en cuenta su duración y la esperanza promedio de vida de la sociedad en
que se imponen.

También aquí el margen de control del que dispone el Tribunal es bas-
tante reducido, debido a las dificultades para desvirtuar por completo la efi-
cacia preventiva de las conminaciones penales.  Creo que sólo es posible
fundamentar declaración de inconstitucionalidad, por falta de idoneidad,
de las normas penales de sanción cuando concurren dos condiciones: 1) que
el legislador no logre respaldar, con base en premisas empíricas avaladas por
el conocimiento técnico y científico disponible, que su intervención puede
contribuir a la protección del bien jurídico que pretende garantizar; 2) que
pueda establecerse, con base en premisas dotadas del mismo respaldo, que
la intervención penal, además de no producir efectos apreciables en orden
a la protección del bien jurídico, se revela contraproducente para alcanzar
dicho fin.
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gro abstracto como delitos de peligro hipotético, en el sentido sugerido por Ángel Torío, “Los deli-
tos de peligro hipotético”, Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales, 1981, págs. 825-847, y aco-
gido luego por buena parte de la doctrina penal española.
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2.2.2. Necesidad

Una vez acreditada la idoneidad de la prohibición y de la sanción establecida
por el legislador, la argumentación continúa con la aplicación del subprincipio
de necesidad, mediante el cual se lleva a cabo una comparación entre la medi-
da enjuiciada y otros medios alternativos atendiendo a dos parámetros: su ido-
neidad para promover el fin legislativo y su menor lesividad en relación con los
derechos fundamentales afectados por la intervención legislativa.  La medida
adoptada por el legislador se reputará necesaria cuando no exista un medio alter-
nativo que, siendo igualmente idóneo, al mismo tiempo resulte más benigno
desde la perspectiva de los derechos fundamentales objeto de intervención.  Así,
mientras el juicio de idoneidad se orienta a establecer la eficacia de la medida
enjuiciada, el de necesidad se configura como un examen de su eficiencia, es
decir, de su capacidad, en comparación con otros medios, de alcanzar la finali-
dad propuesta con el menor sacrificio posible de otros principios en juego.

2.2.2.1.Necesidad de la norma de conducta

Proyectado al control de los tipos penales, el subprincipio de necesidad
requiere acreditar que no existe otra alternativa de tipificación que sea igual-
mente idónea para proteger el bien jurídico y al mismo tiempo menos lesi-
va para el derecho fundamental afectado por la prohibición penal.  Se trata
así de buscar alternativas de regulación que circunscriban el ámbito de lo
prohibido sólo a las conductas que lesionen o representen un peligro más
grave para el bien jurídico, para de este modo reducir la disminución de
libertad que comporta la tipificación de una conducta como delito sólo al
mínimo imprescindible para alcanzar la finalidad de tutela.  Ello supone
introducir al juicio de necesidad de la norma de conducta buena parte de
las exigencias asociadas en materia penal al principio de fragmentariedad.

En este caso los medios alternativos a comparar con la norma enjuicia-
da pueden consistir, ya sea en la desregulación o plena liberalización de la
conducta prohibida, o bien en la búsqueda de alternativas de tipificación que
reduzcan el ámbito de lo prohibido, indagando si para la protección del bien
jurídico es suficiente optar, por ejemplo, por delitos de lesión en lugar de
delitos de peligro, y entre estos últimos, de peligro concreto en lugar de abs-
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tracto, por formas de comisión activas y no omisivas, por tipos dolosos en
lugar de imprudentes, etc., o si es posible definir con mayor precisión las
conductas objeto de prohibición penal.  Pero mientras la comparación de
estos medios alternativos con la norma enjuiciada no plantea problema algu-
no desde el criterio de su menor lesividad, pues toda reducción del conjun-
to de las prohibiciones penales se traduce en un aumento de la esfera de
libertad jurídica de los individuos, no ocurre igual cuando la comparación se
lleva a cabo desde la perspectiva de su igual idoneidad.  En este caso la mayor
amplitud de los tipos penales comporta, en línea de principio, una mayor
eficacia preventiva, por cuanto supone un adelanto en las barreras de protec-
ción del bien jurídico, de modo tal que, bajo esta perspectiva, ninguna de las
modalidades alternativas de tipificación estaría en condiciones de alcanzar el
mismo grado de idoneidad de la norma enjuiciada.  De ahí que, en lugar de
descartar de plano las modalidades de tipificación que no revistan el mismo
grado de eficacia que la norma enjuiciada, el juicio de necesidad deba orien-
tarse a establecer si aquellas modalidades de regulación alternativa resultan
ser globalmente más eficientes, lo que ocurrirá cuando estas se limiten a
excluir del ámbito de lo punible las conductas que carecen de la suficiente
relevancia social para ser reguladas a través del derecho penal.  Relevancia
social que, a su vez, se determina en función de los criterios de merecimien-
to y necesidad de pena:  mientras el primero de estos atiende a la importan-
cia del bien jurídico y la gravedad del ataque, de modo tal que a menor
importancia del bien jurídico más graves deben ser los ataques contra el
mismo para que se consideren penalmente relevantes, el segundo de ellos
obliga a considerar la frecuencia de afectación del bien jurídico a través de la
conducta incriminada o los efectos secundarios lesivos que puede desencade-
nar su prohibición penal.  Sin embargo, antes que declarar inconstitucional,
por innecesaria, la norma de conducta establecida por el legislador, el
Tribunal Constitucional puede valerse de los criterios de relevancia social
antes sugeridos para fundamentar una restricción del alcance de los tipos
penales, a través de la técnica de las sentencias interpretativas “reductoras”10.
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2.2.2.2.Necesidad de la norma de sanción

Cuando se proyecta sobre la norma de sanción, el subprincipio de necesidad
incorpora las exigencias asociadas al principio de subsidiariedad en materia
penal, el cual, en su vertiente externa requiere la búsqueda de alternativas al
derecho penal, mientras que en su dimensión interna reclama la búsqueda de
penas alternativas. De acuerdo a lo anterior, el juicio de necesidad de la
norma de sanción se desdobla en dos fases: en un primer momento, se orien-
ta a verificar si no existen medios extra-penales suficientemente aptos para
proteger al bien jurídico y menos lesivos para los derechos fundamentales
afectados por la norma de sanción; en un segundo momento, una vez cons-
tatado que para dicha tutela no resultan suficientes los mecanismos no pena-
les, se trata de establecer que la clase y cuantía de sanción prevista por el legis-
lador sea la mínima necesaria para cumplir con la finalidad preventiva.

a) Búsqueda de alternativas al derecho penal: En cuanto a lo primero, es 
necesario distinguir los medios alternativos situados por fuera del dere-

cho penal según tengan o no naturaleza sancionadora, pues el juicio de
necesidad suscita problemas diversos en relación con cada uno de ellos.  Por
lo que respecta a las alternativas no sancionadoras (medidas de política
social, mecanismos extrapenales de solución de conflictos, estímulos positi-
vos, campañas educativas, medidas de vigilancia policial, etc.), el espacio
para su consideración en el control de constitucionalidad es bastante limi-
tado pues, además de plasmar opciones político criminales de signo muy
diverso y, en ocasiones, radicalmente contrarias a la expresada por el legis-
lador en la norma enjuiciada, su heterogeneidad, por otro lado, dificulta en
extremo su comparación con la medida legislativa enjuiciada desde la pers-
pectiva de su igual idoneidad y menor lesividad.  De ahí que, en relación
con este tipo de alternativas, el juicio de necesidad que efectúa el Tribunal
Constitucional deba limitarse a indagar si la expedición de la norma penal
enjuiciada estuvo precedida o acompañada de otro tipo de medidas no san-
cionadoras dirigidas a proteger el bien jurídico cuya tutela sirve de funda-
mento a la intervención penal.  Y aunque la inexistencia de tales medidas
no constituye, por sí misma, razón suficiente para declarar inconstitucional,
por innecesaria, la norma penal enjuiciada, la comprobación de que el legis-
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lador ha utilizado el derecho penal como prima o única ratio sí está llama-
da a cobrar relevancia en el juicio de proporcionalidad en sentido estricto,
como un argumento que debilita la certeza sobre las premisas que funda-
mentan la necesidad de la intervención legislativa.

Cuando las medidas alternativas consisten en sanciones extra-penales su
comparación con la norma enjuiciada se torna menos compleja, debido a la
relativa homogeneidad que existe entre los medios examinados, dado que
también la pena pertenece al género de las sanciones, aunque se distingue
de las demás por incorporar un juicio de reproche ético en contra del infrac-
tor que le confiere un plus de aflictividad respecto de otras sanciones.  En
este caso, la búsqueda de medios alternativos debe comenzar por las sancio-
nes previstas en otros sectores del ordenamiento para la conducta descrita
en el tipo penal o para otros comportamientos de gravedad y características
similares; duplicidad de sanciones que se presenta en el caso de atentados
contra el honor, frente a los que también cabe incoar la vía civil, y que en
general tiende a incrementarse debido a la expansión del derecho penal a la
represión de actividades tradicionalmente sancionadas por vía administrati-
va.  Sólo en caso de no existir tales sanciones paralelas de lege lata, cabe acu-
dir a las sanciones no penales previstas en el derecho comparado y, en cual-
quier caso, considerar las alternativas de lege ferenda propuestas por la doc-
trina o por las partes que intervienen en el juicio de constitucionalidad.  

La comparación entre la sanción penal y las sanciones alternativas desde
la perspectiva de su idoneidad lleva a cuestionar la presunción de mayor
efectividad que acompaña al derecho penal en razón de la mayor gravedad
de sus consecuencias jurídicas.  Ello obedece a que en el caso de las sancio-
nes civiles o administrativas su menor drasticidad se ve compensada por una
mayor certeza en su imposición, derivada de la mayor flexibilidad en la con-
figuración del injusto, las estructuras de imputación y las garantías procesa-
les que caracteriza a estos sectores del ordenamiento en relación con la rigi-
dez propia del derecho penal.  En algunos casos, como ocurre con la pro-
tección civil del derecho al honor, la experiencia ha desvirtuado la creencia
en la mayor eficacia de la vía penal11.  Sin embargo, en general cabe señalar
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que la racionalidad de la argumentación sobre este punto es bastante frágil,
entre otras razones, por la imposibilidad de verificar empíricamente la efi-
cacia de alternativas sancionadoras que no han sido llevadas a la práctica
sino que sólo consisten en propuestas de lege ferenda, y por la dificultad de
recabar, interpretar y comparar la información empírica relativa a sanciones
que sí han sido implementadas.  Con todo, uno de los pocos casos en que
la comprobación empírica suministra una base fiable para descartar la nece-
sidad de una intervención penal del legislador se presenta cuando, tras eva-
luar los resultados de una reforma que introduce una sanción penal en lugar
de (o como adición a) una sanción extrapenal ya existente, no se aprecia una
reducción significativa del número de infracciones cometidas, caso en el
cual cabe concluir que la penalización del comportamiento no ha significa-
do un aumento de la eficacia preventiva y, por tanto, que para obtener los
mismos resultados bastaba con la vía sancionadora ya existente.

Pero si la mayor flexibilidad de las garantías que acompañan las sancio-
nes extra-penales puede representar una ventaja frente a las penales en tér-
minos de idoneidad, supone una desventaja cuando ambas se comparan
desde la perspectiva de su menor lesividad, dado que la reducción de garan-
tías representa un coste desde el punto de vista iusfundamental.  Un coste
que, dentro de ciertos límites, es necesario asumir si se pretende buscar
alternativas a la sanción penal que garanticen una razonable tutela de los
bienes jurídicos y hagan efectivo el postulado de última ratio, pues la posi-
bilidad de aplicar sanciones menos severas que las penales sin disminuir su
eficacia preventiva depende de que esta menor severidad se pueda compen-
sar con una mayor certeza en su imposición, lo que a su vez requiere mati-
zar el alcance de aquellas garantías que pueden afectar dicha certeza.  Por
tanto, es preciso admitir la existencia de diferentes niveles de garantías, que
se incrementan de acuerdo a la gravedad de las sanciones a imponer y alcan-
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zan su mayor cota en el caso de las penas, siempre y cuando dicha escala
tenga como umbral mínimo un conjunto básico de garantías que deben
acompañar la imposición de cualquier sanción12.  Sobre esta base, la com-
paración entre la sanción penal enjuiciada y la sanción extrapenal alternati-
va desde la perspectiva de su menor lesividad debe atender a cuatro aspec-
tos: a) la cantidad de posiciones de derecho fundamental afectadas por una
y otra sanción; b) la importancia de las mismas; c) la intensidad de su afec-
tación; d) las garantías que acompañan su imposición.

Cuando logre acreditarse que una sanción extrapenal resulta menos lesi-
va y tiene similares efectos preventivos que la norma penal enjuiciada, no es
posible fundamentar la necesidad de esta última tan sólo en argumentos
que apelan a la importancia social del bien jurídico, que sufriría menosca-
bo si sólo se protege a través de mecanismos no penales, o a la necesidad de
mantener la sanción penal para expresar repudio frente a conductas espe-
cialmente disvaliosas.  Este tipo de fundamentación pone de manifiesto una
utilización puramente simbólica del derecho penal, la cual pierde toda jus-
tificación cuando, como ocurre en estos supuestos, no contribuye al refuer-
zo de su eficacia instrumental, esto es, de su real capacidad preventiva.

b) Búsqueda de penas alternativas: Si tras la comparación con otros medios 
extra-penales no logra desvirtuarse la necesidad de recurrir al derecho

penal, sólo queda por establecer si, dentro del catálogo de medios puniti-
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por parte de la jurisprudencia constitucional remito al detallado análisis de José Cid Moliné,
“Garantías y sanciones.  (Argumentos contra la tesis de la identidad de garantías entre las sancio-
nes punitivas)”, Revista de Administración Pública, 140, 1996, págs. 131-172, aquí pág. 157.
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vos, es posible alcanzar el mismo efecto preventivo con una sanción penal
menos drástica que la establecida en la norma enjuiciada.  En este punto
comienza la segunda fase del juicio de necesidad de la norma de sanción, en
el cual ya no se trata de buscar alternativas al derecho penal sino tan sólo de
explorar la posibilidad de establecer penas alternativas y, en particular, alter-
nativas a la pena de prisión.  En dicha búsqueda el Tribunal Constitucional
debe orientarse, en lo posible, a contemplar como alternativa una pena
menor a la establecida en la propia norma enjuiciada, ya sea que se trate de
reducir su cantidad o, en el caso de que estén previstas varias sanciones para
el mismo hecho, de optar sólo por una (o algunas) de ellas.  Sólo en segun-
do término puede plantearse como alternativa una  pena distinta a la esta-
blecida en la norma enjuiciada, y en tal caso deberá acudirse, en su orden,
al catálogo de penas establecida por el legislador en la parte general del códi-
go penal, a otro tipo de penas previstas en el derecho comparado y, en últi-
ma instancia, a aquellas sugeridas por la doctrina o propuestas por las par-
tes que intervienen en el juicio de constitucionalidad.  

Por lo que respecta a la comparación entre la pena prevista en la norma
enjuiciada y la pena alternativa desde la perspectiva de su idoneidad, cabe
señalar que esta última sólo estará en condiciones de sustituir a la sanción
prevista por el legislador cuando su contenido aflictivo no resulte inferior al
de los beneficios que se espera obtener del delito.  Cuando ambas penas
están por encima de este umbral, no cabe esperar necesariamente mayor
idoneidad de la sanción más grave, como lo ponen de manifiesto los resul-
tados de las investigaciones empíricas que acreditan la escasa o nula eficacia
preventiva de los aumentos de penas13.  Siendo así, dado que una pena
superior a la anteriormente establecida para el mismo delito no necesaria-
mente garantiza mayor idoneidad y sí, por el contrario, mayor lesividad,
cabría sostener la inconstitucionalidad, por innecesarias, de las normas que
establecen aumentos de penas en aquellos casos en los que no se logre esta-
blecer, con  base en premisas dotadas de respaldo empírico, una mayor ido-
neidad preventiva de la nueva pena respecto de la anterior.  
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Por su parte, la comparación entre ambas sanciones desde la perspecti-
va de su menor lesividad sólo plantea dificultades en los supuestos en que
la alternativa consista en una pena distinta, no así cuando se trata de una
pena menor a la establecida en la norma enjuiciada, caso en el cual su
menor lesividad se da por descontada.  En el supuesto de penas distintas la
comparación debe atender a tres aspectos:  a) la cantidad de posiciones de
derecho fundamental y otros principios que son afectados por una y otra
pena; b) su importancia o peso abstracto; c) la intensidad con que son afec-
tados, que en este caso vendría dada por su duración y/o cuantía.  La pena
menos lesiva será aquella que recaiga sobre un menor número de posiciones
iusfundamentales, afecte derechos o bienes menos importantes, o lo haga
con menor intensidad.  

Conjugando los anteriores criterios, y teniendo el cuenta la mayor lesi-
vidad y el carácter potencialmente criminógeno de la pena privativa de
libertad, cabría cuestionar la necesidad de las normas que establecen la pena
de prisión como sanción para determinados delitos, particularmente en los
supuestos en que se consagran las penas de prisión o multa como sanciones
alternativas, caso en el cual es el propio legislador, al establecer la multa
como alternativa, quien valora a esta última como respuesta apropiada y
suficientemente idónea para sustituir a la prisión.  Igualmente cabría cues-
tionar la necesidad de dicha pena en el caso de aquellas normas que la esta-
blecen no como sanción alternativa sino concurrente con otras (multa,
inhabilitación absoluta o especial).  En tales supuestos, siempre que pueda
argumentarse que las demás penas establecidas en la norma enjuiciada son
razonablemente idóneas, por cuanto su contenido aflictivo no es inferior al
beneficio probable del delito, el mantenimiento de la privación de libertad
como pena adicional queda privado de toda justificación desde la perspec-
tiva del subprincipio de necesidad.

Cuando se constata la igual idoneidad y menor lesividad de una san-
ción alternativa (tenga o no naturaleza penal) que no ha sido prevista por
el legislador en la misma norma objeto de control (caso de penas concu-
rrentes o alternativas) o en otro sector del ordenamiento, se dan los presu-
puestos para declarar inconstitucional, por innecesaria, y en consecuencia
anular, la pena establecida en la norma de sanción.  Sin embargo, en tales
casos puede originarse un “vacío de punibilidad”, dado que subsiste una
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norma de conducta válida (que establece la prohibición contenida en el
tipo penal) sin la correspondiente sanción para su incumplimiento.  Ante
esta situación se plantea un trilema al Tribunal Constitucional, cuyas alter-
nativas son, en primer lugar, colmar el vacío, a través de una sentencia
manipulativa que anule la pena establecida por el legislador e imponga en
su lugar la pena alternativa; en segundo lugar, evitar el vacío, utilizando
mecanismos como el retraso en la entrada en vigor de la inconstitucionali-
dad o sentencias de inconstitucionalidad sin nulidad; en tercer lugar, gene-
rar el vacío, empleando la clásica fórmula de inconstitucionalidad-nulidad.
Todas estas soluciones se revelan altamente problemáticas, pero dado que
se impone optar por alguna de ellas a mi juicio el Tribunal debe hacerlo en
el último sentido, toda vez que la primera alternativa le está vedada por el
principio de legalidad sancionatoria y la segunda supondría evitar el vacío
de sanción para una norma de conducta, al precio de dejar sin sanción la
vulneración de derechos fundamentales en que incurre el legislador cuan-
do establece penas innecesarias y al mismo tiempo mantener en vigor una
norma que ha dejado de ser un título válido para fundar la imposición de
una condena penal.

Por otra parte, cuando el Tribunal declara la inconstitucionalidad, por
falta de necesidad, de una norma que castiga con pena lo que antes se san-
cionaba por vía civil o administrativa o que establece un aumento de penas
para un delito antes sancionado con pena menor, bajo el argumento de que
la nueva sanción es más lesiva y no despliega mayores efectos preventivos
que la establecida en la norma derogada por la que ahora se anula, el vacío
de sanción puede cubrirse modulando los efectos de la sentencia de tal
modo que se reviva la sanción establecida en la norma derogada.

Finalmente, en los supuestos en que la declaración de inconstituciona-
lidad, por falta de necesidad, de la norma de sanción enjuiciada traiga como
consecuencia que el delito quede sancionado con una pena o sanción de
menor entidad (establecida en la propia norma enjuiciada como pena con-
currente o alternativa a la declarada inconstitucional, o en otro sector del
ordenamiento en supuestos de duplicidad de sanciones), puede darse el caso
de que delitos de similar o incluso menor gravedad al sancionado por la
norma objeto de control permaneciesen reprimidos con penas mayores, ori-
ginando una situación de falta de proporcionalidad relativa en la escala de
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penas14.  En tales casos el Tribunal no debe abstenerse de anular la norma
enjuiciada, pues las situaciones de desproporción que se producen como
consecuencia pueden ser corregidas bien por el propio legislador o, en su
defecto, por el juez ordinario o el Tribunal Constitucional a través de ulte-
riores cuestiones de inconstitucionalidad planteadas contra las sanciones
desproporcionadas por exceso.

2.2.3. Proporcionalidad en sentido estricto

Una vez acreditada la idoneidad y necesidad de la medida legislativa, la apli-
cación del principio de proporcionalidad culmina con el juicio de propor-
cionalidad en sentido estricto.  Este último consiste en una ponderación en
la que toman parte, por un lado, los principios iusfundamentales afectados
por la definición de la conducta prohibida y de su correspondiente pena y,
por otro, los principios que ordenan la protección de aquellos bienes jurí-
dicos que respaldan la intervención legislativa.  Se trata de establecer si el
grado de afectación de los primeros se ve compensado por el grado de satis-
facción de los segundos.  

Acogiendo la formulación del juicio de ponderación propuesta por Robert
Alexy, para determinar el peso que ha de asignarse a cada uno de los principios
en juego es preciso atender a tres variables: en primer término, el grado de afec-
tación / satisfacción que para ellos se deriva de la medida enjuiciada (normas de
prohibición y sanción penal); en segundo lugar, su peso abstracto, esto es, la
importancia material de los derechos fundamentales afectados y de los bienes
jurídicos protegidos; finalmente, la seguridad de las premisas empíricas que sus-
tentan los argumentos a favor y en contra de la intervención15.
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Para establecer la intensidad con que la medida legislativa enjuiciada
afecta los derechos fundamentales, tanto en lo que respecta a la definición
de la conducta prohibida como a la clase y cuantía de pena aplicable, es pre-
ciso atender a los siguientes criterios: a) el alcance de la intervención, de
modo tal que la intensidad de la afectación del derecho será mayor cuantos
más sean los modos de ejercicio o las posiciones adscritas al mismo que se
vean afectadas por la prohibición penal y por la pena; b) la probabilidad de
que se produzca la intervención, mayor en el caso de las afectaciones que se
desencadenan como consecuencia directa y necesaria de la medida legislati-
va y menor en el caso de aquellas que sólo constituyen afectaciones poten-
ciales o amenazas al derecho fundamental; c) la duración de la intervención
en el derecho fundamental, de modo tal que cuanta mayor sea la duración
de la pena establecida en la norma enjuiciada, tanto mayor será la intensi-
dad de la intervención en los derechos afectados con la misma; d) la compa-
ración con la sanción prevista para delitos de similar naturaleza tanto en el
propio ordenamiento como en el derecho comparado, de modo que la afec-
tación de derechos se considerará especialmente intensa cuando la sanción
prevista en la norma enjuiciada sea mayor que la establecida en otros orde-
namientos para el mismo delito o en el derecho interno para hechos de
similar o mayor gravedad.

La intensidad con que la norma penal enjuiciada satisface el principio
que respalda la intervención legislativa se determina en función de los
siguientes criterios:  a) la lesividad de la conducta prohibida, pues cuanto más
lesiva para el bien jurídico sea la conducta descrita en el tipo penal, tanto más
contribuirá su prohibición a la protección de dicho bien jurídico, de tal suer-
te que la incriminación de una conducta lesiva representa una contribución
más intensa a la protección del bien jurídico respecto de la penalización de
conductas que sólo representan un peligro concreto y, a su vez, estas últimas
se sitúan en un umbral de satisfacción mayor del que representa la tipifica-
ción de conductas que sólo constituyen un peligro abstracto para el bien jurí-
dico; b) la modalidad de imputación subjetiva, con lo cual la intervención
penal dirigida a prevenir ataques dolosos al bien jurídico representará un
nivel de satisfacción mayor del que supone la prevención de ataques impru-
dentes, debido al mayor desvalor de acción de los primeros y a la especial
trascendencia que tendría la omisión de la intervención del legislador. 
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Mediante la variable del peso abstracto se da cabida en la ponderación
al reconocimiento de que, pese a la igual jerarquía formal de los principios
en colisión, la importancia de cada uno de ellos desde el punto de vista
material puede ser diferente, de acuerdo con el distinto valor que les atribu-
yan los participantes en la práctica constitucional.  Algunos de los criterios
que ayudan a fundamentar la asignación del peso abstracto a los principios
en juego son:  a) la jerarquía constitucional de los principios, conforme al
cual se asigna un peso abstracto menor a los principios constitucionales de
segundo grado (que expresan los fines autónomos del legislador carentes de
respaldo constitucional directo) respecto de los principios constitucionales
de primer grado (los que cuentan con apoyo en una disposición constitu-
cional)16; b) la prioridad de los principios que expresan derechos individuales
frente a los que se refieren a bienes colectivos y, a su vez, entre estos últimos, la
prioridad de los bienes jurídicos colectivos referidos al funcionamiento del
sistema social respecto de los bienes jurídicos orientados a la protección de
instituciones estatales; c) el diverso “grado de resistencia” constitucional de
los derechos fundamentales, que viene dada por el conjunto de garantías
dispuestas para reforzarlos (recurso de amparo, reserva de ley orgánica, pro-
cedimiento agravado de reforma); d) la cercanía de la posición afectada o
protegida por la intervención al espectro central de aplicaciones del derecho
fundamental; e) la vinculación de la posición afectada o protegida con el
principio democrático y la dignidad humana; f ) el reconocimiento de la prio-
ridad de un principio sobre otro en decisiones precedentes referidas a casos
análogos.

Con la tercera de las variables que intervienen en la ponderación se con-
fiere relevancia a la calidad epistémica de las premisas que respaldan los
argumentos a favor y en contra de la intervención legislativa, exigiendo que
tal calidad sea mayor, cuanto más intensa es la intervención en derechos
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16 Sobre la distinción entre principios constitucionales de primer y segundo grado, vid. Robert Alexy,
Teoría de los derechos fundamentales (1986), trad. E. Garzón Valdés, 1ª. ed. en castellano, 2ª.
reimp., Madrid, Centro de Estudios Políticos y Constitucionales, 2001, pág. 132; Martin
Borowski, Grundrechte als Prinzipien.  Die Unterscheidung von prima facie-Position und definitiver
Position als fundamentales Konstruktionsgrundsatz der Grundrechte, Baden – Baden, Nomos
Verlagsgesellschaft, 1998, págs. 196 y ss; Carlos Bernal, El principio de proporcionalidad..., citado,
págs. 706 y ss.
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fundamentales que se trata de justificar.  Mientras las premisas empíricas
que respaldan la constitucionalidad de la norma enjuiciada versan princi-
palmente sobre el grado de idoneidad y la necesidad de la medida legislati-
va, las premisas que operan en contra de la intervención son aquellas refe-
ridas a su grado de lesividad y a su falta de necesidad.  La certeza de las pre-
misas relativas al grado de idoneidad de la medida depende de calidad de las
pruebas que para el caso respalden su eficacia preventiva y de la inexisten-
cia de datos que indiquen su nula utilidad o su carácter contraproducente
para la protección del bien jurídico.  Por su parte, la certeza de las premisas
relativas al grado de lesividad depende de que la afectación de derechos fun-
damentales se produzca de modo necesario o sea sólo una consecuencia pro-
bable de la intervención legislativa.  Finalmente, la seguridad de las premi-
sas relativas a la necesidad de la medida enjuiciada será mayor cuando se
acredite que antes de acudir al derecho penal se implementaron otro tipo de
medidas, que éstas resultaron insuficientes para lograr el efecto de protec-
ción deseado y existan estudios empíricos que corroboren la mayor eficacia
de la norma enjuiciada respecto de las medidas menos lesivas implementa-
das con anterioridad; por el contrario, la certeza sobre la necesidad de la
intervención será menor cuando no hayan existido tales medidas previas,
cuantos más hayan sido los medios considerados como alternativas plausi-
bles para reemplazar la intervención penal y cuando la comparación entre
la medida legislativa y el medio alternativo desde la perspectiva de su ido-
neidad y menor lesividad haya dado como resultado un empate17.

Ha de advertirse, sin embargo, que la aplicación de los criterios de pon-
deración antes señalados no elimina la discrecionalidad que subyace a la
atribución de mayor peso a un principio sobre su contrario.  Con todo, en
la medida en que tales criterios puedan ser intersubjetivamente fundamen-
tados, su utilización si puede aportar racionalidad a las elecciones valorati-
vas del juez constitucional.
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17 Para una exposición más detallada de estos criterios de ponderación, vid. Gloria Patricia Lopera,
Principio de proporcionalidad y ley penal, citado, capítulo 5, III, 1.
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3. El principio de proporcionalidad en el juicio de validez y
en el juicio de legitimidad externa de la ley penal

El principio de proporcionalidad sirve pues como una herramienta argu-
mentativa orientada a fundamentar los juicios de validez constitucional de
las leyes que intervienen en derechos fundamentales, entre ellas las penales.
Por otra parte se advierte que muchas doctrinas de justificación del derecho
penal enmarcadas dentro de la tradición del utilitarismo condicionan la
legitimidad externa del derecho penal y de cada una de las normas que lo
componen a que éstas persigan un fin legítimo, acrediten ser un medio idó-
neo y necesario para alcanzarlo, y la suma total de sus costes en términos de
libertad sea inferior a la garantía de libertad que con ella se obtiene18.

Así pues, a la luz de esta doctrina de justificación del derecho penal, el
juicio sobre la legitimidad externa de una ley penal y el juicio interno acer-
ca de su validez constitucional comparten la estructura de argumentación
que suministra el principio de proporcionalidad.  Esta coincidencia viene a
corroborar la aproximación entre los planos de la legitimidad y de la validez
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18 Así lo expresan autores como Alf Ross, para quien “la cuestión de qué actos el Estado está moralmen-
te autorizado para calificar de delitos sólo puede contestarse siguiendo líneas utilitaristas”, lo que supo-
ne “evaluar la finalidad de la particular ley penal, juzgar luego su aptitud para promover esa finalidad
y, por último, contrapesar todos los efectos indeseables que la aplicación de ella pueda producir, recor-
dando que el castigo mismo es sufrimiento y que, por lo tanto, tiene un valor negativo desde el punto de
vista utilitario” (“La finalidad del castigo”, en Derecho, Filosofía y Lenguaje. Homenaje a Ambrosio
L. Gioja, trad. G. Carrió, Buenos Aires, Astrea, 1976, págs. 151-191, aquí pág. 173 y s).  A su vez
Luigi Ferrajoli sostiene que “una justificación adecuada de ese producto humano y artificial que es el
derecho penal” como la que sugiere su modelo garantista, ha de acreditar “no sólo que la suma total de
los costes que requiere es inferior a la de las ventajas que proporciona, sino también que lo mismo puede
decirse de cada una de sus penas, de sus concretas prohibiciones y de sus técnicas efectivas de indagación”
(Derecho y razón.  Teoría del garantismo penal, trad. P. Andrés Ibáñez, A. Ruiz Miguel, J. C. Bayón,
J. Terradillos Basoco, R. Cantarero, Madrid, Trotta, 1995, pág. 252).  Finalmente Carlos Nino,
cuando afirma que “dado que la pena es un mal para ciertos individuos, lo es también para la socie-
dad de la cual ellos forman parte”, lo que implica someterla a las reglas que presiden el “estado de
necesidad justificante”, a saber, 1) que el perjuicio que se procura evitar sea mayor que el que se causa;
2) que la pena sea efectiva para evitar esos perjuicios; 3) que sea necesaria en el sentido de que no haya
una medida más económica en términos de daño social que sea igualmente efectiva” (“La derivación de
los principios de responsabilidad penal de los fundamentos de los derechos humanos”, Doctrina
Penal, enero/marzo, 1989, págs. 29-48, aquí pág. 38.
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que tiene lugar en los estados constitucionales, como resultado de la “migra-
ción” de muchos de los contenidos éticos o de legitimidad externa al dere-
cho constitucional y de la especial exigencia de justificación de los actos del
poder que incorpora este modelo de organización política19.  Lo anterior no
equivale, sin embargo, a una plena equiparación entre ambos juicios que
permita considerar que la afirmación acerca de la constitucionalidad de una
ley penal cierre toda discusión ulterior acerca de su legitimidad externa, pese
a que tanto los criterios sustantivos (derechos fundamentales) como la
estructura de argumentación (principio de proporcionalidad) empleados en
uno y otro caso puedan coincidir.  

Tal asimilación no es posible porque entre el juicio de validez y el jui-
cio de legitimidad externa de una ley penal media la distancia que separa al
discurso jurídico del discurso práctico general, en virtud del componente
autoritativo e institucional que confiere al primero su seña de identidad
frente a otras formas de razonamiento práctico20.  En el control de consti-
tucionalidad de las leyes esta dimensión autoritativa se introduce a través de
los principios formales, en particular del que ordena optimizar la competen-
cia decisoria del legislador, el cual fundamenta el reconocimiento de diver-
sos márgenes de acción legislativos que restringen el alcance con que pue-
den ser aplicados los subprincipios de la proporcionalidad para enjuiciar la
validez de una ley penal21: 
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19 En tal sentido advierte Luis Prieto que la exigencia de justificación externa o ética de la legitimi-
dad de la ley penal que los ilustrados plantearon a partir del conjunto de límites sustanciales al
poder punitivo que hoy se agrupan bajo el principio de proporcionalidad, en los estados constitu-
cionales se transforma en un discurso jurídico interno sobre la validez:  “El discurso ético externo
sobre la justicia o legitimidad se habría transformado en un discurso jurídico interno sobre la validez”.
“La limitación constitucional del legislador penal”, en Justicia Constitucional y Derechos
Fundamentales, Madrid, Trotta, 2003, pág. 287, 297, afirmación que sigue la línea sugerida por
Luigi Ferrajoli, Derecho y razón, citado, pág. 356, donde se sostiene que, como resultado del pro-
ceso de inclusión de los antiguos contenidos del derecho natural en las modernas constituciones
se verifica “una aproximación entre legitimación interna o deber ser jurídico y legitimación externa o
deber ser extrajurídico”.

20 Sobre esta diferencia llama la atención Robert Alexy, Teoría de la argumentación jurídica (1978),
trad. M. Atienza e I. Espejo, Madrid, Centro de Estudios Constitucionales, 1997, pág. 213; del
mismo, “La tesis del caso especial”, trad. I. Lifante, Isegoría, 21, 1999, págs. 23-35, aquí pág. 27.

21 Como explica Jan-Reinard Sieckmann, “la función de los principios formales en el sistema jurídico es
fundamentar la validez formal de normas que son el resultado de procedimientos anteriores con inde-
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a) Un margen de acción estructural para la elección de fines que matiza con-
siderablemente el alcance del examen de legitimidad del fin que puede

efectuar el Tribunal Constitucional: mientras que, desde un punto de vista
externo, podría afirmarse que, puesto que con el derecho penal se afectan
derechos fundamentales, dicho instrumento sólo puede utilizarse para tute-
lar bienes de la misma importancia; en cambio, desde el punto de vista de
un juicio de validez constitucional es preciso admitir como fines prima facie
legítimos todos aquellos no proscritos por la constitución.

b) Un margen para la elección de medios que introduce importantes dife-
rencias en los juicios sobre la idoneidad y la necesidad del medio elegi-

do por el legislador, según se lleven a cabo desde la perspectiva de su legiti-
midad externa o de su validez constitucional:  en el primer caso bien podrá
reclamarse del legislador la adopción del medio más eficiente, esto es, aquél
que conjugue el más alto grado de idoneidad para alcanzar el fin propuesto
y el menor sacrificio para otros bienes jurídicos, e incluso, tratándose de
medidas penales, podrá considerarse ilegítima su implementación cuando
previamente no se hayan arbitrado o no se haya acreditado la insuficiencia
de mecanismos de tutela no penales, condición necesaria para salvaguardar
el carácter subsidiario del instrumento penal.  Tales exigencias se atenúan
considerablemente cuando se formulan en el marco de un juicio de validez,
caso en el cual el subprincipio de idoneidad ya no reclama la adopción del
medio más idóneo, sino que opera como un criterio negativo orientado a
excluir los medios abiertamente inadecuados; por su parte, el subprincipio
de necesidad no prescribe categóricamente al legislador optar por el medio
más benigno sino que tan sólo prohíbe sacrificios manifiestamente innecesa-
rios para los derechos fundamentales, ni comporta la invalidez de aquellas
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pendencia de su corrección interna.  Ellos fundamentan la estructura autoritativa del sistema jurídico
y configuran de este modo una característica conceptualmente necesaria de los sistemas jurídicos.  Un
sistema normativo que no incorporase ningún principio formal no sería un sistema jurídico, sino un sis-
tema normativo de naturaleza puramente moral“. Regelmodelle und Prinzipienmodelle des
Rechtssystems, Baden-Baden, Nomos, 1990, pág. 148.  Sobre la relación entre el principio formal
que ordena optimizar la competencia decisoria del legislado y la existencia de márgenes de acción
legislativos vid. Robert Alexy, “Epílogo...“, citado, págs. 23 y ss; Virgilio Afonso da Silva,
Grundrechte und gesetzgeberische Spielräume, Baden-Baden, Nomos, 2003, págs. 113 y ss.
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medidas que evidencien un uso del derecho penal como prima o única ratio,
sino que a lo sumo tal circunstancia suministra un argumento para debilitar
al certeza de las premisas referidas a la necesidad de la intervención penal. 

c) Un margen para la ponderación que se manifiesta cuando existe un 
empate entre las razones a favor y en contra de la intervención, esto es,

cuando los beneficios que cabe esperar de la medida son equivalentes a los
sacrificios para los derechos fundamentales que acarrea su implementación.
Desde la perspectiva de un juicio de validez, en los casos de empate en la
ponderación el legislador es libre para adoptar la medida o abstenerse de
hacerlo y su decisión pertenece al ámbito de lo constitucionalmente posi-
ble, pues no viene ordenada ni proscrita por la constitución, lo que sólo
ocurriría cuando la balanza se inclinara decididamente ya fuera a favor o en
contra de la medida legislativa.  Así pues, en supuestos de empate corres-
ponde al Tribunal Constitucional afirmar la validez de la norma enjuiciada,
como consecuencia del margen de acción que en tal evento asiste al legisla-
dor.  Por el contrario, desde un punto de vista externo la intervención, aun-
que válida, sería ilegítima, por cuanto sus beneficios no logran superar los
costes que produce en términos de libertad, siendo tal superávit condición
necesaria para afirmar su legitimidad a la luz de aquellas doctrinas de justi-
ficación de orientación garantista, conforme a las cuales el recurso al dere-
cho penal sólo está justificado cuando la libertad que logra protegerse con
dicho instrumento supera, y no simplemente iguala, a la libertad que se
sacrifica con su utilización.  En definitiva, una situación de empate en la
ponderación basta para corroborar la validez de una norma penal, pero no
resulta suficiente para afirmar su legitimidad externa.

d) Un margen de acción epistémico que, dentro de ciertos límites, faculta al 
legislador para tomar decisiones que afecten derechos fundamentales

sobre la base de premisas inciertas.  Exigir al legislador que sólo dicte medi-
das que afecten derechos fundamentales sobre la base de premisas empíricas
seguras implicaría reducir al mínimo su competencia decisoria, habida
cuenta de que buena parte de las regulaciones legislativas tratan de ordenar
ámbitos complejos de la realidad social, respecto de los cuales difícilmente
se dispone de conocimientos seguros, y por otra parte porque además, una
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vez se asume una concepción amplia de los derechos fundamentales, y
correlativamente la existencia de sendos derechos generales de libertad e
igualdad, ha de admitirse que casi toda decisión legislativa afecta prima facie
alguna posición iusfundamental, con lo cual aquella exigencia de certeza se
extendería a todos los ámbitos de la legislación, paralizando por completo
la posibilidad de dictar regulaciones en contextos de incertidumbre.  Pero,
por otra parte, admitir que el legislador actúe sobre la base de premisas inse-
guras introduce la posibilidad de que éste dicte medidas que afecten grave-
mente derechos con respaldo en información falsa.  Ante este dilema se
admite una solución intermedia, consistente en reclamar un mayor grado
de certeza a las premisas que sustentan la medida legislativa cuánto más
intensa sea la intervención en derechos fundamentales que con ella se pro-
duce.  De este modo, el margen de acción que se confiere al legislador para
decidir sobre la base de premisas inciertas se amplía o reduce en función de
la intensidad con que tales decisiones afecten derechos fundamentales.  

Pero en cualquier caso, dicho margen introduce una distancia insalva-
ble entre los contenidos sustantivos de la constitución, que determinan lo
que está prohibido y ordenado al legislador, y aquellos contenidos que
puede efectivamente garantizar el Tribunal Constitucional; distancia que
será mayor cuanto más amplio sea el margen de acción epistémico que se
reconoce al legislador y el cual, por otra parte, viene a dar cuenta del com-
ponente autoritativo presente en el razonamiento jurídico, pues se trata de
una divergencia establecida por normas que disciplinan el quién debe tener
la última palabra en casos de incertidumbre.  Desde la perspectiva de la teo-
ría jurídica del garantismo, esta divergencia vendría pues a confirmar la
existencia de “un cierto grado irreductible de ilegitimidad jurídica de las acti-
vidades normativas de nivel inferior” respecto de los contenidos constitucio-
nales22, brecha que no puede ser cerrada por completo a través del control
de constitucionalidad.

Así pues, aun cuando pueda afirmarse la constitucionalidad de una ley
expedida con fundamento en premisas inciertas (siempre que no estén por
debajo del umbral mínimo de certeza exigida), tal solución, admisible en el
plano de la validez por las razones ya expuestas, no es extensiva, sin embar-
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22 Sobre la cual insiste Luigi Ferrajoli, Derecho y razón, citado, págs. 854, 866 y ss.
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go, al juicio acerca de su legitimidad externa.  Mientras en el primero el
déficit de justificación material de una decisión, derivada de la incertidum-
bre de las premisas sobre las que ésta se asienta, se suple con la apelación a
la autoridad del órgano que la expide, atendiendo al carácter institucionali-
zado del razonamiento jurídico, no ocurre igual cuando se enjuicia la legi-
timidad externa de una decisión legislativa, pues en este ámbito el recurso a
la autoridad - así se trate de una autoridad legitimada democráticamente -
no tiene la virtud de compensar una deficiente justificación material.  De
tal suerte que, desde un punto de vista externo, la falta de certeza sobre las
premisas que justifican la intervención se traduce en un déficit de legitimi-
dad, pues en tanto no logre acreditarse con certeza que una norma penal es
un medio idóneo, necesario y proporcionado para tutelar un bien jurídico
fundamental, no se pueden dar por satisfechas las condiciones necesarias
para reputarla como un ejercicio legítimo del ius puniendi, aun cuando haya
sido declarada válida e incluso aunque cuando provenga de un poder demo-
cráticamente legitimado23. 

En definitiva, a causa de los límites al control de constitucionalidad
derivados del reconocimiento de los márgenes de acción legislativos, no es
posible asimilar el juicio que efectúa el Tribunal acerca de la validez de una
ley penal con el juicio sobre su legitimidad externa, por más que se afirme la
“aproximación”, “migración” o incluso “transformación” de los criterios de
legitimidad externa en criterios de validez.  En consecuencia, las decisiones
adoptadas por el legislador dentro de los márgenes de acción estructural,
esto es, allí donde la constitución “guarda silencio”, serán decisiones norma-
tivas válidas pero pueden, no obstante, ser susceptibles de una crítica ética
y política, aunque no jurídico constitucional.  Por otro lado, las valoracio-
nes que el legislador efectúa dentro del margen de acción epistémico, esto
es, allí donde no existe certeza acerca de lo que la constitución ordena o pro-
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23 Tal déficit, por otra parte, viene a dar cuenta del irreductible margen de ilegitimidad ya no sólo
jurídica sino también ético-política que, desde los presupuestos del garantismo, presenta el poder
en el estado de derecho, habida cuenta de que, conforme a tal esquema de justificación, “la legiti-
mación política en el estado de derecho no sólo no es nunca perfecta, sino ni siquiera apriorística, ni glo-
bal, ni permanente […] no puede ser más que a posteriori, parcial, contingente y relativa a las funcio-
nes de utilidad efectivamente aseguradas por el estado o, mejor, de esta o aquella de sus instituciones o,
todavía mejor, de este o aquel de sus actos singulares”.  Ibíd., pág. 887.
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híbe, no siendo controlables por el Tribunal Constitucional son, sin embar-
go, susceptibles de crítica externa24.

4. Intensidad del control de constitucionalidad
de las leyes penales

Hemos visto, pues, que las exigencias que se derivan del principio de pro-
porcionalidad se debilitan considerablemente cuando transitamos del jui-
cio acerca de la legitimidad externa al juicio acerca de la validez constitu-
cional de una ley penal.  Sin embargo, se trata ahora de establecer hasta qué
punto deben matizarse tales exigencias:  si en razón de aquellos márgenes
de acción legislativos el control que puede practicar el Tribunal ha de limi-
tarse únicamente a extirpar exabruptos o si, por el contrario, puede tener
mayor intensidad.

Y es que, precisamente, una de las razones que se esgrime a favor del
empleo del principio de proporcionalidad en el control de constitucionali-
dad es que se trata de una estructura de argumentación con la cual se trata
de conciliar el respeto a la libertad de configuración del legislador con un
control material de sus decisiones que procure la máxima efectividad de los
derechos fundamentales.  Con tal fin se introduce una graduación en la
intensidad del control sobre las decisiones del legislador, en función de la
intensidad con que éstas afectan los derechos fundamentales.

A partir de la jurisprudencia del Tribunal Constitucional alemán (que
ha su vez ha retomado este elemento de la jurisprudencia estadounidense),
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24 A ello se refiere Ferrajoli cuando subraya la autonomía y precedencia del punto de vista externo
(referido a la legitimidad) respecto del punto de vista interno (referido a la validez), así como a la
existencia de “un cierto grado irreductible de ilegitimidad política de las instituciones vigentes” respec-
to del punto de vista externo, debido a la “divergencia que […] subsiste entre valores ético-políticos y
validez”. Derecho y razón, citado, págs. 854, 886.  También Luis Prieto matiza el alcance de la apro-
ximación entre ambos puntos de vista cuando escribe que “(p)or muchos que sean los valores mora-
les incorporados por el constitucionalismo rematerializado éste nunca pierde su fondo de ilegitimidad y,
por ello, nunca puede desvanecerse la tensión crítica a la que nos invita la ilustrada primacía del punto
de vista externo; tensión crítica que no sólo ha de mantener el observador externo, sino la propia cien-
cia del derecho”. “Constitucionalismo y garantismo”, inédito, pág. 9; más ampliamente en
Constitucionalismo y positivismo, 2ª. ed., México, Fontamara, 1999, págs. 66 y ss, 70 y s, 86.
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se distinguen tres niveles de intensidad en la aplicación del principio de pro-
porcionalidad:

• Control leve o de evidencia: empleado frente a intervenciones leves
en derechos fundamentales.  En este caso la carga de la argumenta-
ción y de la prueba sobre la inconstitucionalidad de la medida recae
sobre el demandante (atendiendo a la presunción de constituciona-
lidad de las leyes).  La certeza de las premisas en las que debe apo-
yar su argumentación ha de ser elevada o, en sentido contrario, la
constitucionalidad de la norma enjuiciada debe apoyarse sobre pre-
misas “no evidentemente falsas”.

• Control intermedio o de justificabilidad: aplicable a intervenciones
medias en derechos fundamentales.  Al igual que en el nivel ante-
rior, la carga de la argumentación y de la prueba sobre la inconsti-
tucionalidad de la medida recae sobre el demandante.  La certeza de
las premisas en las que debe apoyar el reproche de inconstituciona-
lidad ha de ser media o, en sentido contrario, la intervención del
legislador estará justificada si se apoya sobre premisas “plausibles”.

• Control estricto o control material intensivo: Se aplica a intervencio-
nes en derechos fundamentales especialmente intensas.  En este
caso la carga de argumentación y de prueba corresponde al legisla-
dor, quien debe apoyar la intervención sobre la base de premisas
empíricas que tengan una certeza elevada25.

Aunque el Tribunal Constitucional español no ha adoptado esta distin-
ción entre niveles de aplicación del principio de proporcionalidad, en líne-
as generales, la utilización de este instrumento por parte del Tribunal
Constitucional español ha estado presidida por una acusada deferencia
hacia el legislador, que se manifiesta en la configuración de aquél instru-
mento como un cauteloso juicio de mínimos.  Tales cautelas se extreman
cuando el principio de proporcionalidad es aplicado al juicio de constitu-
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cionalidad de las leyes penales, ámbito en el cual, de acuerdo a la doctrina
del Tribunal, aquél debe situarse en el umbral más bajo de exigencia.  Para
ello se argumenta que en un sistema democrático corresponde en exclusiva
al legislador decidir el rumbo de la política criminal sin que nadie pueda
sustituirle en dicha labor; asimismo se advierte que, debido a la falta de
conocimientos seguros sobre la capacidad preventiva del derecho penal o la
existencia de medios alternativos menos lesivos e igualmente efectivos, así
como al carácter eminentemente valorativo y convencional de las decisiones
relativas a la calificación de una conducta como delito y la determinación
de su correspondiente pena, una configuración más exigente de los subprin-
cipios de la proporcionalidad conduciría a despojar al legislador de la últi-
ma palabra en tales cuestiones para conferirla a un órgano carente de legiti-
midad democrática directa.  En consecuencia, sostiene el Tribunal, la apli-
cación del principio de proporcionalidad al control de las leyes penales sólo
debe llevar a excluir aquellas intervenciones legislativas manifiestamente ini-
dóneas, abiertamente innecesarias o groseramente desproporcionadas26.

Sin embargo, cabe oponer diversos argumentos en contra de una con-
figuración tan poco exigente del control de constitucionalidad de las leyes
penales.  En primer lugar, un control destinado sólo a extirpar exabruptos
desvirtúa la principal razón de ser de dicha institución, que consiste en esti-
mular una cultura pública deliberativa en la cual las mayorías parlamenta-
rias deban justificar ante los ciudadanos las razones de sus actos; tal estímu-
lo sólo subsiste si el control al que vienen sometidas sus decisiones le exige
algo más que apoyarse en premisas cuya falsedad no sea evidente o abstener-
se de adoptar medidas abiertamente inconstitucionales, pues en este caso el
legislador podrá confiar en que cualquiera sea la decisión que adopte, siem-
pre que respete un mínimo de racionalidad, tendrá que reputarse constitu-
cional.  En segundo lugar, un control que sólo sirva para reaccionar frente
a hipótesis de manifiesta irracionalidad legislativa o de abierto desafío a la
constitución es insuficiente para hacer frente al tipo de controversias que
suelen plantearse en situaciones de normalidad, de cara a los cuales deben
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136/1999 (Mesa Nacional H.B.).
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estar diseñados los mecanismos de fiscalización del poder en un estado
constitucional27.  En tercer lugar, un control de mínimos debilita en extre-
mo la vinculación del legislador a los derechos fundamentales, al introducir
una enorme divergencia entre lo que tales derechos garantizan y la posibili-
dad de hacer efectivos dichos contenidos frente al legislador.  

Finalmente, en contra de un control de mínimos cabe señalar que el
reconocimiento unánime del derecho penal como el más severo mecanismo
de control social de que dispone el estado conduce a que, del mismo modo
en que se reclaman para este sector del ordenamiento reglas más estrictas de
formación del lenguaje legal, mayores garantías procesales o criterios más
exigentes de valoración de la prueba, también ha de imponerse un control
de constitucionalidad más riguroso del que en la actualidad se lleva a cabo
y, más aún, del que cabe practicar en relación con otro tipo de intervencio-
nes legislativas en derechos fundamentales dotadas de un menor contenido
aflictivo.  Y ello porque el recurso al derecho penal no expresa la opción por
un instrumento cualquiera de política legislativa, sino la voluntad de emple-
ar la herramienta más contundente con que cuenta el estado para discipli-
nar la conducta de los ciudadanos, no sólo en razón de la especial aflictivi-
dad de sus sanciones – privación de la libertad y de otras posiciones iusfun-
damentales especialmente significativas y necesarias para que el individuo
pueda desenvolverse plenamente en sociedad - sino también por la peculiar
carga simbólica que va asociada a la definición de una conducta como deli-
to y de una determinada sanción como pena, las cuales incorporan un plus
de gravedad que en principio está ausente cuando la misma prohibición y
la misma sanción son disciplinadas por conducto de otras normas del orde-
namiento.  Esta opción deliberada por los máximos medios ha de estar
sometida a una especial carga de legitimación así como a una fiscalización
especialmente exigente por parte del órgano que tiene a su cargo el control
de constitucionalidad de las leyes.

Pero un modelo exigente de control de las leyes penales no debe cons-
truirse sobre la base de supeditar la constitucionalidad de las decisiones del
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legislador penal a la exigencia de que éstas se apoyen en premisas seguras,
pues dado el inevitable margen de incertidumbre que acompaña a toda elec-
ción político criminal, ello equivaldría a impedir al parlamento legislar en
este ámbito o a autorizar al Tribunal para invalidar todas sus decisiones.  Un
modelo tal debe articularse en torno a los siguientes elementos:  la atribu-
ción al legislador de las cargas de argumentación y prueba, la adopción de
una perspectiva ex post, la necesidad de respaldar las premisas empíricas en
el conocimiento científico disponible y, finalmente, la exigencia de que
dichas premisas cuenten con un alto grado de probabilidad.

4.1.La atribución de una carga de argumentación y de prueba al legislador 
requiere que, una vez fijados los términos de la impugnación, aquél com-

parezca, por intermedio de sus representantes, a defender la constitucionali-
dad de la norma enjuiciada para lo cual debe, en primer lugar, poner a dispo-
sición del Tribunal y demás intervinientes en el proceso los estudios empíri-
cos y demás información que sirvió como base para adoptar la decisión; en
segundo lugar, debe ocuparse de señalar: 1) los fines que persigue con su inter-
vención; 2) las razones por las cuales la medida adoptada constituye un medio
idóneo para contribuir a su realización; 3) si fueron tenidas en cuenta otras
posibles alternativas, entre ellas las propuestas por el impugnante, y las razo-
nes para optar por la finalmente elegida; 4) los argumentos que avalan la pro-
porcionalidad entre beneficios y sacrificios ocasionados por la intervención.
La imposición de dicha carga de argumentación y de prueba es una conse-
cuencia insoslayable del reconocimiento de la resistencia normativa de los
derechos fundamentales y de su carácter vinculante para el legislador, quien
está obligado a justificar toda restricción de los mismos.  Igualmente, ella per-
mite verificar si la norma enjuiciada cuenta con el respaldo del parlamento
actual, de modo tal que es posible entender que, si el legislador no compare-
ce a defender la norma, es porque ésta no cuenta ya con el apoyo de las mayo-
rías, caso en el cual dejaría de beneficiarse de la presunción de constituciona-
lidad que se le atribuye en razón de su legitimidad democrática28.
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4.2.Perspectiva: Las leyes penales deben ser enjuiciadas teniendo en cuenta 
los conocimientos existentes al momento de efectuar el juicio de cons-

titucionalidad (perspectiva ex post) y no tan sólo a la luz de los conocimien-
tos disponibles en el tiempo en que fue aprobada la ley (perspectiva ex ante).
La diferencia entre ambas perspectivas adquiere relevancia en los supuestos
de inconstitucionalidad sobrevenida, que tienen lugar cuando las estimacio-
nes del legislador acerca de la idoneidad, necesidad o proporcionalidad de
la medida adoptada, si bien eran acertadas a la luz de las circunstancias y del
estado de los conocimientos existente al momento de aprobar la ley, han
dejado de serlo al momento de juzgar su constitucionalidad, debido a un
cambio de la realidad social o de la información disponible acerca de dicha
realidad.  Un importante sector doctrinal considera que en este caso debe
privilegiarse una perspectiva ex ante y, por tanto, juzgar la medida de acuer-
do a los conocimientos de los que pudo disponer el legislador al tiempo de
su expedición29.  Sin embargo, discrepo de esta solución, máxime cuando
se trata del control de intervenciones en derechos fundamentales que revis-
ten especial gravedad.  La razón para adoptar en estos casos una perspecti-
va ex post la suministra la pretensión de efectividad de los derechos funda-
mentales, cuya fuerza vinculante sobre la ley no se contrae al momento de
su aprobación sino que se prolonga durante todo el tiempo en que perdura
su vigencia, imponiendo tanto al legislador como al juez constitucional el
deber de velar para que la conformidad de la ley con los derechos funda-
mentales se mantenga a lo largo del tiempo.  Para hacer efectivo tal deber
de vigilancia, es preciso que el Tribunal Constitucional pueda tener en
cuenta los resultados de las investigaciones sobre los efectos de la medida
llevados a cabo en la fase post-legislativa y demás información necesaria
para llegar a establecer eventuales discrepancias entre el pronostico efectua-
do por el legislador y los efectos reales de su intervención.  Por otra parte,
el juicio de constitucionalidad no tiene una naturaleza subjetiva sino obje-
tiva, en el sentido de que no tiene por objeto enjuiciar al autor de la norma
sino a la norma misma, y por lo mismo una eventual declaratoria de incons-
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titucionalidad y nulidad de una ley no tiene el sentido de un reproche que
se formula al legislador sino más bien el de un mecanismo de depuración
normativa orientado a garantizar la supremacía de la constitución sobre el
resto del ordenamiento.  En consecuencia, dado que la inconstitucionalidad
no representa una sanción que se impone al legislador por haber errado en
su pronóstico no tiene sentido limitarse a considerar sólo aquello que éste
pudo conocer y prever, sino que es preciso tener en cuenta todo aquello que
permita establecer si la norma conserva su legitimidad constitucional al
momento de ser enjuiciada.

4.3.Respaldo de las premisas empíricas: La utilización del principio de pro-
porcionalidad ha traído consigo una revalorización del papel que

desempeñan las premisas empíricas en el control de constitucionalidad de
las leyes, particularmente en lo que respecta a los juicios de idoneidad y
necesidad, donde se condiciona la constitucionalidad de la ley a su aptitud
para alcanzar determinados fines o a la inexistencia de otras medidas menos
lesivas e igualmente efectivas para lograr la misma finalidad.  La introduc-
ción de estos análisis, que tiene lugar mediante la aplicación del principio
de proporcionalidad, supone revisar la tradicional concepción de juicio de
constitucionalidad como un simple juicio de comparación entre normas, en
el que no resulta necesaria la práctica de pruebas y en el que están excluidas
todo tipo de consideraciones de índole empírica o todo control sobre la efi-
cacia de la norma enjuiciada.  Sin embargo, debido a las especiales dificul-
tades que conlleva la acreditación empírica del tipo de hechos relevantes en
el control de constitucionalidad de las leyes (hechos generales, predicciones
del legislador), dicha acreditación suele reemplazarse por apelaciones a las
“convicciones sociales generalmente aceptadas” (p. ej., la mayor eficacia del
derecho penal frente a otro tipo de medidas)

Ahora bien, un modelo exigente de control de constitucionalidad
requiere que el legislador apoye los argumentos a favor de la constituciona-
lidad de la ley penal en premisas empíricas respaldadas en el conocimiento
científico disponible y no sólo en convicciones sociales generalmente acep-
tadas.  Este requisito de apoyar las premisas empíricas en conocimiento
experto viene además a reforzar criterios de racionalidad legislativa ya exis-
tentes en el derecho positivo español (exigencia de que los proyectos de ley
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en materia penal vayan precedidos de estudios sobre su necesidad, oportu-
nidad y coste), al igual que estimula el interés por las consecuencias de las
leyes penales y su evaluación en la fase postlegislativa30.  Por otra parte, aun-
que el incumplimiento de tal exigencia no sea un argumento suficiente para
invalidar la intervención penal del legislador, sí debilita el grado de certeza
atribuible a las premisas empíricas que sustentan dicha intervención, y con
ello, el peso de las razones a favor de su constitucionalidad. 

4.4.Grado de certeza de las premisas: Las intervenciones graves en derechos 
fundamentales, entre ellas las que se efectúan a través del derecho penal,

han de ser sometidas a un control material intensivo, conforme al cual se
exige que la medida enjuiciada venga respaldada en premisas seguras.  Tal
exigencia no debe interpretarse, sin embargo, como una demanda de certe-
za absoluta, imposible de alcanzar mediante el conocimiento empírico, sino
más bien como el reclamo de que las premisas que apoyan la intervención
legislativa cuenten con una elevada calidad epistémica, con un alto grado de
probabilidad.  Ello ocurrirá sólo cuando concurran las condiciones que
garantizan su máxima confirmación y su máxima resistencia a la refutación.
El grado de confirmación se incrementará cuanto mayor sea el fundamen-
to cognoscitivo de las reglas de experiencia utilizada, la calidad y cantidad
de los medios de prueba que lo respaldan, y cuanto menor sea el número de
pasos inferenciales que separan la hipótesis expresada en el enunciado de las
pruebas que lo confirman.  A su vez, la resistencia a la refutación será máxi-
ma cuando no exista ninguna contraprueba que desvirtúe las premisas
empíricas que respaldan la intervención del legislador; tendrá un grado
medio cuando existan algunas contrapruebas, pero éstas no logran impo-
nerse sobre las pruebas que respaldan las premisas empíricas a favor de la
intervención; finalmente, tendrá el grado más bajo de resistencia, cuando
las contrapruebas tengan un grado de certeza equivalente al de las pruebas
que apoyan la medida legislativa31.  Estos parámetros generales de valora-
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31 Sobre tales criterios de valoración, basados en un modelo inductivo, vid. Marina Gascón, Los
hechos en el derecho.  Bases argumentales de la prueba, 2ª. ed., Madrid, Marcial Pons, 2004, págs.
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ción han de ser complementados con los criterios específicamente orienta-
dos a determinar el grado de certeza de las premisas empíricas involucradas
en el control de constitucionalidad de las leyes penales.  En cualquier caso,
esta menor certeza de las premisas empíricas relativas a la idoneidad y nece-
sidad de la norma enjuiciada tendrá relevancia en la ponderación que se
lleva a cabo en el juicio de proporcionalidad en sentido estricto, donde una
de las variables a tener en cuenta para asignar el peso a los principios que en
ella intervienen es la certeza de las premisas empíricas que se hacen valer a
favor o en contra de la intervención.

A modo de conclusión cabe señalar que la aplicación del principio de
proporcionalidad al control de constitucionalidad de leyes penales requiere
desarrollar una estructura de argumentación mucho más compleja (pero
más completa) y depurada de la que se viene utilizando, en la que simple-
mente se identifica el juicio de proporcionalidad con la exigencia de pro-
porcionalidad entre la gravedad de la pena y del delito.  Pero incluso en el
marco de una estructura de argumentación más desarrollada, como la que
aquí intenté esbozar, se advierten con claridad los límites del control de
constitucionalidad de las leyes como instancia fiscalizadora del poder puni-
tivo.  La aplicación del principio de proporcionalidad supone introducir en
el control de constitucionalidad de las leyes un gran número de interrogan-
tes sobre los que no existe respuesta definitiva (qué se debe proteger a tra-
vés del derecho penal, cuáles técnicas de tipificación deben emplearse, si la
normas penales son instrumento realmente eficaces para la protección de
bienes jurídicos, si es posible acudir a instrumentos alternativos, etc.), y
frente a las cuales la última palabra, en un sistema democrático, se confía al
legislador y no al Tribunal Constitucional.  

Sin embargo, dado que la definición del alcance de los derechos funda-
mentales dista de moverse en el plano de lo indiscutible, los instrumentos
argumentativos empleados en el control de constitucionalidad de las leyes
han de estar diseñados para ser operativos más allá del umbral de lo eviden-
te, pues sólo con una configuración más exigente del control es posible esti-
mular un debate real y a fondo sobre las decisiones de la mayoría que afec-
ten derechos fundamentales, y lograr que el juicio abstracto de constitucio-
nalidad pueda cumplir con la función que hoy en día constituye su princi-
pal justificación, cual es la de “asegurar que no decaiga la práctica constitucio-
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nal de pedir y dar razones en el espacio público de la democracia”32.  No creo
que en los actuales estados constitucionales el peligro para la democracia
provenga de un exceso de protagonismo de sus órganos de justicia constitu-
cional; antes bien, a esta crisis puede contribuir la falta de un alter ego ins-
titucional que afiance la exigencia de deliberación que, en las “democracias
realmente existentes” no siempre cabe esperar del Parlamento.
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III.	LA DETERMINACIÓN DEL OBJETO DE PROTEC-
CIÓN

A.	 Estado actual del debate: ¿Protección de bienes jurídicos o 
vigencia de la norma?
La determinación del objeto de protección del sistema penal 

se encuentra en estricta relación con la interpretación que se dé al 
mismo, naturalista o normativista, así como ciertamente a la teoría 
de la pena. Tal como lo señaláramos, actualmente, existen dos mo-
delos teóricos que son los más representativos en la dogmática penal 
continental. Por un lado, nos referimos al modelo que propugna la 
protección de bienes jurídicos y, por otro, al modelo que pretende la 
protección de la vigencia de la norma.

Históricamente, el primer modelo en aparecer es el modelo que 
propugnó la protección de bienes jurídicos, considerado como na-
turalista u ontologicista. Tal como acertadamente señala Polaino-
Orts,(120) este modelo presentaba las siguientes características: i) On-
tologismo penal, ii) Naturaleza pre jurídica de las estructuras lógico 
objetivas, y iii) Vinculación del legislador y del juez a las estructuras 
lógico objetivas.

(120)	 Polaino - Orts, Miguel, “Vigencia de la norma: el potencial de un concepto”. 
En: Montealegre Lynett, Eduardo (Dir.), El funcionalismo en el derecho penal. 
Libro homenaje a Günther Jakobs, tomo II, Universidad Externado de Colombia, 
Bogotá - CIFD, 2003, pp. 74 – 75.
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En una teoría naturalista del sistema penal el objeto de protec-
ción del mismo es la protección de bienes jurídicos, entendiendo 
por bienes jurídicos no al concepto actual que podría asemejarse al 
concepto normativo de un bien jurídico, sino considerándolos como 
elementos preexistentes al Derecho penal y al Derecho incluso, tal 
como la vida, la salud, o la propiedad, surgiendo una criticable iden-
tidad absoluta entre el bien y el Derecho.(121)

Mucho se ha dicho sobre el objeto de protección del Derecho 
penal, pero siempre se confunden los planos de protección del orde-
namiento jurídico. Una de las injustas críticas que recibe el sistema 
penal, producto de la confusión sobre los alcances de sus funciones 
y de su objeto de protección, es considerar que el mismo no sirve 
para la prevención de delitos. Dicha crítica, en parte, debería ser real 
si se fundamenta el objeto de protección desde un punto de vista 
exclusivamente basado en una teoría clásica de los bienes jurídicos.

Una teoría normativista del sistema penal discrepa de la idea 
de que el sistema penal proteja a los bienes jurídicos, fundamental-
mente por el contexto social de nuestra época. En la actualidad la 
sociedad es una sociedad de riesgos, en la cual los bienes jurídicos 
se encuentran en constante interacción, pudiendo los mismos su-
frir un menoscabo, sin que dicha afectación tenga algún grado de 
juridicidad penal.(122) Por ejemplo, el boxeador que participa en una 
pelea, posteriormente, no podrá denunciar al otro boxeador por las 
lesiones que éste le cause en el marco normal de una pelea.

La protección de bienes jurídicos tiene el problema del momen-
to en el cual ella se da, pues el sistema penal siempre entra en funcio-
namiento cuando la lesión del bien jurídico ya ha sido realizada.(123) 

(121)	 Jakobs, Günther, Sobre la normativización de la dogmática jurídico – penal, trad. Ma-
nuel Cancio y Bernardo Feijoo, Universidad Externado de Colombia - CIFD, 
Bogotá, 2004, pp.50 – 52.

(122)	 Jakobs, Sobre la normativización de la dogmática jurídico – penal, cit.,p. 54 - 56.
(123)	 Polaino - Orts, Miguel, “Vigencia de la norma: el potencial de un concepto”. 
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No se puede anhelar la protección directa de bienes jurídicos, enten-
dida como su pérdida, mediante un sistema que interviene cuando 
el objeto de protección ya ha sido dañado o extinto. Por ende, si se 
considera que el sistema penal sirve para la protección de bienes, en-
tonces dicha función sólo puede ser entendida prospectivamente de 
forma psicológica, es decir, tendiente a que en el futuro pueda volver 
a suceder, protegiéndose sólo de forma tangencial al bien jurídico y 
no de forma directa.(124)

Si consideramos de que el derecho penal protege bienes jurídi-
cos, en el sentido primigenio antes mencionado, concluiríamos que 
el Derecho penal no tiene ninguna función real en la sociedad, pues 
siempre llegaría tarde. Siendo más gráficos, para lo cual nos valemos 
del delito de homicidio. Si consideramos que el derecho penal prote-
ge la vida, entonces deberíamos decir que éste siempre fracasa, pues 
produce una sanción cuando el bien jurídico ya ha sido afectado.

Sólo sería posible de sostener una protección de bienes jurídi-
cos, entendiendo a ésta en términos clásicos y no modernos, desde 
un punto de vista prospectivo. Así, se sostendría que el Derecho pe-
nal interviene no para proteger los bienes jurídicos ya afectados, sino 
para disuadir a otras personas de afectar bienes jurídicos.

Un sistema penal normativista tiene otra concepción del objeto 
de protección. Parte de la idea de que el Derecho penal no protege 
la lesión de bienes jurídicos, sino la lesión de derechos, siendo más 
específicos la defraudación de una expectativa normativa.(125)

En: Montealegre Lynett, Eduardo (Dir.), El funcionalismo en el derecho penal. 
Libro homenaje a Günther Jakobs, tomo II, Universidad Externado de Colombia, 
Bogotá - CIFD, 2003, pp. 75 – 77.

(124)	 Jakobs, Sobre la normativización de la dogmática jurídico – penal, cit., p. 51.
(125)	 Vid. Sánchez – Vera Gómez Trelles, “Algunas referencias de historia de 

las ideas, como base de la protección de expectativas por el Derecho penal”. 
cit., pp. 391 - 423.
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B.	 Las expectativas, normativas y cognitivas, como modelos de 
orientación diferenciados y complementarios

1.	 Ámbitos de actuación de las expectativas normativas y las expectativas  
cognitivas
En una sociedad existen dos tipos de expectativas, las expec-

tativas cognitivas y las normativas. Las primeras forman parte de la 
naturaleza, del ámbito ontológico, siendo su principal característica 
la imposibilidad de exigir que sean cumplidas. Entre ellas tenemos 
la expectativa de que haya un día soleado, la esperada fidelidad de la 
pareja sentimental pre - matrimonial, o la creencia en supersticiones. 
¿Por qué no son posibles de ser exigibles contrafácticamente? La res-
puesta es que las mismas no forman parte del sistema jurídico, sino 
de los otros sistemas que conforman el entorno. Por ende, pueden 
tener una respuesta ante su defraudación, es más la misma puede 
llegar a ser esperada; sin embargo, ni la respuesta, ni el ámbito donde 
está se da, pertenecen al plano de lo jurídico. Si un padre se encuen-
tra moribundo, podrá tener la expectativa de que su hijo vendrá a 
visitarlo en su lecho de muerte, sobretodo porque él siempre trató 
bien al hijo. Si ello no sucediera, el padre sentirá que su expectativa 
es defraudada; sin embargo, no podrá exigir jurídicamente al hijo la 
visita. En la medida que la expectativa de presencia física en el lecho 
de muerte, no forma parte de una obligación jurídica -ergo garanti-
zada por el ordenamiento jurídico-, entonces pertenecerá al ámbito 
de lo cognitivo (entendido como tal a todo aquello opuesto a lo nor-
mativo). Dicha defraudación, a ojos de la sociedad será vista como 
el quebrantamiento de una norma moral, por lo que tendrá una res-
puesta moral, la familia mirará despectivamente al hijo; sin embargo, 
jurídicamente no se podrá obligar al hijo a asistir al funeral, siendo 
tan sólo exigibles -eventualmente- obligaciones de tipo económico, 
mas no de tipo afectivo.

Por otro lado, cuando nos referimos a las expectativas norma-
tivas el concepto es distinto, pues ellas sí pueden ser exigibles a una 
determinada persona a través de los mecanismos previstos por el 
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ordenamiento jurídico. Dicha exigibilidad reside en el origen de la 
expectativa: una norma jurídica que genera una obligación del mis-
mo tipo, entendiéndose a esta última como una relación entre perso-
nas.(126) Si caminamos por la calle, lo hacemos considerando que na-
die se encuentra legitimado a asaltarnos, lo que nos permite ordenar 
nuestro mundo en función a dicha visión. De igual manera, cuando 
firmamos un contrato lo hacemos considerando que la otra parte 
tiene el deber de cumplir las obligaciones derivadas de este, salvo que 
concurriera una causa legítima de incumplimiento. Asimismo, sabe-
mos que, si ese contrato es incumplido sin causa legítima, la parte 
culpable se encontrará obligada a pagar una indemnización.

2.	 Sobre la vigencia fáctica de una expectativa normativa
Si el concepto de expectativa y las construcciones que se derivan 

de él, tomaran como referencia exclusivamente una diferenciación 
sobre la base de la exigibilidad de la obligación jurídica creada, enton-
ces no existiría mayor confusión, ni problema sobre los contornos y 
el ámbito de aplicabilidad de la expectativa normativa. Sin embargo, 
al extender su real alcance y sacarlo de un plano jurídico, para darle 
una pretendida vigencia en un plano fáctico sustentada en la norma 
misma, surgen una serie de problemas conceptuales. Estos proble-
mas, a su vez, inciden directamente en temas claves de la teoría del 
delito como la imputación objetiva (el principio de confianza o las 
conductas neutras), o de la parte especial, como la interpretación del 
engaño típico, e incluso en el Derecho procesal penal (legitimidad 
del principio de oportunidad).

Sobre este tema la doctrina funcionalista ha guardado un 
gran silencio. Dicho silencio no ha sido casual, pues en un esque-
ma tradicional de interpretación funcionalista normativa, existe 
una inducida y errónea disociación con la realidad, por la cual se 
llega a creer que la norma jurídica tiene una vigencia real por el 

(126)	 Jakobs, “Sobre la génesis de la obligación jurídica”, cit., pp. 340 y ss.
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sólo hecho de existir. Esta premisa lleva al equívoco de considerar 
que –en un plano fáctico- el individuo debe orientarse sólo por 
la norma jurídica, desconociendo el plano cognitivo. Nosotros, 
como demostraremos, coincidimos con la idea de que la norma 
jurídica es fuente válida de orientación –pero normativa- y la mis-
ma debe pretender tener una validez fáctica –pero dicho anhelo 
ya escapa del plano jurídico, para situarse en un plano cogniti-
vo-. Nos referimos a la posibilidad de que en la sociedad puedan 
coexistir dos modelos paralelos de orientación: la cognitiva y la 
jurídica, sin que ello signifique una contradicción con nuestros 
postulados funcionalistas.

Supongamos que debo elegir si transitamos o no por una zona 
oscura, a altas horas de la noche, la cual se encuentra en un barrio 
con el más alto índice de criminalidad. ¿Transitaría por dicho barrio? 
En este momento, a efectos de tomar la decisión podemos ver que 
existen dos modelos de orientación: el modelo de orientación cogni-
tivo y el modelo de orientación normativo.

a)	Orientación normativa

Desde una óptica normativa, la persona –en relación a las accio-
nes de terceros sobre sí misma- sólo puede esperar que nadie afectara 
ilegítimamente alguno de los componentes de su esfera de libertades. 
De igual manera, sabe que, ante el quebrantamiento de dicha expec-
tativa, el ordenamiento jurídico tiene el deber de reaccionar contra 
la persona que generó dicha acción. Sin embargo, sobre la base de 
este modelo estrictamente normativo, la persona no puede tomar la 
decisión de si transita o no por la calle desolada, pues esa decisión 
implica un razonamiento que escapa de lo normativo y se ubica en 
lo fáctico. No pertenece al razonamiento normativo, la valoración de 
las intenciones del ente que se encuentra detrás de la persona, sino 
tan sólo se limita a plantearle una esfera de posibilidades.

La persona puede esperar que ninguna otra persona realizará le-
gítimamente alguna acción en contra de dicha esfera, pero no puede 
(al menos no en un plano jurídico) tener certeza si dicha intromisión 
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será realizada o no. La realización de la norma jurídica se produce 
fuera del ordenamiento jurídico, en la realidad. El esperar normativo, 
así, por más que resulte fundamental para la existencia del tráfico 
jurídico, es insuficiente para posibilitar la vida social. Dicha insu-
ficiencia radica en su ámbito de actuación, pues gracias al ordena-
miento normativo sólo se puede determinar si una situación es o no 
conforme a derecho, más no puede determinarse si los individuos se 
comportarán conforme a Derecho.

En el mundo jurídico la comunicación es personal y no ins-
trumental.(127) Ello implica que la interacción se produce, al menos 
inicialmente, sobre la base de presunciones de comportamiento que 
tienen su origen en una norma, y no sobre la base del conocimiento 
de la otra persona. La orientación que una persona tiene se da sobre 
la base de posibilidades que el Derecho previamente ya ha prefijado. 
De esa forma, para una orientación normativa no interesa conocer 
cómo actuaría un tercero en una situación concreta, sino lo que inte-
resa saber es cómo se encuentra obligado a actuar según el contexto 
normativo en el cual nos encontramos.

Es necesario hacer una contraposición entre la persona y el indi-
viduo. Toda persona, al menos toda persona natural, tiene detrás de sí 
un sustrato ontológico que es el individuo. La persona y el individuo 
se diferencian en el tipo de reacción que tienen con respecto a una 
situación. Mientras la persona sólo se basa en el contexto normativo, 
el individuo –como ser sensitivo- no sólo actúa sobre la base de los 
esquemas de interpretación prefijados por el ordenamiento jurídico, 
sino que –contrariamente- los toma como una referencia pudiendo 
basar sus acciones en contra de lo que dice la norma. Si vemos a 
una persona corriendo hacia nosotros con un cuchillo en la mano 
y gritando nuestro nombre, tenemos distintas formas de actuación. 
Si nos basáramos en un Estado ideal donde la vigencia de la norma 

(127)	 Vid. Jakobs, Günther, Sociedad, norma y persona en una teoría de un Derecho penal 
funcional, cit. pp. 69-83.
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siempre rige y los seres humanos actuarían conforme a la misma, 
entonces en esa situación no haríamos nada para protegernos. Al 
respecto, surge una pregunta, ¿Cuántos de los lectores harían ello? 
Naturalmente nadie lo haría, sino que –en dicha situación- procura-
ríamos tutelar nuestra vida, pues si bien sabemos que rige la expecta-
tiva normativa de que nadie se encuentra legitimado a atentar contra 
nuestra vida; sin embargo, sabemos –cognitivamente- que nuestra 
vida corre peligro, lo que haría modificar nuestra conducta. De esta 
forma, podemos observar que, mientras la persona sólo tiene como 
ámbito de representación el esquema ideal de derechos y deberes, el 
individuo –que actúa siempre cognitivamente- tiene conciencia de 
dicho esquema, pero no actúa tomando como único punto de orien-
tación a la orientación normativa.

Esta distinción filosófica entre individuo y persona trae con-
secuencias muy profundas, y por ello sumamente interesantes, en 
la dogmática de los distintos sistemas jurídicos. En el campo de la 
dogmática del Derecho penal sustantivo, al momento de determi-
nar si la conducta es o no conforme a derecho (o en palabras de 
la moderna imputación objetiva si se ubica o no dentro del riesgo 
permitido), el análisis de la conducta no se basa en lo que una per-
sona estándar hubiera realizado en dicho contexto (criterio cogniti-
vo también conocido como del hombre medio), sino que se realiza 
sobre la base del halo de derechos y deberes que la persona tenía 
en el contexto normativo en el cual se realizó la conducta (posición 
de garante).

Volviendo al ejemplo planteado inicialmente, desde un punto de 
vista normativo, la persona sólo puede esperar que si cruza la calle 
nadie va a afectar ilegítimamente su esfera de libertades. Asimismo, 
que, si ello sucediera, se generaría la obligación del Estado (en tanto 
titular de la acción penal) de sancionar al delincuente por dicha ac-
ción. Otro esperar, no forma parte de las expectativas normativas, 
sino que forma parte de las cognitivas.
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b)	Modelo de orientación cognitiva

Por oposición a la orientación normativa, la orientación cogniti-
va tiene su existencia únicamente en la realidad. La misma se encuen-
tra intrínsecamente unida a ella. Partiendo del ejemplo planteado, 
como individuos –pese a que exista una norma penal- es muy poco 
probable que decidamos caminar por dicha calle. Si bien existe una 
norma penal que tiene una vigencia jurídica válida, no necesariamen-
te tendrá una vigencia en la realidad. La norma penal sólo establece 
un deber de evitar la intromisión ilegítima en ámbitos de organiza-
ción ajenos a los nuestros. Ella, por sí misma, no puede evitar que 
alguien atente contra nuestra esfera de libertades.

El origen de este sistema paralelo de orientación se halla en el 
paradigma en el que se mueve la realidad, en el cual el esquema es 
de corte utilitario. La persona deja de ser tomada en consideración, 
para dar paso al ente fenomenológico que se encuentra tras de ella: el 
individuo. Este ser sensitivo toma a la norma como una de las refe-
rencias para determinar su acción, pero no es la única de las variables 
que utiliza. Su esquema de actuación se determina por la existencia 
de incentivos y desincentivos. Puede ver a la norma como un desin-
centivo o un incentivo, mas no lo ve como el único. Por ejemplo, si 
un estafador tiene que decidir si es que va a realizar una estafa, tiene 
como uno de sus factores de decisión a la existencia de una norma 
penal, siendo uno de los desincentivos a cometer la estafa. Sin em-
bargo, no es el único factor, sino también tiene a la probabilidad de 
que sea descubierto, la cantidad del botín, entre otros factores.

La norma jurídica no tiene una verdadera validez fáctica en sí 
misma. Por el contrario, precisa de mecanismos destinados a que ella 
tenga eficacia, llegando incluso a crear instituciones que tienen la 
única finalidad de que el mandato contenido en la norma sea seguido 
por los ciudadanos. Muestra irrefutable de ello, si la sola promulga-
ción de una norma penal prohibiendo una conducta fuera suficiente 
para acabar con el crimen, no sería necesaria la existencia de policías, 
ni de todo el aparato judicial.
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La realidad, en la medida que forma parte del entorno, es la 
fuente de referencia para la creación de una norma penal. Por ello, 
cuando la vigencia fáctica de una norma ha sido puesta en cues-
tionamiento reiteradas veces, o ante la posibilidad cierta de ello, se 
crean mecanismos para dotar de eficacia a la norma. Estos mecanis-
mos, sólo tienen como fundamento la comprobación de que existen 
ámbitos de la sociedad, en los cuales la norma jurídica carece de 
validez fáctica. Un claro ejemplo es el de los llamados mecanismos 
de autoprotección de la víctima en el ámbito de la estafa. El deber 
de mostrar la identificación al momento de realizar una transacción 
con tarjeta de crédito, sólo se explica con la intención del legislador 
de reducir los casos de estafa en dichas operaciones. Es posible que, 
inicialmente, ante la gran existencia de casos de estafa, algunos ven-
dedores ya solicitaran dicha identificación, pues no podían confiar 
en que la persona que presentase la tarjeta de crédito era la titular de 
la misma. Hasta antes de la promulgación de la norma que obligaba 
a dicha verificación, ésta sólo era un mecanismo cognitivo de auto-
protección. Sin embargo, a partir de que la misma es positivizada se 
convierte en un deber jurídico, el cual es requerido satisfacer si se 
aspira a la protección del ordenamiento jurídico.

La orientación cognitiva del sujeto tiene importancia para el De-
recho, en especial para el Derecho penal, cuando la misma implica el 
quebrantamiento de un deber -sea positivo o negativo-. Igualmente, 
las razones por las que realiza el quebrantamiento del deber, por regla 
general -salvo situaciones normativizadas- tampoco le son de impor-
tancia al ordenamiento jurídico. Aquella persona que se apropia de 
una cantidad de dinero, sabe que está quebrantando una expectativa 
normativa, entendida como la prohibición de afectar ilegítimamente 
el patrimonio de un tercero. Desde un plano de estricta tipicidad, 
sólo basta con determinar si la persona superó o no el riesgo permi-
tido, siendo irrelevante las razones por las cuales se haya producido 
el apropiamiento. Estos motivos sólo podrían tener relevancia nor-
mativa en dos escenarios: como causa de justificación (únicamente 
cuando se configurarán los supuestos previstos en la norma penal) y 
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como causal de atenuación o agravación de la pena (en la fase de la 
determinación e individualización de la misma).

C.	 Recapitulación: la protección de la libertad normativa como 
objeto de tutela del sistema jurídico penal y la vigencia fácti-
ca de la expectativa normativa como objeto de protección del 
sistema penal

1.	 ¿Por qué no se protegen bienes jurídicos?
La razón por la cual no se protegen bienes jurídicos, al menos 

no en el sentido tradicional, es por la identificación de los mismos 
con factores extrajurídicos. Cuando una norma sanciona a una per-
sona por haber matado a otra, no la sanciona por haber afectado la 
vida de un tercero, sino por haber realizado dicha acción de forma 
ilegítima. Contrariamente, no es delictiva la acción de un policía que, 
en el ejercicio de sus funciones, mata a un asaltante de bancos como 
consecuencia del fuego cruzado, pese a que se produce una pérdida 
del “bien jurídico” vida del delincuente. En estos ejemplos podemos 
observar que no es el menoscabo del “bien jurídico” lo que se pro-
tege, pues la vida, la propiedad y otros clásicos bienes jurídicos son 
fácilmente lesionables, sin que dicha lesión tenga algún reproche o 
relevancia jurídica para el Derecho penal.

De igual manera, suponer que se protegen bienes jurídicos nos 
lleva al problema mayor de la determinación de qué bienes jurídicos 
se protege y qué aspecto del bien jurídico se tutela. Por ello, una pro-
tección de bienes jurídicos presenta como problema la imposibilidad 
de una protección absoluta y fáctica del bien subyacente. Si el objeti-
vo de la protección penal es la protección de bienes jurídicos, enton-
ces casos como el mencionado del policía que mata a un ladrón en el 
ejercicio de sus funciones, o del ciudadano que actuando a un tercero 
lo mata para protegerse de una agresión ilegítima, serían necesaria-
mente delictivos. Ello, porque el objeto de protección en dichos ca-
sos (la vida), sería un objeto de protección absoluto y no permitiría 
cualquier limitación. Sin embargo, y este razonamiento proviene del 
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Derecho constitucional, ningún derecho fundamental es absoluto, 
por lo que su protección tampoco lo puede ser. Los ordenamientos 
jurídicos permiten afectaciones a bienes jurídicos en determinadas 
circunstancias, como sucede en el caso de la afectación del derecho a 
la vida a través de la pena de muerte; o, lo que es materia de nuestra 
especialidad, la limitación del derecho a la libertad personal a través 
de una pena privativa de libertad.

2.	 Libertad fenomenológica, libertad normativa y personalidad
La protección que realiza el ordenamiento jurídico no recae en 

los bienes materiales o “bienes jurídicos”. Contrariamente, el orde-
namiento jurídico sólo brinda protección a un ámbito concreto de 
ellos, variando el nivel de protección en función al contexto en el 
cual la persona se encuentra. La protección al derecho a la propie-
dad no es la misma cuando el bien inmueble se localiza en un punto 
donde es vital realizar una obra pública, o cuando el inmueble se en-
cuentra en la frontera de un país, o cuando en el mismo se encuentra 
un monumento histórico. El ordenamiento jurídico, entonces, sólo 
tutela ámbitos concretos del objeto material y no a todo el bien ma-
terial subyacente.

Sabiendo que no se tutelan bienes jurídicos, nos queda todavía 
una pregunta mucho más importante que responder: ¿Qué protege 
entonces el Derecho penal? Para responder esta pregunta, es nece-
sario dar un paso atrás y hacer una distinción entre la libertad en 
sentido natural y la libertad en sentido normativo. El ser humano, a 
diferencia de otras personas o sujetos de derechos, tiene una carac-
terística inherente a él: la razón. Gracias a la razón él puede discernir 
cuando una acción es contraria al ordenamiento jurídico o no. Por 
ello, al tener dicha capacidad, puede ser considerado un sujeto de 
imputación de derechos, pero sobretodo de deberes. En el idioma 
alemán existen dos verbos para describir esta situación, de los cua-
les sólo uno tiene una traducción directa al español: können (poder) 
y dürfen. Ambos expresan la posibilidad de realizar una acción, es 
decir, que el interactuante tiene la capacidad física de realizarla; sin 
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embargo, dürfen expresa algo más, pues no sólo implica la capacidad 
de realizar la acción, sino adiciona tener el permiso o la autorización 
para realizarla. Dicha distinción es también aplicable en el ámbito 
jurídico, específicamente al momento de diferenciar entre la libertad 
en sentido natural y en sentido normativo. Fenomenológicamente 
el ser humano tiene la capacidad de realizar fácticamente la acción 
(libertad en sentido estricto); no obstante, no necesariamente le está 
permitida la realización de dicha acción, sino tan sólo aquello que la 
norma no le prohíba o para lo cual lo faculte (libertad normativa).

La libertad normativa no proviene del ser humano, proviene del 
ordenamiento jurídico. En la medida que vivimos en una sociedad, 
tenemos que interactuar con otros seres humanos, quienes, al igual 
que nosotros, también poseen libertad y razón. Dicha convivencia 
no sería posible si no contamos con un mecanismo que, a partir de 
la creación de reglas comunes, delimite los espacios de interacción 
en sociedad. Ese mecanismo es el Derecho, el cual regula las reglas 
de interacción entre las personas, y cuyo resultado es una limitación 
de la libertad natural del ser humano, para pasar a dotar de una li-
bertad normativa a una nueva creación del ordenamiento jurídico: la 
persona.

Toda persona, conforme lo dispone el ordenamiento jurídico 
constitucional, tiene Derechos fundamentales. El ejercicio de ellos 
forma parte de su libertad normativa en todo contexto jurídico. A 
efectos de evitar la colisión de derechos de dos o más personas en 
una misma situación jurídica, el ordenamiento jurídico crea normas 
jurídicas donde delimita el ejercicio de los mencionados derechos. 
De forma tal que, por ejemplo, el hombre tiene la libertad jurídica 
de desplazarse por todo el territorio nacional; sin embargo, dicho 
derecho es -normativamente- delimitado, en función a un derecho 
de un tercero, pudiéndole en algunos casos restringírsele el acceso 
a ciertos espacios del territorio (propiedad privada, instalaciones 
militares, entre otros). De esa forma, si bien puede realizar todo 
aquello que su voluntad desee, sólo tiene autorizado hacer aquello 
que no implique el quebrantamiento de un deber normativo.
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3.	 La protección de la orientación normativa como función del Derecho penal
a)	El sistema constitucional como punto de partida de la liber-

tad normativa

El Derecho constitucional resume la esencia de una sociedad. Si 
bien no toda sociedad tiene una Carta Magna, sí tiene una regulación 
fundamental que no necesariamente se encuentra totalmente escrita. 
En el caso de aquellos países que tienen una tradición constitucional 
que privilegia una ley fundamental escrita. La Constitución Política 
del Estado es el documento jurídico más importante para un Estado. 
En él se regulan los derechos fundamentales de sus ciudadanos y la 
organización política del Estado.

Los derechos fundamentales pueden ser vistos como institu-
ciones, esto es, como expectativas cognitivas que han alcanzado 
un alto nivel de consenso, al punto que deben ser normativizadas 
para constituir el eje del ordenamiento jurídico, las cuales poseen 
funciones para el individuo y la sociedad,(128) y, a su vez, vinculado 
estrechamente a este concepto –lo cual no es ajeno al Derecho na-
tural- también pueden ser considerados como verdaderas garantías 
del ciudadano. En la medida que el ciudadano acepta la delimita-
ción de su libertad natural, el Estado se encuentra obligado a res-
petar estos mínimos, salvo causa justificada constitucionalmente, 
pues su respeto constituye la razón por la cual se legitimó la crea-
ción del Estado.

La libertad, en un sentido normativo, surge con el establecimien-
to de derechos fundamentales en la Constitución Política del Estado. 
A partir de dicho momento, la persona puede tener las primeras ex-
pectativas con respecto al resto de interactuantes. Sin embargo, estos 
derechos no son suficientes para que la persona pueda desenvolverse 
en sociedad. Existen muchas situaciones jurídicas en las cuales dos 

(128)	 En ese sentido Vid. Luhmann, Niklas, Grundrechte als Institutionen, Ein  
Beitrag zur politischen soziologie, 4. Auflage, Duncker & Humblot, Berlin, 1999, 
pp. 38-52.
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interactuantes con los mismos derechos fundamentales, pueden –
producto del ejercicio válido de sus derechos- colisionar. De ahí que, 
es necesario que el ordenamiento jurídico, sobre la base de la con-
figuración normativa establecida en la constitución, determine qué 
derecho prevalece en el caso concreto. Para ello, se basa de reglas, las 
cuales integran los distintos sistemas jurídicos donde la persona se 
desenvuelve. Una persona puede tener derecho a la propiedad sobre 
un animal doméstico, pero no puede –como se establece en algunos 
ordenamientos jurídicos europeos- disponer como desee de la vida 
del animal.

b)	La creación de esferas jurídicas de libertad

Cada sistema jurídico realiza la delimitación de las expectativas 
normativas teniendo como referencia la función que cumple dentro 
del ordenamiento jurídico. Así, en el ámbito del sistema jurídico tri-
butario, se delimitan las obligaciones que el ciudadano tiene de con-
tribuir con el Estado a través de los tributos. En el sistema jurídico 
laboral se delimitan los derechos y deberes, tanto de trabajadores 
como de los empleadores. Podemos observar que las denominadas 
normas de segunda categoría, que conforman los distintos sistemas 
jurídicos infraconstitucionales, tienen una fuente común: el sistema 
jurídico constitucional, específicamente los derechos fundamentales. 
Su misión es la delimitación de estos derechos fundamentales, para 
que los ciudadanos puedan interactuar en un determinado sector 
juridificado de las relaciones sociales.

Las expectativas normativas orientan la actuación de las per-
sonas en sociedad, pues sólo ellas son tomadas como modelos de 
referencia para la comunicación jurídica. La pertenencia de una ex-
pectativa normativa a un específico ámbito del sistema jurídico se 
determina en función al deber jurídico con el que se encuentra vin-
culada. De igual manera, es posible que una sola acción pueda tener 
dos significados para ordenamientos jurídicos distintos, pues eran 
dos las expectativas normativas tuteladas. Cuando una persona eva-
de el pago de impuestos, no sólo quebranta la expectativa normativa 
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referida a que el contribuyente debe pagar los tributos a los que se 
encuentra obligado (expectativa que emana de la esfera jurídica tri-
butaria), sino de abstenerse de, mediante actos fraudulentos, evitar 
el pago de sus tributos (expectativa normativa del sistema jurídico 
penal).

El Derecho penal tampoco es ajeno a este razonamiento. Cuando 
un Código penal establece un catálogo de delitos, crea –a su vez- debe-
res jurídicos (negativos y positivos) que son trasladados al ciudadano 
para que, en la situación descrita en el tipo penal, se abstenga o realice 
una conducta determinada. Como contraposición a estos deberes se 
encuentra la expectativa normativa de que los integrantes de la so-
ciedad cumplirán dichos deberes. Esta expectativa guía la orientación 
normativa de la persona en sociedad. Los deberes creados delimitan la 
libertad normativa del ciudadano, obligándolo a abstenerse de realizar 
una conducta (deber negativo) o a realizar una acción en pro de un 
tercero (deberes positivos).

El producto de este proceso de delimitación de la libertad nor-
mativa es la creación de esferas jurídicas. La esfera jurídica garan-
tiza al ciudadano que, en la medida que sus acciones se mantengan 
dentro de ella, su conducta carecerá de relevancia para el Derecho 
penal. Una persona tiene la posibilidad fáctica de matar a una per-
sona, pero el ordenamiento jurídico no autoriza dicha conducta, 
por el contrario, la prohíbe. Por ello, la persona que comete un 
delito abandona la esfera jurídica de libertad, lo que implica el que-
brantamiento de una expectativa normativa de la sociedad hacia su 
persona.

c)	La protección de la orientación normativa como objeto del 
sistema jurídico penal

La razón de ser del sistema penal pasa a ser la protección de la 
identidad normativa de la sociedad. Esto es, del conjunto de expec-
tativas que tiene una sociedad y que alcanzan un grado de importan-
cia en la misma, las cuales se han institucionalizado y expresado en 
el sistema jurídico a través de normas constitucionales, y que luego 
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son protegidas a través de normas penales, entendidas estas últimas 
como concreción de las primeras. Cuando se realiza la protección 
de expectativas normativas, lo que se protege no es el bien subya-
cente, cuya afectación –como hemos demostrado- en la realidad no 
es susceptible de ser evitada por el Derecho. Lo que se protege es la 
relación existente entre la persona y el objeto protegido, cuya legiti-
mación no reside en la naturaleza (el bien) sino en el Derecho, espe-
cíficamente en los derechos fundamentales tutelados por la Consti-
tución Política del Estado.

La contrapartida de la reducción de la libertad es la garantía teó-
rica de una convivencia social pacífica. Es para ello que las expectati-
vas normativas juegan un rol fundamental. Gracias a las expectativas 
normativas se puede determinar cuál es el conjunto de derechos y 
deberes que tiene una persona en un contexto normativo concreto, 
el cual es de conocimiento de todos los interactuantes en la socie-
dad. El policía sabe que debe proteger al ciudadano cuando éste se 
encuentre en peligro por una acción criminal. El vendedor sabe que 
tiene la obligación de pagar impuestos por la transacción realizada. 
El transeúnte sabe que sólo puede cruzar una avenida por la franja 
peatonal.

A diferencia de la protección clásica de bienes jurídicos, la pro-
tección de expectativas normativas parte de la hipótesis de que las 
mismas pueden ser defraudadas. En buena cuenta, el ámbito de 
protección que se reconoce normativamente puede ser afectado; 
sin embargo, dicha defraudación viene aparejada con una reacción 
del ordenamiento jurídico, a través de un mecanismo comunicativo 
igualmente relevante (la pena).

Aquí es necesario hacer una distinción, la cual profundizare-
mos cuando nos adentremos en la determinación de la función de 
la pena. El objeto de tutela del Derecho penal, tal como lo hemos 
señalado, es la protección expectativa normativa, pues sólo a través 
de ella puede mantenerse el sistema comunicativo al interior de la 
sociedad. En ese sentido, lo que se busca con las normas penales es 
delimitar las esferas de libertad de los ciudadanos, a efectos de que 
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ellos puedan tener un mecanismo supraindividual de orientación que 
garantice la validez de sus conductas.

d)	Ámbitos de validez de las expectativas normativas y las ex-
pectativas cognitivas

La persona tiene como principal fuente de orientación para la 
validez de su conducta a la norma. Es gracias a las expectativas nor-
mativas que la persona puede adecuar su accionar como conforme 
o no conforme a Derecho. Ello no obsta que, en la misma situación, 
también existan otras expectativas que deseen orientar la actuación 
de la persona y que, incluso, sean más determinantes que la norma 
jurídica (expectativas cognitivas). La diferencia entre ambas se da en 
el plano de actuación en las que una u otra son tomadas como punto 
de referencia.

En un esquema donde se tiene que determinar la validez de 
una conducta, entendiendo validez como una acción conforme o 
no al sistema jurídico, lo que importa es determinar el conjunto de 
derechos y deberes que tiene la persona en el contexto concreto 
donde se pretende asignar un sentido a la conducta. La realización 
de este proceso de imputación sólo toma como fuentes de referen-
cia a las expectativas normativas.

La neutralidad de una conducta, y por tanto su validez confor-
me al ordenamiento jurídico, depende exclusivamente de que la ac-
tuación de la persona se hubiera dado dentro de la esfera de liber-
tad que regía en un contexto determinado. Si un adicto a las drogas 
le paga 50 dólares a una persona por la compra de un paquete de 
marihuana, descubriendo luego que se trataba de orégano, entonces 
dicha conducta carecerá de protección por el ordenamiento jurídi-
co. En la medida que el tráfico de drogas se encuentra prohibido, 
realizar una acción de compra en el marco de un contexto prohibido 
por la Ley es una acción que fácticamente puede ser realizada, pero 
que –al encontrarse prohibida- no forma parte del ámbito de tran-
sacciones protegidas por el ordenamiento jurídico. Por tanto, si bien 
es posible la compra de drogas, lo cual constituiría un ejercicio fác-
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tico de la libertad, al no encontrarse permitida dicha acción, carece 
de protección por parte del ordenamiento jurídico. No existe deber 
jurídico quebrantado por realizar una transacción que se encuentra 
prohibida.

La expectativa cognitiva es expresamente excluida del proceso 
de determinación de la validez de una conducta, careciendo espe-
cíficamente de relevancia para el ordenamiento jurídico. Ella tiene 
una gran relevancia, pero en un plano distinto, en el plano de la 
facticidad. En una situación concreta pueden convivir expectativas 
normativas con expectativas cognitivas y ambas pueden ser a la vez 
fuentes de referencia. Sin embargo, ambas en planos distintos, mien-
tras la expectativa normativa sólo toma en cuenta el esquema de 
autorizaciones (dürfen), la expectativa cognitiva toma en cuenta los 
distintos escenarios posibles de actuación del otro –lo que incluye a 
la aplicación efectiva del Derecho- (können).

Por ende, en resumen, si el análisis que la persona realiza de 
la conducta ha de recaer sobre la validez de la misma, entonces su 
modelo de orientación es el de la expectativa normativa. Por el con-
trario, si el análisis que ella realiza no es la validez sino el lado fáctico 
(si acaecerá o no una conducta), entonces su modelo de orientación 
es la expectativa cognitiva. En el primer caso, el análisis es jurídico, 
por lo que la interpretación de la conducta se realizará sobre la base 
de las normas que determinan los ámbitos de validez ésta en un con-
texto jurídico concreto. En el segundo caso, el análisis es fenomeno-
lógico, por lo que la decisión sobre la propia acción y la confianza en 
el tercero, no tomarán como modelo de referencia sólo al Derecho, 
sino que a su vez pueden tomar otros factores que superan larga-
mente a lo estrictamente jurídico.

D.	 Tareas pendientes

1.	 Reemplazar las funciones de la teoría del bien jurídico
La doctrina del bien jurídico tiene entre sus seguidores dos gran-

des ventajas: la función de sistematización y la función de garantía. 
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La primera permite la clasificación de los delitos al interior de un 
Código penal en función del bien jurídico tutelado. Es gracias a esta 
función que, todas aquellas conductas que signifiquen una afectación 
contra el derecho a la vida -por ejemplo- se incluyen dentro del ca-
pítulo de “Delitos contra la vida”. La segunda, al anclar la identidad 
entre la norma y el objeto subyacente a ella, obliga al legislador a que 
toda norma penal que cree posea un bien jurídico tutelado. De esta 
forma, cuando el legislador sanciona el homicidio, lo que se pretende 
proteger no es la afectación del derecho a la vida, sino a la vida en 
sí misma. Otro de los efectos de esta función es la consideración de 
que no todo bien jurídico es digno de tutela, sino tan sólo se tute-
larán aquellos que puedan significar un daño a un objeto digno de 
tutela, mas no a una conducta o infracción inmoral.(129)

Se le asigna a la teoría del bien jurídico una función crítica, la 
cual realiza una discriminación en torno a qué conductas deberían ser 
materia o no de protección penal. Básicamente, aquellas que atenten 
gravemente contra los bienes jurídicos más importantes en una socie-
dad (derivado de su relación con el principio de lesividad) y que otros 
ordenamientos jurídicos no pudieren proteger (derivado del principio 
de ultima ratio).

Partiendo de la teoría de que la protección absoluta de un bien 
jurídico es imposible, pues sólo puede aspirarse a la protección de 
la relación entre la persona y el bien, la misma que sólo abarca –en 
muchos casos- una parte –aquella que ha sido seleccionada por el 
ordenamiento jurídico- del bien jurídico subyacente. Al hacer esa 
disociación, al menos teóricamente, surge un problema vinculado 
a la aparente legitimidad del Derecho penal. Este sistema jurídico, 
al construirse sobre la base de estructuras ontológicas, permitía 

(129)	 En el common law este concepto ha sido más desarrollado, vinculado al ámbito 
de la prevención, bajo la figura del “harm principle”. En la literatura inglesa, 
el referido principio ha sido perfectamente descrito por el pensador liberal 
John Stuart Mill, en: Mill, John Stuart, On liberty, Wildside Press, Rockville, 
2008.
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tener un objeto de referencia que constituía el eje de protección 
de la norma. Si el bien material o materializable no era posible de 
ser encontrado, entonces la protección penal sería, cuando menos, 
ilegítima.

Actualmente, de la mano con los nuevos fenómenos de crimi-
nalidad y los cada vez más constantes adelantos de las barreras de 
punibilidad,(130) se hizo necesaria una nueva reformulación de la teo-
ría del bien jurídico, la misma que lo alejase de bienes jurídicos tangi-
bles o ataques directos a los mismos. Es el caso de los denominados 
delitos de peligros, los cuales, en muchos casos, no tienen un bien 
jurídico tangible, ni personalísimo, sino que por el contrario prote-
gen objetos abstractos. Se ha intentado legitimar estos delitos, desde 
una visión que los haga compatibles con la teoría del bien jurídico, 
afirmando que detrás de un bien jurídico colectivo (que es básica-
mente el protegido por los delitos de peligro), lo que se pretende es 
la protección clásica de bienes jurídicos individuales.(131) 

De igual manera, existe un tema que –con la discusión en torno 
al medio ambiente- ha sido puesto en debate. Nos referimos a la 
protección autónoma, a través del sistema penal, de entidades feno-
menológicas que han sido reconocidas como sujetos de derecho, sin 
que para esta protección sea requerido un interés humano subyacen-
te. Ejemplos manifiestos de estos nuevos esquemas, cuya protección 
penal no requiere de un bien jurídico “humano”, son la protección 
penal del maltrato animal o la corriente “ecocéntrica” de protección 
del medio ambiente.

(130)	 Vid. Silva Sánchez, Jesús María, La expansión del Derecho penal. Aspectos de la 
política criminal en sociedades postindustriales, Civitas, Madrid, 2001, pp. 63 y ss.

(131)	 En ese sentido: Hassemer, Winfried, „Grundlinien einer personalen Rechts-
gutslehre“. En: Hassemer, Winfried, Strafen in Rechtstaat, Nomos, Baden-Baden, 
2000, pp. 160-169; Hassemer, Winfried, „Symbolisches Strafrecht und Rechts-
güterschutz“. En: Hassemer, Winfried, Strafen in Rechtstaat, cit., pp. 186-187.
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El avance del Derecho penal ha significado una crisis para la 
teoría tradicional del bien jurídico, pues al obligarla a reformularse 
constantemente, también la ha obligado a renunciar a muchos de 
sus otrora contenidos “duros”. Si bien el concepto de bien jurídico 
ha ido relativizándose con el tiempo, y el surgimiento de los fenó-
menos antes descritos, aún pretende mantener un núcleo duro en 
los llamados “bienes jurídicos individuales”. Ellos, por su carácter 
clásico y su correspondencia con un bien circunscribible y muchas 
veces materializable, todavía son utilizados como ejemplos para-
digmáticos para sostener la teoría del bien jurídico en sus postula-
dos tradicionales.

El desestimar la teoría del bien jurídico presenta a su vez un 
reto para el sistema jurídico penal, pues –pese a los postulados críti-
cos sobre su coherencia y a su practicabilidad luego de los plantea-
mientos esbozados- las funciones que el bien jurídico cumple en la 
sociedad son trascendentales. Por ello, si se pretende dejar de lado al 
bien jurídico, debe seguirse uno de los dos caminos. El primero es 
la renuncia total a las funciones, tanto de garantía, como de sistema-
ticidad que tiene el bien jurídico. El segundo es tratar de conciliar la 
teoría que postulamos, buscando que la misma cumpla las funciones 
que otrora cumplía la teoría el bien jurídico.

2.	 ¿Un contenido material para la expectativa normativa?
El ejercicio de los derechos fundamentales no permite una pro-

tección absoluta del bien material subyacente a la norma jurídica. 
Contrariamente, su real interés no es otro que el proteger tan sólo 
un ámbito determinado de dicha relación, cuyos contornos han sido 
delimitados por el ordenamiento jurídico. Entonces, si no es el ob-
jeto material subyacente el objeto de protección para el Derecho 
penal, ¿Cuál debería ser el objeto de referencia de la expectativa nor-
mativa? Antes de responder esta pregunta, es preciso respondernos 
otra mucho más importante: ¿es necesario un objeto de referencia? 
Y, si lo fuera, ¿Debería tratarse de un objeto material o de un objeto 
jurídico?
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Toda norma jurídica en general, pero en especial las normas 
penales, presuponen la limitación de un derecho fundamental. Por 
ende, coherentemente con la exposición realizada en la primera 
parte, la limitación de un derecho fundamental precisa la existencia 
de una finalidad que sea constitucionalmente válida para legitimar 
dicha restricción. Por ello, el Derecho penal, en la medida que sus 
normas implican la restricción de la libertad personal, requiere de 
una finalidad constitucional para que tenga una validez constitu-
cional.

Como hemos referido, uno de los factores usados en la doctrina 
del common law, para dotar de contenido material al tipo penal y legi-
timar una intervención de esta naturaleza, es el llamado Harm princi-
ple. Según este principio sólo serían punibles, aquellas conductas que 
afecten directamente a los intereses primordiales de un individuo, 
entendiéndose por ello la causación de un daño. Este criterio provie-
ne de una visión claramente liberal de la función del ordenamiento 
jurídico, la cual pone un énfasis evidente en la esfera de derechos y 
libertades personalísimos que han sido constitucionalmente recono-
cidos. Bajo la influencia de este principio, por ejemplo, se logró en 
Inglaterra la descriminalización del delito de homosexualidad y de la 
prostitución.(132) Se alegaba que, pese a que la conducta homosexual 
o la prostitución eran reprobadas por un sector de la sociedad, la 
misma no afectaba los intereses vitales de sus integrantes –vistos 
individualmente-. Por ello, la misma no podía ser punible, dado que 
la homosexualidad era una práctica consentida entre dos personas 
adultas, por lo que al punibilizarla se estaría afectando la libertad de 
un tercero por una conducta que no generaba un daño real a otra 
persona. Posteriormente, dicho mismo razonamiento fue traslada-

(132)	 Al respecto, el debate que provino en torno a la despenalización de la ho-
mosexualidad y la prostitución, tuvo una referencia académica muy conocida 
en el debate entre H.L.A. Hart (Hart, H.L.A., Law, Liberty and Morality, 
Standford University Press, Stanford, 1963, pp. 13-16, pp, 19-24) y Lord 
Devlin (Devlin, Patrick, The enforcement of  Morals, Oxford University Press, 
Oxford, 1965, passim).
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do hacia Alemania que también descriminalizó dichas conductas, al 
igual que otros países.

Si bien el harm principle marca un punto de partida en la búsque-
da de un objeto de referencia que determine qué conductas deberían 
ser o no punibles, no resulta –a nuestro entender- suficiente. Un 
claro desafío a la vigencia del harm principle lo tenemos en el delito 
de maltrato animal. Siguiendo el razonamiento de este principio, no 
debería ser punible la acción realizada por una persona que, en el 
ejercicio estricto de su derecho de propiedad, maltrata a su mascota 
causándole la muerte. Si bien existimos muchas personas que nos 
sentiremos desagradados con dicha acción, no podríamos –siguien-
do el razonamiento de este principio- intervenir y criminalizar esta 
acción, pues la misma forma parte del ejercicio de un derecho legíti-
mo de una persona sobre su propiedad, auqnue dicho ejercicio nos 
pareciere desagradable. En la medida que no implica la afectación 
de un derecho individual de un tercero, entonces la acción podrá ser 
reprobada moralmente, pero no debería ser tutelada penalmente.

En el mismo sentido, tampoco siguiendo la lógica del harm prin-
ciple, no debería penalizarse el delito de colaboración al suicidio. En 
la medida que una persona apoye a otra a causarse un daño deseado, 
aunque el daño implique su propia muerte, entonces dicha conducta 
tampoco sería punible.

A nuestro entender, como hemos adelantado al mencionar la 
necesidad de contar con una finalidad constitucional, la protección 
penal –entendiendo al sistema jurídico penal como un derivado del 
sistema constitucional- cobra sentido sólo si la protección no toma 
como referencia a un bien material, sino a un derecho fundamen-
tal.(133) En esa línea argumentativa, cuando el legislador crea un delito  
lo que busca es crear un límite a la afectación de un derecho funda-
mental. Así, cuando es creado el delito de homicidio, lo que en rea-

(133)	 En un sentido similar, aunque con fundamentación distinta: Müssig, 
Schutzabstrakter und abstrakter Rechtsgüterschutz. Zu den materiellen Konstitutionskriterien 
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lidad se hace es delimitar la esfera de libertades del ciudadano, para 
que la misma no incluya una acción que pueda afectar el derecho 
fundamental a la vida de un tercero.

En este modelo, la norma penal no toma como referencia el ob-
jeto material subyacente, sino la tutela de un derecho fundamental, 
ante inferencias que pudieran afectarlo gravemente. De esa forma, el 
derecho penal protege la orientación normativa de una sociedad, la 
cual no se encuentra al libre arbitrio del legislador, sino que debe ser 
amparada en la protección de un derecho fundamental. Por ello, res-
pondiendo a las preguntas iníciales, sobre si debe o no la orientación 
normativa tener un objeto de referencia, la respuesta será indudable-
mente afirmativa.

3.	 La relación entre el Derecho penal y otros sistemas jurídicos sancionadores
a)	Problemática

Habiendo esclarecido la necesidad de buscar un objeto de refe-
rencia, el cual cumpla la labor de sistematización y de garantía que 
cumplía el bien jurídico, y habiendo considerado que dicho objeto 
de protección son los derechos fundamentales, nos preguntamos: 
¿Es acaso el Derecho penal el único sector del derecho sancionador 
existente? Nuestro ordenamiento jurídico nos señala que el Derecho 
penal no es el único sector que el ordenamiento jurídico ha considerado como parte 
del sistema jurídico sancionador, entendiendo éste como el mecanismo a través 
del cual el ordenamiento jurídico reacciona contra la persona ante un ejercicio no 
permitido de su libertad. El otro sector es el Derecho administrativo sancionador, 
el cual también sanciona el ejercicio no permitido de la libertad.

El Derecho sancionador estatal tiene distintas formas de reac-
cionar ante una acción.(134) Puede valerse del Derecho penal o del 

	 sog. Universalrechtsgüter und deren normentheoretischem Fundament – am Beispiel der 
Rechtsgutsbestimmung für die §§ 129, 129a und 321 StGB, cit., 1994, p. 234.

(134)	 Sobre las relaciones entre Derecho penal y Derecho administrativo sancionador: 
Vid. Hurtado Pozo, José y Prado Saldarriaga, Víctor, Manual de Derecho 
Penal. Parte General, Tomo I, 4a ed., Idemsa, Lima, 2011, pp. 42 - 45.
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Derecho administrativo sancionador. Este último sistema jurídico 
abarca dentro de sí dos formas de reacción diferenciadas por el tipo 
de relación afectada con la acción: una relación de sujeción entre el 
funcionario público y la administración; y, otra relación colectiva en-
tre el ciudadano y la sociedad. El primer sector está compuesto ple-
namente por las relaciones de sujeción existentes entre el funcionario 
público y la Administración Pública. Este supuesto ha sido conocido 
tradicionalmente como Derecho disciplinario, siendo el rasgo carac-
terístico de éste la infracción de una norma que afecta directamente 
la función pública que ejerce el funcionario. Por ejemplo, el caso del 
policía que recibe una suma de dinero por no imponer una multa o el 
caso de un funcionario público que decide no presentarse a trabajar 
por una semana. Detrás de esta infracción se halla una afectación 
a una norma laboral que, por ser el empleador el Estado, tiene una 
importancia para la sociedad. Sin embargo, si desapareciera el factor 
estatal, nada la podría diferenciar de una sanción laboral. El segun-
do supuesto viene dado por las relaciones entre la colectividad y la 
Administración Pública. En este caso la infracción recae sobre una 
norma que afecta directamente a la colectividad. Un claro ejemplo 
de ello es el acto de contaminación ambiental que, sin llegar a ser 
delito, es sancionable, o la conducción en estado de ebriedad que 
constituye una infracción a las reglas de tránsito. Hasta este punto no 
existe un mayor debate en la doctrina.

Dentro de esta categoría pueden hallarse a su vez una o dos 
categorías, lo cual dependerá de la diferenciación que exista entre 
el Derecho administrativo sancionador y el Derecho penal. Por un 
lado, si atendiéramos a un criterio cualitativo(135) las normas admi-

(135)	 La idea de la distinción cualitativa tiene en Goldschmidt a su primer, y hasta 
ahora, más seguido defensor (Goldschmidt, James Paul, Das Verwaltungsstrafrecht: 
eine Untersuchung der Grenzgebiete zwischen Strafrecht und Verwaltungsstrafrecht auf  
rechtsgeschichtlicher und rechtvergleicheneder Grundlage, Carl Heymann, Berlin, 1902, 
passim). En nuestro país el debate sobre la materia no ha sido tan polémico, 
destaca en esta materia el aporte de García Cavero (García Cavero, Percy, 
“El principio de non bis in idem a la luz de una distinción cualitativa entre delito 
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nistrativas en general se diferencian de las penales en el objeto de 
protección, por lo que ambos ordenamientos no concurrirían nun-
ca, pues la protección pertenece a ámbitos distintos. De esta forma 
sólo existiría una categoría de normas en este sector. Por otro lado, 
si atendiéramos a criterios estrictamente cuantitativos, partiendo de 
la identidad de protección entre el Derecho administrativo sancio-
nador y el Derecho penal, ambos protegerían lo mismo, por lo que 
habría que establecer criterios cuantitativos para diferenciar ambos 
injustos. Finalmente, se encuentra una postura mixta, que es la que 
planteamos, que considera que el Derecho sancionador es único, 
pudiéndose expresar -en relación con la importancia del objeto de 
protección y la lesión del mismo, atendiendo al principio de ultima 
ratio- en el Derecho penal y el Derecho administrativo sancionador. 
De esta postura se desprenden dos ámbitos conceptuales: uno de 
concurrencia de normas y otro, de autonomía entre ambos subsiste-
mas sancionadores.

b)	Diferenciación cualitativa

La segunda teoría considera que entre el Derecho penal y el 
Derecho administrativo sancionador existe una diferencia de cor-
te cualitativo. En buena cuenta, el Derecho penal y el Derecho ad-
ministrativo sancionador poseerían objetos de protección distintos. 
Siguiendo esta lógica el efecto sería la posibilidad de que una inves-
tigación administrativa y una penal puedan ser seguidas de forma 
paralela y sean aplicables sanciones independientes, dado que ambos 
procedimientos tienen fines distintos.

Para el sector de la doctrina que se adhiere a esta diferenciación, 
el Derecho penal tiene un objeto distinto al del Derecho administra-
tivo sancionador. Por un lado, el Derecho penal tiene como objeto 
la re-estabilización de la vigencia de la norma, para lo cual se vale de 
la pena y de un proceso dotado de garantías para tal efecto. De allí 

de infracción administrativa”. En: El penalista de dos mundos. Libro Homenaje al 
Prof. José Hurtado Pozo, Idemsa, Lima 2012, p. 175.)
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que el destinatario de estas normas sea la persona, entendida como 
un ser racional orientado por derechos y deberes. Por otro lado, con-
sidera que el Derecho administrativo sancionador tiene como punto 
de partida al individuo que es el ser sensible movido por costes y 
beneficios. Por ende, el diseño del Derecho administrativo sanciona-
dor es menos rígido que el penal. Asimismo, la sanción no buscaría 
la reestabilización de la vigencia de la norma, sino el mantenimiento 
del funcionamiento global del sector social administrativamente re-
gulado.(136)

Al respecto, siguiendo la pertinente crítica hecha por Bajo 
Fernández,(137) las críticas antes realizadas pueden ser claramente 
enmarcadas en el contexto de una crítica que “aparentemente” pre-
tende dar criterios de diferenciación cualitativa; sin embargo, en rea-
lidad propone criterios formales de diferenciación.

Tanto el Derecho administrativo sancionador como el Derecho 
penal comparten el mismo objeto de protección: la protección de 
expectativas normativas concretadas en objetos de protección. Ése 
es el caso del delito de contrabando, en el cual la diferencia entre la 
norma penal y la administrativa radica en el monto de lo evadido. Si 
supera una cantidad determinada es parte del Derecho penal, si no 
la supera será parte del Derecho administrativo sancionador. Sólo es 
posible esta diferenciación si es que se considerase que –indepen-
dientemente de las características propias de cada sector del Derecho 
sancionador- se reconociera que tanto la norma administrativa y la 
penal protegen lo mismo, sólo que con intensidades distintas. La 
norma penal está reservada para graves lesiones o puestas en peligro 
del objeto de protección, mientras que la norma administrativa san-

(136)	 En sentido: García Cavero, “El principio de non bis in idem a la luz de una 
distinción cualitativa entre delito de infracción administrativa”. En: El penalista 
de dos mundos. Libro Homenaje al Prof. José Hurtado Pozo, cit., p. 175.

(137)	 Bajo Fernández, Miguel, “Nuevas tendencias en la concepción sustancial del 
injusto penal”. En http://www.indret.com/pdf/551_es.pdf, última fecha de 
consulta: 26 de diciembre de 2013.
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cionadora se encuentra diseñada para afectaciones menos intensas. 
Precisamente, en atención a la reacción más fuerte es que se requiere 
que el proceso penal éste dotado de mayores garantías que el Dere-
cho administrativo sancionador, lo que no obsta que el último tam-
bién tenga las mismas garantías que el Derecho penal, sólo que las 
mismas pueden ser flexibilizadas.

De la misma opinión es el Tribunal Constitucional, quien en el 
caso Ramos Colque señala lo siguiente:

“[E]s necesario precisar que los principios de culpabilidad, lega-
lidad, tipicidad, entre otros, constituyen principios básicos del 
derecho sancionador, que no sólo se aplican en el ámbito del 
derecho penal, sino también en el del derecho administrativo 
sancionador”.(138)

c)	Diferenciación cuantitativa

Finalmente, tenemos la diferenciación cuantitativa, que defen-
demos. Conforme a este esquema de diferenciación la norma admi-
nistrativa y la norma penal comparten, en determinados ámbitos, el 
mismo objeto de protección. Sin embargo, existen ámbitos en los 
cuales cada uno tiene una plena autonomía.

En el primero, la diferenciación cuantitativa sólo será posible en 
caso de objetos de protección coincidentes y se base en criterios esta-
dísticos. Como señalábamos en la introducción, producto del avance 
de la modernidad se ha ampliado el número de riesgos que pueden 
afectar a la persona o sus bienes. Para compensar el déficit de seguri-
dad es que el legislador penal, en el caso de ciertos delitos, ha decidido 
adelantar las barreras de punibilidad y no esperar a la concreción de 
una infracción a la vigencia de la norma o la lesión efectiva de un 
bien, sino que ha de sancionar la mera generación de un riesgo para la 
misma. Para ello, sobre la base de criterios estadísticos, ha creado los 

(138)	 STC. Exp. N° 2050-2002-AA, caso Ramos Colque, fundamento jurídico N° 8.
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tipos penales denominados de peligro abstracto, los cuales se caracte-
rizan por no haberse materializado en una lesión, sino por ser riesgos 
que potencialmente pueden convertirse en una lesión. Es importante 
señalar que este criterio de potencialidad es determinado de forma 
ex – ante por el legislador, quien ha de decidir cuándo una conducta 
se considera potencialmente peligrosa, lo que hará sobre la base de 
criterios técnicos.

Un ejemplo claro de estos delitos de peligro abstracto está en 
los delitos ambientales. En estas normas no se espera que se produz-
ca la afectación al medio ambiente para sancionar la conducta, sino 
que se adelanta la barrera de punibilidad a un estadio previo: la gene-
ración de un acto contaminante que ponga el peligro al medio am-
biente. Este peligro es cuantificado por una norma administrativa, la 
cual generalmente es el límite máximo permisible de contaminación, 
pues una vez superado este límite se considera que la conducta pue-
de afectar al medio ambiente.

Como se observa, tanto en el Derecho penal (en el caso de los 
delitos de peligro abstracto) y en el Derecho administrativo sanciona-
dor (en lo referente a la protección de intereses colectivos donde se 
sanciona la puesta en peligro), el legislador -con una visión prospec-
tiva- reprime una determinada acción sin necesidad de que la misma 
haya generado la afectación de un bien jurídico, siendo el nivel de 
peligro predefinido en la norma administrativa. De esta forma, tanto 
la infracción administrativa como la penal comparten un ámbito en 
el cual ambas protegen exactamente lo mismo. La diferencia está 
en la gravedad de la afectación al objeto de protección. Afectacio-
nes intensas serán de competencia del Derecho penal, mientras que 
afectaciones leves serán de competencia del Derecho administrativo 
sancionador.

El presente modelo tiene como gran argumento a su favor el ser 
coherente con el principio de ultima ratio del Derecho penal. Según 
este principio el Derecho penal es el último sector de control jurídico 
al cual se puede acudir para preservar la identidad normativa de una 
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sociedad. Sólo es posible acudir a él cuando estemos frente a objetos 
de protección vitales para la existencia y el desarrollo de la sociedad, 
y cuando la afectación a estos objetos de protección sea tan intensa 
que otros sectores del ordenamiento jurídico –que también protejan 
el mismo objeto- no puedan realizarlo de forma suficiente como para 
garantizar la vigencia de la norma.

De igual manera, esta diferencia sustantiva se traduce en una 
configuración más garantista para el proceso penal, en atención a 
que la limitación de derechos fundamentales que sufrirá la persona 
será más intensa que el procedimiento administrativo sancionador. 
Ello no implica que este último esté desprovisto de garantías de-
rivadas del Derecho sancionador, como el principio de legalidad 
o culpabilidad, sino tan sólo implica que la interpretación que se 
realice de las mismas será mucho más flexible que en el ámbito 
procesal penal.

Un ejemplo de este criterio lo podemos ver en el delito de defrau-
dación de renta de aduanas. En este supuesto, el objeto de protección 
es exactamente el mismo: las rentas que ha de percibir el Estado pro-
ducto de los ingresos de mercancías. La diferencia entre la infracción 
administrativa y la infracción penal no es otra que el valor de lo defrau-
dado. En buena cuenta, montos que superen el límite establecido por 
el legislador serán considerados un delito, y defraudaciones por debajo 
del monto serán una infracción.

Existen deficiencias legislativas en los cuales normas penales y 
normas administrativas se superponen. El caso paradigmático es el 
de la conducción en estado de ebriedad. En este supuesto, tanto 
la norma administrativa como la norma penal, protegen lo mismo: 
la seguridad en el tráfico. Sin embargo, el legislador, erróneamente, 
considera que conducir con más de 0.5 gr/l de alcohol en la sangre 
es una infracción administrativa y una infracción penal. Ello puede 
traducirse en un problema mayor, relacionado directamente al non bis 
in idem. Si la persona pagara la multa administrativa, entonces el Es-
tado tendría vedada la posibilidad de imponerle una sanción penal, 
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pues estamos frente a una identidad de hecho (conducir en estado 
de ebriedad), persona (el infractor) y fundamento (la protección en 
la seguridad en el tráfico.

La solución a este problema no es de lege lata, sino de lege ferenda: 
debe modificarse la norma administrativa para que conducciones en 
estado de ebriedad con menos de 0.5 gr/l de alcohol en la sangre 
sólo consideradas como una infracción administrativa; o, reformar la 
norma penal y considerar que sólo será delito si supera una cantidad 
mayor que podría ser 1.0 gr/l de alcohol en la sangre.

Finalmente, no basta que el objeto de protección sea el mismo, 
sino que un requisito sine queanon para que pueda darse una dife-
renciación cuantitativa es que la conducta típica sea la misma en la 
norma penal y la norma administrativa.

Por ejemplo, esta diferencia puede darse en la defraudación de 
renta de aduanas, la conducción en estado de ebriedad, entre otras. 
En todas estas normas el supuesto de hecho de la norma penal y la 
norma administrativa es exactamente el mismo. Por ello, es necesa-
rio establecer una diferenciación entre ambos basada en la gravedad 
de la afectación o la puesta en peligro del objeto de protección. En 
la primera norma este criterio es el monto de lo defraudado y en la 
segunda el porcentaje de alcohol en la sangre.

El segundo punto a analizar, es cuando el Derecho penal per-
tenezca a ámbitos autónomos o exclusivos del Derecho penal o del 
Derecho administrativo sancionador. Tanto el Derecho penal como 
el Derecho administrativo sancionador tienen, en algunos casos, ob-
jetos de protección que no pueden ser tutelados por el otro sistema 
jurídico. El tutelar expectativas normativas que pertenezcan al ámbi-
to administrativo, con normas penales, haría que la protección penal 
sea desproporcionada por exceso. Tutelar expectativas normativas 
del ámbito penal con normas exclusivamente administrativas, con-
llevaría a una protección que afecta el principio de proporcionalidad 
por déficit.
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De esa forma, la expectativa normativa que inválida la afectación 
del derecho fundamental a la vida, no puede ser tutelada a través de 
una norma administrativa. Hacerlo, implicaría un déficit en la protec-
ción de este derecho fundamental, el cual tiene mucha trascendencia 
para la sociedad. En el mismo sentido, sancionar penalmente a un 
peatón por el sólo hecho de cruzar una luz roja, constituiría una 
afectación al principio de proporcionalidad, al carecer el objeto de 
protección de la suficiente entidad como para merecer una sanción 
penal.

La autonomía del Derecho penal y del Derecho administrativo san-
cionador se encuentra en relación directa con la importancia del objeto 
de protección para la sociedad. Si el objeto de protección es sumamente 
importante para la sociedad, entonces la protección que el mismo reciba 
será reservada al Derecho penal. Si el objeto de protección carece de 
esta relevancia excepcional, pero aún así es importante para la sociedad, 
entonces deberá ser considerado parte del Derecho administrativo san-
cionador.

4.	 Conclusión provisional
En esta sección hemos puesto en debate una serie de puntos 

que en la actualidad dependen de la concepción que se tenga del 
objeto de protección del Derecho penal. No es posible poner en 
duda el valor histórico que tuvo, en su momento, el concepto de 
bien jurídico que dependía de factores ontológicos. Sin embargo, un 
moderno Derecho penal, el cual se encuentre desarraigado de las es-
tructuras ontológicas para asentarse en estructuras normativas, debe 
reformular dicho concepto.

Por ende, es que situamos nuestra teoría en este camino, en el 
cual el objeto de referencia deja de ser una estructura ontológica, 
para ser una estructura jurídica de raigambre constitucional. De esta 
manera, la función garantista del objeto de protección queda sal-
vaguardada. Esta concepción tendrá, tal como lo hemos mostrado 
sucintamente, un enorme impacto en la forma como se analizan las 
actuales instituciones del Derecho penal.
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1. INTRODUCCION: LA PENA COMO 
CONTRADICCI~N O COMO 
ASEGURAMIENTO 

Cuando en el presente texto se hace referencia 
al Derecho penal del ciudadano y al Derecho 
penal del enemigo, ello en el sentido de dos tipos 
ideales que dificilmente aparecerán llevados a la 
realidad de modo puro: aun en el enjuiciamiento 
de un hecho delictivo cotidiano que provoca poco 
más que tedio -Derecho penal del ciudadano- 
se mezclará al menos una leve defensa frente a ries- 
gos futuros -Derecho penal del enemigo-, e 
incluso el terrorista más alejado de la esfera ciuda- 
dana es tratado al menos formalmente como per- 



sona, al concedérsele en el proceso penal los dere- 
chos de un acusado ciudadano. Por consiguiente, 
no puede tratarse de contraponer dos esferas aisla- 
das del Derecho penal, sino de describir dos polos 
de un  solo mundo o de mostrar dos tendencias 
opuestar, en un  solo contexto jurídico-penal. Tal 
descripción revela que es perfectamente posible 
que estas tendencias se superpongan, es decir, que 
se solapen aquellas conducentes a tratar al autor 
como persona y aquellas otras dirigidas a tratarlo 
como fuente de peligro o como medio para inti- 
midar a otros. Quede esto dicho como primera 
consideración. 

En segundo lugar debe acotarse cori carácter 
previo que la denominación «Derecho penal del 
enemigo)) no en todo cafo pretende ser peyorativa. 
Ciertamente, un Derecho penal del enemigo es 
indicativo de una pacificación insuficiente; sin 
embargo, ésta no necesariamente debe achacarse 
siempre a los pacificadores, sino puede que tam- 
bién a los rebeldes. Además, un Derecho penal del 
enemigo al menos implica un comportamiento 
desarrollado con base en reglas, en lugar de una 
conducta espontánea e impulsiva. Hechas estas 
reflexiones previas, comenzaré con la parte inter- 
media de los conceptos, con la pena. 

En lo fündamental; respecto de la incomunicación cfr. 
infia IV. 



La pena es coacción; es coacción -que aquí 
sólo será abordada de manera sectorial- de diver- 
sas clases, mezcladas en íntima combinación. En 
primer lugar, está la coacción en cuanto portadora 
de un significado, portadora de la respuesta al 
hecho: el hecho, como hecho de una persona 
racional, significa algo, significa una desauroriza- 
ción de la norma, un ataque a su vigencia, y la 
pena también significa algo, significa que la afir- 
mación del autor es irrelevante y que la norma 
sigue vigente sin modificaciones, manteniéndose, 
por lo tanto, la configuración de la sociedad. En 
esta medida, tanto el hecho como Ia coacción 
penal son medios de interacción simbólica2, y el 
autor es tomado en serio en cuanto persona; pues 
si fuera incompetente, no sería necesario contra- 
decir su hecho. 

Sin embargo, la pena no sólo significa algo, 
sino que también produce físicamente algo: así, 
por ejemplo, el preso no puede cometer delitos 
fuera del centro penitenciario: una prevención 
especial segura durante el lapso efectivo de la pena 
privativa de libertad. Cabe pensar que es improba- 
ble que la pena privativa de libertad se hubiera 
convertido en la reacción habitual frente a hechos 
de cierra gravedad si no concurriera en ella este 

* Cfr. al respecto ]Arcoas, Nonn, Person, Ge~eIIrchaaft, 2." 
edición, 1999, págs. 98 y SS. 



efecto de aseguramiento. En esta medida, la coac- 
ción no pretende significar nada, sino quiere ser 
efectiva, lo que implica que no se dirige contra la 
persona en Derecho, sino contra el individuo peli- 
groso. Esto quizás se advierta con especial claridad 
si se pasa del efecto de aseguramiento de la pena 
privativa de libertad a la custodia de seguridad en 
cuanto medida de seguridad ( 5  61 núm. 3, 66 
StGB): en ese caso, la perspectiva no sólo contem- 
pla retrospectivamente el hecho pasado que debe 
ser sometido a juicio, sino que también se dirige 
-y sobre todo- hacia delante, al futuro, en el 
que una ((tendencia a [cometer] hechos delictivos. 
de considerable gravedad» podría tener efectos 
((peligrosos)) para la generalidad (3  66, párr. 1.0, 
núm. 3 StGB). Por lo tanto, en lugar de una per- 
sona que de por sí es competente y a la que se con- 
tradice a través de la pena aparece el individuo3 
peligroso, contra el cual se procede - e n  este 
ámbito: a través de una medida de seguridad, no 
mediante una pena- de modo físicamente efecti- 
vo: lucha contra un peligro en lugar de comunica- 
ción, Derecho penal del enemigo (en este contex- 
to, Derecho penal al menos en un sentido amplio: 
la medida de seguridad tiene como presupuesto la 
comisión de un delito) en v a  de Derecho penal 

Respecto de los conceptos «individuo» y «persona» vid. 
JAKOBS, Nom, Person, Geselhchaj? (nota 2), págs. 9 y SS., 29 
y SS. 



del ciudadano, y la voz ((Derecho» significa en 
ambos conceptos algo claramente diferente, como 
habrá de mostrarse más adelante. 

Lo que cabe encontrar en la discusión científica 
de la actualidad* respecto de este problema es 
poco, con tendencia a nada. Y es que no cabe 
esperar nada de aquellos que buscan razón en todas 
partes, asegurándose a sí mismos tenerla directa- 
mente y proclamándola siempre en tono aitivo, en 
lugar de imponerse la labor de configurar su sub- 
jetividad examinando aquello que es y puede ser. 
Sin embargo, la filosofía de la Edad Moderna 
enseña lo suficiente como para por lo menos estar 
en condiciones de abordar el problema. 

11. ALGUNOS ESBOZOS 
IUSFILOS~FICOS 

Se denomina «Derecho» al vínculo entre perso- 
nas que son a su vez titulares de derechos y debe- 
res, mientras que la relación con un enemigo no'se 

* La cuestión aparece primero en JMOBS, ZStW, 97 
(1985), págs. 751 y SS., 783 y s.; rdem, en: ESER et al. (ed.), 
Die D~utscbe Stra~echtswissenscha vor der Jahrtausendwen- 
de. Rückbesinnung und Awblick, 2000, págs. 47 y SS., 5 1 y 
SS.; a l  respecto SCHULZ, ZStW, 112 (2000), págs. 653 y SS., 

659 y SS.; en contra ESER, loc. cit. (Dic Deutsche Strafiecha- 
wissenschaf3), págs. 437 y s., 444 y SS.; SCHUNEMANN, GA 
2001, págs. 205 y SS., 210 y SS. 



determina por el Derecho, sino por la coacción. 
Ahora bien, todo Derecho se halla vinculado a la 
autorización para emplear coacciónj, y la coac- 
ción más intensa es la del Derecho penal. En con- 
secuencia, se podría argumentar que cualquier 
pena, o, incluso, ya cualquier legítima defensa se 
dirige contra un enemigo. Tal argumentación en 
absoluto es nueva, sino que cuenta con destacados 
precursores filosóficos. 

Son especialmente aquellos autores que funda- 
mentan el Estado de modo estricto mediante un 
contrato los que representan el delito en el senxido 
de que el delincuente infringe el csntrato, de 
manera que ya no participa de los beneficios de 
éste: a partir de ese momento, ya no vive con los 
demás dentro de una relación jurídica. En corres- 
pondencia con ello, afirma R o u s s ~ ~ u ~  que cual- 
quier «malhechor» que ataque el «derecho social)) 
deja de ser «miembro» del Estado, puesto que se 
halla en guerra con éste, como demuestra la pena 
pronunciada en contra del malhechor. La conse- 
cuencia reza así: «al culpable se le hace morir más 

KAW, Die Metaphysrk &Y Sztten. Erster Theil. Metaphy- 
sische Anfangsgrúnde der Rechtslehre, en: Kantí Werke, 
dcmie-Ausgabe, tomo 6, 1907, págs. 203 y SS., 231 (Einlei- 
cung in &e Rechtslehre, 9 D). 

ROUSSEAU, Staat und Gesellschafi. («Contrat soczal», tra- 
ducido y comentado por WEIGEND, 1959, pág. 33  (libro 
segundo, capírulo V). 



como enemigo que como ciudadano)). De modo 
similar argumenta FICHTE: «quien abandona el 
contrato ciudadano en un punto en el que en el 
contrato se contaba con su prudencia, sea de 
modo voluntario o por imprevisión, en sentido 
estricto pierde todos sus derechos como ciudada- 
no y como ser humano, y pasa a un estado de 
~usencia completa de derechos)) 7. FICHTE atenúa 
cal muerte civil8 por regla general mediante la 
~onstrucción de un contrato de penitencia 9, pero 
tio en el caso del ((asesinato intencionado y preme- 
ditado)): en este ámbito, se mantiene la privación 
de derechos: (L.. al condenado se le-declara una 
cosa, una pieza de ganado)) lo. Con férrea coheren- 
cia FICHTE prosigue afirmando que a falta de per- 
sonalidad, la ejecución del criminal «no [es una] 
pena, sino sólo instrumento de seguridad)) ". N o  
procede entrar en detalles; pues ya con este breve 
esbozo cabe pensar que se ha mostrado que el sta- 

-- 

- FICHTE, Grundhge des Nacurrerhts nach den Prrnzrpren 
der Wissenschafilehre, en: Samrliche Werke, ed. a cargo de 
1. H. FICHTE, Zweite Abrheilung. A. Zur Rechrs- und Sit- 
rcnlehre, tomo primero, s.f., pág. 260. 

Como en nora 7. 
Grundkzge des Nu~rrechtr (nora 7), págs. 260 y SS. 

Dicho sea de paso: jun contrato con un sujeto expulsado de 
la sociedad civil, con alguien sin derechos? 

' O  Grundhge des Naturrechts (nota 7) ,  págs. 278 y 5s. 

'' Gmndkzge &S iVatlrrechtz (nora 7), pág. 280. 



tus de ciudadano no necesariamente es algo que 
no se puede perder. 

No quiero seguir la concepción de ROUSSEAU y 
de FICHTE; pues en su separación radical entre el 
ciudadano y su Derecho, por un lado, y el injusto 
del enemigo, por otro, es demasiado abstracta. En 
principio, un ordenamiento jurídico debe mante- 
ner dentro del Derecho también al criminaI, y ello 
por una doble razón: por un lado, el delincuente 
tiene derecho a volver a arreglarse con la sociedad, 
y para ello debe mantener su status como persona, 
como ciudadano, en todo caso: su situación den- 
tro del Derecho. Por otro, el delincuente tiene el 
deber de proceder a la reparación, y también los 
deberes tienen como presupuesto la existencia de 
personalidad, dicho de otro modo, el delincuente 
no puede despedirse arbitrariamente de la socie- 
dad a través de su hecho. 

HOBBES era consciente de esta situación. 
Nominalmente, es (también) un teórico del con- 
trato social, pero materiaímente es más bien un 
filósofo de las instituciones. Su contrato de sumi- 
sión -junto al cual aparece, en igualdad de dere- 
cho (i!) la sumisión por medio de la violencia- 
no debe entenderse tanto como un contrato como 
una metáfora de que los (futuros) ciudadanos no 
perturben id Estado en su proceso de autoorgani- 



=aciónE. De manera plenamente coherente con 
ello, HOBBES en principio deja al delincuente en 
su rol de ciudadano '3: el ciudadano no puede eli- 
minar por sí mismo su status. Sin embargo, la 
situación es distinta cuando se trata de una rebe- 
lión, es decir, de alta traición: ((Pues la naturaleza 
de este crimen está en la rescisión de la sumi- 
sión 14, lo que significa una recaída en el estado de 
naturaleza ... Y aquellos que incurren en tal delito 
no son castigados en cuanto súbditos, sino como 
enemigos)) '5. 

Para ROUSSEAU y FICHTE todo delincuente es 
depor si un enemigo, para HOBBES al menos el reo 

'' Cfr. también KERSTING, Die politische Philosophie des 
GesefIrchafivertrages, 1994, pág. 95: «El conrraro fündarnen- 
tal-es la forma conceptual dentro de la que hay que introdu- 
cir la siruación política empírica para ser accesible al cono- 
cimiento científico; constituye el esquema de interpretación 
bajo el que deben subsumirse los procesos históricos de fun- 
dación del Estado para poder ser comprendidos política- 
mente,,. IAem, en: idem (ed.), Thomas Hobbes. Leviathan etr. 

(Klassiker Auslegen), 1996, págs. 2 1 1 y SS., 2 13 y SS. 

l3  HOBBES, Leviatban oáer Stoft: Form und Gmalt eines 
kirchlichm und bürgdichen Staates, ed. a cargo de FETS- 
CHER, traducción de EUCHNER, 1984, págs. 237 y 5s. (capí- 
tulo 28). 

l4 Sería más correcto decir: en la supresión fáctica; las 
instituciones no son susceptibles de rescisión. m 

I5 HOBBES, Lrviathan (nota 13), pág. 242 (capitulo 28); 
idnn, Vom Bürger, en: GAWLICK (ed.), Hobbcs. Vom Mem- 
cbm. Vom B ü r p ,  1959, pág. 233 (capítulo 14, párrafo 22). 



de alta traición. WT, quien hace uso del modelo 
contractual como idea regulativa en la fundamen- 
tación y en la limitación del poder del Estado 16, 

ubica el problema en el tránsito entre el estado de 
naturaleza (ficticio) y el estado estatal. En la cons- 
trucción de ~ U T ,  toda persona se encuentra 
autorizada para obligar a cualquier otra persona a 
entrar en una constitución ciudadana '7. Inmedia- 
tamente se plantea la siguiente cuestión: ;qué dice 
K ~ N T  a aquellos que no se dejan obligar? En su 
escrito ((Sobre la paz eterna)) dedica una larga nota 
a pie de página l8 al problema de cuándo se puede 
legítimamente proceder de modo hostil contra un 
ser humano, exponiendo lo siguiente: «Sin embar- 
go, aquel ser humano o pueblo que se halla en un 
mero estado de naturaleza me priva.. . [de la] segu- 
ridad [necesaria], y me lesiona ya por ese estado en 
el que está a mi lado, si bien no de manera activa 
(fdctu), sí por la ausencia de legalidad de su estado 
fitatu iniustu), que me amenaza constantemente, y 

'' K ~ T ,  Uber den Gemnnspruch: Das mag in áer Theorie 
richtig sein taugt aber nichtfir die Praxis, en: Werke (nota 5 ) ,  
t. 8, págs. 273 y SS.,  297; vid. al respecto KERSTING, Philo- 
jophie (nota 12), págs. 199 y SS. 

l7 I(I\NT, Metaphsik der Sinen (nota 5 ) ,  págs. 25 5 y SS. 

(1. Theil, 1. Hauptstück, 9 8). 
l 8  KcWT, Zum ewigen Frieden. Ein phzlosophische~ Ent- 

wu$ en: Werke (nota 5 ) ,  t. 8, págs. 341 y SS., 349 (2.0 apar- 
tado, nota). 



le puedo obligar a que o entre conmigo en un esta- 
do comunitario-legal o abandone mi vecindad» 19. 

En consecuencia, quien no participa en la vida en 
un «estado comunitario-legal» debe irse, lo que 
significa que es expelido (o impelido a la custodia 
de seguridad); en todo caso, no hay que tratarlo 
como persona, sino que se le puede «tratar», como 
anota expresarnence KANT'O, «como un enemi- 
!go»'l. 

Como acaba de citarse, en la posición de K ~ W T  
no se trata como persona a quien «me amenaza. .. 
constantemente)), quien no se deja obligar a entrar 

l 9  Al afirmarse loc. cit. (nota 18) que únicamente (pero al 
menos sí en esce caso) puedo ((proceder de modo hostil. 
contra quien «ya me haya lesionado activamente)), ello se 
refiere a un deliro en el «estado ciudadano-legal», de manera 
que «hostil» caracteriza a la producción de un mal conforme 

la Ley penal, y no a una despersonalización. 
'O Zum ewigen Frieden (nota 18), pág. 349. 
" Esta afirmación, sin embargo, es contradictoria con la 

posición de KANT respecto del problema de la mentira, en el 
que KANT no tiene suficientemente en cuenta la dependen- 
cia del contexto (scil.: reciprocidad) de la personalidad prac- 
ricada: Uber ezn vermeintliches Recht aus Mmchenliebe zu 
liigen, en: Werke (nota j), t. 8, págs. 421 y SS. Sobre esta 
cuestión cfr. OBERER, en: GEIS~U~YN y OBERER (ed.), Kant 
und das Recht der Lüge, 1986, págs. 7 y SS.; PAWLIK, Das 
unerlaubte Verbalten beim Betrug 1999, págs. 89 y SS.; 
ANNEN, Das Probkm der Wahrhaftigkeit in do Phzlosophie 
der deutschen Aufilarung. Ein Beitrag zur Ethik und zum 
Naturrecht des 18. /ahrhunáerts, 1997, págs. 97 y SS. 



en un estado ciudadano. De manera similar, HOB- 
BES despersonaliza al reo de alta traición; pues 
también éste niega por principio la constitución 
existente. Por consiguiente, HOBBES y KANT 
conocen un Derecho penal del ciudadano - c o n -  
tra personas que no delinquen de modo persisten- 
te, por principio- y un Derecho penal del enemi- 
go contra quien se desvía por principio; éste exclu- 
ye, aquél deja incólume el status de persona. El 
Derecho penal del ciudadano es Derecho también 
en lo que se refiere al criminal; éste sigue siendo 
persona. Pero el Derecho penal del enemigo es 
Derecho en otro sentido. Ciertamente, el Estado 
tiene derecho a procurarse seguridad frente a indi- 
viduos que reinciden persistentemente en la comi- 
sión de delitos; a fin de cuentas, la custodia de 
seguridad es una institución jurídica. Más aún: los 
ciudadanos tienen derecho a exigir del Estado que 
tome las medidas adecuadas, es decir, tienen un 
derecho a la seguridad", con base en el cual HOB- 
BES fundamenta y limita a1 Estado: j n i s  oboedien- 
tiae estprotectio *3. Pero en este derecho no se halla 
contenido en HOBBES el reo de alta traición, en 

22 Fundamental ISENSEE, Das Grundrecht auf Sicherheit. 
Zu den Srhutzpjichten des fiMheitIichen Verfasungsstaates, 
1983. 

23 El fin de la obediencia es la protección; HOBBES, 
Leviathan (nota 13), p. 171 (capítulo 2 1); idnn. Vom Bürgrr 
(nota 15), págs. 132 y SS. (capítulo 6,  párrafo 3). 



W T  quien permanentemente amenaza; se trata 
del derecho de los demás. El Derecho penaldel ciu- 
dadano es el Derecho de todos, el Derecho penal a?el 
enemigo el de aquellos quefannan contra el enemigo; 
frente al enemigo, es sólo coacción fisica, basta llegar 
a la guerra. Esta coacción puede quedar limitada 
en un doble sentido. En primer lugar, el Estado 
no necesariamente ha de excluir al enemigo de 
todos los derechos. En este sentido, el sujeto 
sometido a custodia de seguridad queda incólume 
en su papel de propietario de cosas. Y, en segundo 
lugar, el Estado no tiene por qué hacer todo que 
es libre de hacer, sino que puede contenerse, en 
especial, para no cerrar la puerta a un posterior 
acuerdo de paz. Pero esto en nada cambia el hecho 
de que la medida ejecutada contra el enemigo no 
significa nada, sino sólo coacciona. El Derecho 
penal del ciudadzno mantiene la vigencia de la nor- 
ma, el Derecho penal del enemigo (en sentido 
amplio: incluyendo el Derecho de las medidas de 
seguridad) combate peligros; con toda certeza exis- 
ten múltiples formas intermedias. 

111. PERSONALIDAD REAL Y 
PELIGROSIDAD FÁCTICA 

Queda por formular una pregunta: ;por qué 
llevan a cabo HOBBES y KANT la delimitación del 
modo que se ha descrito? Daré forma de tesis a la 



respuesta: ningún contexto normativo, y también 
lo es el ciudadano, la persona en Derecho, es tal 
-rige- por sí mismo. Por el contrario, también 
ha de determinar a grandes rasgos a la sociedad, 
sólo entonces es real. 

Para explicar esta tesis comenzaré con algunas 
consideraciones acerca de lo que significa -sir 
venia verbo- el caso normal de la secuencia de 
delito y pena. No  existen los delitos en circunstan- 
cias caóticas, sino sólo como quebrantamiento de 
las normas de un orden practicado. Nadie ha desa- 
rrollado esto con mayor claridad que H O B B E S ~ ~ ,  
quien atribuye en el estado de naturaleza a todos 
los seres humanos un izrj  natzrrale a todo, es decir, 
en terminología moderna, sólo un ius así denomi- 
nado, respecto del cual precisamente no se halla en 
correspondendencia una obligatio, un deber del 
otro, sino que, por e1 contrario, sólo es una deno- 
minación de la libertad normativamente ilimita- 
da, únicamente circunscrita por la violencia física 
de cada individuo, de hacer y dejar de hacer lo que 
se quiera con tal de que se pueda. Quien quiera y 
pueda, puede matar al otro sin causa alguna; es 
éste, como HOBBES constata expresamente'5, su 
ius naturale, y ello nada tiene en común con un 
delito, ya que en el estado de naturaleza, a falta de 

'"eviathan (nota 13), págs. 99 y SS. (capítulo 14). 
25 Leviathan (nota 13), pág. 99 (capículo 14). 



un orden definido de manera vinculante no pue- 
den quebrantarse las normas de tai orden. 

Por lo tanto, los delitos sólo son posibles en 
una comunidad ordenada, en el Estado, del mis- 
mo modo que lo negativo sólo se puede determi- 
nar ante el trasfondo de lo positivo y viceversa. Y 
el delito no aparece como principio del fin de la 
comunidad ordenada, sino sólo como irritación 
de ésta, como desliz reparable. Para clarificar lo 
dicho imagínese que un sobrino mata a su tío, a 
quien está llamado a suceder, para acelerar la 
herencia. Ningún Estado sucumbe por un caso de 
estas características. Más aún, el hecho no se dirige 
contra la permanencia del Estado, y ni siquiera 
contra la de sus instituciones: el malvado sobrino 
pretende acogerse a su vez a la protección de la 
vida y de la propiedad dispensadas por el Estado; 
es decir, se comporta de modo evidente de manera 
autocontradictoria, dicho de otro modo, opta, 
como cualquiera aprecia, por un mundo insoste- 
nible, y ello no sólo en el sentido de insostenible 
desde el punto de vista práctico en una determina- 
da situación, sino ya en el plano téorico: ese mun- 
do es impensable. 

Por ello, el Estado moderno ve en el autor de 
un hecho -de nuevo, uso esta palabra poco exac- 
ta- normal, a diferencia de lo que sucede en los 
teóricos estrictos del contractualismo ROUSSEAU y 
FICHTE, no a un enemigo al que ha de destruirse, 

3 5 



sino a un ciudadano, una persona que mediante 
su conducta a dañado la vigencia de la norma y 
que por ello es llamado - d e  modo coactivo, pero 
en cuanto ciudadano (y no como enemigo)- a 
equilibrar el daño en la vigencia de la norma. Esto 
sucede mostrando mediante la pena, es decir, 
mediante la privación de medios de desarrollo del 
autor, que se mantiene la expectativa defraudada 
por el autor, rratando ésta, por lo tanto, como 
válida, y a la máxima de conducta del autor como 
máxima que no puede ser norma 26. 

Sin embargo, las cosas sólo son tan sencillas, 
incluso casi idílicas -el autor pronuncia su pro- 
pia sentencia ya por la inconsistencia de su máxi- 
ma-, cuando el autor a pesar de su hecho ofrezca 
garantía de que se conducirá a grandes rasgos 
como ciudadano, es decir, como persona que 
actúa en fideIidad al ordenamiento jurídico. Del 
mismo modo que la vigencia de la norma no pue- 
de mantenerse de manera completamente contra- 
fáctica, tampoco la personalidad. Intentaré expli- 
car brevemente lo dicho, abordando primero la 
vigencia de la norma: 

Si se pretende que una norma determine la 
configuración de una sociedad, la conducta con- 
forme a la norma realmente debe ser esperable en 
lo fundamental, lo que significa que los cálculos 

lG Cfr. supra 1. 



de las personas deberían partir de que los demás se 
comportarán conforme a la norma, es decir, preci- 
samente no infringiéndola. Al menos en los casos 
de las normas de cierto peso, que se pueda esperar 
la fidelidad a la norma necesita de cierta corrobo- 
ración cognitiva para poder convertirse en real. 
Un ejemplo extremo: si debo contar seriamente 
con la posibilidad de ser lesionado, víctima de un 
robo o quizás incluso de un homicidio en un 
determinado parque, la certeza de estar en todo 
caso en mi derecho no me conducirá a entrar en 
ese parque sin necesidad. Sin una suficiente segu- 
ridad cognitiva, la vigencia de la norma se erosio- 
na y se convierte en una promesa vacía, vacía por- 
que ya no ofrece una configuración social real- 
mente susceptible de ser vivida. En el plano teóri- 
co puede rechazarse esta corroboración de lo nor- 
mativo por lo fáctico aduciendo que lo que no 
debe ser, no debe ser aunque probabiemente vaya 
a ser. Pero las personas no s310 quieren tener dere- 
cho, sino también salir adelante con su cuerpo, es 
decir, sobrevivir en cuanto individuos necesita- 
dos", y la confianza en lo que no debe ser sólo 
supone una orientación con la que es posible 
sobrevivir cuando no es contradicha con demasia- 
da intensidad por el conocimiento de lo que será. 
Es precisamente por esto que KANT argumenta 

" Cfr. noca 3. 
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que cualquiera puede obligar a cualquier otro a 
entrar en una constitución ciudadana28. 

Lo mismo sucede con la personalidad del autor 
de un hecho delictivo: tampoco ésta puede man- 
tenerse de modo puramente contrdáctico, sin 
ninguna corroboración cognitiva. Si se pretende 
no sólo introducir al otro en el cálculo como indi- 
viduo, es decir, como ser que evalúa en función de 
satisfacción e insatisfacción, sino tomarlo como 
persona, lo que significa que se parte de su orien- 
tación con base en lo lícito y lo ilícito, entonces 
también esta expectativa normativa debe encon- 
trarse cimentada, en io fundamental, de manera 
cognitiva, y ello con tanta mayor claridad como 
mayor sea el peso que corresponda a las normas en 
cuestión. 

Ya se ha mencionado el ejemplo de la custodia 
de seguridad en cuanto medida de seguridad. Hay 
otras muchas reglas del Derecho penal que permi- 
ten apreciar que en aquellos casos en los que la 
expectativa de un cornponamiento personal es 
defraudada de manera duradera disminuye la dis- 
posición a tratar al delincuente como persona. Así, 
por ejemplo, el legislador (por permanecer prime- 
ro en el ámbito del Derecho material) está pasan- 
do a una legislación -denominada abiertamente 

Como en nota 17. 
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de este modo- de lucha, por ejemplo, en el 
ánibito de la criminalidad económica 29, del terro- 
rismo3O, de la criminalidad organizada3', en el 
caso de «delitos sexuales y otras infracciones pena- 
les peligrosas)) 35 así como, en general, respecto de 
los ((crímenes)) 33, pretendiéndose combatir en 
cada uno de estos casos a individuos que en su 
actitud (por ejemplo, en el caso de los delitos 
sexuales), en su vida económica (así, por ejemplo, 
en el caso de la criminalidad económica, de la cri- 
-- 

'' Erstes Gesetz zur B s k i p & n g  der Wirtschaftskrimi- 
riditar vom 29-7- 1976, BGBl 1, pág. 2034; Zweites Geserz 
zur Bekampfung der Wirrschaftskriminalitar vom 
15-5-1986, BGBl 1, pág. 721 (= respectivamente, primera y 
segunda Ley de lucha contra la criminalidad económica, n. 
del t.). 

30 Arrículo ' 1, Gesetz zur Bekmpfung des Terrorismus 
(= Ley para la lucha contra el terrorismo, n. del t.) de 
19-2-1986, BGBI 1, pág. 2566. 

3' Gesetz zur Bekampfung des illegalen Rauschgifihan- 
dels und anderer Erscheinungsformen der Organisierren 
Kriminaliral: (= Ley para la lucha contra el tráfico ilegal de 
drogas tóxicas y otras formas de manifestación de la crimi- 
nalidad organizada, n. del t.) de 15-7-1999, BGBl 1, 
pág. 1302. 

Gesetz zur Bekamphng von Sexualdelikten und ande- 
ren gefahrlichen Strafiaten (= Ley para la lucha contra los 
delitos sexuales y otras infracciones penales peligrosas, n. del 
C.) de 26-1-1998, BGBl 1, pág. 160. 

33 Verbrechensbekamphngsgesea (= Ley de lucha con- 
tra el deliro, n. del t.) de 28-10-1994, BGBl 1, pág. 3186. 

39 



minalidad relacionada con las drogas tóxicas y de 
otras formas de criminalidad organizada) o 
mediante su incorporación a una organización (en 
el caso del terrorismo, en la criminalidad organiza- 
da, incluso ya en la conspiración para delinquir, 
3 30 StGB) se han apartado probablemente de 
manera duradera, al menos de modo decidido, del 
Derecho, es decir, que no prestan la garantía cog- 
nitiva mínima que es necesaria para el tratamiento 
como persona. La reacción del ordenamiento jurí- 
dico frente a esta criminalidad se caracteriza, de 
modo paralelo a la diferenciación de KANT entre 
estado de ciudadanía y estado de naturaleza acaba- 
da de citar, por la circunstancia de que no se trata 
en primera línea de la compensación de un daño 
a la vigencia de la norma, sino de la eliminación 
de un peligro: la punibilidad se adelanta un gran 
trecho hacia el ámbito de la preparación, y la pena 
se dirige hacia el aseguramiento frente a hechos 
futuros, no a la sanción de hechos cometidos. Bre- 
vemente: la reflexión del legislador es la siguiente: 
el otro «me lesiona ya por ... [su] estado [en ausen- 
cia de legalidad] (statu iniusto), que me amenaza 
constantemente)) 34. Una ulterior formulación: un 
individuo que no admite ser obligado a entrar en 
un estado de ciudadanía no puede participar de 
los beneficios del concepto de persona. Y es que el 

34 KM, como en noca 18. 
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estado de naturaleza es un estado de ausencia de 
normas, es decir, de libertad excesiva tanto como 
de lucha excesiva. Quien gana la guerra determina 
lo que es norma, y quien pierde ha de someterse a 
esa determinación. 

A quien todo esto le siga pareciendo demasiado 
oscuro se le puede ofrecer un esclarecimiento cual 
rayo mediante una referencia a los hechos del 1 1 
de septiembre de 2001. Lo que aún se sobreen- 
tiende respecto del delincuente de carácter coti- 
diano, es decir, no tratarlo como individuo peli- 
groso, sino como persona que actúa erróneamen- 
te, ya pasa a ser difícil, como se acaba de mostrar, 
en el caso del autor por tendencia o que está 
imbricado en una organización -la necesidad de 
la reacción frente al peligro que emana de su con- 
ducta reiteradamente contraria a la norma pasa a 
un primer plano- y finaliza en el terrorista, 
denominando así a quien rechaza por principio la 
legitimidad del ordenamiento jurídico y por ello 
persigue la destrucción de ese orden. Ahora bien, 
no se pretende poner en duda que también un 
terrorista que asesina y aborda otras empresas pue- 
de ser representado como delincuente que debe 
ser penado por parte de cualquier Estado que 
declare que sus hechos son delitos. Los delitos 
siguen siendo delitos aunque se cometan con 
intenciones radicales y a gran esda .  Pero sí hay 
que inquirir si la fijación estricta y exclusiva en la 
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categoría del delito no impone al Estado una ata- 
dura -precisamente, la necesidad de resperar al 
autor como persona- que frente a un terrorista, 
que precisamente no justifica la expectativa de una 
conducta generalmente personal, sencillamente 
resulta inadecuada. Dicho de otro modo: quien 
incluye al eneniigo en el concepto del delincuente 
ciudadano no debe asombrarse si se mezclan los 
conceptos ((guerra)) y «proceso penal)). De nuevo, 
en otra formulación: quien no quiere privar al 
Derecho penal del ciudadano de sus cualidades 
vinculadas a la noción de Estado de Derecho 
-control de las pasiones; reacción exclusivamen- 
te frente a hechos exteriorizados, no frente a 
meros actos preparatorios 35; respeto a la persona- 
lidad del delincuente en el proceso penal, etc.- 
debería llamar de otro modo aquello que hay que 
hacer contra los terroristas si no se quiere sucum- 
bir, es decir, lo debería llamar Derecho penal del 
enemigo, guerra refrenada. 

Por lo tanto, el Derecho penal conoce dos 
polos o tendencias de sus regulaciones. Por un 
lado, el trato con el ciudadano, en el que se espera 
hasta que éste exterioriza su hecho para reaccio- 
nar, con el fin de confirmar la estructura norma- 
tiva de la sociedad, y por otro, el trato con el ene- 
migo, que es interceptado muy pronto en el esta- 

35 JAKOBS, ZStW, 97 (1985), págs. 751 y SS. 
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dio previo y al que se le combate por su peligrosi- 
dad. Un ejemplo del primer tipo lo puede consti- 
tuir el trato dado a un homicida, quien si actúa en 
autoría individual sólo comienza a ser punible 
cuando se dispone inmediatamente a realizar el 
tipo ($9 22, 21 StGB), un ejemplo del segundo 
tipo puede ser el trato dado al cabecilla u hombre 
de atrás (con independencia de qué es lo que eso 
sea) de una asociación terrorista, al que alcanza 
una pena sólo levemente más reducida que la que 
corresponde al autor de una tentativa de homici- 
dio j6 ya cuando funda la asociación o lleva a cabo 
actividades dentro de ésta (3 129 a StGB), es 
decir, eventualmente anos antes de un hecho pre- 
visto con mayor o menor vaguedad37. Material- 
mente cabe pensar que se trata de una custodia de 
seguridad anticipada que se denomina «pena». 

IV. ESBOZO RESPECTO DEL DERECHO 
PROCESAL PENAL 

En el Derecho procesal penal de nuevo aparece 
esta polarización; es fuerte fa tentación de decir: 
evidentemente. Aquí no es posible exponer esto 

36 De tres a quince años de pena privativa de libertad 
frente a una pena de cinco a quince años, $5 30, 212, 49 
StGB. 

3' Respecto de la tentativa de participación, $ 30 StGB, 
rnpa V. 



con profundidad; al menos, se intentará llevar a 
cabo un esbozo. El imputado, por un lado, es una 
persona que participa, que se suele denominar 
«sujeto procesal)); es esto precisamente lo que lo 
distingue al proceso reformado del proceso inqui- 
sitorio. Han de mencionarse, por ejempl03~, el 
derecho a la tutela judicial, el derecho a solicitar la 
práctica de pruebas, de asistir a interrogatorios y, 
especialmente, a no ser ni engañado, ni coacciona- 
do, ni sometido a determinadas tentaciones 
(3 136 a StPO). 

Por otra parte, frente a ese lado personal, de 
sujeto procesa139, aparece en múltiples formas la 
desnuda coacción, sobre todo en la prisión pre- 
ventiva (9 1 12, 1 12 a StPO); al igual que la cus- 
todia de seguridad, ésta tampoco significa nada . 
para el imputado, sino que frente a él se agota en 
una coacción física. Y no porque el imputado 
deba asistir al proceso -tarnbiin participa en el 

Cfr. una enumeración más exhaustiva en ROXIN, 
Strafie$abrensrecbt, 25 .a edición, 1998, 5 18. 

3' Respecto de los requisitos de un deber de participación 
como consecuencia de la personalización fundamental PAW- 
LiK, GA 1998, págs. 378 y SS., con amplias referencias. 
ROXIN, Strafie$abrenrrecbt (nota 38), asigna la necesidad de 
«soportar el desarrollo del proceso* a la coacción. Ello no 
resuIta convincente: el proceso de por sí es el camino para la 
clarificación de la situación mediante un trato personal recí- 
proco. 



proceso una persona imputada, y por convic- 
ción-, sino porque es obligado a ello mediante su 
encarcelamiento. Esta coacción no se dirige contra 
la persona en Derecho - é s t a  ni oculta pruebas ni 
huye-, sino contra el individuo, que con sus ins- 
tintos y miedos pone en peligro el decurso ordena- 
do del proceso, es decir, se conduce, en esa medi- 
da, como enemigo. La situación es idéntica res- 
pecto de cualquier coacción a una intervención, 
por ejemplo, a una extracción de sangre (6 81 a 
StPO), así como respecto de aquellas medidas de 
supervisión de las que el imputado nada sabe en el 
momento de su ejecución porque las medidas sólo 
funcionan mientras el imputado no las conozca. 
En este sentido, hay que mencionar la interven- 
ción de las telecomunicaciones {§ 100 a StPO), 
otras investigaciones secretas (S 100 c StPO) y la 
intervención de investigadores encubiertos (S 110 
a StPO). Al igual que en el Derecho penal del ene- 
migo sustantivo, también en este ámbito lo que 
sucede es que estas medidas no tienen lugar fuera 
del Derecho, pero los imputados, en la medida en 
que se interviene en su ámbito, son excluidos de 
su derecho: el Estado abole derechos de modo 
j urídicarnente ordenado. 

De nuevo, al igual que en el Derecho material, 
las regulaciones de proceso penal del enemigo más 
extremas se dirigen a la eliminación de riesgos 
terroristas. En este contexto, puede bastar una 



referencia a la incomunicación, es decir, a la elimi- 
nación de la posibilidad de entrar en contacto trn 
preso con su defensor para la evitación de riesgos 
para la vida, la integridad física o la libertad de 
una persona ($S3 1 y SS. EGGVG). Ahora bien, 
éste sólo es el caso extremo regulado por el Dere- 
cho positivo. Lo que puede llegar a suceder al 
margen de un proceso penal ordenado es conoci- 
do en todo el mundo desde los hechos del 11 de 
septiembre de 2001: en un procedimiento que ya 
a falta de una separación del ejecutivo con toda 
certeza no puede denominarse un proceso propio 
de una Administración de justicia, pero sí, perfec- 
tamente, puede llamarse un procedimiento de 
guerra, aquel Estado en cuyo territorio se cometie- 
ron aquellos hechos intenta, con la ayuda de otros 
Estados, en cuyos territorios hasta el momento 
-y sólo hasta el momento- no ha sucedido 
nada comparable, destruir las fuentes de los terro- 
ristas y hacerse con ellos, o, mejor, matarlos direc- 
tamente, asumiendo para ello también el homici- 
dio de seres humanos inocentes, llamado daiío 
colateral. La ambigua posición de los prisioneros 
-;delincuentes? ;prisioneros de guerra?- mues- 
tra que se trata de la persecución de delitos 
mediante la guerra. .- 



V. DESCOMPOSICI~N: ;CIUDADANOS 
C O M O  ENEMIGOS? 

Por lo tanto, el Estado puede proceder de dos 
modos con los delincuentes: puede ver en ellos 
personas que delinquen, personas que han come- 
tido un error, o individuos a los que hay que 
impedir mediante coacción que destruyan el orde- 
namiento jurídico. Ambas perspectivas tienen, en 
determinados ámbitos, su lugar legítimo, lo que 
significa al mismo tiempo que también pueden ser 
usadas en un lugar equivocado. 

Como se ha mostrado, la personalidad es irreal 
como construcción exclusivamente normativa. 
Sólo será real cuando las expectativas que se diri- 
gen a una persona también se cumplan en lo esen- 
cial. Ciertamente, una persona también puede ser 
construida contrafácticamente como persona, 
pero, precisamente, no de modo permanente o 
siquiera preponderante. Quien no presta una 
seguridad cognitiva suficiente de un comporta- 
miento personal, no sólo no puede esperar ser tra- 
tado aún como persona, sino que el Estado no 
debe tratarlo ya como persona, ya que de lo con- 
trario vulneraría el derecho a la seguridad de las 
demás personas. Por lo tanto, sería completarnen- 
te erróneo demonizar aquello que aquí se ha deno- 
minado Derecho penal del enemigo; con ello no 
se puede resolver el problema de cómo tratar a los 
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individuos que no permiten su inclusión en una 
constitución ciudadana. Como ya se ha indicado, 
&ir exige la separación de ellos, lo que no signi- 
fica otra cosa que hay que protegerse frente a los 
enemigos 'O. 

Por otro lado, sin embargo, no todo delincuen- 
te es un adversario por principio del ordenamien- 
to jurídico. Por ello, la introducción de un cúmu- 
lo -prácticamente inabarcable ya- de líneas y 
fragmentos de Derecho penal del enemigo en el 
Derecho penal general es un mal desde la perspec- 
tiva del Estado de Derecho. Intentaré ilustrar lo 
dicho con un ejemplo" relativo a la preparación 
del delito: el Código penal prusiando de 185 1 y el 
Código penal del Reich de 187 1 no conocían una 
punición de los actos aislados de preparación de 
un delito. Después de que en la ((lucha cultural» 
IKulturkmzpB -una lucha del Estado por la secu- 
larización de las instituciones sociales- un 
extranjero (el belga Duchesne) se hubiera ofrecido 
frente a altas instituciones eclesiásticas extranjeras 
(el provincial de los jesuitas en Bélgica y el arzo- 
bispo de París) a matar a l  canciller del Reich (Bis- 
marck) a cambio del pago de una suma considera- 
ble, se introdujo un precepto que amenazaba tales 

40 m, como en nota 18. 
4L Respecto de la historia del § 30 SrGB cfr. 

LK"-ROXIN, n.m. 1 previo al 9 30. 



actos de preparación de delitos gravísimos con 
pena de prisión de tres meses hasta cinco años, en 
el caso de otros delitos, con pena de prisión de 
hasta dos años (0s 49.a, 16 RStGB después de la 
reforma de 1876). Se trata de una regulación que 
-como muestra lo poco elevado de las penas- 
evidentemente no tomaba como punto de referen- 
cia cómo de peligroso un enemigo puede llegar a 
ser, sino aquello que un autor ya ha atacado hasta 
ese momento a l  realizar la conducta: la seguridad 
pública. En 1943 (;!) se agravó el precepto (entre 
otros aspecros) vinculando la pena a la correspon- 
diente al hecho planeado; de este modo, el delito 
contra la seguridad pública se convirtió en una 
verdadera punición de actos preparat~rios, y esta 
modificación no ha sido revocada hasta el día de 
hoy. Por lo tanto, el punto de partida al que se 
anuda la regulación es la conducra no actuada, 
sino sólo planeada, es decir, no el daño en la 
vigencia de la norma que ha sido realizado, sino el 
hecho futuro*" dicho de otro modo, el lugar del 
daño acrual a la vigencia de la norma es ocupado 

42 A pesar de que generalmente se considera que una 
delimitación clara de actos preparatorios y tentativa consti- 
tuye un postulado de primera clase entre los propios de un 
Estado de Derecho, está ausente cualquier consideración crí- 
tica de la punibilidad de la preparación de delitos conforme 
al 3 30 ScGB, una punibilidad que -respecto de los delitos 
en caso de autoría e inducción- marginaliza casi por com- 



por e1 peligro de daños futuros: una regulación 
propia del Derecho penal del enemigo. Lo que en 
el caso de los terroristas -adversarios por princi- 
pio- puede ser adecuado, es decir, tomar como 
punto de referencia las dimensiones del peligro y 
no el daño en [a vigencia de la norma ya realizado, 
se traslada aquí al caso de la planificación de cual- 
quier delito, por ejemplo, de un simple robo. Tal 
Derecho penal del enemigo superfluo -la amena- 
za de pena desorbitada carece de toda justifica- 
ción- es más dañino para el Estado de Derecho 
que, por ejemplo, la incomunicación antes men- 
cionada, pues en este último caso, sólo no se trata 
como persona al -presunto- terrorista, en el 
primero, cualquier autor de un delito en sentido 
técnico y cualquier inductor ($6 12, párrafo 1 .O, 

30 StGB), de manera que una gran parte del 
Derecho penal del ciudadano se entremezcla con 
el Derecho penal del enemigo. 

VI. PERSONALIZACI~N 
CONTRAFÁCTICA: ENEMIGOS 
C O M O  PERSONAS 

La exposición no sería completa si no se añadie- 
ra la siguiente reflexión: como se ha mostrado, 

pleco la relevancia del límite; de nuevo, cfr. una posición crí- 
tica al respecto en JAKOBS, ZStW, 97 (1985), pág. 752. 



sólo es persona quien ofrece una garanfia cogniti- 
va suficiente de un comportamiento personal. y 
ello como consecuencia de la idea de que toda 
normatividad necesita de una cimentación cogni- 
tiva para poder ser real. Y de esta constatación 
tampoco queda excluido el ordenamiento jurídico 
en sí mismo: sólo si es impuesto realmente, al 
menos a grandes rasgos, tiene una vigencia más 
que ideal, es decir, real. En contra de esta posición 
se encuentra, sin embargo, en la actualidad la 
suposición corriente de que en todo el mundo 
existe un orden mínimo jurídicamente vinculante 
en el sentido de que no deben tolerarse las vulne- 
raciones de derechos humanos elementales, con 
independencia de dónde ocurran, y que, por el 
contrario, ha de reaccionarse frente a tales vulne- 
raciones mediante una intervención y una pena. 
El Tribunal para la anrigua Yugoslavia en La 
Haya, el estatuto de Roma" y el Código penal 
internaciooal " son consecuencias de esta suposi- 
ción. Si se examina coh mayor detenimiento la 
jurisdicción internacional y nacional que con ello 
se establece, se percibe que la pena pasa de ser un 
medio para el mantenimiento de la vigencia de la 
norma a serlo de la creación de vigencia de la nor- 

43 Publicaciones del Bundestag [Parlamento Federal ale- 
mán, n. del t.] 1412682, págs. 9 y SS. 

44 Artículo 1 de la Ley para la introducción de un Códi- 
go penal internacional de 26-6-2002, BGBl 1, pág. 2254. 



ma. Esto no tiene por qué ser inadecuado, pero es 
necesario identificarlo y procesarlo teóricamente; 
a continuación se llevará a cabo un pequeño 
intento de resolver esa tarea: 

Como es sabido y no necesita de referencia 
alguna, en muchos lugares del mundo ocurren 
vulneraciones extremas de derechos humanos ele- 
mentales. Ahora bien, allí donde ocurren, estas 
vulneraciones tienen lugar porque los derechos 
humanos en aquellos lugares hasta el momento no 
estaban establecidos en el sentido de que fueran 
respetados a grandes rasgos; pues de lo contrario, 
también en esos territorios serían entendidas las 
vulneraciones como perturbaciones del orden 
establecido y serían penadas, sin que fuera necesa- 
ria una jurisdicción exterior. Por lo tanto, son 
algunos Estados -fundamentalmente, occidenta- 
les- que afirman una vigencia global de los dere- 
chos humanos, vigencia que es contradicha en el 
lugar de comisión de los hechos de manera radical 
y existosa al menos por parte de los autores. Ahora 
bien, el autor siempre niega la vigencia de la nor- 
ma que prohíbe el hecho respecto de la conducta 
que él planea; pues de lo contrario no podría 
cometer el hecho. En consecuencia, parece que en 
todo caso -tanto en el caso de una vulneración de 
derechos humanos en cualquier lugar del mundo 
como en el supuesto base de un delito dentro del 
Estado- el autor se dirige contra la norma prohi- 
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bitiva y que la vigencia de la norma, afectada por 
ello, es confirmada en su intangibilidad por la 
pena. Sin embargo, esta equiparación supondría 
dejar fuera de consideración diferencias esenciales. 

En el supuesto base de un delito en un Estado, 
un orden establecido a grandes rasgos es vulnera- 
do en un caso individual. Ya existe un monopolio 
de la violencia a favor del Estado, y a éste se halla 
sometido el autor, también ya antes de su hecho. 
KANT formuló esto afirmando que en el «estado 
comunitario-legal» la «autoridad» tiene «poder» 
canto sobre el autor como sobre su víctima4j. Por 
lo tanto, se trata de un estado de certeza de que el 
Estado presta suficiente seguridad para las expec- 
tativas normativas de la víctima frente al autor, de 
modo que si a pesar de ello se produce un hecho, 
éste aparece como peculiaridad que no debe tener- 
se en cuenta en el cálculo cognitivo y que puede 
ser neutralizada mediante la imputación al autor y 
su punición. Esta breve consideración ha de bastar 
respecto de la situación en un estado de vrgencza 
real del ordenamientojuridico, es decir, en el Esta- 
do en funcionamiento. 

La situación es distinta en lo que se refiere a la 
vigencia global de los derechos humanos. No pue- 
de afirmarse de ningún modo que exista un estado 
real de vigencia del Derecho, sino tan sólo de un 

'' Corno en nota 18. 
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postulado de realización. Este postulado puede 
estar perfectamente hndamentado, pero efto RO 

implica que esté realizado, del mismo modo que 
una pretensión jurídico-civil no se halla realizada 
sólo porque esté bien fundamentada. Dicho de 
otro modo: en esta medida, no se trata del mante- 
nimiento de un ((estado comunitario-legal», sino, 
con carácter previo, de su establecimzento. La situa- 
ción previa a la creación del estado ucomunita- 
rio-legal,) es el estado de naturaleza, y en éste no 
hay personalidad, en todo caso, no existe una per- 
sonalidad asegurada. Por ello, frente a los autores 
de vulneraciones de los derechos humanos, quie- 
nes por su parte tampoco ofrecen una seguridad 
suficiente de ser personas, de por sí está permitido 
todo lo que sea necesario para asegurar el ámbito 
«comunitario-legal)), y esto es de hecho lo que 
sucede, conduciendo primero una guerra, no 
enviando como primer paso a la policía para eje- 
cutar una orden de detención. Ahora bien, una 
vez que se tiene al infractor, se cambia al Código 
penal y al Código de procedimiento penal, como 
si se tratara de un homicidio por despecho o de 
conflictos ciudadanos parciales de estas caracterís- 
ticas. Por lo tanto, se declara al autor persona para 
poder mantener la ficción de la vigencia universal 
de los derechos humanos. Sería más sincero sepa- 
rar esta coacción en la creación de un orden del 
derecho a mantener un orden: el ((ciudadano)) 



hiilosevic es tan poco parte de aquella sociedad 
que le pone ante un tribunal como lo era el «ciu- 
dadano)) Capeto. Como es evidente, no me dirijo 
contra los derechos humanos con vigencia univer- 
sal, pero es que su establecimiento es algo distinto 
que su aseguramiento. Si sirve al establecimiento 
de una Constitución mundial «comunitario-le- 
gal)), habrá que castigar a los que vulneran los 
derechos humanos; pero eso no es una pena con- 
tra personas culpables, sino contra enemigos peli- 
grosos, y por ello debería llamarse la cosa por su 
nombre: Derecho penal del enemigo. 

VII. RESUMEN 

1. En el Derecho penal del ciudadano, la fin- 
ción manifiesta de la pena es la contrddtcción, en el 
Derecho penal del enemigo la eliminación de un 
peligro. Los correspondientes tipos ideales prácti- 
camente nunca aparecerán en una configuración 
pura. Ambos tipos pueden ser legítimos. 

2. En ei Derecho natural de argumentación 
contractual estricta, en realidad todo delincuente 
es un enemigo (ROUSSEAU, FICHTE). Para mante- 
ner un destinatario para expectativas normativas, 
sin embargo, es preferible mantener el stutu~ de 
ciudadano para aquellos que no se desvían por 
principio (HOBBES, KKVT). 

3. Quien por principio se conduce de modo 



desviado no ofrece garantía de un comportamien- 
to personal; por ello, no puede ser tratado como 
ciudadano, sino debe ser combatido como enemi- 
go. Esta guerra tiene lugar con un legítimo dere- 
cho de los ciudadanos, en su derecho a la seguri- 
dad; pero a diferencia de la pena, no es Derecho 
también respecto del que es penado; por el contra- 
rio, el enemigo es excluido. 
4. Las tendencias contrarias presentes en el 

Derecho material -contradicción versus neutrali- 
zación de peligros- encuentran situaciones para- 
lelas en el Derecho procesal. 

5. Un Derecho penal del enemigo claramente 
delimitado es menos peligroso, desde la perspecti- 
va del Estado de Derecho, que entremezclar todo 
el Derecho penal con fragmentos de regulaciones 
propias del Derecho penal del enemigo. 

G. La punición internacional o nacional de 
vulneraciones de los derechos humanos después 
de un cambio político muestra rasgos propios del 
Derecho penal del enemigo sin ser sólo por ello 
ilegítima. 
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CAPITULO VI1 
El principio de culpabilidad, reincidencia 

y dilaciones indebidas del proceso 



Las teorías jurídicas están estrechamente vinculadas a la es- 
tructura jerárquica del sistema normativo. La introducción en el 
orden jurídico español de un catálogo de valores superiores del 
ordenamiento jurídico (arts. 1" y 10.1, CE) y de derechos funda- 
mentales adquiere una relevancia en la elaboración de los con- 
ceptos dogmáticos de las ramas ordinarias del derecho descono- 
cida hasta la sanción de la Constitución. 

El principio de culpabilidad constituye, en este sentido, un 
ejemplo paradigmático. En el derecho penal anterior a 1978 este 
principio no tenía una importancia trascendental. Su aplicación 
y su contenido dependía de su reconocimiento por el legislador. 
Esto se pone de manifiesto en la discusión en torno a si el derecho 
penal español había sido estructurado sobre la base del versare in 
re illicital. La discusión no partió del principio de culpabilidad, 
sino de la ambigüedad de los términos de los textos legales del Có- 
digo Penal2. 

Por el contrario, en un sistema en el que la aplicación de los 
textos legales depende de su compatibilidad con principios supe- 

v 

Rodríguez Muñoz, notas a la edición castellana Strafrecht, ein Lehrbuch de 
Mezger (Datado de derechopenal), 3"ed., 1957, t .  11, p. 27 y siguientes. 

2 Cerezo Mir, Problemas fundamentales del derecho penal, e n  "Anuario de 
Derecho Penal y Ciencias Penales", 1982-1, ps. 6 1 y  SS.  y 74 y siguientes. 
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riores, es decir, constitucionales, existe una continuidad entre el 
orden normativo constitucional y el legal que se manifiesta en 
dos direcciones distintas. Por un lado existe un efecto irradiante 
de los derechos fundamentales y de los valores superiores del or- 
den jurídico, que determina un contenido de las normas legales 
condicionado por tales derechos yvalores3. Por otro lado, la inter- 
pretación de los textos legales se debe realizar de acuerdo con la 
Constitución, es decir, dando preferencia entre los significados 
posibles de los mismos a aquellos que resultan compatibles con la 
Constitución4. 

El sistema desde 1978 aumentó considerablemente la comple- 
jidad de la tarea cotidiana de la administración de justicia, dado 
que el conocimiento de los textos legales y un entendimiento po- 
sible de los mismos no era suficiente para llevarla a cabo. Como 
contrapartida se garantizaba una aplicación más racional del de- 
recho vigente. 

El Tribunal Constitucional ha reconocido el rango constitucio- 
nal del principio de culpabilidad. En la STC 65/86 vinculó el prin- 
cipio de culpabilidad con la exigencia de adecuación entre la me- 
dida de la pena y la gravedad de la culpabilidad. En ella dijo el 
Tribunal que: "Las cuestiones relacionadas con la medida de la 
pena y la culpabilidad sólo se podrían plantear cuando la grave- 
dad de la pena atribuida al condenado fuese superior a la legal- 
mente imponible en relación a la gravedad de la culpabilidad. 

En la STC 76/90 se vinculó el principio de culpabilidad con la 
exigencia de dolo y culpa. Y en la STC 150191 se sostuvo que: "La 

Jarass - Pieroth, Grundgesestz fürdie Bundesrepublik Deutschland, 1989, art. 
lo, 21. 

Hesse, Grundzüge des Verfassungsrechtsder Bundesrepublik Deutschland, 16" 
ed., 1988, p. 29 y siguientes. 
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Constitución española consagra, sin duda, el principio de culpabi- 
lidad como principio estructural básico del derecho penal" y que: 
"no es constitucionalmente legítimo un derecho penal de autor 
que determinara las penas en atención a la personalidad del reo y 
no según la culpabilidad de éste en la comisión de los hechos". 

El Tribunal Constitucional no ha dicho hasta ahora de dónde 
deriva este principio "estructural" del derecho penal. En la STC 
65/86 sólo sostuvo que una pena no adecuada a la culpabilidad no 
podía ser considerada como un "trato degradante" en el sentido 
del art. 15 de la CE. Sin embargo, es evidente que existen tres 
puntos de apoyo indudables en la Constitución que fundamentan 
el rango constitucional del principio de culpabilidad. En primer 
lugar la justicia como "valor superior del orden jurídico" (art. lo, 
CE) y en segundo lugar de los "fundamentos del orden político" 
(art. 10, CE) que garantizan la dignidad de la persona y el libre 
desarrollo de lapersonalidad. Precisamente de estos dos últimos 
derechos ha deducido el Tribunal Constitucional Federal alemán 
el principio de culpabilidad. La notoria similitud de la Constitu- 
ción española y la Ley Fundamental alemana en este punto per- 
mite tomar en consideración los precedentes del Tribunal Cons- 
titucional Federal alemán expuestos en reiteradas sentencias5. 
El valorjusticia determina que la pena deba ser proporcionada a 
la gravedad del hecho y que ésta a su vez dependa de la reprocha- 
bilidad del autor. La dignidad de lapersona requiere que las per- 
sonas sean un fin en sí mismas y que no sean utilizadas como me- 
dio para obtener otros fines. El libre desarrollo de la  persona- 
lidad presupone que la actuación penal del Estado sea previsible 
y ajustada a límites que no conviertan la libertad en excepción, y 
que la libertad sea protegida dentro del marco jurídico de la 
Constitución6. 

BVerfGE, 6, ps. 389 y 439; 9, ps. 167 y 169; 20, ps. 323 y 331; 28, ps. 386 y 391; 
50, pa 125 y 133. 

6 Hesse, Grundzügedes VerfassungsrechtsderBundesrepublik Deutschland, 16" 
ed., 1988, p. 164 y siguientes. 
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De las citadas sentencias del Tribunal Constitucional español 
se deduce que el principio de culpabilidad tiene una doble dimen- 
sión: actúa determinando los presupuestos de la pena y, además, 
en el marco de la individualización de lapena, es decir, tanto sig- 
nifica que no hay pena sin culpabilidad, como que la pena no pue- 
de superar la gravedad de la culpabilidad. El principio de culpa- 
bilidad, por lo tanto, va mucho más lejos que el modesto art. 5" del 
Cód. Penal, en el que sólo se hace referencia al dolo y a la impru- 
dencia como presupuestos de la pena. 

En el primero de los sentidos, en el de los presupuestos de la 
pena, el principio de culpabilidad impone que la pena sólo sea 
aplicada si, en primer lugar, el autor pudo conocer la antijuridici- 
dad de su hecho, si pudo comprenderla y si pudo comportarse de 
acuerdo con esa comprensión. En segundo lugar exige que el au- 
tor haya obrado con dolo o culpa y que el error, inclusive sobre la 
antijuridicidad, sea relevante7. Desde la reforma de 1983 (arts. 
1°y 6" bis a, Cód. Penal) estos efectos del principio de culpabilidad 
han sido reconocidos en la ley penal de una manera no totalmen- 
te satisfactoria, pero, de todos modos, aceptable. En gran parte, 
los errores del legislador de 1983 han sido reiterados por el de 
1995, cuando no los ha agravado. Concretamente, la excesiva y 
poco plástica atenuación de la pena para el error de prohibición 
evitable (art. 14.3", Cód. Penal) constituye un impedimento para 
el pleno desarrollo de esta pieza fundamenta1 de principio de cul- 
pabilidad. Para evitar atenuaciones injustificadas en ciertas 
ocasiones, la jurisprudencia recurre al equivocado camino de in- 
vertir, en materia de error de prohibición, la carga de la prueba, 

Cfr. en este último sentido la sentencia de la Corte Costituzionale italiana 
364188. 
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sin tener en cuenta que el error no constituye una excepción pro- 
cesal (por ejemplo similar al pago), sino un elemento que niega 
uno de los presupuestos de la culpabilidadg. No obstante, la si- 
tuación jurídica en esta primera fase de los efectos del principio 
constitucional de culpabilidad sobre el derecho ordinario, se pue- 
de considerar cumplida, aunque necesitada de retoques. 

En el segundo de los sentidos, en el referente a la individuali- 
zación de la pena, el principio de culpabilidad determina los lími- 
tes de la legitimidad de la pena aplicable al autor concreto. Se tra- 
ta de la cuestión de la proporcionalidad entre la gravedad de la 
pena y la gravedad del reproche. Dentro del marco penal legal- 
mente determinado los tribunales deben fijar la pena en un pun- 
to que resulta adecuado a la gravedad de la culpabilidad, es decir 
de la reprochabilidad del autor. Dicho gráficamente: si el tribu- 
nal debe aplicar la pena de un homicidio dentro de la mitad infe- 
rior del marco penal abstracto del art. 138 del Cód. Penal, tendrá 
que hacerlo de una manera proporcionada a la gravedad del re- 
proche que corresponda al autor, es decir, vinculado por esta gra- 
vedad del reproche. 

Mediante esta doble influencia en el derecho penal el principio 
de culpabilidad aspira a cumplir una función de singular tras- 
cendencia: sólo mediante esta vinculación de la pena con la exis- 
tencia de un reproche y de la gravedad de la pena aplicable con la 
gravedad del reproche es posible evitar una instrumentalización 
de la persona que debe sufrir la penag. En la medida en que la pe- 
na no se utilice para perseguir fines preventivos, deberá ajustar 
SU gravedad a la de la culpabilidad. En este sentido dice Roxinlo: 
"sin perjuicio de la renuncia a toda idea retributiva, hay un ele- 
mento decisivo de la teoría retributiva que debe tener lugar en 

Bacigalupo, en Estudios sobre el Código Penal de 1995 (Parte especial), CGPJ, 
1997, p. 123 y siguientes. 

Kaufmann, Arthur, Das Schuldprinzip. Eine Strafrechlich-rechsphilosophis- 
che Untersuchung, 1961, ps. 15 y SS. Y 127 y SS.; ver también Roxin, Lehrbuch desStra- 
frechts, 1992, t .  1, p. 41; críticamente: Jakobs, Das Schuldprinzip, 1993, p. 7. 

10 Roxin, Lehrbuch des Strafrechts, 1992, t. 1, p. 41. 
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las teorías preventivas de la unión: el principio de culpabilidad 
como medio para limitar la pena". Dicho con otras palabras: se 
trata de la prohibición de que la gravedad de la pena que se impo- 
ne por un delito supere la gravedad de la culpabilidad referida al 
concreto delito, aunque ello pudiera ser justificado por necesida- 
des preventivas (especiales o generales). De todo esto surge la ne- 
cesidad de una aclaración: el principio de culpabilidad no se diri- 
ge sólo al legislador, imponiéndole renunciar a determinadas 
soluciones legislativas que lo contradicen (por ejemplo: versari in  
re illicita; penas relacionadas con la forma de ser de una persona, 
etc.), sino también y muy especialmente aljuez, que debe estable- 
cer la gravedad de la culpabilidad (individualización) para adap- 
tar el marco penal a la sanción aplicable al delito cometido. 

¿Cómo pueden llevarse a la práctica las premisas que estable- 
ce la jurisprudencia del Tribunal Constitucional en las senten- 
cias antes comentadas? En particular: ¿Cómo repercute en el de- 
recho penal vigente la prohibición de "determinar las penas en 
atención a la personalidad del reo" y la exigencia de hacerlo "según 
la culpabilidad de éste en la comisión de los hechos'? 

a )  Aprimeravista el Código Penal parece tener un sistema de 
reglas para la individualización de la pena que sería incompati- 
ble con el contenido del principio de culpabilidad definido en las 
sentencias antes citadas. En este sentido la regla primera del art. 
66 dice que, si no concurren atenuantes y agravantes, la pena se 
debe imponer "en la extensión adecuada a las circunstancias per- 
sonales del delincuente y a la mayor o menor gravedad del he- 
cho", lo que parece ser exactamente lo que la STC 150/91 ha deja- 
do claramente fuera de consideración, es decir la determinación 
de la pena según la personalidad del reo. Sin embargo, la reforma 
de 1995, al reemplazar la "personalidad del delincuente", por sus 
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"circunstancias personales" ha reducido ya considerablemente 
la posibilidad de fricciones entre el texto legal y el principio cons- 
titucional, dado que las circunstancias personales tienen un ca- 
rácter accidental que es precisamente lo contrario de la persona- 
lidad, que indica un aspecto sustancial y permanente de un indi- 
viduo. En elconcepto de "circunstancias personales" caben aque- 
llas que son determinantes de la situación de una persona que 
pueden incidir en una mayor o menor gravedad de su comporta- 
miento. Consecuentemente, la regla primera del art. 66 del Cód. 
Penal no contiene ya una referencia a la personalidad del autor, 
sino a las circunstancias en las que la personalidad se encontra- 
ba en el momento de ejecutar la acción. De esta manera el nuevo 
concepto legal permite considerar dos clases de circunstancias 
personales: las atenuantes del art. 21 del Cód. Penal y las agra- 
van te~  de carácter personal (en el sentido del art. 65.1, Cód. Pe- 
nal) contenidas en el art. 22 del Cód. Penal, que se pueden llamar 
nominadas y otras innominadas, que no están expresas en di- 
chos artículos, pero que deben responder a la misma idea básica 
que inspira a las nominadas. Es evidente que no tendría ningún 
sentido que si concurren las circunstancias de los arts. 21 y 22 del 
Cód. Penal la pena se deba graduar de acuerdo con una idea, pe- 
ro que, si no concurren, la pena se determine por otros criterios. 
La nueva fórmula legal, sin superar la falta de claridad que en su 
día introdujo la desafortunada regla cuarta del art. 61 del Cód. 
Penal de 1973, ha reducido en algo la tensión que existía en el sis- 
tema de individualización de la pena y ya no permite una inter- 
pretación basada puramente en la idea de la prevención especial. 

Aclarado lo anterior, no cabe duda de la posibilidad de una to- 
tal compatibilidad entre el principio de culpabilidad y el sistema 
legal de la individualización de la En efecto las agravan- 

l1 Sobre la relación de las fases de determinación e individualización y el princi- 
pio de culpabilidad, Bacigalupo, en Gedachtnisschrift für Hilde Kaufmann, 1986, p. 
557 y SS.; Pérez del Valle, Estudios sobre el Código Penal de 1995, Coba del Rosal 
(coord.), 1997, p. 46 y siguientes. 
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tes personales y las atenuantes nominadas expresan circunstan- 
cias que revelan la mayor o menor culpabilidad del autor y, con- 
secuentemente, sirven para una primera fase de la individuali- 
zación, consistente en establecer un marco penal "individualiza- 
do" en relación a la gravedad de la culpabilidad, en ciertos casos 
de una manera indirecta a través de la mayor o menor gravedad 
de lailicitud (por ejemplo en algunas eximentes incompletas, art. 
21. la, Cód. Penal). 

Pero allí no termina la función de la culpabilidad: también en 
la segunda fase, de fijación del punto correspondiente dentro de 
la mitad superior o inferior, o dentro del grado, los tribunales de- 
berán recurrir a factores de la individualización que permitan 
concretar definitivamente la pena adecuada a la gravedad de la 
culpabilidad. Ejemplificativamente: si la pena del homicidio se 
debe imponer en la mitad inferior del marco legal previsto en el 
art. 138 del Cód. Penal, el punto en el que se fije la pena se debe 
ajustar también a la gravedad de la culpabilidad. 

b )  Una vez aclarado que las fricciones entre el texto legal y el 
principio de culpabilidad, entendido en el sentido de la STC 
150191, son más aparentes que reales y que, en todo caso, resul- 
tan fácilmente superables con el nuevo texto de art. 66 del Cód. 
Penal, se debe plantear una segunda cuestión, la de su realiza- 
ción técnica. LCómo es posible distinguir la pena establecida "en 
atención a la personalidad7' y la pena determinada "según la cul- 
pabilidad del autor en la comisión del delito"? Para ello se requie- 
re una fórmula dogmática operativa que sea capaz de garantizar 
los resultados perseguidos. 

Tal propósito sólo se puede lograr mediante un concepto "puro" 
de culpabilidadpor el hecho. Ello requiere excluir de las conside- 
raciones sobre la culpabilidad las que ponderen en forma general 
la personalidad como objeto del juicio de reproche12. Concreta- 

l2 Stratenwerth, Tatschuld und Strafzumessung, 1972, p. 29; en el mismo senti- 
do Kaufmann, Arthur, Das Schuldprinzip. Eine Strafrechlich-rechsphilosophische 
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mente, el juicio de culpabilidad relevante para la individualiza- 
ción de la pena debe excluir como objeto del mismo las referencias 
a la conducta anterior al hecho (sobre todo las penas sufridas), a 
la peligrosidad, al carácter del autor, así como a la conducta pos- 
terior al hecho (que sólo puede compensar la culpabilidad del mo- 
mento de la ejecución del delito). En esta línea intentan avanzar 
las SSTS del 24/6/91 y 28/10/91 en las que se procura definir los 
elementos determinantes de la gravedad de la culpabilidad, es- 
tableciendo que ésta dependerá de la gravedad de la ilicitud13, de 
las circunstancias que permitan juzgar sobre la mayor o menor 
exigilidad (especialmente las que se vinculan con la mayor o me- 
nor comprensión que puede generar el comportamiento del au- 
tor) y, por último, el mayor o menor disvalor ético social de los mo- 
tivos que impulsaron al autor (la mayor o menor correspondencia 
de los valores del autor con los del ordenamiento jurídico). 

Como es claro este programa jurídico-penal puede conducir di- 
rectamente a una antinomia entre la pena adecuada a la culpabi- 
lidad y a la pena requerida por la personalidad, es decir, por la 
prevención especial. Probablemente no sea tan considerable la 
antinomia con la prevención general, dado que cuanto menor es 
la culpabilidad del autor menor son los requerimientos de la rati- 
ficación de la validez de la norma. Pero esta antinomia, que está 
en la base de todo sistema de doble vía, se resuelve por la prima- 
cía del principio de culpabilidad. En la práctica esto significa que 
entre la pena adecuada a la prevención y a la pena adecuada a la 
culpabilidad existe una relación que no es excluyente. La grave- 
dad de la culpabilidad determina el límite máximo de la pena, pe- 

Untersuchung, 1961, p. 261: "toda consideración de circunstancias ajenas a la culpabi- 
lidad es una renuncia al principio (de culpabilidad)". Al parecer en contra de este con- 
cepto: Díez Ripollés, en LLespanola, ejemplar del 3014193. También en otra dirección: 
Jiménez deAsúa, Datado de derechopenal. Partegeneral, 3a ed., 1976, t. V, p. 239 y SS.; 
Mezger, Strafrecht, ein Lehrbuch, 3a ed., 1949, p. 272, que incluyen un elemento carac- 
terológico en el juicio de culpabilidad. 

13 La cuestión es controvertida: Haffke, Grundfragen des modernen Stra- 
fiechtssystem, 1984, edit. por B. Schünemann, p. 205, sostiene que la correlación ma- 
yor ilicitud mayor culpabilidad es una ficción. 
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ro no obliga -como en la concepción de Kant- a la aplicación de 
la pena adecuada a la culpabilidad. Por debajo de este límite es 
posible observar exigencias preventivas que, inclusive pueden 
determinar una reducción de la pena adecuada a la culpabilidad. 
Dicho de otra manera: la retribución de la culpabilidad, que pro- 
viene de las teorías absolutas, sólo determina el límite máximo 
de la pena aplicable al autor, sin excluir la posibilidad de dar ca- 
bida a las necesidades preventivas, proveniente de las teorías re- 
lativas, hasta el límite fijado por la culpabilidad. 

En la jurisprudencia del Tribunal Constitucional y del Tribu- 
nal Supremo el principio de culpabilidad no ofrece dificultades 
en lo concerniente a los presupuestos de la pena (dolo, culpa, ca- 
pacidad de culpabilidad, error). Ya han sido mencionados los pro- 
blemas de la supuesta prueba del error de prohibición, que cons- 
tituyendo el mayor obstáculo al principio de culpabilidad en este 
ámbito, no determinan una frustración total de sus objetivos, da- 
do que, en la práctica no conducen a soluciones insoportables. 

Por el contrario, en el marco de la individualización de la pena 
existen problemas que todavía no han encontrado una solución 
satisfactoria. Tres grandes cuestiones han sido campo de discu- 
sión en torno a los alcances del principio de culpabilidad: la rein- 
cidencia, la reparación de la vulneración del derecho a ser juzga- 
do sin dilaciones indebidas y el arrepentimiento y la reparación. 
A través de ellas se percibe que la jurisprudencia (y en parte un 
sector de la doctrina) tienden, por un lado, a admitir laculpabili- 
dad de carácter (en el caso de la reincidencia) y a reducir excesi- 
vamente la compensación de la culpabilidad cuando tienen lugar 
después del delito hechos que la reducen, al menos, en parte. 

a )  La reincidencia es una circunstancia agravante que no re- 
sulta explicable por una mayor culpabilidad por el hecho cometi- 
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do, como las restantes contempladas en el art. 22 del Cód. Penal. 
La repetición del comportamiento delictivo tiene un significado 
de sintomatología caracterológica. Es indicativa de la tendencia 
del autor y, por lo tanto, de su peligrosidad. Como lo subraya 
Haffke14, "la investigación profunda y sutil de la personalidad 
del autor conducirá, según todos los conocimientos disponibles 
sobre el autor reincidente, previsiblemente a afirmar que su cul- 
pabilidad por el hecho debe ser, por regla, atenuada"15. La agra- 
vación de la pena fundada en la reincidencia sólo se puede funda- 
mentar en la personalidad del reo, precisamente en lo que la STC 
150191 excluye como fundamento legítimo. En este sentido, la 
sentencia mencionada comparte puntos de vista que hoy mere- 
cen la adhesión clara de los penalistas más modernos. Ejemplo de 
ello son las opiniones de Kohler16 quien sostiene que "especial- 
mente criticable es una individualización de la pena basada en 
un pronóstico de conducta". Y agrega, luego de subrayar la inse- 
guridad de la llamada "investigación de pronóstico", que "por es- 
ta razón se excluye penar o aplicar medidas de seguridad a una 
persona con miras a hechos más o menos supuestos, pues ello sig- 
nifica negarles su libertad"17. Las nuevas tendencias parten de 
una crítica de las teorías instrumentales o preventivas de la pe- 
na, que permite arropar la premisa básica de laSTC 150191: "Las 
teorías preventivas, se afirma, descansan en la racionalidad téc- 
nica del modernismo. La trasposición de esta forma de pensa- 
miento en las teorías jurídico-penales preventivas fascina, ante 
todo, por su racionalidad final -aparente- (. . .) pero desconoce 
en la base el principio jurídico de la libertad general"18. 

l4 Haffke,  Grundfragen des modernen Strafiechtssystern, 1984, edit. por B. Schü- 
nemann, p. 208; cfr. también: Frosch, Die allgerneine Rückfalluorschriftdes $48 StGB, 
P. 105 y siguientes. 

l5 Otro punto de vista en  Jakobs, Strafrecht Allgerneiner Teil. Die Grnndlagen 
unddieZurechnungslehre, 2" ed., 1991, nros. 17-26, p. 486. 

l6 Kohler, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 2" ed., 1991, p. 589. 
17 Kohler, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 2" ed., 1991, p. 589. 
18 Kohler, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 2" ed., 1991, p. 44. 
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La STC 150191, sin embargo, parece, al menos a primera vista 
contradictoria, dado que termina negando lo afirmado en su pro- 
pia premisa básica. En efecto, por un lado excluye la legitimidad 
de fundamentar la pena y su medida en la personalidad del autor 
y por otro admite la reincidencia como una circunstancia agra- 
vante legítima, no obstante que los conocimientos actuales (y no 
actuales) sobre ella indican que sólo puede tener fundamento en 
la personalidad del autor y no en una mayor culpabilidad. El Tri- 
bunal Constitucional dice que la Constitución no ha consagrado, 
a pesar de que la culpabilidad sea un principio estructural bási- 
co, un determinado concepto o una determinada doctrina de la 
culpabilidad (fundamento jurídico 4", a). Pero lo cierto es que la 
propia sentencia excluye un concepto fundado en la "culpabili- 
dad de la personalidad". Sus argumentos, por lo demás, son efica- 
ces contra las argumentaciones del juez que planteó la cuestión 
de inconstitucionalidad, sobre todo en lo referente a la imposibi- 
lidad de prever las consecuencias de sus actos que la agravante 
de reincidencia determinaría para los ciudadanos, pero lo cierto 
es que esos no son los únicos argumentos que avalan la posible in- 
constitucionalidad de una aplicación automática de la agravante 
del art. 22.8" del Cód. Penal. Sobre todo el Tribunal Constitucio- 
nal no ha percibido la dimensión del problema en orden al princi- 
pio non bis in idem. En laSTC 150191 se dice que "es claro (. . .) que 
con la apreciación agravante de la reincidencia (. . .) no se vuelve 
a castigar el hecho anterior, o los hechos anteriores (. . .), sino úni- 
ca y exclusivamente el hecho posterior". Lo que en realidad es 
claro es lo contrario: el hecho posterior se castiga nuevamente 
una culpabilidad ya extinguida por la pena sufrida (!) o se casti- 
ga lo que el propio Tribunal Constitucional considera incompati- 
ble con la Constitución: la personalidad (peligrosa) del autor. 

Sin embargo, a pesar de su debilidad argumental, la STC 
150/91 admite una interpretación positiva, si se pone el acento 
herrnenéutico en el fundamento jurídico 4", a), pues en verdad 10 
que en ella se afirma rotundamente es que la agravante de rein- 
cidencia puede ser compatible con la fundamentación de la pena 
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en la culpabilidad por el hecho, siempre que la pena resultante no 
se fundamente en la personalidad1g. El resto de la sentencia sólo 
contesta, con mayor o menor fortuna, los argumentos del juez que 
planteó la cuestión de inconstitucionalidad. 

En este sentido la STC 150/91 viene a coincidir con la del Tri- 
bunal Constitucional Federal alemán de 16/1/7920 en la que se di- 
ce: "(. . .) La regla (del § 48, StGB) no contradice el principio cons- 
titucional de culpabilidad, en la medida en la que no dice que 
aquellos que resultan nuevamente punibles a pesar de las conde- 
nas anteriores, siempre será más reprochable, sino que amenaza 
al autor, bajo ciertas circunstancias, con una pena agravada, si 
cabe formularle un reproche de culpabilidad elevado en relación 
a sus condenas previas. Si éste es o no el caso (. . .) deberá investi- 
garlo el juez del hecho de oficio". 

De estas consideraciones surge una conclusión que no ofrece 
ninguna duda. La STC 150191 desautoriza la línea jurispruden- 
cial de algunas sentencias del Tribunal Supremo español que en- 
tienden que la agravación "se justifica por fines de prevención ge- 
neral y especial de la delincuencia" y que esto eleva la culpabili- 
dad pcrque "el que a sabiendas comete por segunda o más veces 
un hecho criminoso (. . .) asume su culpabilidad con todas las cir- 
cunstancias objetivas y subjetivas concurrentes" (STS, 18/1/91), 
o que se puede apoyar en la "personalidad del delincuente" 
(SSTS del 5/11/90 y 5/12/90), o en "una mayor peligrosidad so- 
cial" (STS del 13/11/90). 

Por el contrario, la STC 150191 no afecta la validez de otra 1í- 
nea jurisprudencia1 que sostiene que no cabe una agravación au- 
tomática de la pena cuando se dan los presupuestos contenidos 
en el art. 22.8" del Cód. Penal, sino que es preciso comprobar que 
la pena resultante no supere la gravedad de la culpabilidad 
(SSTS del 6/4/90; 5/10/90; 26/12/90; 22/4/91 y 6/5/91). Esto signi- 
fica, en la práctica, que no cabe excluir la aplicación de la mitad 

19 Otra interpretación: Mir Puig, Derechopenal. Partegeneral, 4" ed., 1996, p. 646. 
20 BQrfGE 50, ps. 125 y SS., 134 Y 136. 
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inferior del marco penal abstracto aunque concurra la reinciden- 
cia, sin una previa valoración del hecho y la determinación de la 
culpabilidad del autor. Es decir: si el autor formalmente reinci- 
dente ha obrado en el nuevo delito con una motivación muy poco 
reprochable y en circunstancias que disminuyen la exigibilidad 
del comportamiento adecuado a derecho, la culpabilidad será 
menor y puede excluir el efecto agravante de la reincidencia. Sin 
perjuicio de ello, la reincidencia podrá ser considerada en todo ca- 
so para decidir sobre la posibilidad de aplicar penas alternativas 
a la privación de la libertad, cuando lo permita la ley, a los efectos 
de los sustitutivos penales (art. 80 y SS.), sobre todo para decidir 
la suspensión de la ejecución en el caso del art. 87 del Cód. Penal, 
en lo que el Tribunal debe atender a "la peligrosidad criminal del 
sujeto". En estos supuestos no se trata de la determinación de la 
cantidad de pena, sino de modalidades de la ejecución que son in- 
dependientes de la gravedad de la culpabilidad. 

Este último punto de vista ha sido objeto de discusión en la doc- 
trina21. En esta discusión merece una especial consideración el 
punto de vista de Mir P ~ i g ~ ~ ,  quien admite que el sentido admo- 
nitorio y el añadido de rebeldía del autor previamente condena- 
do como fundamento de la reincidencia, hace que esta agravante 
"aparezca como rechazable en el Derecho Penal que aconseja la 
C o n s t i t ~ c i ó n " ~ ~ ~  pero sostiene que a partir de la STC 150191 la 
agravante de reincidencia se debe aplicar ~bl igator iamente~~.  
En realidad, la aplicación obligatoria (en verdad "formal") o so- 
metida a las exigencias del principio de culpabilidad no fue nin- 

21 En principio han apoyado este criterio: Zugaldía, en Estudios de jurispruden- 
cia, no 3, 1992, p. 67 y SS.; Bo rja Jiménez, en "Revista General de Derecho", no 558, p. 
1135 y SS.; en lo referente al carácter no automático de la agravante: Díez Ripollés, en 
LLesparíola, ejemplar del 30/4/93. 

22 Mir Puig, en "Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales", noXLVI, 1993, p. 
1139 y SS. con mayores referencias bibliográficas. 

23 Mir Puig, en "Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales*, nOXLVI, 1993, p. 
1145. 

24 Mir Puig, en "Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales", nOXLVI, 1993, p. 
1149. 
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guna de las cuestiones discutidas por el Tribunal Constitucional 
en aquella sentencia, dado que -como se dijo- el Tribunal se li- 
mitó a rechazar los argumentos del juez que propuso la cuestión 
de inconstitucionalidad sin analizar la alternativa de la jurispru- 
dencia del Tribunal Supremo: constitucionalidad sometida al 
respeto del principio de la culpabilidad (por el hecho). Conse- 
cuentemente, no cabe deducir de la ratio decisionis de la STC 
150191 nada respecto de la solución dada en la STS del 6/4/90 que 
admite la constitucionalidad, pero la condiciona a la no vulnera- 
ción del principio de culpabilidad. En realidad la STC 150191 de- 
ja abierta la vía técnica por la cual se deben compatibilizar las 
exigencias del principio de culpabilidad con la agravante de rein- 
cidencia, sin pronunciarse sobre su aplicación formalista. Más 
aun: no dice el Tribunal Constitucional que la aplicación "forma- 
lista" sea la única compatible con la Constitución. 

Por el contrario, la tesis básica de la STS del 6/4/90 ha sido 
puesta en duda aisladamente por considerar que aumenta el ar- 
bitrio judicial y compromete la seguridad jurídica y el principio 
de legalidad25. Ambos argumentos son erróneos. El arbitrio judi- 
cial no resulta en modo alguno extendido, dado que siempre se 
trata de que el juez determine la gravedad de la pena conforme a 
la gravedad de la culpabilidad. Si esto se admite en general no se 
explica en qué consiste el aumento del arbitrio judicial. En lo que 
concierne al principio de legalidad y a la seguridad jurídica, la 
crítica resulta especialmente inconsciente. El principio de legali- 
dad, en tanto derecho fundamental, no puede operar nunca con- 
tra el ciudadano y, por lo tanto, no se lo puede invocar para limi- 
tar el principio de culpabilidad. Dicho de otra manera no existe 
ningún conflicto de derechos fundamentales pues ambos princi- 
pios generan derechos fundamentales a favor de los ciudadanos. 
La idea de derechos fundamentales contra el ciudadano, que es la 
base de la crítica comentada, desconoce evidentemente el origen 

25 Cfr. Jareiío Leal, en "Poder Judicialn, no 22,1991. 
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histórico y democrático de los derechos fundamentales y resulta 
verdaderamente insólita26. La STC 41/97 viene a desautorizar 
expresamente la tesis criticada: "la Constitución -dice el Tribu- 
nal Constitucional- no otorga ningún derecho a obtener conde- 
nas penales" (fundamento jurídico 4"); y agrega: "en el proceso pe- 
nal las garantías constitucionales de una de las partes -el impu- 
tado-adquieren un especial relieve en sede de amparo constitu- 
cional, mientras que, como tal, la potestad pública de imponer 
penas que se ventila en él no es susceptible de amparo". Como se 
ve, estas son consecuencias procesales que se derivan de la con- 
cepción de los derechos fundamentales como derechos que no 
pueden ser ejercidos en nombre de la sociedad (o del Estado) con- 
tra el ciudadano. El lógico corolario de este punto de vista es la 
"inviabilidad de anular en esta sede (Tribunal Constitucional) 
una sentencia de pronunciamiento absolutorio de fondo que ha- 
ya adquirido firmeza" (STC 41/97, fundamento jurídico 6"). 

b) La cuestión de la compensación de la culpabilidad es posi- 
blemente la contrapartida de los problemas de la reincidencia, 
dado que no se refiere al pasado, sino a las modificaciones que 
puede sufrir la culpabilidad en el tiempo posterior a la comisión 
del hecho. Se trata de una cuestión relacionada con la extinción 
de la culpabilidad o con su reducción parcial. Es una problemáti- 
ca tradicional de la teoría de la culpabilidad y está implícita en su 
carácter cuantificable. Precisamente por ser cuantificable, la cul- 
pabilidadpuede ser compensada por hechos posteriores que redu- 
cen su significación originaria. 

En el pensamiento penal moderno la concepción de la culpabi- 
lidad como una entidad cuantificable reconoce un punto de parti- 
da básico en Kant que definió la culpabilidad (Verschuldung) co- 

26 También carece de razón la crítica de B. Garzón Real -A. Manjón Cabeza, en "Ac- 
tualidad Penal", no 1,1991, p. 7 y SS., basada en la confusión de la individualización l e  
gal de la pena con la judicial. Criticamente al respecto de estos autores: Pérez del Valle, 
Estudiossobre el Código Penal de 1995, Cobo del Rosal (coord.), 1997, p. 51, nota 41. 
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mo d e m e r i t ~ m ~ ~  y señaló que éste podía tener diversos grados: 
"subjetivamente el grado de la capacidad de imputación (imputa- 
bilitas) de las acciones es de apreciar según la magnitud de los 
obstáculos, que hubieron de ser superados en su realización" (. . .) 
"cuanto menor es el obstáculo natural, cuanto mayor es el ob'stá- 
culo fundado en el deber, mayor será la imputación de la infrac- 
ción (como culpabilidad)"28. 

La doctrina posterior llegó a considerar que la cancelación de 
la culpabilidad (Tilgung der Schuld) merecía un capítulo espe- 
cial dentro de la teoría del delito29. En la doctrina moderna de la 
individualización de la pena la posible compensación de la culpa- 
bilidad (al menos en parte) es el fundamento de la relevancia de 
ciertos aspectos de la conducta del autorposterior al hecho, sobre 
todo de la reparación30. Afirma Jescheck en este sentido que 
"también la conducta posterior del autor puede permitir sacar 
consecuencias respecto de su culpabilidad (. . .)" y que "la repara- 
ción del daño y los esfuerzos de un acuerdo con el lesionado pue- 
den operar como a t e n ~ a n t e " ~ ~ .  El Código Penal ha recogido esta 
idea en las atenuantes del art. 21.4" y 5" del Código Penal. 

La compensación de la culpabilidad puede tener lugar en dos 
sentidos diversos: cabe hablar ante todo de una compensación so- 
cialmente constructiva de la culpabilidad, que tiene lugar cuan- 
do el autor del delito mediante un actus contrarius reconoce la vi- 
gencia de la norma vulnerada, como en el caso del art. 21.4" y 5" 
del Cód. Penal ya citados. Pero también cabe hablar de una com- 
pensación destructiva, que tiene lugar cuando el autor recibe, co- 

27 Kant, Die Metaphysik der Sitten, 1797, p. 30 (citada según la  edición de W. 
Weischedel, ~ a n t  Werke in ZwolfBanden, 1956, t .  VIII, p. 335). 

28 Kant, Die Metaphysik der Sitten, 1797, p. 29 (citada según la edición de W. 
Weischedel, Kant Werke in ZwolfBanden, 1956, t .  VIII, p. 334). 

29 Kostlin, Neue Revision der Grundbegriffe des Strafrechts, 1848, p. 626 y SS.; 
Halschner, Daspreussiche Strafrecht, 1858, t. 11, p. 477 y siguientes. 

30 Bruns, Das Recht der Strafzumessung, 2" ed., 1985, p. 239; Schmidhauser, 
Strafrecht,Allgemeiner Teil, 2"ed., 1975, PS. 20 a 63; Jescheck - Waigend, Lehrbuch des 
Strafrecht, Allgemeiner Teil, 5" ed., 1996, p. 898 (en la 4" ed., 83,111). 

31 cfr. Jarefi~ Leal, en "Poder Judicial", no 22,1991. 
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mo consecuencia del delito, un mal que compensa total o parcial- 
mente su culpabilidad: elprototipo de la compensación destructi- 
va de la culpabilidad es la pena, cuyo cumplimiento extingue la 
culpabilidad por compensación total. La idea de compensación de 
la culpabilidad en un sentido destructivo ha sido tenida en cuen- 
ta por el legislador al ordenar en los arts. 58 y 59 el abono para el 
cumplimiento de la pena de todas las privaciones de derechos que 
haya sufrido el acusado durante el proceso (privación de la liber- 
tad, art. 58.1; privación de derechos, art. 58.2). Expresamente el 
legislador se ha referido a lacompe~sación (en sentido parcial) en 
el art. 59 del Cód. Penal en los casos de distinta naturaleza de las 
medidas cautelares sufridas y la pena impuesta. 

La compensación socialmente constructiva, por su parte, de la 
culpabilidad se manifiesta, como se dijo, especialmente en los ca- 
sos de la conducta posterior del autor prevista en los nros. 4 y 5 
del art. 21 del Cód. Penal. La STS del 23/3/93 ha establecido en 
este sentido que dichas atenuantes tienen su fundamento en el 
arrepentimiento y la reparación. La jurisprudencia había elimi- 
nado las exigencias relativas a la contricción del autor (cfr. SSTS 
del 22/4/94 y 8/11/95, entre otras), pero mantuvo el punto de vis- 
ta de la compensación de la culpabilidad (STS del 3/11/88). En es- 
tos casos el autor reconoce la vigencia de la norma vulnerada re- 
parando el daño causado o favoreciendo su propia persecución, y 
ello determina ya una ratificación de la misma que permite com- 
pensar una parte de su culpabilidad. Dicho en terminología kan- 
tiana: el autor ha hecho más de lo que el derecho le exige, pues la 
reparación espontánea del mal no constituye un deber antes de la 
condena, y, por lo tanto, su acción constituye un meritum, que re- 
duce, por compensación, el demeritum de la culpabilidad32. 

La compensación destructiva de la culpabilidad tiene lugar 
cuando el autor recibe como consecuencia de la comisión del deli- 
to un mal grave que se debe abonar en el cumplimiento de la pe- 

32 Mir Puig, en "Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales", noXLVI, 1993, p. 
334. 
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na. Estos males pueden serjurídicos o naturales. Los últimos dan 
lugar a la tradicional figura de lapoena naturalis (el ladrón que 
al huir cae del tejado y queda tetrapléjico o el conductor ebrio que 
produce un accidente en el que muere su hijo). "En estos casos, di- 
cen Jescheck y Waigend33, se prescinde de la pena, por un lado, 
porque la culpabilidad del autor ha sido compensada por las gra- 
ves consecuencias del hecho, que para él tienen efectos similares 
auna pena (poena naturalis) y porque, por otro lado, por dicha ra- 
zón no se reconoce ninguna necesidad preventiva". En tales su- 
puestos, la sanción sería una "tortura sin sentido que inclusive 
vulneraría el art. 2.1 de la Ley F ~ n d a m e n t a l " ~ ~ .  

La idea de una distinción entrepoena forensis ypoena natura- 
lis proviene de Kant35, aunque ya aparecía en H ~ b b e s ~ ~ ,  quien la 
denominaba "pena divina": "Dado que ciertas acciones -decía 
Hobbes- están conectadas por su naturaleza ron diversas con- 
secuencias perjudiciales, como cuando, por ejemplo, una persona 
al atacar a otra se golpea o lesiona a sí misma, o cuando alguien 
contrae una enfermedad al ejecutar una acción contraria a la ley, 
tales perjuicios en relación a la persona no integran el concepto 
de 'pena', ya que no es infligida por una autoridad humana, aun- 
que, en relación a DIOS, el Señor de la naturaleza, es posible ha- 
blar de aplicación y por lo tanto de una pena divina". 

Kant -por su parte- aclaraba que ni la poena forensis ni la 
poena naturalis "pueden ser impuestas como mero medio para 
favorecer otros bienes, en favor del propio delincuente o en favor 
de la sociedad civil, sino que se infligen porque se ha delinquido; 
pues la persona no puede nunca ser manipulada como mero me- 

33 Jescheck - Waigend, Lehrbuch des Strafrechts, Allgemeiner Teil, 5" ed., 1996, 
(hay traducción castellana de J. L. Manzanares Samaniego, 4" ed., 1993), p. 862. 

34 Jescheck - Waigend,Lehrbuch desstrafrechts, Allgerneiner Teil, 5" ed., 1996, p. 
863. 

35 Kant, Die Metaphysik der Sitten, citada según la edición de W. Weischedel, 
Kant Werke in ZwolfBanden, 1956, t.VIII, p. 453. 

36 Hobbes, Leuiathan (1651), citado según la edición alemana de Iring Fetscher, 
1984, p. 238. 
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dio para los propósitos de otro y mezclada con los objetos de los de- 
rechos reales"37. 

Los males jurídicos son básicamente las consecuencias del 
proceso penal que van más allá de lo que el autor debe procesal- 
mente soportar como consecuencia del hecho punible38. En Espa- 
ña esta cuestión se ha presentado en relación a las consecuencias 
jurídicas de las dilaciones indebidas de un proceso penal (art. 
24.2, CE). En tales supuestos el acusado ha sufrido como conse- 
cuencia del delito una lesión en su derecho a ser juzgado dentro 
de un tiempo razonable y por lo tanto, "mediante los anormales 
perjuicios del procedimiento que el autor ha tenido que soportar, 
ya ha sido -en parte-, penado"39. De aquí se deduce que esta le- 
sión jurídica debe ser abonada al acusado en la pena que se le 
aplique, pues de lo contrario, se vulneraría el principio de culpa- 
bilidad, en tanto éste exige una correspondencia proporcional en- 
tre el delito cometido y las consecuencias negativas que el mismo 
tenga para el autor. 

En este sentido se ha pronunciado también el Tribunal Supre- 
mo Federal alemán40: "De acuerdo con lo antedicho el sobresei- 
miento no es el medio adecuado para dar cuenta de una lesión de 
la pretensión del acusado culpable a un desarrollo rápido del pro- 
ceso penal; por el contrario ello debe tener lugar en la individua- 
lización de la pena. Sólo en el momento de pronunciar sentencia 
queda establecida la medida y la extensión de la culpabilidad, co- 

37 Kant, Die Metaphysik der Sitten, citada según la edición de W. Weischedel, 
Kant Werke in Zwolf Banden, 1956, t. VIII, p. 453; en la dogmática actual lapoena na- 
turalis tiene también significación en diversos temas: cfr. Jakobs, StrafrechtAllgemec- 
ner Teil. Die Grundlagen und die Zurechnungslehre, 2" ed., 1991, nros. 17-26, p. 486. 

38 Jescheck - Waigend, Lehrbuch desStrafrechts, Allgemeiner Teil, 5" ed., 1996, p. 
897 y SS. dedican un capítulo especial, dentro de la individualización de la pena, a las 
anormalidades procesales que operan compensando (parcialmente) la culpabilidad del 
autor. 

39 Jescheck - Waigend, Lehrbuch des Strafrechts, Allgemeiner Teil, 3' ed., 1996, p. 
898. 

40 Cfr. EBGHSt (Sentencias del Tribunal Supremo Federal alemán, en causas pe- 
nales - Colección oficial-), t. 24, p. 242. 
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mo para poder ser tomada en consideración como criterio seguro 
en relación a la cuestión de la exigibilidad de las demoras". Esta 
solución, concluye el BGH, se debe llevar a cabo a través de los 
medios que la ley contiene para reducir proporcionalmente la pe- 
na (por compensación de la culpabilidad). Este punto de vista ha 
sido, asimismo ratificado por el Tribunal Constitucional Federal 
alemán ( B ~ e r f G ) ~ ~ .  

Y en sentido similar lo ha hecho el Tribunal Supremo español 
en su STS del 14/12/91 en la que vino a sostener que la compen- 
sación destructiva de la culpabilidad es de significación análoga 
a la compensación constructiva de la misma, dado que compensa 
(en parte) la culpabilidad. Ello posibilita la aplicación de una ate- 
nuante de análoga significación, dado que se trata de circunstan- 
cias que operan ex post compensando parcialmente la culpabili- 
dad por el hecho en el sentido de las valoraciones ya contenidas 
en la ley penal respecto de otras consecuencias procesales sopor- 
tadas por el acusado (art. 58, Cód. Penal). 

Sin embargo, la jurisprudencia mayoritaria del Tribunal Su- 
premo se inclinó por considerar que esta solución, siendo correc- 
ta de lege ferenda, no lo era de lege lata, razón por la cual el Tribu- 
nal Supremo y los tribunales del Poder Judicial sólo podían soli- 
citar que el Ejecutivo ejerciera el derecho de gracia en favor del 
condenado que había sido juzgado en un proceso de duración exa- 
gerada42. No obstante ello, la STS del 2/4/93 insistió todavía en la 
compensación de la culpabilidad con base, además, en el art. 1" de 
la CE, dado que, se dice, si la justicia es uno de los valores supe- 
riores del orden jurídico los tribunales deben computar en las pe- 
nas aplicables los males injustificados que el procesado haya su- 
frido en el proceso por el funcionamiento anormal de la justicia. 

La atenuación de la pena en los casos de dilaciones indebidas 
fue objeto de consideración por el Tribunal Europeo de Derechos 
Humanos en el caso "Eckle", STEDH del 15/7/82. El Tribunal Eu- 

41 BVerfG, en Neue Juristische Wochenschrift ("NJWn), 1993, p. 3254. 
42 Cfr. por todas la STS del Y10192. 
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ropeo de Derechos Humanos estima en el fundamento jurídico 
67, refiriéndose a la sentencia del BGH citada más arriba, que en 
la medida en que la Convención forma parte del derecho de los 
EEMM, nada impide a este país (la República Federal Alemana) 
reparar la violación de la misma y, particularmente, la violación 
del art. 6,§ 1. "Este Estado (Alemania) -dicelaSTEDH-dispo- 
ne también en u n  medio de reparación que, a los ojos del Tribunal 
Europeo de Derechos Humanos se puede revelar apropiado para 
ello: según una jurisprudencia firmemente establecida del Tri- 
bunal Federal de Justicia, al fijar la pena el juez penal debe tener 
en cuenta la superación eventual del 'plazo razonable' en el sen- 
tido del art. 6 ,§lV.  

En la STC 35/94 del 31/1/94 el Tribunal Constitucional espa- 
ñol trató la cuestión de las dilaciones indebidas y la posibilidad 
de atenuación de la pena sin tomar en consideración la STEDH 
citada en la que la atenuación de la pena (por compensación de 
parte de la culpabilidad) fue vista como un procedimiento ade- 
cuado de reparación. Por el contrario, de manera cuanto menos 
sorprendente, ha dicho, en un obiter dictum que "la dilación inde- 
bida del proceso no puede traducirse en la inejecución de la sen- 
tencia con la que éste haya finalizado, ni tampoco -como preten- 
día el actor en el proceso a quo- la responsabilidad criminal ha 
de quedar alterada por la vía de aplicación de eximentes o ate- 
nuantes por el hecho de eventuales dilaciones" (fundamento jurí- 
dico 5"). La afirmación del Tribunal Constitucional español se ba- 
sa en un error de concepto dogmático. El Tribunal supuso que 
"entre las dilaciones indebidas y la realidad del ilícito y de la res- 
ponsabilidad" existe una "desconexión" y que por ello "no cabe ex- 
traer de aquéllas (las dilaciones indebidas) una consecuencia so- 
bre ésta" -la responsabilidad- (fundamento jurídico 5"). En 
verdad, como se ha visto, lo que ocurre es todo lo contrario: como 
lo ha reconocido el Tribunal Constitucional Federal alemán43 10 

43 BVerfG, en Neue Juristische Wochenschrift I'NJW"), 1993, ps. 3254 y 3255. 
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que existe es una conexión entre la responsabilidad (mejor sería 
decir la culpabilidad) y la pena de tal forma que ésta resultaría 
desproporcionada si no se tuviera en cuenta, en la individualiza- 
ción de la pena, que el autor ya ha tenido que soportar la lesión de 
un derecho fundamental. 

El Tribunal Constitucional español, por el contrario, entendió 
que la conexión, negada respecto de la culpabilidad, se daba en 
relación al indulto y a la remisión condicional de la pena. En tal 
sentido dice laSTC 35/94 las dilaciones indebidas ('deberán repa- 
rarse por la vía de la responsabilidad del art. 121 de la C E  y que 
"tampoco cabe descartar la aplicación de otras medidas legal- 
mente previstas para paliar los efectos del retraso producido, 
desde la petición de indulto, hasta la remisión condicional de la 
pena" (fundamento jurídico 3"). En esta solución los errores antes 
señalados se ponen claramente de manifiesto. Es evidente que la 
pena impuesta sin considerar la lesión del derecho fundamental 
y la vulneración de éste constituyen dos lesiones jurídicas inde- 
pendientes. La sola reparación del derecho a ser juzgado sin dila- 
ciones indebidas no puede reparar la infracción del principio de 
culpabilidad, toda vez que una pena que carece de legitimación 
por no haber tenido en cuenta la compensación de la culpabilidad 
sólo puede ser reparada por la aplicación de una pena legitimada 
por su correspondencia con la gravedad de la culpabilidad. El Es- 
tado no puede aplicar penas ilegítimas a cambio de una indemni- 
zación, si todavía es posible reducir la pena adecuadamente. 

En consecuencia, cabe preguntar ¿cuál es la conexión entre las 
dilaciones indebidas y el indulto? De acuerdo con el art. 11 de la 
ley del 18/6/1870 el indulto se debe basar en "razones de justicia, 
equidad o utilidad pública". Las razones de justicia y equidad se 
dan cuando la pena resultante no es justa ni equitativa, es decir, 
cuando la gravedad de la pena supera la gravedad de la culpabi- 
lidad. Por lo tanto, mediante el indulto lo que correspondería es 
adecuar la pena a la gravedad de la culpabilidad subsistente des- 
pués de computar la lesión del derecho fundamental sufrida en el 
proceso. Es evidente que no existe ninguna razón para que sea el 
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Poder Ejecutivo y no el Judicial el que lleve a cabo este juicio, si 
como por regla ocurre, el Tribunal de la causa no necesita reducir 
la pena más allá de lo que le permite la ley. Por lo demás, aquí se 
revela que es falso lo afirmado en la STC 35/94 en relación a la su- 
puesta desconexión entre "ilícito y responsabilidad" con las dila- 
ciones indebidas. Si fuera así no se explica cómo se podría remi- 
tir al indulto por razones de justicia y equidad como forma de 
reparación de la lesión de dicho derecho fundamental. 

Ciertamente el indulto -como se vio- cabe cuando la reduc- 
ción o inejecución de la pena es de "utilidad pública". ¿Cuál es la 
conexión entre las dilaciones indebidas y la "utilidad pública"? 
En realidad ninguna, dado que, la utilidad de la pena, es decir la 
prevención, no depende de si el proceso duró más o menos de lo 
debido. La renuncia a la ejecución (total o parcial) de la pena se 
explica por razones de utilidad pública cuando no existan razo- 
nes de prevención general o especial que puedan justificar la eje- 
cución de la pena resultante. Pues bien: las dilaciones indebidas 
del proceso no pueden eliminar ni reducir en ningún caso la nece- 
sidad de la prevención general44. Las expectativas sociales res- 
pecto de la vigencia de la norma vulnerada no dependen de que el 
proceso haya durado un tiempo razonable. La conmoción de la 
confianza en la vigencia de la norma que produce un asesinato no 
desaparece cuando el proceso contra el autor ha tenido una dura- 
ción excesiva, sin que -de todos modos- haya operado la pres- 
cripción. La norma del derecho penal material ha sido vulnerada 
y debe ser ratificada, aunque el proceso haya tenido más dura- 
ción de la razonable. De las dilaciones indebidas, por lo tanto, no 
se pueden derivar consecuencias para la prevención general, 
porque, en este contexto, tales dilaciones carecen de la menor co- 
nexión con el indulto basado en la ausencia de necesidad preven- 
tivo general. 

44 Sobre la prevención general ver: Hassemer, Einführung in  die Grundlagen des 
Strafrechts, 1982, p. 285 y SS. y 295 y SS.; Jakobs, Strafrecht Allgemeiner Teil. Die 
Grundlagen und die Zurechnungslehre, 2" ed., 1991, nros. 17-26, p. 6 y siguientes. 
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Más clara todavía resulta la carencia de toda conexión si las di- 
laciones indebidas se refieren a la prevención especial. En efecto, 
es obvio que la excesiva duración del procedimiento no puede te- 
ner ningún efecto respecto de la peligrosidad del acusado: no la 
disminuyen ni la aumentan, pues la personalidad peligrosa es to- 
talmente ajena a la duración del proceso. Pero, si lo tuviera, ¿qué 
razón existiría para que el juicio sobre las necesidades de preven- 
ción especial, una cuestión esencialmente penal, queden fuera de 
la competencia del Poder Judicial? 

No menos sorprendente es el reenvío, que se hace en la STC 
35/94 a la remisión condicional de la pena. No sólo porque ésta 
únicamente es aplicable a las penas que no superen los dos años 
(art. 88, Cód. Penal) sino porque la suspensión condicional no se 
puede acordar más que cuando se dan sus presupuestos y entre 
éstos no se encuentra la excesiva duración del proceso. 

En suma: la STC 35/94 niega la conexión de las dilaciones in- 
debidas con la gravedad de la pena, precisamente, allí donde és- 
ta existe según un difundido consenso doctrinario y jurispruden- 
cial comparado; por el contrario afirma tal conexión donde ésta 
no existe (en el indulto por razones de utilidad pública y en la re- 
misión condicional de la pena). 

De todos modos, lo cierto es que lo único afirmado por la STC 
35/94 es que una atenuación de la pena no se puede derivar, en el 
caso de dilaciones indebidas, del derecho a la tutela judicial efec- 
tiva del art. 24.1 de la CE, pues, según surge del fundamento ju- 
rídico lo del Antecedente 3" de la misma, el objeto del recurso de 
amparo era la denuncia de una vulneración del art. 24.1 de la CE. 
El Tribunal Constitucional español, por lo tanto, no ha compro- 
bado todavía si no abonar en la pena la parte proporcional a le- 
sión del derecho a serjuzgado sin dilaciones indebidas es compa- 
tible con el principio constitucional de culpabilidad, dado que la 
cuestión todavía no le ha sido planteada. 

La situación a la que ha conducido la jurisprudencia es preocu- 
pante: la vulneración del derecho a ser juzgado sin dilaciones in- 
debidas carece, en la práctica, de reparación por parte del Poder 
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Judicial y sólo resultaría reparable si el Poder Ejecutivo discre- 
cionalmente lo estima procedente. Dicho en otras palabras: en el 
proceso penal el derecho a ser juzgado sin dilaciones indebidas se 
ha convertido en un derecho fundamental respecto del cual no ri- 
ge el art. 117.1 y 3 de la CE, dado que la reparación de las vulne- 
raciones del mismo no puede ser decidida por jueces y magistra- 
dos y éstos, en todo caso, no podrían hacer ejecutar lo juzgado 
cuando comprobaran dilaciones indebidas. La cuestión afecta 
sin duda a la estructura de la división de poderes. 

El estudio realizado procura mostrar de qué manera inciden 
en la elaboración de los conceptos dogmáticos los valores superio- 
res del ordenamiento jurídico (art. lo y 10.1, CE) y los derechos 
fundamentales. Una construcción de conceptos dogmáticos que 
conduzca a resultados incompatibles con estos valores y derechos 
carecerá de toda legitimidad metodológica. Dicho de otra mane- 
ra: los resultados a los que se llegue mediante determinados con- 
ceptos dogmáticos deben ser confrontados con su repercusión so- 
bre los derechos fundamentales y los valores superiores del 
ordenamiento jurídico. 


