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RESUMEN

Esta contribucion pretende explorar una aproximacion sistemdtica entre la dog-
mdtica del Derecho penal y la doctrina del Derecho internacional de los derechos
humanos hasta el punto que pueda colegirse una suerte de propuesta para una
(mayor) aproximacion metodoldgica entre ambas disciplinas. Dicha propuesta estd
cada vez mds visible en la interpretacion de los tipos penales de la Parte especial,
pero aqui se busca una fundamentacion desde el mismo concepto del Derecho asen-
tada sobre la base de una concepcion postpositivista del mismo. La aproximacion se
sugiere al nivel de los propios fines del Derecho penal, de los principios limitadores
del ius puniendi (con especial atencion al principio de exclusiva proteccion de bienes
Juridicos), de la teorta del delito, de la teoria de los fines de la pena y de la propia
Farte especial.
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ABSTRACT

This contribution aims to explore a systematic approach between the dogmatics of
criminal law and the doctrine of international human rights law to the point that a
sort of proposal for a (greater) methodological approximation between the two djsci-
plines can be deduced. This proposal is increasingly visible in the interpretation of
the criminal types of the Special Part, but here a foundation is sought from the very
concept of Law based on a postpositivist conception of it. The approach is suggested
at the level of the purposes of criminal law itself, of the limiting principles of ius
puniendi (with special attention to the principle of exclusive protection of legal inter-
ests), of the theory of crime, of the theory of the purposes of punishment and of the
Special Part itself.

Key words: Criminal law, international human rights law, concept, method, legal
interests.
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I. INTRODUCCION

Sefiala Vigano que los derechos humanos han jugado hasta el
momento un rol mas bien limitado en el discurso juridicopenal lo cual
deberfa parecer un tanto extrafio si se tiene en cuenta que es precisa-
mente el Derecho penal el sector del ordenamiento juridico que per-
mite los ataques mds intensos a los derechos humanos y, al mismo
tiempo, es el instrumento de tutela mds importante, e imprescindible,
para la proteccién del nicleo de dichos derechos: esto es, la vida, la
integridad fisica, la libertad deambulatoria, la libertad de autodetermi-
nacion sexual, la integridad moral y un largo etcétera. El autor italiano
al referirse tanto a Alemania como a Italia, pero bien podria exten-
derse dicha constatacién a la realidad espafiola, afirma que, si se echa
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una ojeada a cualguier manual de Derecho penal de dichos paises,
apenas se encuentra presente, expresado y desarrollado el concepto de
los derechos humanos(2).

Bien es cierto, no obstante, que la influencia de la jurisprudencia
del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, es cada vez m4s palpa-
ble y visible no solo en términos sociales, sino también en el trabajo
de la doctrina juridico penal y de la interpretacién llevada a cabo por
los altos tribunales (Tribunal Constitucional, Tribunal Supremo) y de
ahf al resto de la jurisprudencia. Pero mas alld de ese punto de cone-
xién, quizd es necesario un intento de trazar una mirada metodolégica
que imbrique de forma mads estrecha a ambas disciplinas —la penal y la
del Derecho internacional de los derechos humanos(3)—. Para ello, en
lo que sigue, deben ir concretdndose, antes de nada, algunas tomas de
postura: comencemos por el concepto de Derecho.

II. CONCEPTO E IDEA DE DERECHO

Mir Puig en su Introduccidn a las bases del Derecho penal indica
lo obvio como punto de partida: «El Derecho penal es una rama del
Derecho por lo que plantear su concepto presupone inevitablemente
aludir al concepto mismo del Derecho en general»(4). Ahora bien, es
sabido que el Derecho, particularmente su concepcidn iusfiloséfica,
dista mucho de ser univoca(5). No obstante, podria resultar fructifero
tomar postura desde el principio en algunas cuestiones fundamentales
al respecto si con ello se pudiera ganar en transparencia y coherencia

. (2) Vicano, F., «Menschenrechte und Strafrecht. Ein Pladoyer fiir eine Neuo-
rientierung», en Fahl, C.; Miiller, E.; Satzger, H., y Swoboda, S. (Hg.), Festschrift fiir
Wemer Beulke zum 70. Geburtstag, C. F. Miiller, Heidelberg, 2015, p. 55. Aunque es
cierto que la situacién en los paises del common law, al menos en Gran Bretafia,
parece diferente si nos atenemos, por ejemplo, al manual de referencia de ASHWORTH,
A.y HORDER, J., Principles of Criminal Law, 7™ ed., Oxford University Press,
Oxford, 2016, p. 48 ss. y passim, en el que las referencias a la jurisprudencia del Tri-
bunal Europeo de Derechos Humanos son més intensas y sistematicas.

(3) Sin perjuicio de que no cabe, por supuesto, una consideracién «aislada» de
tal doctrina que, en nuestro caso, debera filtrarse y engarzarse de forma sistemdtica
por los canales de interpretacién constitucional y de concretizacién de los derechos
fundamentales. Volveremos sobre ello mas adelante (infra apartado VI).

(4) Mir Puig, S., Introduccidon a las bases del Derecho penal. Concepto y
método, B de f, Montevideo/Buenos Aires, 2018, p. 3.

_(5) Eincluso podrfa afirmarse que quizd incluso no tenga siquiera seatido o
utilidad un intento de definicién canénica de una realidad tan compleja ATIENZA, M.,
El sentido del Derecho, Ariel, Barcelona, 2012, p. 65.
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l6gica, sistemdtica y metodolégica(6), a la hora de ahormar con mayor
solidez las lineas maestras del concepto material(7) de Derecho penal
que deben constituir los vectores del mismo. De cémo se entienda el
Derecho, el Derecho penal y su ciencia(8) se derivardn posteriormente
consecuencias en los diversos niveles (a los que después se aludird) y
por ello conviene ahora clarificar esos presupuestos de partida.

Antes de optar por una definicién o, mejor dicho, por una orien-
tacién prevalente en la concepcidn filoséficojuridica del Derecho
también puede resultar conveniente inscribir esa opcién en el marco
mds general de las corrientes filoséficas que pueden servir de ele-
mento adicional de transparencia respecto de las opciones valorati-
vas subyacentes.

La hermenéutica, sin duda, bien podria caracterizarse como una
corriente filoséfica general que, como es conocido, desplegé de forma
mds intensa su influencia en el dmbito del Derecho penal a partir de la
irrupcion del neokantismo en la ciencia juridicopenal alemana a lo
largo del siglo xx en el contexto de los esfuerzos por dotar a las cien-
cias espirituales de un estatus metodolégico cientifico propio y al

(6) La metodologia de la ciencia del derecho conduce «queriéndolo o no que-
riéndolo» a la Filosofia y no hay més que remitirse a la evolucidn histérica de dicha
ciencia para constatar la estrecha conexién entre metodologfa juridica y filosoffa del
Derecho. «Para cada Metodologfa se podria, aun cuando esta no sea consciente de
ello, presentar una Filosofia del Derecho adecuada a ella». LARENZ, K., Metodologia
de la Ciencia del Derecho, Ariel, Barcelona, 1994, p. 237.

(7) No se tratard de un ejercicio de pura especulacién iusfiloséfica pero si de una
reflexién con vistas a la concepcién metodolégica de 1a ciencia del derecho y del Dere-
cho penal para asi poner algunas bases y clarificar desde un principio las opciones que
permiten asentar la necesaria conexién del Derecho penal positivo y de la dogmadtica
que se ocupe de €l con una «idea del Derecho», un principio de sentido (lldimesele «jus-
ticia» como indica LARENZ, K., Metodologia, op. cit., p. 179) que pueda ayudar desde
su propio campo externo (propiamente la Etica segin LARENZ, K., Metodologia, op.
cit.,, p. 179) a precisar y fundamentar de forma mas sélida una concepcién «material»
del Derecho penal y su ciencia (as{ en relacién en particular a cuestiones como la esen-
cia de la norma penal y la propia funcién del Derecho penal) a la que el penalista tam-
poco puede renunciar. MIR PUIG, S., Introduccion, op. cit., p. 4.

(8) Como ya sefialaba GIMBERNAT ORDEIG, E., Concepto y método de la cien-
cia del Derecho penal, Tecnos, Madrid, 1999, p. 13 ss., en realidad tanto el concepto
como el método deben referirse a la dogmatica del Derecho penal, a la actividad que
tiene como objeto el conocimiento de las normas juridicopenales. y es que la tradicio-
nal consideracion del Derecho penal objetivo nos remite a un conjunto de normas (y
principios y valores) sobre los que hay que clarificar qué enfoque cientifico va a arti-
cularse y sobre qué base metodoldgica. La concepcidn filoséfica que a continuacion
va a indicarse en realidad son prolegémenos de aproximacién a la fundamentacion del
Derecho penal como ciencia normativa que acabardn incardindndose en una pro-
puesta metodoldgica de la dogmatica juridicopenal del derecho positivo que rige en
un determinado tiempo y lugar.
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mismo nivel que el de las ciencias naturales(9). La hermenéutica,
como indica Hassemer, no es propiamente una disciplina con un
4mbito especifico de ocupacion cientifica, sino un «método de aproxi-
macion cientifica a los objetos»(10); de ahi su universalidad, su apli-
cabilidad a cualquier dmbito cientifico. En su proyeccién sobre la
ciencia del derecho contribuy6 decisivamente a un cierto apartamiento
del positivismo, a un giro hacia el pensamiento teleolégico y a la
asuncién consecuente del Derecho como ciencia «comprensiva»(11).
La interpretacién, en palabras de Gadamer, se convierte asi en una
operacion circular —«circulo hermenéutico», «espiral»(12)— de ir y
venir hasta fijar el sentido racional del texto. El «prejuicio» y la «pre-
comprensién» (Vorvestdndnis) como juicio de valor previo sobre lo
que se quiere comprender se instala en la operacién hermenéutica.
Prejuicio entendido no como juicio falso que obstaculiza la compren-
sién, sino como punto de partida y condicién hermenéutica de todo
comprender(13).

Pero la apelaci6n a la hermenéutica como ciencia del comprender
no debe suponer el salto de pretender que esa misma permita, per se,
sustituir luego la decision practica de decidir: el jurista interpreta para
decidir. Como acertadamente sefala Garcia Amado, la filosofia her-
menéutica, en particular en referencia a su versién gadameriana,
indaga en la dimensidn ontolégica del comprender, pero no va mas
alld en el sentido de que queda abierta la decisidn valorativa: se afana
por explicar las condiciones del comprender, pero no especifica ni
precipita la decisién valorativa correspondiente(14). y ahi es precisa-
mente cuando se puede hacer entrar en juego el recurso a los fines,

(9) Enrealidad, no se trata solo del neokantismo, sino que de forma conjunta se
acoplan distintas corrientes de pensamiento que acaban por imprimir un cierto viraje
«teleolégico» en el empefio metodoldgico de la ciencia del derecho (empezando por
Stamler, continuando por el neokantismo, el idealismo objetivo y la dialéctica, o la
teoria fenomenoldgica del Derecho), LARENZ, K., Merodologia, op. cit., p. 104 ss.
También ATIENZA, M., Filosofia del Derecho, op. cit., p. 26 ss.

(10) HasseMmER, W., «Juristische Hermeneutik», en Archiv fiir Rechts und
Sozialphilosophie, 1986, 195.

(11) Larenz, K., Metodologia, op. cit., p. 104 ss. y 192 ss. También, por todos,
GIMBERNAT, E., Concepto y método, op. cit., p. 41 ss.

(12) Larenz, K., Metodologia, op. cit., p. 195.

(13) Larenz, K., Metodologia, op. cit., p. 197.

(14) Garcia AMapo, J. A., «Filosofia hermenéutica y Derecho», en Azafea,
ndm. 5, 2003, p. 203. En el mismo sentido Strva SANCHEZ, J. M., Aproximacién al
Derecho penal contempordneo, 2.* ed. Ampliada y actualizada, B de F, Buenos Aires,
2012, p. 256, incidiendo en esa transformacién de giro neokantiano hacia la conside-
racion del mismo como un presupuesto ontoldgico de los procesos de conocimiento
comprensivo.
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valores y principios con los que nutrir las decisiones(15) y ejercer el
control de racionalidad de las mismas(16). Fines, valores y principios
que, més alld de las normas en sentido estricto(17), orientan la cons-
truccion del sistema juridico y también del Derecho penal a partir,
como ahora se va a sefialar, de una concepcion postpositivista del
Derecho(18).

1. POSTPOSITIVISMO

Desde un punto de vista histérico ya desde finales del siglo xviiry
principios del x1x se produce una evolucién o cesura crucial al aban-
donarse de forma progresiva una visién del Derecho como orden de
validez universal para pasar a considerarse como un fenémeno hist6-
rico ligado a cada sociedad. El Derecho es un producto histérico y

(15) SiLva SANCHEZ, J. M., Aproximacion, op. cit., p. 173 ss., con toma de
postura por buscar esos referentes o premisas valorativas en el sistema de valores y
principios contenidos en la Constitucién (p. 177 ss.) pero que indefectiblemente des-
embocan en una discusién propia de la filosoffa juridica (p. 180). Mds adelante habre-
mos de volver sobre esta linea argumental que compartimos en lo sustancial.

(16) SiLVA SANCHEZ, J. M., Aproximacion, op. cit., p. 259 y p. 254 ss., apela a
ese control de racionalidad al hilo de la caracterizacién de la cientificidad de la dog-
mitica juridicopenal.

(17) DwORKIN, R., Los derechos en serio, Ariel, Barcelona, 1995, p. 72 ss.

(18) Un punto de partida no muy distinto sigue ALONSO ALAMO, M., Bien juri-
dico penal y Derecho penal minimo de los derechos humanos, Universidad de Valla-
dolid, Valladolid, 2014, p. 47 ss., quien para la identificacion y fundamentacion del
concepto de bien juridico parte de la perspectiva del neoconstitucionalismo o consti-
tucionalismo de los derechos dentro del marco referencial de los derechos humanos.
Véase también PRIETO SANCHITS, L., El constitucionalismo de los derechos. Ensayos
de filosofia juridica, Trotta, Madrid, 2017, p. 23 ss., quien al describir el panorama y
nuevo paradigma que se abre con el neoconstitucionalismo —o mejor dicho los neo-
constitucionalismos— caracteriza el mismo a partir del reconocimiento de la incuestio-
nable fuerza normativa de la constitucién como norma suprema (p. 25) y, por lo que a
nosotros ahora nos interesa, una «rematerializacién constitucional» que incorpora al
texto constitucional no solo normas formales o procedimentales de reparto competen-
cial del poder, sino también normas sustantivas destinadas a trazar limites positivos y
negativos a los poderes via, en el caso de la Constitucién espaiiola, valores superiores,
principios y especialmente los derechos fundamentales. Ello al parecer tiene por
efecto que «[...] con ello se incorporan a la constitucién contenidos que proceden
directamente de la moralidad». (p. 26) y, como veremos mds adelante, supone en
cierto modo una superacién de la dialéctica entre iusnaturalismo y positivismo (p. 57
ss.). En lo que sigue iremos trazando una hoja de ruta similar desde el paradigma
constitucional hacia los referentes de valoracion articulando la propuesta de delimita-
cién de derecho-moral en términos fluidos, como presupuestos de fundamentacion de
ulteriores propuestas en sede juridicopenal.
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humano: esto es, un fenémeno concebido como una creacién del ser
humano que es quien lo puede transformar y adaptar, superando asi
una vision iusnaturalista de un orden eterno y universal. La seculariza-
cién inherente a la modernidad centra como objeto de estudio de la
ciencia el derecho positivo de cada sociedad y no ya el derecho natu-
ral(19). Esa corriente de evolucién, dando un salto a las postrimerias
de la segunda guerra mundial, se consolida y concretiza, tanto en el
derecho interno como en el plano del Derecho internacional, con la
confluencia de la constitucionalizacién de los derechos fundamentales
y del Derecho internacional de los derechos humanos(20). y es que se
incorporan al derecho positivo, a través de los derechos fundamenta-
les (plano interno) y de los derechos humanos (plano internacional),
buena parte de las exigencias propias del pensamiento iusnatural
racionalista. Como sintetiza Atienza, las Constituciones en las demo-
cracias occidentales mds avanzadas cierran la jerarquia de fuentes
como normas juridicas plenamente vinculantes —y no ya meramente
programaticas— que exigen la conformidad del conjunto del sistema
legal con los derechos fundamentales (paradigma constitucionalista
frente a un paradigma positivista-legalista) (21).

Los derechos fundamentales «positivizan» as{ los antiguos dere-
chos naturales en el plano interno del Estado constitucional pero, de la
misma manera, la evolucién del Derecho internacional de los dere-
chos humanos confluye en el mismo sentido desde un plano externo.
El derecho de gentes como rama del derecho universal ha ido decan-
tando estdndares cada mds consolidados de derechos humanos que
representan una Carta de vocacidén universal y vinculacién estricta
como ius cogens(22).

Los derechos humanos y los derechos fundamentales, en sintesis,
incorporan al propio Derecho positivo de cada pais buena parte de la
pretension de universalidad, vinculacién, control de racionalidad y
estandar minimo de justicia que desempefiaba la aspiracién iusnatura-
lista. Desde esta dptica el debate entre positivismo y iusnaturalismo
pierde en cierto modo su pujanza(23) en favor de una identificacién

(19) ATmiENZA, M., El sentido, op. cit., p. 118.

(20) AmeNza, M., El sentido, op. cit., p. 119.

(21) Amienza, M., El sentido, op. cit., p. 119,

(22) ATIENZA, M., El sentido, op. cit., p. 119. También CARRILLO SALCEDO, J.
A., El Derecho internacional en perspectiva histdrica, Tecnos, Madrid, 1991, p. 173 ss.

(23) En el mismo sentido con matices PRIETO SANCHIS, L., El constituciona-
lismo de los derechos, op. cit., p. 57 ss., caracterizando el neoconstitucionalismo
como una tercera via, una filosofia del Derecho totalizante, con tal pluralidad de posi-
ciones que mas que cancelar la dialéctica positivismo versus iusnaturalismo simple-
mente la resignifica y estd abierta a ambas (p. 58 ss.).
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mds matizada de la concepcién del Derecho que, en nuestro caso, serd
por tanto «postpositivista»(24).

En tal sentido se manifiesta la interesante propuesta de Maccor-
mick, a la que nos adheriremos en lo fundamental por su posicién de
equilibrio(25), quien define el Derecho, en su seminal obra de refe-
rencia(26), como «orden normativo institucional»(27). Efectivamente,
se sitda conscientemente dicho autor en una posicién intermedia entre
teorfas positivistas y de derecho natural; una versién personal «post-
positivista» en su propia autoclasificacion(28). Una tal concepcién
recurre de forma estructural a los derechos fundamentales como vec-
tores de limitacién del poder («Constraints on Power») a partir del
presupuesto de que la transferencia del monopolio de la violencia al
Estado no estd exenta del potencial de que se abuse del ejercicio del
mismo y no solo de la mano de ejemplos autoritarios o totalitarios
como el régimen Nazi, sino también en democracias consolidadas
como la del Reino Unido o EE. UU.(29).

Insiste en que la idea del Estado de Derecho (Rule of Law, Rechts-
taat) representa sin duda un limite indispensable pero que, en reali-
dad, solo opone un limite de tipo mds bien formal al ejercicio del

(24) Véase la sintesis de AGUILO REGLA, J., «Positivismo y postpositivismo.
Dos paradigmas juridicos en pocas palabras», en DOXA. Cuadernos de Filosofia del
Derecho, ntim. 30, 2007, p. 669 ss., quien resume en diez tesis el cambio de para-
digma positivista (legalista) al postpositivista (constitucionalista): del modelo de
reglas al modelo de principios y reglas; del modelo de relaciones 16gicas entre normas
al modelo de relaciones 16gicas y de justificacién; de la correlatividad entre derechos
y deberes a la prioridad justificativa de los derechos; del modelo de subsunci6n al
modelo de ponderacion; del modelo de oposicion fuerte entre «crear» y «aplicar»
normas al modelo de la continuidad préctica de las diferentes operaciones normativas;
de los juicios formales de validez de las normas a la distincion entre validez formal y
validez material de las normas; de la distincién de «casos regulados/casos no regula-
dos» a la distincion «casos faciles/casos dificiles»; de la separacién tajante entre len-
guaje del Derecho y el lenguaje sobre el Derecho 2 un discurso reconstructivo del
mismo; de la distincion tajante entre estética y dindmica juridicas a la concepcién del
derecho como préctica; y, finalmente, de «ensefiar Derecho es transmitir normas
(contenidos)» a «ensefiar Derecho es desarrollar ciertas habilidades».

(25) Y ala vez como representante particular de toda una corriente que puede
incluirse en el neoconstitucionalismo o paradigma constitucionalista con autores,
ademads del propio MacCormick como R. Dworkin, J. Raz, R. Alexy, C. S. Nino, L.
Ferrajoli o Zagrebelsky..., como sefiala, PRIETO SANCHIS, L., El constitucionalismo
de los derechos, op. cit., p. 31.

(26) MaccorMmIcK, N., Institutions of Law. An Essay on legal Theory, Oxford,
2007.

(27) Maccormick, N., Institutions of Law, op. cit., p. 1.

(28) MaccorMmick, N., Institutions of Law, op. cit., p. Sy p. 278 y 279.

(29) Maccormick, N., Institutions of Law, op. cit., p. 187 ss.
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poder mientras que los derechos fundamentales van a representar, en
su institucionalizacién, los limites materiales o substanciales(30).

Rastrea retrospectivamente el pensador escocés las raices de los
derechos fundamentales a través de la época feudal y del poder sobe-
rano como inspirado divinamente que, sin embargo, acaban por evolu-
cionar hacia una demanda de legitimidad que encuentra diversas
respuestas en Hobbes, Locke o, en la misma linea del contrato social,
en autores como Rousseau y posteriormente Kant, Rawls, Scanlon o
Habermas(31). Pero Maccormick considera que la discusién contrac-
tualista y de derecho natural cesa en torno a la mitad del siglo xx
sufriendo el embate de una aproximacién utilitarista con una feroz
critica conducida por autores como Hume o Bentham y también John
Austin(32).

Sitda, en todo caso, su posicién y la discusién actual en la idea de
que el control del poder se realiza a partir del escrutinio que sobre el
poder legislativo ejecutan los jueces basados en una Declaracién de
Derechos Fundamentales (Bill of Rights). Idea que fue resistida antes
de la segunda guerra mundial, pero que acaba por imponerse definiti-
vamente ante los acontecimientos dramdticos de dicha conflagracién
bélica(33).

Por tanto, entiende Maccormick, que la Declaracién Universal de
los Derechos Humanos de 1948 (con sus desarrollos institucionales
via Convenciones internacionales, monitorizacién por los Comités de
control, etcétera) y su paralelo desarrollo regional (en particular en
Europa: Convencién Europea de Derechos Humanos, Unién Europea,
constitucionalizacién doméstica de los derechos fundamentales...) ha
transformado definitivamente el debate sobre los derechos naturales
ante la evidencia de que su positivizacién permite su defensa al mar-
gen de que la posicién esté fundada en consideraciones mds de indole
contractualista (derecho natural, racional) o utilitarista. Los derechos
humanos en su actual version institucional representan, por tanto, un
limite formal y substantivo al poder. El hecho de que tales derechos
humanos no puedan evitar de facto tales abusos en todos —ni en
muchos de— los casos: esto es, la evidencia empirica de abusos de los
derechos por el Estado, no evita que estos se hayan incorporado defi-
nitivamente como limites substantivos a acumular al limite formal del

(30) Maccormick, N., Institutions of Law, op. cit., p. 190.

(31) Estos dltimos con una idea menos historicista del contrato social y més
aseptada en modelos ideales discursivos a partir de las expectativas y aspiraciones
racionales del ciudadano. MACCORMICK, N., Institutions of Law, op. cit., p. 191 ss.

(32) MaccorMICK, N., Institutions of Law, op. cit., p. 194.

(33) MaccorMIck, N., Institutions of Law, op. cit., p. 195.
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principio de legalidad (rule of law) eso si siempre a expensas de una
interpretacién en el detalle conforme a las distintas instancias de con-
trol de su violacién(34).

IV. DERECHOY MORAL

Una tal opcidn postpositivista en la linea de lo planteado por Mac-
cormick diluye en cierto sentido una separacién radical entre la moral
y el derecho en la medida en que incorpora a aquella dentro de
este(35). Parece asi un corolario adherirnos a un cierto objetivismo
moral cuando se trata de adoptar postura respecto de los diversos pla-
nos confluyentes en la razén préctica. Atienza sintetiza adecuada-
mente y defiende esta posicién en la que engloba a autores como
MacCormick pero también Dworkin, Alexy o Nino, destacando que,
asi concebido, el Derecho maximiza su potencial como instrumento
de transformacién social(36). El Derecho, como préictica social, no
puede entenderse separada de objetivos y de valores morales y, por
tanto, no cabe una distincién estanca entre moral y derecho. Tampoco
ello puede significar que la una y la otra se confundan o que el Dere-
cho deba ser considerado una rama de la moral. Sin duda el Derecho
mantiene una cierta autonomia respecto de la moral, pero con puntos
de contacto que aseguran que aquella ejerce una funcién tanto externa
como interna en relacién con el Derecho(37). Ese objetivismo moral
«minimo» (38) , mds alld de consideraciones puramente terminoldgi-
cas sobre si representa una cierta aproximacién al derecho natural,
funge como condicién necesaria para un funcionamiento adecuado
del instrumento juridico en un Estado de Derecho en el que la morali-
dad ha emigrado al interior del propio Derecho a través del constitu-
cionalismo de suerte que valores como la dignidad, autonomia, no
discriminacién, etc., mds alld de su caracter moral y juridico definen,
en todo caso, los limites de la juricidad(39). El Derecho se articula asi
como un dmbito no puramente instrumental de la razén préctica que
se relaciona con la moral y la politica, de manera que estas dltimas
penetran en el derecho del Estado constitucional garantizdndose una

(34) Maccormick, N., Institutions of Law, op. cit., p. 197 y 198.

(35) Manteniendo la distincién, pero con ciertos puntos de contacto MACCOR-
MICK, N., Institutions of Law, op. cit., p. 263 ss.

(36) ATIENZA, M., Filosofia del Derecho, op. cit., p. 347.

(37) ATtieNzA, M., Filosofia del Derecho, op. cit., p. 217,218 y 193 ss.

(38) ATiENZA, M., Filosofia del Derecho, op. cit., p. 199 ss.

(39) ATiENZA, M., Filosofia del Derecho, op. cit., p. 354.
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relacion armonica entre ellas, pero sin que desaparezca su autonomia.
La razén practica es unitaria, pero sin fusioén de dmbitos, aungue con
una conexién a modo de puente: «el Derecho como un puente entre la
moral y la politica; pero habrfa que matizar que se trata de un puente
que tanto une como separa» (40).

Explica convincentemente Maccormick c6mo esa migracién de —
cierta moralidad— hacia el interior de las Constituciones en el Estado
de Derecho se ha precipitado a través de la institucionalizacién de los
derechos humanos via el Derecho internacional. Fijdndose en la evo-
lucién regional europea va trazando la cristalizacién de estandares
desde la Declaracién Universal de los Derechos Humanos de 1948 en
el ambito universal de Naciones Unidas, hasta los avances en el Con-
sejo de Europa o la Unién Europea en cuyo seno es innegable el papel
central desarrollado por la jurisprudencia del Tribunal de Estrasburgo.
La institucionalizacién de los derechos humanos ha transformado
definitivamente el viejo debate sobre el derecho natural de suerte que
se erige en un elemento constitutivo del «orden normativo institucio-
nal», del Derecho, estableciendo limites formales (procedimentales) y
substantivos al ejercicio estatal del poder(41).

V. DERECHO INTERNACIONAL DE L.OS DERECHOS HUMA-
NOS: LA PROPUESTA DE ALLEN BUCHANAN

Los «derechos humanos» son hoy en dia una realidad normativa,
un dato juridicopositivo pero también un fenémeno susceptible de
andlisis histérico, cultural, social, politico, antropolégico, filoséfico
¥y, en definitiva, un paradigma que puede ser abordado desde disci-
plinas y perspectivas cientificas bien diferentes. y entre ellas, sin
duda, desde un punto de vista filos6fico y politico, los derechos
humanos pueden ser reconducidos al nuevo lenguaje de la justicia en
la (post)modernidad. Una (post) modernidad que «no tiene limites»
en su apuesta por la voluntad del ser humano como nuevo punto de
partida frente a paradigmas mds teocrdticos y que encuentra en los
derechos humanos —quizd— limites a esa —segtlin expresion de reso-
nancias nietzscheanas— «voluntad de poder»(42).

(40) ATIENZA, M., Filosofia del Derecho, op. cit., p. 356.

(41)  MAaccorMICK, N., Institutions of Law, op. cit., p. 195 ss.

(42) SERRANO, V., La herida de Spinoza. Felicidad y politica en la vida posmo-
derna, Anagrama, Barcelona, 2011, p. 117.
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Esa idea de «limite» también presente en la concepcién juridica,
como ya hemos ejemplificado anteriormente de la mano de Maccor-
mick es, sin embargo, un referente o conexién general de sentido que
debe destacarse y desarrollarse. y para ello puede resultar muy fructi-
fera la propuesta de Buchanan en su libro El corazon de los Derechos
Humanos(43). g

En efecto, siguiendo a Buchanan puede ensayarse un intento de
fundamentacién y legitimacién (moral) de los derechos humanos que
parta no ya de la idea general de los mismos, sino de un anclaje o
punto de referencia més concreto: el Derecho internacional de los
derechos humanos como nicleo esencial de la practica de los dere-
chos humanos. Se parte de que existe una préctica, real, de los dere-
chos humanos. Dicha préctica se integra de tratados internacionales
de derechos humanos firmados y ratificados por los Estados, de la
actividad de los comités de control convencional de los mismos; pero
también de la jurisprudencia regional de tribunales de garantias en el
plano regional e internacional; de la actuacion substantiva de las ONG
en la materia; y de la incorporacién de los estdndares internacionales
en la jurisdiccién doméstica y el impacto de aquellos en la politica
doméstica e internacional(44).

Frente a esa prdctica —cuyo centro es el Derecho internacional de
los derechos humanos— se busca desarrollar una fundamentacion fun-
cionalista a partir de teorfas pragmadticas que intentan legitimarlos con
base en que los derechos humanos son instrumentos valiosos que nos
ayudan a lograr ciertos fines morales. Fines entre los que estén la paz,
la prohibicién del genocidio, el derecho individual a la existencia y a
la seguridad. En todo caso, Buchanan se adhiere a una fundamenta-
cién pragmatica o funcionalista que no «moralista» y muestra de ello
es su tajante rechazo de la denominada «perspectiva espejo» (mirro-
ring view) segin la cual a un derecho humano —a todo derecho
humano— debe corresponder un derecho moral prelegal(45). La justi-
ficacion del sistema del Derecho internacional de los derechos huma-
nos (DIDH) no es monista y dependiente de una fundamentacién
moral ligada a un sujeto moral individual. Debe ser una justificacion
pluralista: pluralista porque apela a diferentes consideraciones mora-
les (no solo a derechos morales individuales, también bienes publicos
o intereses colectivos) y porque se acomoda a diferentes concepciones
morales como las «colectivistas» que evaliian los derechos humanos

(43) BUCHANAN, A., The Heart of Human Rights, Oxford University Press,
Oxford, 2017.

(44) BUCHANAN, A., The Heart, op. cit., p. 5 ss.

(45) BUCHANAN, A., The Heart, op. cit., p. 14 ss. y 50 ss.
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por su aportacion a las relaciones sociales (no solo, por tanto, a los
derechos de las personas individuales) facilitando superar una visién
critica de los derechos humanos como expresién del «imperialismo
occidental»(46).

A partir de los presupuestos expuestos, Buchanan caracteriza pre-
liminarmente el sistema del Derecho internacional de los derechos
humanos segun notas definitorias del mismo. O si se prefiere, carto-
graffa las funciones y elementos constitutivos que contribuyen, ade-
mds, a su pretension justificadora y legitimadora. Ahora nos interesan,
sin embargo, en su aspecto descriptivo, algunas de las funciones que
se atribuyen a ese sector del Derecho internacional(47). y en concreto
destacan dos: la funcién igualitaria y la funcién de aseguramiento.

La funcién igualitaria o de estatus igualitario se cifra en la firme
determinacion del sistema para afirmar y proteger el estatus moral de
igualdad de todos y cada uno de los individuos. Afirmacién que se
condiciona en la operatividad real del sistema segiin cinco aspectos
clave: adscripcién universal o inclusiva de los derechos (no solo para
hombres, o para blancos, o para las denominadas gentes civilizadas, o
creyentes, o aquellos que resulten de utilidad para la sociedad...);
igualdad de derechos para todos en un sentido fuerte (mismos conte-
nidos, mismas obligaciones, mismas condiciones de derogacién...);
obligacion de los Estados de hacer efectivos tales derechos sin distin-
ciones arbitrarias; igualdad ante la ley (incluidos los aspectos procesa-
les de defensa de los derechos frente a violaciones sin discriminacién);
y, finalmente, derecho a la no discriminacién por razones de raza o
género (tanto frente a la discriminacién legal como frente a précticas
de particulares) que no se restringe a casos de cierta gravedad que
puedan afectar a las necesidades bdsicas de cada persona con un dafio
relevante, sino a todo tipo de discriminacion en un sentido mas amplio.
Estas cinco dimensiones apuntan no ya a asentar un estatus de igual-
dad meramente distributiva (en la distribucién de recursos y oportuni-
dades) sino a algo mds profundo: la nocién de una igualdad
esencial (48). El sistema del Derecho internacional de los derechos
humanos, su praxis, apunta tendencialmente a algo més que a proveer
un listado de derechos para posibilitar que las personas puedan condu-

(46) BUCHANAN, A., The Heart, op. cit., p. 50 ss., 249 ss. y passim.

(47) BUCHANAN, A., The Heart, op. cit., p. 23 ss. Las notas caracteristicas
serfan la de limitar la soberania (de los Estados); la adscripcién de obligaciones; su
pretensién de supremacia; la idea bésica del sistema vy, finalmente, la funcién de esta-
tus igualitario, por un lado, y la funcién de bienestar, por el otro. A estas dos ultimas
funciones se va a dedicar la atenci6n en lo que sigue.

(48) BUCHANAN, A., The Heart, op. cit., pp. 28 ss.
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cir su vida con un minimo de dignidad y decencia. Mds alld de procu-
rar la igualdad nominal, formal, debe también articular prohibiciones
de conducta que puedan relegar a determinados grupos a un estatus de
inferioridad por mds que posean en teoria determinados derechos. No
se trata simplemente de garantizar una vida digna de minimos, sinﬁo de
asegurar su efectividad velando por un estatus fuerte de igualdad real,
que no permita una suerte de asimetria esencial en el estatus segin
grupos(49).

En realidad, se estd aludiendo a la funcién de promocién real y
efectiva del principio de igualdad con el despliegue correlativo de la
tutela antidiscriminatoria que debe reparar no solo en estdndares for-
males o nominales de derechos ante la ley. Se debe compensar la asi-
metria de estatus neutralizando también los obstaculos reales
(histéricos y actuales) que impiden de facto que los grupos menos
favorecidos puedan elevar sus estdndares de bienestar sin techo en una
tal aspiracién (no solo un «minimo» de dignidad para algunos sino lo
«maximo» posible para todos). Todo ello, mas adelante, deberia influir
en una actitud basica —~también en Derecho penal— que endose la nece-
sidad de reforzar una perspectiva garantista, pero que incluya también
una actitud proactiva y porosa a las obligaciones positivas —y no mera-
mente prohibitivas— a la hora de concebir la politica criminal. Todo
ello enlaza también, con la segunda funcién de aseguramiento o bien-
estar (well-being function).

La segunda funcién, como su mismo nombre indica, parece apun-
tar también a la filosoffa inherente al Estado Social o Estado del bien-
estar. Buchanan, en efecto, hace una relectura desde el nacimiento de
la Declaracién Universal de los Derechos Humanos de 1948 hasta el
Pacto Internacional de Derechos econémicos, sociales y culturales de
1966, como algo mds que una mera prohibicién de dafios que pudie-
ran ser infligidos por los Estados a sus ciudadanos y destaca la obliga-
cién de proveer condiciones positivas de desarrollo (derechos
econdémicosociales tales como la seguridad social, derechos laborales
al descanso, derecho a la vivienda, alimentacién, educacién, salud...
)(50). De una actitud de derechos-defensa frente al abuso estatal: esto
es, frente a la no interferencia del Estado en dmbitos de libertad,
parece querer destacarse la funcién de intervencién para remover obs-
taculos en el disfrute v aseguramiento de los derechos.

Las funciones sefialadas del sistema del Derecho internacional de
derechos humanos, de su praxis, no dejan de ser una abstraccion de
ideas directivas que apuntan a las dos primeras generaciones de los

(49) BucHANAN, A, The Heart, op. cit., pp. 31.
(50) BucuANAN, A., The Heart, op. cit., pp. 31 vy 32.
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derechos humanos: los derechos (defensa) civiles y politicos y, por
otro lado, los derechos econémicos, sociales y culturales como suelo
existencial para poder desarrollar las libertades. No debe por tanto
extrafiar que €l propio Buchanan en la caracterizacién del sistema
aluda particular y expresamente a la importancia de su desenvolvi-
miento mediante la imposicidn no solo de prohibiciones de interferen-
cia en las esferas de libertad sino también a través de obligaciones
positivas de actuar tanto a los Estados como, en su caso, a otros agen-
tes (organizaciones internacionales) y finalmente incluso a corpora-
ciones (privadas) globales(51).

La contribucién de Buchanan, desde nuestro punto de vista, resulta
especialmente adecuada dado su afdn por legitimar (justificar) moral-
mente la teorfa de los derechos humanos proponiendo, para ello, un
acercamiento que trata el objeto de reflexién —los derechos humanos—
como una préctica social y juridica y no como elementos morales des-
conectados del Derecho positivo. Su referencia al Derecho internacional
de los derechos humanos como realidad juridica, vinculante en térmi-
nos legales e institucionalizada, permite incorporar un andlisis de las
funciones que debe cumplir tal sistema. Aunque tal andlisis funcional es
parte de una pretension legitimadora fundada moralmente y, por tanto,
que va mds alld de la propia del Derecho, su analisis descriptivo permite
iluminar algunos vectores substanciales que orientan (de facto) y que
deberfan orientar (idealmente) el desenvolvimiento del Derecho inter-
nacional de los derechos humanos y su practica y que permiten caracte-
rizarlo. Esa caracterizacién puede filtrarse e incorporarse, «migrarse»,
al seno de una reflexién conceptual del derecho y, también, del Derecho
penal y su método en la que, como veremos mds adelante, el Derecho
internacional de los derechos humanos deberia jugar un papel central de
orientacion axioldégica(52). El esquema de Buchanan, protegido de con-

(51) BUCHANAN, A., The Heart, op. cit., p. 24 ss.

(52) En el mismo sentido de acogerse a los derechos humanos como marco
referencial partiendo de la reflexién en torno al bien juridico pero con consecuencias
para la concepcién toda del Derecho penal véase la profunda y fructifera reflexién de
ALONSO ALAMO, M., Bien juridico penal y Derecho penal minimo de los derechos
humanos, op. cit., p. 40 ss., 74 ss., y 88 ss. (y passim, en la medida en que la propia
monografia se endereza precisamente a una construccién y fundamentacién del Dere-
cho penal a partir del marco referencial axiolégico de los derechos humanos). La
autora, no obstante, opta por una fundamentacién (p. 103 ss.) y concepcién de los
derechos humanos (p. 99 ss.) que sirviéndose de la caracterizacion de Alexy como
punto de partida enriquece y matiza la nota de universalidad de tales derechos de
forma que facilita su posterior «recogida» en su correlacién con los bienes juridicos
individuales y colectivos y las generaciones (primera, segunda...) de los derechos
humanos. Al tiempo que también incorpora el necesario principio de realidad
siguiendo a Reyes Mate (y W. Benjamin) como universalidad negativa de los dere-
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fundir la moral y el derecho, sirve y habilita una insercién minimalista
de la justificacion moral del sistema (internacional de los derechos
humanos): de su contenido minimo garantizado —y justificable en térmi-
nos morales— que asegura el adecuado «punto de contacto» entre el
Derecho (penal e internacional de los derechos humanos) y su vocacion
de justicia incorporada segtin esquemas postpositivistas. Buchanan con
su propuesta, por ejemplo, de evitar el paradigma justificador en
«espejo» o con la identificacién de las funciones de bienestar y estatus
igualitario, estd proveyendo vectores para racionalizar la discusién de
contenidos ad intra del Derecho a la vez que permite una justificacién
tltima ad extra (desde la moral y la politica) de cierta apertura plura-
lista. y ello como debe corresponder a un Estado constitucional cuyo
suelo tltimo en la Justicia no puede ser disuelto en un puro positivismo.
Las propuestas de Buchanan podrian ser tomadas, a un cierto nivel de
abstraccién, como «principios éticojuridicos»(53) que orientan los con-
tenidos axioldgicos que volcar en el sistema penal en nombre del Dere-
cho internacional de los derechos humanos y su praxis.

VI.  SISTEMA INTERNO ABIERTO Y MULTINIVEL

Siguiendo a Larenz los principios éticojuridicos o teleoldgicoobje-
tivos de interpretacién son ideas juridicas materiales que en virtud de
su propia fuerza de conviccién pueden justificar resoluciones juridicas
y que representan «acufiaciones especiales de la idea del Derecho tal y
como esta se presenta en su grado de evolucion histérica» (54). Tales
principios pueden estar formulados expresamente en la Constitucién u
otras leyes o pueden ser deducidos o descubiertos por la doctrina o la
Jurisprudencia. Como es conocido, a la identificacién de tales princi-
pios debe seguir su concretizacién que puede dar lugar a la elabora-
cién de otros subprincipios que acaban por integrar un «sistema
interno» en el que las diferentes ideas directivas conforman un todo

chos humanos que llevaria a asumir la causa de los desempoderados, los desiguales,
desde dentro del sistema: muy en la linea, asi lo entendemos nosotros, de colocar en
el centro de las funciones del Derecho internacional de los derechos humanos el prin-
cipio de igualdad real del Estado social tal y como el propio Buchanan indicaba.
Asumir la asimetria real, de los «perdedores de la historia» como punto de partida y
transformarla en términos de justicia es un punto clave al que luego habremos de
volver lo mismo que a las cuestiones de fundamentacién (explicativo-existencial, dis-
cursiva) apuntadas por la autora.

(53) Larenz, K., Metodologta, op. cit., p. 465 ss.

(54) Larenz, K., Metodologia, op. cit., p. 465 ss. y 331 ss. y 418 ss.
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arménico con cierto orden(55). En todo caso dicho sistema interno es
abierto: tanto en el tipo de armonia —o relacién— que se puede dar
entre los principios, como en la incorporacién de otros nuevos a
impulso de los avances de la doctrina y la jurisprudencia, reflejando
en su evolucién el estado de la idea del derecho conforme al momento
histérico. La irrupcién de principios o ideas directivas totalmente
novedosas es mds bien la excepcion frente a una evolucién de las con-
cretizaciones o valoraciones a un nivel inferior o méds atenuado. La
misién del sistema cientifico —insiste Larenz— es precisamente «hacer
visible y mostrar la conexidn de sentido inherente al orden juridico
como un todo con sentido. A ello sirve el descubrimiento de los prin-
cipios directivos y su concretizacién en los contenidos regulativos»
(56). Por supuesto ello no exime de contradicciones de valoracién al
sistema que puede estar sometido en diversos sectores de regulacion a
momentos de evolucidn diferentes. Las contradicciones valorativas o,
afiadimos nosotros, su falta plena de ensamblaje, estan 16gicamente
sometidas a un proceso de acompasamiento que puede tardar en preci-
pitarse. Una valoracion distinta en un sector parcial del orden juridico
no tiene por qué «tener éxito» (57) inmediato en ofro sector de suerte
que los «efectos a distancia» (58) desde un sector a otro se pueden ir
produciendo con mds o menos intensidad y con mayor o menor velo-
cidad en el tiempo. El sistema interno estd asi abierto a una expecta-
tiva de renovacidn, concretizacién y ajuste permanente, inacabado e
inacabable(59).

La fuente de incorporacién de nuevos principios y de contenidos
valorativos renovados deberd buscarse a partir del marco constitucio-
nal, pero este no deja de suponer también una referencia lo suficiente-
mente abierta como para que sean finalmente los razonamientos de
filosoffa juridica los que puedan articular estdndares intersubjetivos
de renovacidn axioldgica (60). Como habremos de comprobar en lo
que sigue, el cruce y la interrelacién entre la dogmética juridicopenal
y la doctrina del Derecho internacional de los derechos humanos; de
sus principios y valores subyacentes, deberdn contribuir a generar los
estdndares de renovacién. Esa renovacién no se producird, no obs-
tante, «de arriba abajo» sino en sentido opuesto. Como indicara en su
momento Gimbernat ante la disyuntiva entre la tépica (aproximacién

(55) Larenz, K., Metodologia, op. cit., p. 465 ss.

(56) Larenz, K., Metodologia, op. cit., 1994, p. 479.

(57) Larenz, K., Metodologia, op. cit., p. 480.

(58) Larenz, K., Metodologia, op. cit., p. 480.

(59) Larenz, K., Metodologia, op. cit., p. 481.

(60) SiLva SANCHEZ, J. M., Aproximacidn, op. cit., p. 177 ss.
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al problema) y el sistema se impone una solucién de compromiso que
parta de los problemas(61), del estudio de los casos y de la jurispru-
dencia (sobre todo, a nuestros efectos, de la de los derechos humanos)
para poder ir «experimentando» la «resistencia de la cosa» y renovar
dialégicamente, discursivamente, el edificio sistematico(62). p

Ese proceso de concretizacion aludido en un sistema abierto y
fragmentario podria reformularse en nuestro caso como la necesaria
intensificacién del didlogo entre la dogmatica juridico penal y el Dere-
cho internacional de los derechos humanos. Un didlogo que puede
tener como puntos de referencia esenciales una reformulacién o ajuste
de los principios del ius puniendi frato de considerar también los prin-
cipios subyacentes al Derecho internacional de los derechos humanos
a la bisqueda de una mutua fertilizacién en los diversos niveles; pero
no solo. Ese didlogo puede y debe darse también entre los fines del
Derecho penal y sus instrumentos (teoria de los fines de la pena) y los
fines del Derecho internacional (incluido el penal internacional) de los
derechos humanos. Todo ello deberfa repercutir, I6gicamente, en la
propia teorfa del delito y, finalmente, en la Parte Especial del Derecho
penal, en los modos de reconocer y disponer sistemdticamente los
grupos de delitos y la plasmacién interpretativa de los dmbitos de pro-
hibicién de la norma.

Pero en este momento debe precisarse que, para ese didlogo, el
referente del Derecho internacional de los derechos humanos debe
explicitarse, en realidad, a una acogida del mismo a través de su con-

(61) GIMBERNAT, E., Concepto y método, op. cit., p. 106, cuando insiste des-
pués de presentar la obra seminal de VIEHWEG (p. 103 ss.), que no se trata solo de
pensar sistemdticamente y problematicamente, sino que «el punto crucial es [...] por
dénde se empiezar.

(62) Laintegracién y el didlogo entre la jurisdiccién penal y su jurisprudencia
y la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos y otros pronuncia-
mientos de organismos de monitoreo de los derechos humanos —a nivel regional y
universal— sientan la base sobre la que la doctrina puede contrastar sus propuestas de
resolucién de los diferentes problemas interpretativos que, en su caso, en una vision
global, van haciendo girar los engranajes de modificacién y renovacién de los valores
y principios que vertebrarén el edificio sistemdtico. En ese ocuparse de la jurispru-
dencia y dialogar consiste el «experimento» al que hacia ya referencia GIMBERNAT,
E., Concepto y método, op. cit., p. 123. Experimento que va obligando a probar las
teorfas y las construcciones doctrinales y que va asi venciendo la «resistencia de la
cosa» mediante la progresiva consideracion critica de los distintos puntos de vista en
aras a superar la pura subjetividad. Esa «suprasubjetividad», fruto al fin y a la postre
de un proceso discursivo dialGgico, es la que permite alcanzar un marchamo de cien-
tificidad que no es «exactitud» ni «objetividad» ni «verdad» en los mismos t€rminos
que en las ciencias naturales, sino soluciones fundamentadas —defendibles— como
garantfa de exclusion de la arbitrariedad (p. 115 ss. y pp. 117 y 118, y pp. 118 s5.).
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cretizacién en el denominado multinivel (63). Como es conocido el
articulo 10.2 de la Constitucién espafiola (CE) es un punto clave de
enlace del ordenamiento juridico interno con el Derecho internacional
de los derechos humanos cuando indica que «[l]as normas relativas a
los derechos fundamentales y a las libertades que la Constitucién
reconoce se interpretaran de conformidad con la Declaracién Univer-
sal de Derechos Humanos y los tratados y acuerdos internacionales
sobre las mismas materias ratificados por Espafia». Se trata esta de
una regla capital de interpretacion sobre las disposiciones de derechos
fundamentales que enriquece formidablemente su proceso hermenéu-
tico(64) y que remite a una armonizacién de las diferentes variantes
de interpretacion conforme (a los tratados internacionales de los dere-
chos humanos pero también al Derecho de la Unién Europea) y tam-
bién necesariamente a un didlogo judicial (principalmente, en nuestro
caso, entre el Tribunal Constitucional, Tribunal Europeo de los Dere-
chos Humanos y Tribunal de Justicia de la UE(65)) en la concretiza-
cién de los derechos fundamentales.

Como indica Arzoz una correcta inteleccion del articulo 10.2 de
la Constitucién implica considerar a esta dltima no como norma de
mdximos sino de minimos en materia de derechos fundamentales.
En simetria material con el articulo 53 del Convenio Europeo de
Derechos Humanos (CEDH), el articulo 10.2 CE debe entenderse
también que revela una autocomprensién como norma de minimos.
Pero no solo eso. Mds alld del recordatorio «latente» en la propia
Carta Magna de que la proteccién de los derechos humanos o funda-
mentales no es excluyente respecto de otros sistemas de proteccién,
el articulo 10.2 CE alberga un «contenido expreso o activo, relativo
a la obligacién de interpretacién conforme» (66). y ello se cifra en
un supuesto de hecho y su correspondiente consecuencia juridica. El
supuesto de hecho se refiere a una operacién de interpretacién con-

: (63) En la misma linea aboga también por una reorientacién de la dogmatica
juridico penal hacia los derechos humanos entendidos a partir de ese multinivel
VIGA‘NO, F., «Menschenrechte und Strafrecht, op. cit., pp. 57-58. Sobre el concepto de
multinivel véase, por todas, solo, Freixgs, T., «El didlogo entre tribunales en el marco
europeox, en Cuadernos Constitucionales, ndm. 1, 2020, p. 67 ss.

(64) Arzoz SANTISTEBAN, X., La concretizacion y actualizacion de los dere-

ch({;j gundamentales, Centro de estudios politicos y constitucionales, Madrid, 2014,
p. ss.
. (65) MAaRrTIN y PEREZ DE NANCLARES, J., «El TYUE como actor de la constitu-
Clonqlidad en el espacio jurfdico europeo: la importancia del didlogo judicial leal con
los tribunales constitucionales y con el TEDH», en Teoria y Realidad Constitucional
ntm. 39, 2017, p. 235 ss. ’
(66) ARzOZ SANTISTEBAN, X., La concretizacion, op. cit., pp. 260 y 261.
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forme en la que se constate que la tutela internacional de un derecho
humano (teniendo en cuenta los tratados internacionales ratificados,
pero también el derecho institucional y la jurisprudencia de interpre-
tacion: esto es, el conjunto del Derecho internacional de los dere-
chos humanos con sus fuentes de interpretacion(67)) es superior a la
dispensada por la Constitucién en el derecho fundamental corres-
pondiente. En la comparacién de estdndares se produce esa protec-
cién mayor deducible del bloque de interpretacién conforme. y asf
establecido el supuesto de hecho lo mds caracteristico o singular,
segiin Arzoz, es la consecuencia juridica que no se limitaria al mero
reconocimiento del principio de mayor proteccion, sino a que debe
entenderse que «[...] en virtud del articulo 10.2 CE, verificado el
supuesto de hecho, el estdndar superior se vierte inmediatamente en
el contenido constitucionalmente declarado del derecho fundamen-
tal correspondiente»(68). La interpretacién propuesta sefiala al Tri-
bunal Constitucional como el actor clave quien, a través de su
jurisprudencia, deberd canalizar la incorporacién de estdndares
superiores. y ello serd un deber no una posibilidad a disposicion:
detectado en operacidn interpretativa el mayor estdndar este debe
volcarse, debe incorporarse. De esta manera la funcién de interpre-
tacién conforme es doble: de actualizacién permanente del conte-
nido de los derechos fundamentales de la Constitucién, por una
parte, y, por la otra, de coordinacién interna de la interpretacion de
dichos derechos con el estdndar internacional de tutela de los dere-
chos humanos. El articulo 10.2 CE garantiza asi que el Estado cons-
titucional de Derecho tienda a coincidir con el «[...] Estado
internacionalmente limitado por el Derecho internacional de los
derechos humanos».(69)

Retengamos una idea fundamental: la referencia al estado de
interpretacién del Derecho internacional de los derechos humanos
es un punto de comparacién estructural que deberia estar presente
también en la reflexién doctrinal(70). En la fijacion de los fines del

(67) Véase supra, apartado V, la concepeién de que partimos adhiriéndonos a la
propuesta de BucHANAN cuando identifica —y define— en el mismo sentido el niicleo
de la praxis de los derechos humanos. BUCHANAN, A, The Heart, op. cit., p. 5 ss.

(68) Arz0z SANTISTEBAN, X., La concretizacion, op. cit., p. 261.

(69) ARzOZ SANTISTEBAN, X., La concretizacidn, op. cit., p. 261.

(70) MaLBY, S., Criminal Theory and International Human Rights Law,
Routledge, London/New York, 2020, p. 3, reclama esa aproximacion sistematica
sobre todo con la vista puesta en la teoria de la criminalizacién y dedica su estudio
precisamente a explorar hasta qué punto cabe obtener réditos de una interseccion -
en su opinién no acometida de forma extensa ni sistemdtica hasta la fecha— de la
ciencia del Derecho penal y de la doctrina del Derecho internacional de los dere-
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Derecho penal y de la pena; en la fijacion de los principios del ius
puniendi como limite a su ejercicio; en la teorfa del delito y de los
fines de la pena; en la actividad interpretativa de delimitacién de las
esferas de libertad y de los contenidos legitimos de prohibicién; en
1a labor de establecimiento de los limites y reglas de conflicto entre
derechos fundamentales en juego. En todos esos campos también el
penalista deberia ayudar a facilitar que las cadenas argumentales
sean luego susceptibles del filtro de constitucionalidad en una inter-
pretacion conforme. O si se prefiere: una mayor integracion del dis-
curso del Derecho internacional de los derechos humanos a los
distintos niveles de la actividad cientifica de la doctrina penal serd
un facilitador de la integracién del estado de interpretacién de los
limites del ius puniendi fundado tanto constitucional como juridi-
cointernacionalmente en la medida en que este tltimo nivel debera
acabar por ser volcado en su jurisprudencia de control por el Tribu-
nal Constitucional.

Evidentemente, debe afiadirse que el habernos focalizado en el
Tribunal Constitucional como elemento clave de engarce a partir del
cual ordenar la confluencia del multinivel, no debe en ningiin caso
generar el efecto de que las ramas no dejen ver el bosque. Serd la
propia jurisdiccién ordinaria, en nuestro caso particularmente la
penal, la que deberd, en primer lugar, y fundamentalmente, activar la
aplicacién directa de los derechos. Como es conocido en el nuevo
paradigma del neoconstitucionalismo la re-materializacién de la
Constitucién a través de los derechos fundamentales —y de estos a la
luz de los estdndares internacionales— son un material de directa
aplicacién por el juez ordinario y otros operadores juridicos. La
pesada maquinaria juridicopenal y su inercia histérica debe dejarse
penetrar a todos los niveles por una jurisdiccién no solo concentrada
sino difusa que encontrard en esa interpretacién conforme una téc-
nica imprescindible para que el multinivel empiece por la base y por
la solucién de los problemas en instancia y acabe, en su caso, cerrdn-
dose enla cispide en aquellos casos més controvertidos(71).

chos humanos. También, entre nosotros, por todos, la magna obra de VIVES ANTON,
T., Fundamentos del sistema penal. Accién significativa y derechos constituciona-
les, 2.* ed., Tirant lo Blanch, Valencia, 2011, passim y p. 688 cuando aboga expre-
samente por la reconstruccion del sistema a modo de «refugio» de la individualidad
yla dlgqidad frente a los riesgos globales a través de los derechos fundamentales de
la Constitucién «[...] en la medida en que cabe universalizarlos y entenderlos como
derechos humanos».

(71)  PrieTo SaNcHIs, L., El constitucionalismo de los derechos, op. cit., pp- 28y 29.
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VIL. ALGUNOS NIVELES DE CONFLUENCIA

En este punto vamos tnicamente a sugerir como se deberia desen-
volver la propuesta acabada de realizar de integrar mds sistemética-
mente la reflexién juridicopenal con la doctrina del Deretho
internacional de los derechos humanos con vistas a facilitar su vol-
cado en sede jurisdiccional. Para ello vamos a partir de una concep-
cién dogmadtica del Derecho penal teleoldgicofuncional moderada que
acentia la tradicién metodolégica neokantiana, pero se afana por
racionalizar y concretar la dimensidn axioldgica en la construccidn
del sistema. Voluntad de racionalizar un sistema abierto que buscard
las referencias de valor a partir de un funcionalismo garantista (direc-
cién moderada)(72) que pretende cruzar la perspectiva politicocrimi-
nal con la atencién a los principios y valores insitos en la doctrina del
Derecho internacional de los derechos humanos.

1. Fines del Derecho penal y derechos humanos

Es conocida y de general aceptacion doctrinal la imposibilidad de
establecer la funcién del Derecho penal sin tener en cuenta el modelo
juridicopolitico subyacente. La vinculacién axiolégica entre dicha
funcién (y la de sus instrumentos como la pena o la medida de seguri-
dad) y la funcién del Estado —obviamente dependiente del modelo
juridicopolitico en que este se articula—, es un punto de partida indis-
pensable para asegurar la razonabilidad y racionalidad del debate y
para hacer transparentes los puntos de partida(73). Esa vinculacién
axioldgica que va a ir proyectiandose no solo sobre la funcién del con-
junto del edificio del Derecho penal sino, también luego, en cascada,
sobre los fines de la pena o sobre la teorfa del delito, estd también
latente en la propia concepcion de los fines del Derecho penal como
algo que, acogiéndonos a los planteamientos de Callies(74), debe
seguir reivindicandose de forma auténoma respecto de la discusion

(72) Siva SANcHEZ, J. M., Aproximacion, op. cit., p. 107 ss.

(73) Mir PuIG, S., Derecho penal. Parte General, 10* ed., Reppertor, Barce-
lona, 2016, pp. 79 ss., 100 ss. y 113 ss.; MR PUIG, S., Funcicn de la pena y teoria del
delito en el Estado social y democrdtico de Derecho, 2. ed., Bosch, Barcelona, 1982,
p. 15 ss.

(74) CavLLIES, R. P, «Die Strafzwecke und ihre Funktion», en Britz, G.; Jung,
H.; Koriath, H., y Miiller, E. (hg.), Grundfragen staatlichen Strafens. Festschrift fiir
Heinz Miiller-Dietz zum 70. Geburtstag, Beck, Miinchen, 2001, p. 102 y 99 ss.
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concreta sobre los fines de sus instrumentos principales (pena y medi-
das de seguridad)(75).

Asumiendo ese punto de partida igualmente parece oportuno subra-
yar la necesidad de plantear la discusién sobre la funcién del Derecho
penal a partir del derecho positivo (y no de ciertos presupuestos metafi-
sicos) conectando todo ello con la realidad de los procesos sociales. La
teorfa del Derecho penal positivo debe anclarse en la teoria de la estruc-
tura de los sistemas sociales y, en concreto, la propia estructura de la
norma penal deberd estudiarse a la luz de su integracién en el sistema
social. Sigue pareciendo vilido, por tanto, establecer los argumentos en
torno a la funcién del Derecho penal positivo en el marco de las mutuas
expectativas que se crean entre el sujeto activo, el sujeto pasivo y el
Estado (ego, alter y tercero). El Derecho penal se concibe, asi, como
tna accién comunicativa méds que se desenvuelve en la estructura social
y que participa por ello de esa misma l6gica (76).

Las expectativas sociales que tenga cada sujeto concernido deben
poder articularse, no obstante, con una mayor atencion a los contenidos
normativos provenientes también del derecho (positivo) internacional
de los derechos humanos y, no solo, del derecho (positivo) penal vy,
todo ello, mediado por la concretizacién constitucional en los distintos
niveles. La estructura comunicativa de la norma penal, por tanto,
recrea un espacio en el que reconstruir de forma dindmica y permanente
(funcién de «regulacién» y no de mera «conduccién» de procesos
sociales(77)) no solo la funcién de prevencidn sino sobre todo la idea
de «limite» (78). La norma penal(79) aspira asi también a configurar y
controlar el proceso de fijacion de limites en las distintas direcciones:

(75) Mir Puia, S., Introduccidn, op. cit., p. 48 8s. y 69 ss.

(76) MIRr PuiG, S., Introduccion, op. cit., p. 70.

(77) La «conduccién» implica una direccidn ciega que no atiende ni se basa en
los resultados obtenidos; la regulacion, en cambio, implica en nuestro caso un proceso
normativo en el que los resultados se pueden integrar dindmicamente de tal manera que
cabe la reconfiguracion de todo el proceso normativo segtin se vayan ajustando los com-
portamientos de los intervinientes posibilitando, de esa forma, un reajuste (Riickkoppe-
lung) de las expectativas. Mir PUIG, S., Introduccion, op. cit., p. 71.

(78) MIR PuG, S., Derecho penal, op. cit., p. 102 destaca la funcién de «pre-
vencion limitadas.

(79) Asumimos una concepci6n imperativa de la norma (tanto de la primaria
dirigida al ciudadano y a su proceso de motivaci6n para hacer efectiva la prohibicién,
como de la secundaria que, a través de la amenaza de la pena refuerza aquella) que
facilita y enlaza fluidamente con la funcién de prevencién de delitos (antes que retri-
butiva) asignada al Derecho penal y a la pena. y ello en el entendido de que la norma,
también, presupone valoraciones que —més alld de las normas en sentido estricto—
acaban por ejercer una funcién de limite en la propia vocacién preventiva. Mir
Puiq, S., Derecho penal, op. cit., p. 75 ss.
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as{ respecto del mensaje normativo dirigido al conjunto de la
ciudadania y de la reaccién contra el sujeto activo por defraudar la
expectativa de respeto a las prohibiciones —o mandatos—
juridicopenales; o respecto al sujeto pasivo para proteger —y promover—
su existencia y espacios de libertad y autodeterminacion (proteccion
~limitada— de bienes juridicos); y hacia el Estado como garante —
reactivo o proactivo— de todo ello. Un Estado, por cierto, que debe ser
considerado no ya el punto de cierre del tridngulo en términos de
articulacién de expectativas tinicamente en el dmbito de la jurisdiccion
doméstica, sino de un Estado que se ve concernido a ejercer el ius
puniendi también como miembro de la Comunidad internacional en la
que, cada vez mds, la tutela de bienes juridicos nacionales, regionales
o internacionales no admite fronteras(80). El mensaje preventivo que
la norma canaliza y que el Estado tutela institucionalmente, establece
las expectativas de forma abierta también a bienes juridicos colectivos
(supraestatales, universales) en los que el Derecho internacional de
los derechos humanos y el Derecho penal internacional refuerzan su

(80) FERRAJOLL L., Por una Constitucion de la Tierra. La humanidad en la
encrucijada, trad. Perfecto Andrés Ibafiez, Trottta, Madrid, 2022, p. 47, aboga por
hacer frente a la macrocriminalidad y a los crimenes de sistema con una respuesta
institucional a la altura: a saber, un «[...] sistema de limites y vinculos normativos a
los poderes globales que Unicamente puede provenir de la ampliacién del paradigma
del constitucionalismo rigido a las relaciones de mercado y a las relaciones interna-
cionales». Este desiderdtum cuenta, por el momento, con la insercién de los Estados
en la Comunidad internacional organizada a través de la ONU y la fuerza centripeta
que esta pueda ejercer al establecer estdndares de proteccién via el Derecho interna-
cional de los derechos humanos. Este proceso dindmico adscribe un rol a cada Estado
que, abierto al multinivel, debe articular Jas expectativas y sus garantas teniendo en
cuenta la dimensién planetaria. Todo ello en favor de una imagen de ciudadania mds
amplia que Ia estatal a la hora de concebir las expectativas mutuas entre los destinata-
rios de la norma. Véase, al respecto, también, la reflexién de ZaMBRANO, P., «Del
ciudadano pasivo-defensivo al ciudadano activo-colaborador y sospechoso. Apuntes
para un debate racional acerca de la legitimidad juridica del modelo penal de ciuda-
danoy, en Sdnchez-Ostiz, P. (dir.), Medio siglo de Derecho penal en Espafia. Del
modelo autoritario al del ciudadano constitucional, Comares, Granada, 2021, p. 197
ss. ¥ pp. 205-206, cuando en su estudio a la bisqueda del modelo de ciudadano sub-
yacente al sistema penal identifica y defiende la opcién metodolégica de despliegue
del andlisis multinivel «[...] que integra el discurso penal espafiol con niveles discur-
sivos mds amplios, a saber, el discurso constitucional espafiol, los discursos regional
¢ internacional de los derechos humanos [...]». Nos interesa antes que la reflexién
concreta respecto de la obra en que se inserta, ese angular de fondo que va mds alld de
una concepcién del «ciudadano universal» (PEREIRA GARMENDIA, M., «El ciudadano
«universal»», en Sdnchez-Ostiz, P. (dir.), Medio siglo de Derecho penal en Espafa.
Del modelo autoritario al del ciudadano constitucional, Comares, Granada, 2021,
passin) como ligado a aspectos concretos del Derecho penal internacional y que atra-
viesa, més all4, la reflexion del conjunto (op. cit., p. 211 ss.).
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presencia. La prevencién y sus limites, en todo caso, afectan
estructuralmente a los sujetos concernidos, y al propio espacio de
comunicacion y de articulacién del mecanismo juridicopenal.

El Derecho internacional de los derechos humanos, siguiendo a
Buchanan, como nucleo de su practica(81) es un dato positivo, positi-
vado en este momento histérico, pero no «positivista». A ese respecto
compartimos, en parte, el planteamiento de Alonso Alamo cuando rei-
vindica en sus trabajos que los «[DJerechos humanos afirmados, o que
pueden ser afirmados, en la historia —de primera, segunda o tercera
generacién— proporcionan la primera base —o marco referencial—
[...1(82). No obstante, la citada autora afirma a continuacién que un
tal marco referencial se identifica no tanto con un reconocimiento
legislativo sea de indole constitucional o plasmado en declaraciones
internacionales de derechos «[...] sino [con] la realidad conquistada
dindmicamente en la historia» (83). A nuestro juicio, sin embargo, no
hay tal contradiccién entre la referencia juridicopositiva al Derecho
internacional y la consideracién mds historicista de los derechos
humanos como una suerte de acumulado en la historia, dindmico, en
movimiento, cuyos contenidos deberian irse identificando también de
manera discursiva(84). y es que el Derecho internacional de los dere-
chos humanos, en tanto que Derecho internacional, participa de sus
fuentes entre las que mds alld de las Convenciones o Tratados, la cos-
tumbre internacional juega un papel esencial. Costumbre que se carac-
teriza, como es conocido, por un proceso de cristalizacién que es
evolutivo y permite la generacién de nuevo derecho de manera ding-
mica(85). La referencia «positiva» al Derecho internacional de los

&1 BUCHANA/N, A., The Heart, op. cit., p. 5 ss.

(82) Avronso Avamo, M., Bien juridico penal y Derecho penal minimo de los
derechos ﬁumanos, op. cit., p. 43, en este punto en el desarrollo argumental para
tomar posicion sobre una concepcién material de bien juridico y a la vez procedimen-
tal que los restrinja discursivamente dentro del marco referencial de los derechos
humanos. .

(83) Avronso ALamo, M., Bien juridico penal y Derecho penal minimo de los
derechos humanos, op. cit., p. 43 y también p. 96 cuando sefiala que tal referencia a
los derechos humanos no implica «[...] situar en la base del concepto de bien juridico
los derechos humanos en tanto [sic] reconocidos por las Convenciones internaciona-
les de derechos».

(84) Aronso ALamo, M., Bien juridico penal y Derecho penal minimo de los
derechos humanos, op. cit., p. 44 y 107.

. (85) Funcidén que ademds resulta mds crucial si cabe en el sector mds cercano al
tus puniendi doméstico como es el Derecho penal internacional en el que las defini-
ciones de los crimenes internacionales en sentido estricto dependen incluso en mayor
medida de que los comportamientos lesivos de bienes juridicos que afectan al con-
Junto de la comunidad internacional representen antes que nada la infraccién de nor-
mas de Derecho internacional consuetudinarias ademds de las normas contenidas en
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derechos humanos como nicleo de su praxis, por tanto, nos remite a
un «descubrimiento del derecho»(86) abierto a la actualizacién de los
estandares histéricamente asentados o afirmados y, al mismo tiempo,
abierto a su renovacién por el advenimiento de nuevas generaciones
de derechos o de contenidos de los respectivos estandares(87) Un
manejo adecuado de las fuentes en la fijacién dindmica de los estifida-
res de derechos humanos garantiza una discusién discursiva, dial6-
gica, en la que el didlogo de tradiciones y discusién de argumentos va
generando las bases que cristalizardn en nuevos estdndares, mas ade-
cuados a los nuevos problemas, actualizando las pretensiones de justi-
cia. De esa masa juridica por tanto se irdn estableciendo los criterios
de ordenacién y, en dltima instancia, los principios y directrices valo-
rativos esenciales a contrastar con los propios y tradicionales del
Derecho penal.

Sobre esa base, como mds adelante se insistird, la doctrina del
Derecho internacional de los derechos humanos esta en disposicion,
ademds, de volcar en sede penal directrices valorativas en linea con su
doble funcién de «escudo» y «espada» (88). Lenguaje tradicional, y

Tratados (que normalmente —pero no necesariamente— codificardn a su vez ngrmas
consuetudinarias). CASSESE, A., Cassese’s International Criminal law, 3rd ed.,
Oxford University Press, Oxford, 2013, p. 20.

(86) Esa «invencién» (inventio) del derecho de la que habla la tépica cuando el
jurista se enfrenta con los problemas y los casos. VIEHWEG, T., Tdpica y jurispruden-
cia, Civitas, Madrid, 2016, pp. 48 y 52.

(87) Sin dejar de tener en consideracién, ademds, el cardcter de cierre de las
fuentes que tienen los principios generales del Derecho (como categorfa comiin al
ambito interno e internacional) y su potencial fundamentador de la propia disciplina
del Derecho internacional. PASTOR RIDRUEJO, J. A., Curso de Derecho Internacional
Piblico y Organizaciones Internacionales, 20° ed., Tecnos, Madrid, 2016, p. 67 ss. y
p. 38 ss., quien, en su aproximacién metaffsica a la concepcién de la disciplina, opta
por una fundamentacién «[...] iusnaturalista en su dimensién antivoluntarista» (p. 38)
que remite a su vez a una concepcién humanista que se cifra en los «fines humanos»
y en la centralidad de la persona como elemento esencial para justificar la obligatorie-
dad de un orden internacional que en definitiva debe servir a la personas y sus dere-
chos fundamentales (p. 39). Iusnaturalismo que més bien reformula siguiendo a
Garcia de Enterria y la conocida obra de Theodor Viehweg (Topica y Jurisprudencia)
de suerte que se rechaza una suerte de concepcion del Derecho internacional como
«orden abstracto», como un sistema de axiomas del que derivar las soluciones y se
reconduce al reconocimiento de los principios generales como nodos valorativos que
pueden ayudar a resolver constelaciones de casos (p. 39). En la linea, en definitiva, a
nuestro juicio, de la concepcidn de LARENZ de los principios éticojuridicos o teleold-
gicoobjetivos de interpretacion como «acufiaciones especiales de la idea del Derecho
tal y como esta se presenta en su grado de evolucion histérica». Larenz, K., Metodo-
logia, op. cit., p. 465 ss. y 331 ss. y 418 ss. y supra, punto 8.

(88) Véase el trabajo seminal de TULKENS, F., «The Paradoxical Relationship
between Criminal Law and Human Rights», en Journal of International Criminal
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quizé con excesivo tono belicista, que apunta a las demandas tanto de
proteccion de espacios de libertad frente a una eventual interferencia
estatal via ius puniendi como, desde la otra cara de la moneda, a las
obligaciones o demandas positivas de incriminacién como tutela de
derechos y espacios de libertad para la ciudadania. Esa doble funcién
articula asi el marco referencial de los derechos humanos(89) como
un conjunto normativo que puede asimismo orientar la necesaria
seleccion de objetos de tutela y conformacién de limites en simbiosis
—y como complemento— al acervo tradicional de la doctrina penal.
Desde el punto de vista de los fines del Derecho penal, la prevencién
limitada combina la prevencién general positiva (idénea para embri-
dar adecuadamente la funcién «espada» de los derechos humanos)
con la prevencion general negativa (correlato de la «funcién escudo»
de los derechos humanos) a la hora de ir equilibrando las expectativas
reciprocas de proteccién de acuerdo con el punto de partida de que la
igual dignidad humana, como piedra angular del sistema, demanda un
tratamiento del destinatario de la prohibicién juridicopenal como per-
sona —y no como objeto ni enemigo—(90); de la misma manera que las

Justice, nim. 9, 2011, p. 577 ss., en el que se expone la doble funcién que los dere-
chos humanos despliegan respecto del Derecho penal del que demandan tanto protec-
¢ién como contencidn o neutralizacién de sus efectos. Se trata de la funcién ofensiva
y defensiva que, al mismo tiempo, precipitan los estdndares del Derecho internacional
de los derechos humanos cuando, en sus efectos, deslegitiman actuaciones punitivas
(de excesiva criminalizacién o de aplicacién arbitraria, desproporcionada...) defen-
diendo los derechos de los destinatarios de las consecuencias penales mientras que, en
otras ocasiones, precisamente se reclama proteccién de los derechos humanos en
forma de una politica criminal y una aplicacién del Derecho penal efectiva.

(89) Avronso ALamo, M., Bien juridico penal y Derecho penal minimo de los
derechos humanos, op. cit., p. 44, en su defensa de una concepcién material y proce-
dimental (discursiva) del bien juridico alude al marco referencial de los derechos
humapos como «[...] vinculante para el legislador y apto tanto para establecer limites
negativos como para orientar positivamente la intervencidn».

(90) EI destinatario de la norma primaria, el acusado, el condenado, el interno
en prisién que cumple pena privativa de libertad son sujetos de derecho(s humanos).
Las fases legislativa, judicial y de ejecucion de la pena, de acuerdo en lo esencial con
la teorfa dialéctica de la unién de Roxin (RoxIN, C. y GRECO, L., Strafrechr. Allgemei-
ner Teil. Band 1. Grundlangen. Der Aufbau der Verbrechensiehre, 5. Auflage, Beck,
Miinchen, 2020, p. 151 ss.; con los matices de Mir PUIG, S., Derecho penal, op. cit.,
p. 96 ss. y 105 ss.) posibilitan un juego diferenciado de los fines de la pena con con-
tencién y equilibrios internos segin el rol del sujeto destinatario. Ello deberfa, por
cierto, reformular —y reforzar— la primacfa del fin de resocializacién en la fase de
ejecucion de las penas —en particular de la pena de prisién— como instrumento de
construccién de ciudadanfa: la persona presa como ciudadano y sujeto de derechos
humanos (Asi VAN ZyL SMIT, D. y SNACKEN, S., Principles of European Prison Law
and Policy. Penology and Human Rights, Oxford University Press, Oxford, 2011,
p- 69 ss.; y LANDA GorosTiZA, J. M., «Fines de la pena en fase de ejecucién peniten-
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expectativas de la victima deben marcar también, pero limitadamente,
los criterios politicocriminales de intervencién con vocacion victimo-
céntrica sin que sea aceptable su desaparicion ni olvido. En el nivel de
la teoria de los fines de la pena, el conjunto de estdndares internacio-
nales de proteccién de los derechos humanos del acusado, del copde-
nado, del interno en prisién; pero también el conjunto de estdndares
de derechos humanos de la victima y su estatuto juridico, deben acom-
paifiar el disefio y los modos de materializacion del instrumento penal
en el despliegue de su funcién. El Estado en el ejercicio del ius
puniendi debe también generar expectativas y construirlas desde la
«contencidny», desde el «limite»: incorporando los principios del ius
puniendi y moderando su actividad a todos los niveles segtin los limi-
tes del Estado social y democratico de Derecho actualizado segin los
estdndares (positivos) del Derecho internacional de los derechos
humanos volcados en la concretizacién de los derechos fundamenta-
les concernidos.

Una concepcién, en definitiva, del Derecho penal minimo que se
cifra, segdn la conocida y ldcida propuesta de Ferrajoli(91), en la
minimizacién de las violencias (del delito y de la respuesta informal o
arbitraria, desproporcionada contra el reo) y maximizacién de los
derechos (del sujeto activo y pasivo)(92), entronca fluidamente con
esa idea de «limite», como frontera terminoldgica de acoplamiento de

ciaria: reflexiones a la luz de la prisién permanente revisable», en Revista de Derecho
penal y Criminologia, nim. 18, 2017, p. 94 ss. Todo ello, no obstante, no hasta el
punto de negar radicalmente que en fase de ejecucién quepan también otros fines de
la pena (preventivos o retributivos) como llega a afirmar CALLIES, R. P., «Die Stra-
fzwecke, op. cit, p. 118.

(91) FerrayoLl L., «El Derecho penal Minimo», en Poder y Control, ndm. 0,
Barcelona, P. P.U. Disponible en: https://www.sijufor.org/uploads/1/2/0/5/120589378/
el_derecho_penal_m%C3%ADnimo_-_ferrajoli_luigi.pdf (dltima consulta: 13 de
octubre de 2022—: se cita la paginacion segln esta versién pp. 1-25), passim.

(92) FerrajoLl, L., «El Derecho penal Minimo», op. cit., p. 16: «[...] orien-
tando el Derecho penal hacia el dnico fin de la prevencién general negativa —de las
penas (informales) ademds que de los delitos—, se excluye la confusion del Derecho
penal con la moral [...] se responde asi tanto a la pregunta «;por qué prohibir?» como
a la de «gpor qué castigar?», imponiendo a las prohibiciones y a las penas dos finali-
dades distintas y concurrentes que son, respectivamente, el maximo bienestar posible
de los que no se desvian y el minimo malestar necesario de los desviados, dentro del
fin general de la limitacién de los arbitrios y de la minimizacién de la violencia en la
sociedad. Asignando al Derecho penal el fin prioritario de minimizar las lesiones (o
maximizar la tutela) a los derechos de los desviados, ademads del fin secundario de
minimizar las lesiones (o maximizar la tutela) a los derechos de los no desviados, se
evitan asf las autojustificaciones apriorfsticas de modelos de Derecho penal médximo y
se aceptan tinicamente las justificaciones a posteriori de modelos de Derecho penal
minimo [...]».
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Jas expectativas seguin los derechos humanos del sujeto pasivo y del
sujeto activo que encuentran en el Estado una estructura instituciona-
lizada de primer orden(93) que debe articular, moderar y garantizar
dichas expectativas y autolimitarse (neutralizacién de arbitrariedad,
desproporcion y exceso) en el despliegue de su funcién. El instru-
mento penal, por tanto, cumple una «funcién» de facto de prevencién,
pero el «fin» (94), ideal, del Derecho penal deberd incorporar una
dimensién critica que, a su vez, nos remite a los presupuestos de legi-
timacién en el ejercicio del ius puniendi: minimizacién de violencia y
maximizacion de derechos(95) o, en otros términos, cumplimiento de
los estandares del Derecho internacional de los derechos humanos, de
sus garantias, de sus obligaciones en los distintos niveles(96).

La funcién preventiva, con limites, del Derecho penal y de su ins-
trumento principal —la pena— visualiza en esta concepcién una adhe-
sién no ya técita, sino expresa y explicita a estdndares del Derecho

(93) El Estado, como deciamos supra, en su «doble rol» de sujeto titular de la
jurisdiccién doméstica pero también como interlocutor en el 4mbito internacional en
que interactia con sus pares y otros agentes internacionales. La concepcidn del ius
puniendi debe ir abriendo su matriz estato-céntrica a una universalizacién de su actua-
cién. Estado ad intra de su territorio; Estado como coparticipe en la estandarizacion
de «limites» en el multinivel. Estado protector de bienes juridicos personales y colec-
tivos de su territorio, pero avocado a tutelar —junto con otros Estados y agentes— los
bienes colectivos mundiales. Estado permanente y estructuralmente a Ia biisqueda del
mayor estdndar internacional de derechos y libertades para su volcado directo en la
interpretacion conforme.

(94) FerrasoLi, L., «El Derecho penal Minimo», op. cit., p. 2, cuando asegura
que «[U]n vicio metodol6gico que puede observarse en muchas de las respuestas a la
pregunta «;por qué castigar?», consiste en la confusién en la que caen aquellas entre
funcién y fin, o bien entre el ser y el deber ser de la pena, y en la consecuente asun-
cién de las explicaciones como justificaciones o viceversa».

(95) En la linea de una suerte de actitud politicocriminal bésica que partiendo
de una funcién de proteccion de la sociedad a través de la prevencién general subraya
asimismo las exigencias garantistas y humanizadoras. SILvA SANCHEZ, J. M., Aproxi-
macion, op. cit., p. 47.

(96) Adecuadamente sefiala FERRAJOLL L., «<El Derecho penal Minimo», op.
cit., p. 23, que su concepcién genera un esquema justificativo que, en primer lugar, no
admite una justificacién en abstracto del sistema, del Derecho penal, sino de cada
sistema en concreto (segiin se adhiera mds o menos al Derecho penal minimo; noso-
tros afladimos: segiin se adhiera al mayor o menor respeto a los estdndares internacio-
nales debidamente concretizados); que, en segundo lugar, toda justificacién habri de
ser histdrica y espacialmente relativa (que propicie, seglin nuestra opinién, los juicios
de ponderacién segtin el momento histérico y en consonancia ajuste la expectativas);
¥, en tercer y dltimo lugar, que la justificacién no sea un todo o nada sino que se prac-
tique como un ejercicio de chequeo parcial de las instituciones del sistema penal para
concluir juicios de deslegitimacién —o legitimacién— parcial. El chequeo del Derecho
penal, de su «legitimidad» remite al cumplimiento de las garantfas, de los estdndares
Internacionales.
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internacional de los derechos humanos como una parte esencial del
Estado social y democrético de Derecho que debe impregnar los con-
tenidos y los términos. La vinculacién axiolégica que identificéba-
mos, siguiendo a Mir Puig, como punto de partida esencial a la hora
de determinar la funcién del Derecho penal, se ha plasmado aqui, a
modo de mero esbozo, con algunos matices afladidos cuando no solo
se contrasta con el modelo constitucional sino que, ademads, se hace
expreso el impacto concretizador que deberia tener el Derecho inter-
nacional de los derechos humanos al respecto. Con este punto de par-
tida es el momento oportuno para una consideracién de la funcion de
tutela de bienes juridicos como principio esencial del ius puniendi
bajo esta nueva optica(97).

2. Principios del ius puniendi y derechos humanos: (solo)(98) el
principio de exclusiva proteccién de bienes juridicos

La actualizaci6n de la obra de Roxin por parte de su discipulo el
profesor Greco, sigue siendo una representante cualificada de la doc-
trina dominante en Alemania —en Espafia y en buena parte de nuestro
circulo de cultura juridica(99)— que confiere un lugar central en la
concepcion del Derecho penal, y en la identificacién de su funcién, a

(97)  Resulta indispensable al respecto, como en lo que sigue se verd, la obra de
ALoNsO ALAMO, M., Bien juridico penal y Derecho penal minimo de los derechos
humanos, op. cit., p. 19 ss. (Bien juridico material y bien juridico procedimental...y
discursivo), p. 47 ss. (Bien juridico penal: mds alld del constitucionalismo de los
derechos) y p. 77 ss. (Fundamentacidn prepositiva de los bienes juridicopenales 'y
Derecho penal minimo de los derechos humanos). Son tres capitulos que la autora
agrupa en su monografia para sentar las bases del concepto de bien jurfdico optando
por una concepcion mixta material (como realidad empirica, relacién social...} y ala
vez procedimental que los restringe discursivamente «dentro del marco referencial de
los derechos humanos» (p. 16).

(98) El aggiornamento que planteamos respecto del conjunto de principios limi-
tadores del ius puniendi no atafie exclusivamente al principio de proteccion de bienes
jurfdicos y bien puede extenderse también a otros principios esenciales del ius puniendi
como el de legalidad, culpabilidad, proporcionalidad, humanidad de las penas, reinser-
cién.. . Limitaciones de esta contribucién obligan, sin embargo, por el momento a diferir
ese reto a futuras investigaciones mds alld de menciones esporddicas.

(99) RoxiN, C.y Greco, L., Strafrecht. Aligemeiner Teil, op. cit., p. V, Temarca
Greco el cardcter internacional de esta obra alemana como estandarte representativo
de la ciencia juridicopenal alemana y como un libro, que, citando a su maestro, «se
lee en el extranjero» y constituye una aportacion «al desarrollo de una cultura mun-
dial de Derecho penal» que busca alejarse de cualquier tipo de «provincialismo nacio-
nalista».
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1a tutela de bienes juridicos(100). Arrancan dichos autores la defini-
ci6én del concepto material de delito con una mencién al orden consti-
tucional (articulo 74.1 de la Ley Fundamental) como primer referente
que presupone la existencia del ius puniendi formulado como derecho
del legislador a amenazar con pena. Ahora bien, a la hora de identifi-
car cudl debe ser el presupuesto o criterio central, sustantivo, por el
cual se puede seleccionar determinada conducta para hacerla objeto
de castigo, se remiten a la funcién del Derecho penal como elemento
esencial del que derivar una definicién material —no puramente for-
mal- del delito. y esa funcién se define, precisamente, como protec-
cién subsidiaria de bienes juridicos («subsidiiirer Rechtsgiiterschutz»)
o, en formulacién mds detallada, como «el aseguramiento a todos los
ciudadanos de una convivencia pacifica y en libertad con la garantia
del disfrute de todos los derechos fundamentales recogidos en la
Constitucidén»(101).

También Mir Puig, en su manual de referencia, otorga un lugar
central al principio de exclusiva proteccién de bienes juridicos como
limite esencial al ius puniendi pero, mas alld, como corolario de su
apuesta por la prevencion limitada como funcién del Derecho penal.
Revela la especial relevancia de este principio, probablemente, el
hecho de que entronca con las tres notas caracteristicas del modelo de
Estado: que en cuanto social se justifica como sistema de proteccién
de la sociedad; en cuanto democrético entiende esos bienes juridicos
como posibilidades de participacion y como el resultado de una selec-

‘ (100)  Por mis que como acertada y graficamente sefiala SCHUNEMANN, B., «El
principio de proteccidn de bienes juridicos como punto de fuga de los limites consti-
tucionales de los tipos penales y de su interpretacién», en Hefendehl, R. (ed.), La
teoria del bien juridico. ; Fundamento de legitimacidn del Derecho penal o juego de
abalorios dogmadtico?, Marcial Pons, Madrid/Barcelona, 2007, p. 197, se trate de dar
por muerta a esta doctrina de legitimacion del Derecho penal.

(101)  Roxin, C.y GreCo, L., Strafrecht. Allgemeiner Teil, op. cit., pp. 20s. y
26: «[...] Aufgabe des Strafrechts [...] liegt darin, den Biirgern ein freies und friedli-
ches Zusammenleben unter Gewihrleistung aller verfassungsrechtlich garantierten
Grundr;chte zu sichern». [resaltado en negrita en el texto original]. Formulacién que
e} propio ROXIN y GRrEco identifica con la proteccién de bienes juridicos cuya defini-
c10n consiste, a su vez, en «realidades (Gegebenheiten) o finalidades (Zwecksetzun-
gen) necesarias para el libre desarrollo de cada individuo, la materializacién de sus
d;rechos fundamentales y el funcionamiento de un sistema estatal constituido para
dichos fines». También RoxiN, C., «;Es la proteccién de bienes juridicos una finali-
dad del Derecho penal», en Hefendehl, R. (ed.), La teoria del bien juridico. (Funda-
mento de legitimacion del Derecho penal o juego de abalorios dogmdtico?, Marcial
Pons, Madrid/Barcelona, 2007, p. 447, afirmando que en un Estado democritico de
D_erecho «[...}las normas penales solo pueden perseguir la finalidad de asegurar a los
ciudadanos una coexistencia libre y pacifica garantizando al tiempo el respeto de
todos los derechos humanos».
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cién decidida por el pueblo; y, en cuanto Estado de Derecho, conecta
la seleccién de los bienes juridicos a proteger con su delimitacion,
garantista por diferenciada y especifica, en consonancia con el princi-
pio de legalidad material. El principio de exclusiva proteccion subsi-
diaria y fragmentaria de bienes juridicopenales se ancla asi en el
corazon del modelo constitucional (102). g
Roxin, Greco y Mir Puig representan un sector dominante en la
doctrina respecto de la centralidad e importancia que debe conce-
derse al concepto de bien juridico tanto en su funcién dogmadtica
como politicocriminal(103). Ahora bien, una de las criticas mas ace-
radas a la invocacién de este principio proviene, precisamente, de
que se tratarfa de un criterio que va en contra de tomar en serio los
derechos humanos en sede penal y ello depararfa una serie de conse-
cuencias negativas que han sido sintetizadas adecuadamente por
Vigano. En efecto, el autor italiano inicia su filipica en favor de una
reorientacién hacia los derechos humanos como contrapunto a la
invocacién en la doctrina penal como objeto de proteccién del omni-
presente «bien juridico» también en aquellos supuestos de bienes
juridicos personalisimos por mds que estos tengan una traduccién
inmediata en determinados derechos humanos(104). Esa necesaria
reorientacién de la dogmatica juridicopenal hacia los derechos
humanos ayudaria a reforzar la funcién critica para con el legisla-
dor(105) segiin un diagnédstico por el que afirma haberse demostrado
la poca efectividad de muchos de los principios juridicopenales a la
hora de su implementacién judicial. y ello por no estar debidamente
anclados en la Constitucién o en un texto normativo. Con la excep-

(102) Mir PUIG, S., Derecho penal, op. cit., p. 129 ss.

(103) Para un panorama completo de la discusién y de las posiciones alternati-
vas que rechazan la virtualidad de una tal funcién politico criminal del principio de
exclusiva proteccién de bines juridicos, véase, por todos, RoxiN, C. y Greco, L.,
Strafrecht. Allgemeiner Teil, op. cit., pp. 26 ss., y 91 ss. (con ulteriores y exhaustivas
referencias bibliograficas no solo del 4mbito germénico); también la obra monogra-
fica de Hefendehl, R. (ed.), La teoria del bien juridico. ; Fundamento de legitimacion
del Derecho penal o juego de abalorios dogmdtico?, Marcial Pons, Madrid/Barce-
lona, 2007; también, entre nosotros, en particular desde la pretension de asentar una
concepcién del bien juridico en el marco de referencia de los derechos humanos,
véase el completo estudio de ALONSO ALAMO, M., Bien juridico penal y Derecho
penal minimo de los derechos humanos, op. cit., p. 19 ss., con un completo estudio de
las objeciones a dicha posicién (p. 20 ss.) y una buena sintesis y andlisis de las posi-
ciones mds significativas (p. 25 ss.).

(104) Vicano, F., «Menschenrechte und Strafrecht, op. cit., p. 55.

(105) Del que afirma Vigano, F., «Menschenrechte und Strafrecht, op. cit.,
p. 57, que esté legitimado democraticamente pero que no necesariamente actia racio-
nalmente. Una doctrina penal orientada a los derechos humanos deberfa poder poner
limites claros al respecto.
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cién del principio de legalidad, por ejemplo, en la Constitucién ale-
mana, maximas como la del principio de exclusiva proteccién de
bienes juridicos no tienen tal anclaje a pesar de su renovado predica-
mento en una doctrina que ha discutido vividamente su vigencia y
que mayoritariamente sigue adhiriéndose al mismo y defendiendo
su funcién critica(106).

Esta falta de efectividad del principio de proteccién de bienes
juridicos parece haber tenido una cierta confirmacién por medio de
la decision del tribunal federal constitucional aleman (Bundesver-
fassungsgericht) relativo al conocido como caso de incesto(107). y
es que el propio TC alemdn de forma contundente ha negado, al
parecer, que el principio o la doctrina del bien juridico pueda repre-
sentar una suerte de limite externo que se pueda imponer al legisla-
dor democrdticamente legitimado, mds alld de lo que la propia
Constitucion determine. Es prerrogativa del legislador (penal) ordi-
nario determinar qué bienes deben ser objeto de proteccién (lo
mismo, por cierto, que determinar segtn el alto tribunal qué fines
debe cumplir la pena) y adaptar las normas penales a los cambios
sociales. No cabe invocar una suerte de instancia externa en forma
de «bienes juridicos reconocidos» que vaya maés alld del —y se le
imponga al- propio legislador. Los tnicos limites externos al legis-
lador se residencian en la Constitucién cuando —y en la medida— en
que esta excluya de forma categdrica la consecucién de un determi-
nado fin. No es competencia del Tribunal Constitucional aleman
determinar la funcién y el rendimiento que la doctrina del bien juri-
dico puede llegar a desplegar en términos politicocriminales o dog-
maticos. Pero, en todo caso: «no hay disponibles criterios materiales
[que se puedan derivar de esa doctrina del bien juridico] que necesa-
riamente (zwangsldufig) deban ser aceptadas en sede juridicoconsti-
tucional y que tuvieran como fin el establecimiento de limites
externos a la capacidad regulativa del legislador»(108).

(106)  Vicano, F.,, «Menschenrechte und Strafrecht, op. cit., p. 58.

(107)  Sentencia del TC alemdn, 26 febrero 2008 (Beschluss des Zweiten Senats
~2 BVR 392/07-), que declara Ia constitucionalidad del pardgrafo 173.2.2 del Cédigo
Penal alemdn (StGB) que incrimina las relaciones sexuales entre hermanos.

(108)  STC alemdn, 26 febrero 2008, parrafo 39 in fine: «[...] Welchen Beitrag
das Konzept des Rechtsgiiterschutzes fiir die Rechtspolitik und fiir die Dogmatik des
Str'afrechts leisten konnen mag, ist hier nicht zu beurteilen [...]; jedenfalls stellt es
keine inhaltlichen MaBstibe bereit, die zwangsliufig in das Verfassungsrecht zu iiber-
nehmen wiren, dessen Aufgabe es ist, dem Gesetzgeber duferste Grenzen seiner
Regelungsgewalt zu setzen».
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La decisién del alto tribunal germano fue como un jarro de agua
fria para la doctrina penal(109) y ha generado una notable discu-
si6n(110) que evidentemente no se puede dar por cerrada. Ahora bien,
si que resulta interesante la consideracién de Vigano cuando asegura
que los tiempos en que la academia tenfa una influencia clara, notable,
reconocible y real en el legislador pertenecen al pasado. Los tribina-
les cada vez son mas influenciables por las dindmicas electorales y de
equilibrio politico y, por eso, antes que empefiarse en sostener deter-
minados principios racionales, pero sin un anclaje positivo claro, debe
intentarse proponer criterios normativos que tengan un suelo en el
derecho positivo para que los jueces, sobre todo aquellos que tienen
que cumplir labores de control del legislador, tengan instrumentos con
los que establecer limites(111).

Segiin alcanzo a ver, una propuesta de tomar los derechos huma-
nos mads en serio en la doctrina juridicopenal no resulta, sin embargo,
incompatible con la defensa del principio de exclusiva proteccién de
bienes juridicos(112). A mi juicio, se tratarfa de que los argumentos
juridicopenales llamémosles «cldsicos» se vayan «contaminando»,
enriqueciendo, con cadenas argumentales propias del Derecho inter-
nacional de los derechos humanos. Si en un determinado caso se argu-
menta la existencia o inexistencia de un bien juridico y hasta qué
punto debe ser protegido frente a qué ataques (entonces relevantes
juridicopenalmente), serfa de gran utilidad defender la importancia
del bien en cuestién de conformidad con la propia jerarquia y protec-
cién internacional a la biisqueda del estdndar espejo en que inscribirse
y de los argumentos que pueden hacer aconsejable la ponderacion de
limites segin las propias demandas y obligaciones del estdndar con-
forme. Con otras palabras, sin tener que esperar a que los tribunales de
control lo hagan, la doctrina penal y la propia jurisdiccién penal debe-
rian acostumbrarse a buscar e identificar, de forma sistemdtica, en
cada campo de discusion, el estandar de interpretacion conforme que
arroja el estado de la cuestién juridicopenal correspondiente en el
ambito paralelo y complementario del Derecho internacional de los

(109) Vicano, F., «<Menschenrechte und Strafrecht, op. cit., p. 59, quien meta-
féricamente habla de decepcién por el maltrato infligido por el Budesverfasssungsge-
richt al «hijo predilecto» de la doctrina penal.

(110) Roxiy, C. y Greco, L., Strafrechr. Allgemeiner Teil, op. cit., p. 98, en
donde se da cuenta del impacto de fallo del constitucional en la discusién y del estado
de las posiciones al respecto tanto en Alemania como incluso en un plano mds inter-
nacional.

(111) Vicano, F., «Menschenrechte und Strafrecht, op. cit., p. 59.

(112) En tal sentido, paradigmaéticamente, ALONSO ALAMO, M., Bien juridico
penal y Derecho penal minimo de los derechos humanos, op. cit., passim.
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derechos humanos. No se trata de elegir entre principio de bienes juri-
dicos o una alternativa incompatible con aquel representada por la
opcién por 10s derechos humanos, sino mds bien, quiz4, optar por una
mayor.imbricacién terminolégica y material de ambas disciplinas
cientificas a la hora de construir las cadenas argumentales. y ello no
solo cuando se trata de discusiones de la parte especial; también el
edificio de la teorfa del delito, de la pena o la construccién del sistema
deberia enriquecerse y contrastarse sistemdaticamente con la doctrina
paralela de los derechos humanos.

En tal sentido podria acogerse la mencién que hacen Roxin y
Greco en su propuesta de Derecho penal para la proteccién de bienes
juridicos cuando aluden precisamente a los derechos fundamentales.
Mencién que representa a mi juicio un acercamiento al planteamiento
hecho y que posibilitaria volcar a su través los estandares internacio-
nales. De la misma forma que la propuesta de Mir Puig, como repre-
sentativa de una corriente de opinién muy extendida, tiene también
una orientacion sistemdtica al modelo constitucional en el que se ins-
pira la identidad y limites del ius puniendi. A nuestro juicio, sobre
esas bases cabe dar un paso mds en la medida en que se exija, expre-
samente, que el Derecho internacional de los derechos humanos sea
un corolario —no meramente ticito— de argumentacién e incluso con
consecuencias de reformulacién terminolégica que estarfa sirviendo
una base de reconocimiento para que cuando la discusién sea, por
ejemplo, elevada a los tribunales de control de garantias, quepa un
didlogo directo sin riesgo de aislamiento. Serviria también como veni-
mos insistiendo para que las implicaciones supranacionales y globales
del Derecho penal doméstico se vayan encauzando en una doctrina
mds universal propia del multinivel. Y, en todo caso, deberia servir
desde la base para que el enfrentamiento del caso en la propia jurisdic-
ci6én penal ordinaria vaya integrando una doctrina fertilizada también
por las categorfas y referencias axioldgicas de los derechos humanos.

_ Insiste Schiinemann en que la averiguacién del bien juridico prote-
gido es parte del proceso hermenéutico que no se produce como «eti-
queta final» de la operacidn interpretativa, sino que modeliza la
materja prohibida de forma inmanente y critica(113). Qué se protege
(funcién dogmdtica) y qué deberia protegerse (funcién politicocrimi-

nal) no son planos enteramente separados, sino que confluyen en las

operaciones interpretativas siempre que se respete el limite de lo posi-

ble conforme al tenor literal de la ley. A partir por tanto de la identifi-

cacion del bien juridico y antes de su transformacién en bien

——— e

(113)  ScHUNEMANN, B., «El principio de proteccion, op. cit., p. 199.
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juridicopenal(114) se va precipitando la operacidn interpretativa que
convierte asi a dicho bien juridico en un auténtico «punto de fuga» en
el que integrar la dimensién constitucional(115) y también su corola-
rio de contraste con el estdndar internacional conforme (de los dere-
chos humanos). p

Un tal planteamiento, por dltimo, en absoluto contradice el funda-
mento democratico y la necesaria deferencia al legislador penal. Nos
referimos a las criticas que se alzan contra una pretendida aristocra-
cia(116) de la academia que buscaria imponer la doctrina de los bie-
nes juridicos por encima de la conformacién de la voluntad popular
articulada a través del Parlamento(117). Como si la discusién sobre la
existencia de bienes juridicos y su imbricacién en el quehacer inter-
pretativo fuera un tipo de argumento incompatible con los procesos
democréticos subyacentes a la politica criminal(118). Una vez mds no

(114) Mir Puig, S., «Bien juridico y bien juridicopenal como limites del Jus
puniendi», Estudios Penales y Criminoldgicos, nim. x1v, 1991, p. 205 ss., y p. 210 ss.,
destaca la relevancia del reconocimiento constitucional de un bien para discernir si se
trata de un interés fundamental para la vida social que reclama proteccién penal. Pero
ello no es una «varita mégica» (p. 210). En efecto: coincidimos e insistimos que el ir
y venir de la mirada a la masa interpretativa debe conducirse por criterios de valora-
cién juridicopenales pero que deben fijar sistematicamente los puntos de referencia
constitucionales y de estdndar de proteccién de los derechos humanos para ayudar a
mejor identificar intereses sociales que representan oportunidades de participacion
del individuo de suficiencia importancia y necesitados de tutela.

(115) ScHUNEMANN, B., «El principio de proteccién, op. cit., p. 199.

(116) GArpITZ, K., «Strafbegriindung und Demokratieprinzip», Der Staat,
nim. 49, 2010, p. 337, habla de una suerte de «expertocracia de la Justicia» (Gere-
chtigkeitsexpertokratie).

(117) RoxiN, C. y GRrEco, L., Strafrecht. Allgemeiner Teil, op. cit., p. 80 ss., en
donde se expone el agitado estado de la discusién espoleado precisamente por la Sen-
tencia del Tribunal Constitucional alemdn en el caso «Incesto».

(118) También entre nosotros Diez RiporLEs, J. L., «La politica criminal en las
ciencias penales: un andlisis critico de la contribucién de Roxin», en Revista electro-
nica de Ciencia Penal y Criminologia, nim. 23-02, 2021, passim, desde una perspec-
tiva més amplia encarna en parte dicha actitud critica cuando reprocha a la posicion
de Roxin que sus planteamientos (representativos como es sabido de un amplisimo
sector de 1a doctrina) acaban por generar un cierto desentendimiento de la labor legis-
lativa penal en favor del trabajo dogmatico (véase también Diz RipoLLEs, J. L., La
racionalidad de las leyes penales. Prdctica 'y Teoria, 2. ed., Trotta, Madrid, 2013) de
suerte que, al fin y a la postre, «la politica criminal pasa a ser tarea de un cierto colec-
tivo de expertos, los dogmaticos penalistas, quienes se arrogan la funcién de sustituir
al legislador en la creacién del Derecho penal legitimo en un contexto elitista, contra-
mayoritario si es preciso» (p. 30). Serfa el interprete, el experto, el dogmatico, el que
acaba por concretar el Derecho penal relegando tanto a la politica-criminal como a la
criminologia a un papel de ciencia auxiliar. En este contexto, sin embargo, reconoce
Diez RipoLLES que la teorfa del bien juridico roxiniana (sea en su plano externo de
incidencia politicocriminal o interno de indole material-dogmatica) en realidad no
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cabe establecer una alternativa incompatible entre la democracia o la
preferencia de una interpretacién juridicoconstitucional de los Hmites
de lo punible frente a la discusién de la aceptabilidad de determinadas
incriminaciones o su interpretacion en sede penal con base en la doc-
trina del bien juridico. El principio de exclusiva proteccién de bienes
juridicos no excluye, a mi juicio todo lo contrario, la necesaria imbri-
cacion, en la que venimos insistiendo, entre la doctrina de los dere-
chos fundamentales (en interpretacién conforme con el estdndar
internacional) y la doctrina juridico penal(119).

Y ello es lo que de forma magistral ha desarrollado la profesora
Alonso Alamo en sus diversos trabajos en los que parte, como basa-
mento de su construccion de una propuesta de concepcién del bien juri-
dico tanto material como procedimental (discursiva), del marco
axiolégico de los derechos humanos(120). Dicho marco remite a las
diversas generaciones de los derechos humanos como suelo sobre el
que edificar un concepto material que, de esa manera, consigue orientar
qué no hay que proteger con el ius puniendi (criterio negativo), pero
también qué debe ser protegido. El estado de la concrecién histérica de
los derechos humanos segtin la autora(121), o, segin nuestra formula-
cién, la concretizacion del estdndar conforme con la interpretacion del
Derecho internacional de los derechos humanos en cada momento,
guian la selectividad penal sin que esta se restrinja solo a bienes perso-

hace tabla rasa de las propuestas legislativas de partida para identificar el bien juridico
por su sujecién metodoldgica al derecho positivo (op. cir., p. 16): ello no le redime de
la critica sefialada al relegar a la politica-criminal frente a la dogmadtica, pero, a nues-
tro juicio, sf que representa la aceptacion técita de que la postura del profesor aleman
atna una deferencia suficiente, un respeto democrdtico al legislador y a su marco
literal de la ley sin perjuicio obviamente de que después la operacién hermenéutica
tenga un amplio margen de concrecidn.
(119) STUCKENBERG, C. F., «Grundrechtsdogmatik statt Rechtsgutslehre.
Bemerkung zum Verhélinis von Strafe und Staat», Goltdammer’s Archiv fiir Straf-
recht, 2011, p. 661, habla acertadamente de una «dogmatica de los derechos funda-
mentalesespecificadel Derecho penalb» (strafrechtsspezifischen Grundrechtsdogmatik).
También HassEMER, W., «;Puede haber delitos que no afecten a un bien juridico
pgnal?, en Hefendehl, R. (ed.), La teoria del bien juridico. ; Fundamento de legitima-
cién del Derecho penal o juego de abalorios dogmdtico?, Marcial Pons, Madrid/Bar-
celona, 2007, p. 96 ss.; y LAGODNY, O., «El Derecho penal sustantivo como piedra de
toque de la dogmatica constitucional», en Hefendehl, R. (ed.), La teoria del bien juri-
a{zco. ¢Fundamento de legitimacicn del Derecho penal o juego de abalorios dogmd-
tico?, Marcial Pons, Madrid/Barcelona, 2007, p. 129 ss.

(120) Aronso ALAMO, M., Bien juridico penal y Derecho penal minimo de los
derechos humanos, op. cit., pp. 16, 19 ss., y 40 ss.
] (121) «Los derechos humanos afirmados, o que puedan ser afirmados, en la
I}lStona ~de primera, segunda o tercera generacién—...», ALONSO ALamo, M., Bien
Juridico penal y Derecho penal minimo de los derechos humanos, op. cit., p. 44.
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nalisimos como la vida o la libertad. También la igualdad o la dignidad
pueden acabar integrandose en una suerte de «zona central» (122) del
Derecho penal. A medida que nos alejamos de esa zona central, las
ampliaciones de qué proteger, de qué otros bienes juridicos pueden aca-
bar convertidos en bienes juridicopenales, estardn mds necesitadas del
correspondiente debate —y legitimacion— discursiva. g

La autora asienta asi una concepcién de bien juridico que le permite
integrar bienes juridicos individuales o colectivos de suerte que la cen-
tralidad de la persona (concepcion monista) permite re-significar estos
tltimos(123). Es un gran logro de la construccién tedrica de Alonso
Alamo esa apertura a todo tipo de bienes juridicos pero estableciendo
puntos de partida claros ~el Derecho internacional de los derechos
humanos nuclear podria decirse— y un cierre flexible que remite al
debate de argumentos —discursivo— atento a las injusticias estructurales
que afectan a grupos desempoderados —principio de realidad- y que
dar4 sus frutos también en el marco constitucional en el que, no obs-
tante, no hay por qué acoger una concepcion constitucionalista del bien
juridico(124). Una tal concepcion revindica con sdlidos argumentos
que los derechos humanos son una barrera antepuesta a los derechos
fundamentales con puntos de contacto con estos pero que, en definitiva,
suponen el soporte tltimo de un Derecho penal minimo que descansa
sobre una concepcién del bien juridico de la que, lejos de poder certifi-
carse su muerte, mds bien cabe afirmar que goza de salud envidiable
para ejercer su funcién de limite politicocriminal(125).

3. Otras consecuencias sistemadticas e interpretativas

Una visién desde los derechos humanos como la expuesta debe
condicionar la manera de concebir el propio fin del Derecho penal.
Pero no solo. Debe, a partir de ello, de ir desplegando sus consecuen-

(122) AroNso ALamo, M., Bien juridico penal y Derecho penal minimo de los
derechos humanos, op. cit., p. 45.

(123) ALONSO ALAMO, M., Bien juridico penal y Derecho penal minimo de los
derechos humanos, op. cit., p. 90 ss., y 301 ss.

(124) ALONSO ALAMO, M., Bien juridico penal y Derecho penal minimo de los
derechos humanos, op. cit., p. 75 y ampliamente, p. 48 ss.

(125) ALoNsO ALAMO, M., Bien juridico penal y Derecho penal minimo de los
derechos humanos, op. cit., pp. 106 y 107, en las que resume en forma de cortas tesis
una sintesis de los tres primeros capitulos de su monografia que correspondfan a tra-
bajos previos pero coherentes con una linea de investigacién en dénde se van inte-
grando y engarzando los focos del estudio del bien juridico con la perspectiva
neoconstitucionalista para finalizar con una concepcion global del Derecho penal
minimo de los derechos humanos.
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cias también a otros niveles. En tal sentido, en un 4mbito fntimamente
ligado al concepto y funcién del Derecho penal, hemos sefialado algu-
nos matices que deben ser considerados respecto del principio central
de exclusiva proteccion de bienes juridico(-penale)s. Ahora bien, més
alla, ello debe ser conectado también con la propia teoria del delito y
de la pena. A ello vamos a dedicar a continuacién algunas reflexiones
muy embrionarias para terminar, por dltimo, con indicaciones, tam-
bién a modo de bosquejo, que pueden ser mas propias de la Parte
Especial.

3.1. TEORIA DEL DELITO Y DE LA PENA Y DERECHOS HUMANOS

Fue, una vez mas, mérito de Roxin abrir el camino a que las deci-
siones valorativas politicocriminales se infiltraran, de forma sistemd-
tica, en el Derecho penal. Buscaba el profesor aleman una suerte de
sintesis entre la vinculacién al Derecho y la utilidad politicocriminal
que parecian oponerse a una vision histérica del legado de Von Liszt
como apegado a un sistema positivista formal. Roxin aboga, como es
conocido, por la unidad sistematica entre Politica Criminal y Derecho
penal que debe ademds penetrar en la propia estructura de la teorfa del
delito como un empefio totalizador(126). Ello le lleva a identificar al
menos tres propuestas o principios orientadores de las principales
categorias del delito de forma que, estas queden referenciadas de
forma estructural a su funcién politicocriminal. La primera serfa el
principio de legalidad que compromete el tipo penal; la segunda se
remite a la solucion social a los conflictos de intereses y se proyecta
especialmente en la antijuridicidad; la tercera, y dltima, afecta a la

(126) Roxin, C., Politica Criminal y sistema del Derecho penal, Bosch, Barce-
lona, 197_2, pp- 33y 34. Véase, sin embargo, la reciente critica de Diez RipoLLEs, J. L.,
«L/a poh’tlca criminal, op. cit.,, p. 1 ss., quien reprocha a este autor, al que califica del
més 1,n'ﬂuye‘nte penalista de las dltimas décadas, que ha propiciado que el significado
«politicocriminal» se identifique con cualquier contenido valorativo usado en el
Derecho penal lo que sumado a la metodologfa propuesta por el profesor aleman
habrfa llevado a que Ja politica criminal se haya convertido en una suerte de ciencia
meramente auxiliar de la dogmatica penal con la consiguiente desnaturalizacién de su
estatus cientifico y empobrecimiento de sus contenidos. En todo caso (op. cit, p. 14
s§.) reconoce sus méritos y se identifica con partes esenciales de la propuesta roxi-
niana como el acierto de configurar la ciencia penal sobre firmes bases axioldgicas, su
abapgiono de una excesiva vinculacién a realidades naturales o antropoldgicas, las
positivas consecuencias de su metodologia en términos de estrechar a relacién entre
politica criminal y teorfa del delito (sistema de responsabilidad penal; m4s alld det
sistema de penas y su ejecucion), y la «(..) potenciacién de la interpretacién teleold-
gica, de fa conforme con la constitucion y las normas internacionales y, en general, de
todos los cdnones de interpretacién mds alld del propiamente gramatical» (p. 15).
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categorfa de la culpabilidad que deberia normativizarse segun las pro-
pias exigencias de la teoria de los fines de la pena(127). Parece obvio
que las categorias de la teorfa del delito también encuentran en princi-
pios como el de exclusiva proteccién de bienes juridicos o de ultima
ratio, referentes politicocriminales de primer orden(128). )
Precisamente Alonso Alamo otorga una importancia esenciala la
hora de imbricar la argumentaci6n constitucional, no solo ya en la
decisién atinente a qué proteger mediante el Derecho penal (identifi-
cacién de bienes juridicos con impacto en el nivel de la antijuridicidad
material) sino en el cémo proteger (con impacto en la tipicidad), al
principio de proporcionalidad(129). Principio que, a su vez, nos
remite al de exclusiva proteccién de bienes juridicos como primer pre-
supuesto del de proporcionalidad. Las bases constitucionales son un
referente que queda abierto a la ponderacién para establecer el qué y
el cémo de la tutela juridico—penal, bases de constitucionalidad que, a
nuestro juicio, no siempre se «cargan» adecuadamente con los estan-
dares internacionales de los derechos humanos para que la pondera-
cién indicada se concretice adecuadamente. Pero en todo caso el
principio de proporcionalidad exige como prius 16gico que el Derecho
penal se dirija a la proteccion de bienes juridicos (con relevancia cons-
titucional) y solo, en segundo lugar, segin exigencias de idoneidad,
necesidad y proporcionalidad en sentido estricto de la interven-
cién(130). Las diferentes vertientes, por tanto, del principio de pro-

(127) Roxin, C., Politica Criminal, op. cit., pp. 40y 41.

(128) Sintéticamente MIR PU1G, S., Fundamentos de Derecho penal y teoria
del delito, Reppertor, Barcelona, 2019, pp. 58 y 59.

(129)  AvLonso ALamo, M., Bien juridico penal y Derecho penal minimo de los
derechos humanos, op. cit., p. 51 ss. Desglosa la autora el andlisis de las consecuen-
cias del nuevo paradigma neoconstitucionalista en el plano de su proyeccion sobre la
interpretacién y aplicacién del Derecho, del plano de su proyeccion en la creacion del
Derecho. y en este tiltimo distingue la doble cuestién de qué proteger: como identifi-
car los bienes juridicos a partir de la Constitucién (y ante ello la eventualidad de una
prohibicién de defecto constitucional) del cdmo proteger una vez que los bienes juri-
dicos han sido identificados —y ello al margen de que sea la Constitucién la que los
determine—. .

(130) ArLonso ALamo, M., Bien juridico penal y Derecho penal minimo de los
derechos humanos, op. cit., pp. 64 y 65: idoneidad fictica en el sentido de que la
norma pueda cumplir el fin a Ia luz de la realidad social en que debe ser aplicada pero,
también, idoneidad normativa que implica adecuacién entre lo que la norma pretende
la proteccién de bienes juridicos y la propia intensidad de la previsién legislativa. Ello
implica un minimo de potencial lesivo ex ante de la conducta a incorporar al tipo
penal (principio de lesividad) y, como corolario, que la reaccién penal sea también
adecuada al fin de proteccion. A este nivel de idoneidad deberd sumarse, posterior-
mente, la comprobacion de la absoluta necesidad de la intervencién penal y no de otra
naturaleza (ltima ratio, subsidiariedad, intervencién minima) por insuficiencia de
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porcionalidad nos remiten a una ppnderacién que debe beber, a nuestro
juicio, de una pletorg de referencias axiol6gicas en la que dejar pene-
trar no solo las propias de la dogmética juridicopenal o las inherentes
a la doctrina constitucional sino también las del Derecho internacional
de los derechos humanos.

Recapitulemos: la idea central de que las categorfas de definicién
del delito deben ser interpretadas teleolégicamente a partir de lineas
de orientacion politico criminal debe ser enriquecida por una visién
de esa politica criminal a la luz de los estdndares del Derecho interna-
cional de los derechos humanos. La politica criminal no es ya solo la
de un Estado, sino que tiene que ser visualizada segtn las corrientes
internacionales que han cristalizado en estdndares constatables. La
politica criminal no se referencia —ya solo— con el modelo del Estado
social y democritico de Derecho sino (ademads a su través) con el cir-
culo regional de referencia (en nuestro caso el europeo con la Conven-
ci6n Europea de Derechos Humanos y la propia Carta de Derechos
Fundamentales de la UE como niicleos duros de referencia) y con los
estdndares universales (convencionales y extra-convencionales de los
derechos humanos). y esas referencias deben infiltrarse en la re-signi-
ficacion de las categorias de la teorfa del delito y en los principios que
las vertebran sin que podamos ir aqui mds alld que recordar que el
concepto de bien juridico, transido del estdndar conforme al Derecho
internacional de los derechos humanos, serd un vector particularmente
fructifero para la identificacién dindmica de qué proteger y del cémo.
Pero es momento de abandonar este plano para hacer una breve refe-
rencia a otras consecuencias del planteamiento que venimos defen-
diendo en su proyeccién sobre la interpretacién y aplicacién del
Derecho con dos ejemplos o lineas de concrecién que lo ilustren(131).

esas otras alternativas para deparar la proteccion de los bienes juridicos. Finalmente
proporcionalidad estricta entre el grado de afeccién material de la conducta y jerar-
quia de los bienes afectados y el grado de severidad de la pena; pero también propor-
cionalidad de los beneficios y costos de la intervencidn.

(131) Véase para una exposicion de mayor angular y diversidad de planos res-
pecto de las consecuencias de reorientar la dogmdtica jurfdicopenal hacia los dere-
chos humanos véase, por todos, Vicano, F., «Menschenrechte und Strafrecht», op.
cit., p. 62 ss., quien ilustra una tal propuesta con diferentes ejemplos clasificados en
dos bloques: el relativo a derechos de defensa (consecuencias respecto del principio
de legalidad, de los intereses a proteger por el Derecho penal que puedan habilitar una
mte{vencién legitima del ius puniendi sea a través del andlisis del tipo de prohibicién
en st o de las consecuencias punitivas ~penas, ejecucion.. —) y el relativo a la perspec-
tl}/,a que abre la doctrina de las obligaciones positivas (de criminalizacidn, investiga-
ciéno castigo...). También ALONSO ALAMO, M., Bien juridico penal y Derecho penal
minimo de los derechos humanos, op. cit., p. 17, 143 ss., y 301 ss., quien sentadas las
bases de su concepcién del bien juridico, se concentra en proyectar sus tesis tanto
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3.1.1. La primera linea de concrecién apunta a la necesaria inte-
gracién de una perspectiva ampliada segin el estdndar internacional
conforme a la hora de desplegar la funcién dogmatica del bien juri-
dico protegido como punto de fuga de la operacién hermenéutica(132).
Habiendo hecho ya referencia a la perspectiva politicocriminal,
externa, del principio de exclusiva proteccién de bienes juridiéos,
debe insistirse ahora en su dimensién interna o material-dogmatica.
La identificacién de la categoria del tipo de injusto y su referenciali-
dad al bien juridico protegido debe buscar una integracion del estan-
dar de interpretacién conforme como material critico para la
argumentacién de afirmacién tanto del interés protegido como de sus
limites. La antijuricidad penal, el tipo de injusto penal, debe estable-
cer sus contornos también a la luz del Derecho internacional de los
derechos humanos en el campo correspondiente. Ello deberia, por
cierto, establecer un didlogo de equivalencia entre bienes protegidos
por el Derecho penal y derechos humanos protegidos segtin el Dere-
cho internacional con reflejo, evidentemente, en los derechos funda-
mentales reconocidos en la Constitucién. Ello no quiere decir que
cada bien juridicopenal deba tener un equivalente estricto en espejo
con un derecho fundamental o un derecho humano internacionalmente
protegido ni, menos ain, que solo aquellos sean necesariamente un
punto de partida estricto y estrecho para determinar un posible suelo
de criminalizacién(133). Se trata mas bien de incluir las referencias
de estdndar conforme a la materia de regulacién y visualizar en el pro-
ceso hermenéutico los intereses a proteger también, en su caso, en el
contexto mas préximo posible en el que dicho interés tiene un recono-
cimiento de tutela internacional de los derechos humanos. Ilustremos
esta propuesta solo con un caso paradigmatico: la tutela frente a los
delitos de odio y sus limites.

Los delitos de odio en realidad no son, estrictamente, una referen-
cia legal juridicopositiva que pueda ser encontrada en el Cédigo Penal.
Los principales preceptos que responden materialmente a tal denomi-
nacién —la agravante genérica del articulo 22.4.° CP y el precepto del

sobre problemas mds particulares que tienen que ver respectivamente con bienes juri-
dicos individuales llamémosles al limite o problemdticos (multiculturalidad, dignidad
humana, igualdad, sentimientos...) y, en otro bloque, sobre bienes juridicos colecti-
vos (Derecho penal minimo méximo: medio ambiente, funcién publica y jurisdiccio-
nal, riesgos no permitidos y principio de precaucion, riesgo y miedo, violencia...),
con una reflexion final también al hilo de la pena de muerte (p. 449 ss.).

(132) ScHUNEMANN, B., «El principio de proteccién, op. cit., p. 199.

(133) En el mismo sentido en especial respecto de los bienes juridicos colecti-
vos ALONSO ALaMo, M., Bien juridico penal y Derecho penal minimo de los derechos
humanos, op. cit., p. 301 ss.
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articulo 510 CP- no son «delitos de odio» por denominacién legal
sino por conclusion interpretativa de qué tipo de prohibicién represen-
tan(134). La identificacion del bien juridico protegido en estos pre-
ceptos, en particular en el articulo 510, nos remite en primer lugar a la
Convencién Internacional sobre la eliminacién de todas las formas de
discriminacion racial de 1965 como principal punto de referencia del
estandar internacional conforme(135). No cabe desconocer en este
caso concreto que la citada Convencién internacional contiene una
obligacién de criminalizacién en su articulo 4 segiin la cual los esta-
dos ratificantes «[...] declarardn como acto punible conforme a la ley
toda difusion de ideas basadas en la superioridad o en el odio racial,
toda incitacién a la discriminacién racial, asf como todo acto de vio-
lencia o toda incitacién a cometer tales actos contra cualquier raza o
grupo de personas de otro color u origen étnico [...]»(136).

Se trata por tanto de un supuesto que encaja en un campo emer-
gente y especialmente agitado cual es el de las obligaciones positivas

(134)  LaNDA GOROSTIZA, J. M., Los delitos de odio. Articulos 510y 22.4.° CP
1995, Tirant lo Blanch, Valencia, 2018, p. 13 ss. y 21 ss.

(135) LANDA GOROSTIZA, J. M., La intervencién penal frente a la xenofobia.
Problemdtica general con especial referencia al «delito de provocacion» del articulo
510 del Codigo Penal, Universidad del Pafs Vasco/Euskal Herriko Unibertsitatea, Bil-
bao, 2000, p. 79 ss. y 57 ss. ,

(136) El texto del articulo 4 sefiala, integramente, lo siguiente: «Los Estados
partes condenan toda la propaganda y todas las organizaciones que se inspiren en
ideas o teorfas basadas en la superioridad de una raza o de un grupo de personas de un
det.erminado color u origen €étnico, o que pretendan justificar o promover el odio
racial y la discriminacién racial, cualquiera que sea su forma, v se comprometen a
tomar medidas inmediatas y positivas destinadas a eliminar toda incitacién a tal dis-
criminacion o actos de tal discriminacién, y, con ese fin, teniendo debidamente en
cuenta los principios incorporados en la Declaracién Universal de Derechos Huma-
n0s, asi como los derechos expresamente enunciados en el articulo 5 de la presente
Convencién, tomaran, entre otras, las siguientes medidas:

a) Declarardn como acto punible conforme a la ley toda difusién de ideas basa-
das en la superioridad o en el odio racial, toda incitacién a la discriminacicn racial, as{
como todo acto de violencia o toda incitacién a cometer tales actos contra cualquier
raza o grupo de personas de otro color u origen étnico, y toda asistencia a las activida-
des racistas, incluida su financiacion;

b) Declararan ilegales y prohibirdn las organizaciones, asf como las actividades
oygar}lzgdas de propaganda y toda otra actividad de propaganda, que promuevan la
d}scrl;nmacién racial e inciten a ella, y reconocerdn que la participacién en tales orga-
nizaciones o en tales actividades constituye un delito penado por la ley;

¢) No permitirdn que las autoridades ni las instituciones piblicas nacionales o
!Ocal.es promuevan la discriminacién racial o inciten a ella». Para un anélisis de sus
implicaciones como estdndar de criminalizacién y, en especial, la necesidad de consi-
dgrar la obligaci6n de incriminar del articulo 4 como un punto de partida de pondera-
ci6n a la luz de Ia tradicién constitucional correspondiente, véase LANDA GOROSTIZA
1. M., La intervencién penal, op. cit., p. 96 ss. ’
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para movilizar el Derecho penal o, si se prefiere, la dimensién coerci-
tiva de los derechos humanos(137) en su funcién «espada» de (obliga-
ci6én positiva de) tutela antes que de «escudo» (prohibicion negativa
de interferencia). Las distintas obligaciones sea que consistan en
deberes de criminalizacién, de investigacion, de celebracién del pro-
ceso, o de sancién suficiente y ejecucion de la pena(138), pueden ser
contempladas como pardmetros de eventual concrecién del sentido y
limites de la prohibicién penal.

En el caso del articulo 4 de 1a Convencién Internacional contra el
racismo la obligacién positiva de incriminacién juridicopenal no
supone una incorporacién literal del texto internacional, sino una
transposicién ponderada que tenga en consideracién la linea de prohi-
bicién con el dmbito esencial de los derechos fundamentales que pue-
den estar en juego, particularmente la libertad de expresién (articulo
20 CE). Ese juego de transposicién ponderado combinado con el resto
de estdndares concernidos, establece un margen de maniobra y los
puntos de apoyatura hermenéutica que debe incorporar el intérprete,
la jurisdiccién ordinaria y, en su caso, el propio tribunal constitucional
como cierre del proceso de concretizacién de los derechos fundamen-
tales. y asf la Sentencia del Pleno del Tribunal Constitucional espafiol
de 7 de noviembre de 2007 (STC 235/2007) es el pronunciamiento
que, desde la 6ptica particular del discurso del odio y la negacién del
genocidio (y de ahf al conjunto de preceptos penales antiodio), se
afana por configurar el umbral minimo de proteccion de la libertad de
expresion en una sociedad democrética identificando los «elementos
tendenciales» que expulsan a determinadas conductas del dmbito

(137) Véase al respecto, centrados esencialmente en el Tribunal Europeo de
Derechos Humanos como agente principal de imposicién de tales obligaciones la
monograffa colectiva de Lavrysen, L. y Mavronicola, N. (eds.), Coercive Human
Rights. Positive Duties to Mobilise the Criminal Law under the ECHR, Hart Studies
in Security and Justice, nim. 7, Oxford/London/New York/New Delhi/Sydney, 2020;
también VicaNo, F., «La arbitrariedad del no punir. Sobre las obligaciones de tutela
penal de los derechos fundamentales», en Politica Criminal, nim. 9-18, 2014, p. 428
$s.; entre nosotros, por todos, solo el detallado estudio de TomAs-VALIENTE LANUZA,
C., «Deberes positivos del Estado y Derecho penal en la jurisprudencia del TEDH>,
en Revista para el andlisis del Derecho InDret, nim. 3, 2016, p. 1 ss.; con una pers-
pectiva més amplia de los agentes legitimados para la imposicién de tales obligacio-
nes mis all4 del propio TEDH, MALBY, S., Criminal Theory, op. cit., p. 50 ss.;
especificamente respecto de discurso de odio y el TEDH, Stavros, S., «Criminal
Law Responses to Hate Speech: Towards a Systematic Approach in Strasbourg?», en
Lavrysen, L. y Mavronicola, N. (eds.), Coercive Human Rights. Positive Duties to
Mobilise the Criminal Law under the ECHR, Hart Studies in Security and Justice,
ndm. 7, Oxford/London/New York/New Delhi/Sydney, 2020, p. 117 ss.

(138) Tomas-VALIENTE LANUZA, C., Deberes positivos, op. cit., p. 11 ss.
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esencial de proteccién de dicho derecho fundamental. Con otras pala-
bras, de 1a STC 235/2007 se derivan los criterios que pueden determi-
nar qué discursos salgan de la zona libre y puedan ser legitimamente
objeto de castigo penal sin que ello merezca reproche de inconstitu-
cionalidad. y dichos criterios son ademds los elementos «tendencia-
les» que permiten configurar indirectamente los criterios materiales
de 1a antijuricidad de la conducta y orientar por tanto el sentido gene-
ral de interpretacion de los tipos penales dejando el camino libre para
poder, en un paso ulterior, cristalizar una propuesta solvente de bien
juridico protegido que, en cualquier caso, deberfa ser compatible con
aquellos. Como punto de partida el TC reconoce la liberad de expre-
sién, pero con limites que no pueden ser tan amplios como para aco-
ger un mecanismo equivalente al (efecto guillotina del) articulo 17
CEDH. Por tanto, para expulsar del 4ambito de proteccién del derecho
fundamental a un determinado discurso u opinién no basta con que
contrarie, choque o inquiete al Estado o a una parte de la poblacién.
Discursos inquietantes incluso contrarios al sistema democratico no
quedan fuera de la proteccién de la libertad de expresién: deben ade-
mds constituir una lesién de bienes o derechos de relevancia constitu-
cional. Alusién que encaja fluidamente con la aproximacién a los
limites de la libre transmisién de ideas que se desarrolla en el Funda-
mento de Derecho quinto y cuyo contenido, afirma el TC, coincide
«en lo esencial» con lo que ha reconocido el TEDH en su articulo 10.2
CEDH. En esos limites deberdn encontrarse los titulos de legitimacién
o deslegitimacion de los discursos a efectos de poder privarlos de
tutela constitucional y abrir asi la posibilidad de una legitima incrimi-
nacién penal(139).

~ Lo que interesa resaltar es que la propuesta de bien juridico prote-
gido en sede juridicopenal y que, a mi juicio, se cifra en las condicio-
nes de seguridad existencial de colectivos 0 minorfas especialmente
vulnerables(140) debe partir y enlazar con el debate constitucional y

(139) No cabe aqui un anélisis en profundidad de la citada STC 235/2007 ni de
sus aspectos criticos. Véase al respecto LANDA GOROSTIZA, J. M., Los delitos de odio
op. cit., p. 50 ss. )
(140)  Véase, recientemente, mi propuesta actualizada en LANDA GOROSTIZA, J.
M., «Delitos de odio y sentido de tutela: reflexiones al hilo del “caso altsasu” (STS
458/2019)», en Laurenzo Copello, P. y Daunis Rodriguez, A. (coords.), Odio, Prejui-
ciosy Derechos Humanos, Comares, Granada, 2021, p. 357 ss., segtn la cual el nuevo
aytlcglo 5.10 CP es un delito de peligro abstracto, peligro hipotético o posible, cuyo
bien juridico protegido se cifra en las condiciones de seguridad existencial de colecti-
VOS 0 m;norias especialmente vulnerables. Seguridad existencial que va mds alld de la
proteccién de conductas que pongan en peligro la vida o la integridad fisica de las
personas pertenecientes al colectivo en cuestién y que puede alcanzar a constelacio-
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la STC 235/2007 que se ancla en el debate de limites y criterios para
identificar el interés a proteger a partir de los estdndares internaciona-
les de los derechos humanos de indole universal (en este caso en par-
ticular la Convencidn Internacional sobre la eliminacion de todas las
formas de discriminacién racial de 1965 pero también el Pacto Inter-
nacional de Derechos civiles y politicos de 1966) y regional (en parti-
cular la jurisprudencia del TEDH, Recomendacién de Politica General
ndm. 15 de la ECRI de 2015, Decisién Marco UE 2008/913/JAI,
etc...)(141).

En sintesis: la propuesta de bien juridico en materia de delitos de
odio debe anclarse en el referente principal de interpretacién del
ambito esencial de tutela del derecho fundamental de la libertad de
expresion a la luz del estdndar de interpretacién conforme con el
Derecho internacional de los derechos humanos. Este dltimo, en su
estado de cristalizacién al momento de la operacién hermenéutica, es
el marco esencial a partir del cual determinar criterios de tutela, limi-
tes y orientacién esencial del sentido de tutela de los preceptos.

3.1.2. Una segunda linea de concretizacidn podriamos encon-
trarla en la teorfa de los fines de la pena y, en particular, de forma muy
sintética y a efectos meramente ilustrativos, en el protagonismo que
deberia tener la resocializacidon como uno de los fines esenciales en
fase de ejecucién penitenciaria. Dicho protagonismo deberia beber de
una mayor inspiracioén en la imagen normativa de la persona presa
como ciudadan@ segtn los estdndares internacionales en la materia.

A tales efectos podemos acogernos, siguiendo el diagndstico de
Frisch(142), a la necesidad de tener en cuenta la creciente importancia

nes de casos en los que el peligro generado afecta a las esferas de libertad de otros
derechos fundamentales que se ven reducidas a escala grupal. El peligro tipicamente
relevante se producird solo en determinados contextos en los que la incitacidn o la
injuria colectiva en sus diversas modalidades «hace crisis»: esto es, despliega un
efecto de amenaza que, aunque indirecta o velada, excepcionalmente priva de seguri-
dad normativa al colectivo en cuestién en términos intersubjetivos. Cualquier miem-
bro del colectivo en cuestidn, en tal situacidn, verfa peligrar sus espacios de libertad
més alld de lo que podria ser inicamente un discurso inquietante, chocante e incluso
perturbador o contrario al sistema democrético. El plus de afeccién de derechos o
bienes relevantes constitucionalmente que residia, segtin el TC en los elementos ten-
denciales, se remite asi al juicio de peligro ex ante en el que aquellos deberdn detec-
tarse en contextos particulares: en contextos «criticos».

(141) Sobre el estado actual del estdndar internacional conforme en la materia
véase, en detalle, LANDA GOROSTIZA, J. M., «Delitos de odio y estdndares internacio-
nales: una visién critica a contra corriente», en Revista Electrénica de Ciencia Penal
y Criminologia, nim. 22-19, 2020, passim.

(142) FriscH, W., «Pena, delito y sistema de delito en transformacién», en Revista
para el andlisis del Derecho InDret, nim. 3, 2014, passim. En todo caso nos acogemos a
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de la dimensién comunicativo-expresiva en el estado actual de la con-
cepcién del delito y, también, su impacto en el desplazamiento de las
teorfas de la pena en el mismo sentido(143). Debe partirse de que, en
un proceso de ida y vuelta, cémo concibamos y definamos las catego-
rias centrales de la teoria del delito y sus presupuestos de legitimidad
deberdn dar también las claves que permitan identificar el sentido y
fin de la pena y, en tal medida, los criterios que deberfan informar el
tratamiento penitenciario resocializador. Podria as{ ensayarse una
aproximacion al sentido comunicativo y expresivo que deberfa inspi-
rar el programa y contenido material de la reinsercién como reverso o
envés del sentido de la conducta delictiva en un Estado de libertades.
En esa linea podria acogerse y resignificarse el impacto de una teoria
comunicativa de la prevencién general positiva como una teorfa global
de los fines de la pena y los fundamentos del Derecho penal(144).
Una teoria que sitda en el centro la imagen normativa del ciudadan@
de un Estado social y democritico de Derecho(145) lo que permite
desplegar también un efecto positivo de afirmacién del Derecho de
forma limitada y garantista(146).

A partir de lo sefialado exploremos en la fase de ejecucién peni-
tenciaria de la pena el potencial interpretativo que se ofrece a partir de
ese desplazamiento estructural comunicativo-expresivo. Desde luego
parece evidente que de forma progresiva la persona condenada tiende
a ser vista —-mdxime en delitos muy graves— como quien ha infringido

su diagnostico de partida y no a la posicién del autor alemén en sentido estricto.
(143) Frisch, W., «Pena, delito, op. cit., p. 11s8.y 6 ss.
(144) FEewuoo SANCHEZ, B., Retribucién y prevencion general. Un estudio
sobre la teoria de la pena y las funciones del Derecho penal, B de F, Buenos Aires,
2007, p. 515 ss. En una visién de conjunto nosotros partimos de una orientacion del
Derecho penal hacia la prevencioén limitada (MIR PuiG, S., Derecho penal, op. cit., pp.
101 y 102) que da paso al despliegue simultdneo de la doble dimensién positiva y
negativa de la prevencién como mejor forma de integrar las necesidades de proteccién
de la sociedad con otras garantias que se derivan no solo de la retribucién sino tam-
bién de otros principios limitadores del ius puniend:. A partir de esa visién general de
la funcién del Derecho penal, una mirada més atenta a la teorfa de los fines de la pena
que distinga por fases (legislativa, judicial y de ejecucién) debe poder reformular los
equilibrios en el sentido que se indicard en el texto.

(145)  Fewoo SANCHEZ, B., Retribucicn y prevencion general, op. cit., p. 517y
142 ss.; véase también, mds recientemente, FEoo SANCHEZ, B., La legitimidad de la
pena estatal. Un breve recorrido por las teorias de la pena, lustel, Madrid, 2014, p.
43 cuando de forma particularmente clara afirma en la misma linea, aunque para cri-
ticar las teorias de la prevencién general negativa, que el destinatario de las normas no
debe ser tratado como un siibdito sino como un ciudadano libre, responsable, posee-
dor de la mdxima dignidad que le habilita sujeto politico participante en el discurso
politico y en los procesos legislativos de creacién de las normas.
(146) MIr Puig, S., Derecho penal, op. cit., p. 89 ss.
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la norma con un realce progresivo de los aspectos expresivos, comuni-
cativos y simbélicos de su comportamiento(147). Ahora bien, consta-
tar la «sobre-presencia» de la dimensién comunicativa, expresiva o
simbolica, sea en la reaccidn legislativa, o sea en su aplicacién inter-
pretativa, no implica respaldarla ni aceptar su legitimidad. Al contra-
rio, una cabal apuesta por la prevencién general positiva precisa
también sefialar limites normativos que contribuyan a evitar que una
tal opcién se convierta en intrusiva y lesiva de derechos fundamenta-
les(148). y ello pasa, en primer lugar, por dotar de contenido al princi-
pio de reinsercion de conformidad con la imagen normativa del
ciudadan@ y tomando en serio los estdndares internacionales de dere-
chos humanos en la materia(149). Van Zyl y Snacken en su monogra-
fia de referencia sobre el derecho penitenciario europeo ya avanzan en
esta linea cuando proponen la necesidad de concebir a la persona
presa precisamente como un ciudadano (Rechtsburger), no en el sen-
tido de miembro de un Estado nacional, sino con relacién a destacar
su capacidad y necesidad de participacién en los asuntos legales con
la posibilidad de que se le apliquen principios y valores juridicos en
un proceso discursivo en el que prevalezca la fe en argumentos racio-

(147) Pensemos paradigméticamente en los delitos de terrorismo (y, en particu-
lar, en la deriva inocuizadora y simbdlica que representé la LO 7/2003 de medidas de
reforma para el cumplimiento integro y efectivo de las penas) como fenémeno en el
que la dimensién simbélica y comunicativa estd especialmente presente. Véase, en tal
sentido, la contribucion de PAWLIK, M., Der Terrorist und sein Recht. Zur rechtstheo-
retischen Einordnung des modernen Terrorismus, Beck, Minchen, 2008, pp. 11y 12,
quien realza en este sentido las particularidades del fenémeno del terrorismo cuando
seflala que, por muy cinico que pueda parecer, el terrorismo no es sino una estrategia
de comunicacién. Precisamente por las caracteristicas propias de este tipo de crimina-
lidad y su vocacién nitidamente comunicativa, se exacerba en su combate contraterro-
rista por parte del Estado una aproximacién que, a nuestro juicio, va mds alld de la
voluntad meramente inocuizadora cayendo en la tentacién de afirmar la vigencia de la
norma y la legitimacién del sistema frente a quienes lo impugnan de forma directa
con sus acciones.

(148) Mir Puia, S., Funcién de la pena, op. cit., pp. 31 y 32, insistiendo en la
idea de la funcién limitadora de la prevencién general positiva y a renglon seguido en
el rechazo de su utilizaci6n para internalizar valores y lograr la adhesién interna coac-
tiva y moralizante.

(149)  Sin que quepa aquf extenderse en la materia baste con mencionar funda-
mentalmente el consenso universal y regional logrado a partir de las Reglas Minimas
de las Naciones Unidas para el Tratamiento de los Reclusos (Reglas Nelson Mandela)
aprobadas por Resolucién 70/175 (anexo) de la Asamblea General de Naciones Uni-
das el 17 de diciembre de 2015; las Recomendaciones Rec(2006)2-rev del Comité de
Ministros a los Estados miembros sobre las Reglas Penitenciarias Europeas, adoptada
por el Comité de Ministros el 11 de enero de 2006, y revisada y modificada por el
Comité de Ministros el 1 de julio de 2020; y 1a jurisprudencia del Tribunal Europeo de
Derechos Humanos en la materia.
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nales. Un tal proceso deberfa permitir también en el espacio de inter-
namiento, el juego de demandas y contraargumentos a ser dirimidas
frente a una autoridad independiente(150). Los autores citados aluden
a la ciudadania juridica como estatus posibilitador de un clima o
ambiente que permita la autonomia de los presos y el reconocimiento
correlativo por parte de las autoridades de su condicién de persona
titular de derechos fundamentales.

Se estd aludiendo en realidad a la persona presa-ciudadan @ como
imagen normativa de un sujeto que debe experimentar, idealmente,
durante su estancia en prisién, una relacién sujeta en todo momento a
Derecho de tal forma que esta le sirva de ejercicio de ciudadanfa en un
Estado sometido al imperio de la ley: literalmente un Estado de Dere-
cho (Rechtsstaat, Rule of Law). La Ley, el Derecho, gobiernan la pri-
sién y por ello deben venir asi en auxilio de la persona interna, la parte
més débil en la relacidn penitenciaria, y protegerla dia a dia para evi-
tar abusos de poder(151). En concreto dicho estatus juridico de la per-
sona presa, desde una dptica interna de su vida privada de libertad,
debe nutrirse de derechos materiales, derechos procesales e informa-
cién precisa sobre dichos derechos. Respecto de los derechos materia-
les resulta esencial reconocer que la pérdida de libertad que arrostra la
pena de prisién entrafia tendencialmente otras pérdidas de derechos
que deben ser compensadas con una actitud no ya vigilante —pasiva—
sino proactiva(152) de las autoridades para evitar ulteriores efectos
desocializadores(153).

Las referencias a la imagen normativa de la persona presa debe-
rian acompafarse, a su vez, de una elevacion del estdndar normativo y
de una mejora de su operatividad en la fase de la ejecucién penitencia-
ria. Partir de la prevencién general positiva en absoluto se opone a
reconocer a la prevencion especial su compatibilidad con aquella, si
bien cumpliendo tareas complementarias tanto en la determinacién de
la pena como en la fase de ejecucién(154). Pero aqui interesa, no obs-
tante, el papel preciso que deberfa tener la prevencién especial en la
fas; de ejecucion y no en momentos previos de conminacién penal o
de imposicién del castigo: se da por supuesto que el si de la pena y su
duracién se determina por criterios ajenos a —que no incompatibles

(150) VAN ZyL SMIT, D. y SNACKEN, S., Principles, op. cit., p. 69 ss.

(151) VAN ZyL Smrt, D. y SNACKEN, S., Principles, op. cit., p. 70.

(152) Mguer, S., «Rehabilitation as a Positive Obligation», en European Jour-
nal of Crime, Criminal Law and Criminal Justice, ndm. 25, 2017, p. 145 ss.

(153) VAN ZyL Smit, D. y SNACKEN, S., Principles, op. cit., p. 71 y 72.

(154) Fewoo SANCHEZ, B., Retribucion y prevencion general, op. cit., p. 727
88. y conclusivamente p. 735.
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con- la prevencién especial pero que esta debe jugar un papel espe-
cialmente intenso en la ejecucion. Es por ello que deberia elevarse el
estdndar de reinsercién de las personas privadas de libertad en el sen-
tido dindmico de propiciar que, segtin el tiempo de encierro avance, se
dote de garantias efectivas de revisién de la pena (obligaciones positi-
vas procesales y materiales) hacia regimenes de semilibertad. Ins’i)ira—
dos en la propia evolucién de la doctrina del Tribunal Europeo de
Derechos Humanos en el control de las penas perpetuas(155) deberia
implementarse un sistema de revisién de la progresion de grado —prin-
cipalmente al régimen abierto o a la suspensién del resto de la pena—
rodeado de garantias que pudieran garantizar de iure y de facto la
revisién de la evolucién hacia la reinsercién como criterio rector.
Deberia por tanto superarse un estdndar de reinsercién «pasivo» y
«notarial» propiciado, a nuestro juicio por el Tribunal Constitucional,
cuando afirma que la reinsercién en simplemente un fin «més» entre
otros y se limita a constatar la compatibilidad, o su ausencia, con
dicho fin como criterio dnico para determinar la constitucionali-
dad(156). Mas alla de consideraciones de prevencion general o retri-
bucién, legitimamente presentes al momento de ingreso en prision, la
reinsercién no debe ser «uno mds» de los fines que deben regir la eje-
cucién penitenciaria. La reinsercion debe ser el criterio rector, prepon-
derante y decisivo. A diferencia del momento legislativo o del de
determinacién e imposicién de la pena en sentencia, en su fase de
ejecucion penitenciaria todos los esfuerzos deben dirigirse a lograr la
reinsercion. y reinsercién como preparacién para la vida en libertad
del interno al que se trata como ciudadad@ y segin un horizonte de
expectativa en que serd devuelto a la vida libre con la intencién y la
capacidad de vivir respetando la ley penal(157). No serd el fin tinico,
pero si con un peso creciente como criterio material decisivo de la
progresién de grado segiin avance el tiempo en prisién. No criterio
tinico: pero si el criterio rector y principal que permita ir actualizando

(155) Ampliamente al respecto en LaANDA GOROSTIZA, J. M., Fines de la pena,
op. cit., p. 91 ss.

(156) Como es conocido el Tribunal Constitucional espafiol interpreta que el
principio de reinsercion contenido en el articulo 25.2 CE es un mandato dirigido al
legislador para orientar la politica penal y penitenciaria sin que constituya propia-
mente un derecho fundamental susceptible de proteccién por la via de amparo. Véase,
por todos, JuaNATEY DorADO, C., Manual de Derecho penitenciario, lustel, Madrid,
2016, pp. 87 y 88.

(157) Articulo 59.2 Ley Orgdnica (LO 1/1979) General Penitenciaria; Reglas
Nelson Mandela 4.1 y 91; Reglas Penitenciarias Europeas 102.1. Entendidas siempre
como respeto «externo» a la ley. Véase LANDA GoRrosTiza, J. M., Fines de la pena,
op. cit., p. 133.
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¢l balance de necesidades preventivo especiales, generales y retributi-
yas de manera que la progresién en su prondstico facilite ir dulcifi-
cando los regimenes de cumplimiento hacia mayores cotas de libertad.

En sintesis: tomarse en serio los derechos humanos en sede de
ejecuciér} penit.e:nciaria de las penas de prisién requiere que el princi-
pio de reinsercion se refuerce e integre la doctrina de las obligaciones
positivas d_e l.os derechos humanos como estdndar conforme de manera
que la act1v1dad de progresion se rodee de garantfas efectivas para
impulsar proactivamente la progresién de grado y que tanto el control
jurisdiccional de tal actividad como, en su caso, el control de constitu-
cionalidad, se haga mds efectivo y con consecuencias. Esto es, que la
progresién a regimenes de semilibertad, como hito esencial del trata-
miento, se rodee de garantias que fuercen a que el filtro material de
control se depure de argumentos preventivo-generales o retributivos
de bloqueo y que ello se compruebe sobre la base de revisiones efecti-
vas con una actitud pro-activa de impulso de la reinsercién en dialogo,
no intrusivo, con la persona presa-ciudadan@.

3.2. PARTE ESPECIAL Y DERECHOS HUMANOS

Una mirada sistemdtica al Derecho internacional de los derechos
humanos deberia tener influencia y consecuencias también en la clasi-
ficaci6n de los delitos de la parte especial. O al menos deberfa poder
abrirse una reflexién sistemética de agrupamiento y relectura de deter-
minados tipos de delitos que podrian llegar a ordenarse segtin criterios
complementarios derivados de los estdndares internacionales(158).

A tales efectos podria pensarse, como punto de partida, en los
nueve tratados principales que ocupan el niicleo esencial de los meca-
nismos convencionales de los derechos humanos. Es doctrina asen-
tada que entre el conjunto de instrumentos universales de proteccién
de los derechos humanos existe un «nticleo duro» de convenciones
que junto a la Declaracién Universal de los Derechos Humanos de 10
de diciembre de 1948 representan la codificacién central de estdnda-
res que estdn sometidos a una monitorizacién mds intensa y que mar-
can, en definitiva, un sector de proteccién del més alto nivel. En
realidad, se podria distinguir lo que constituye estrictamente una
suerte de «bloque de constitucionalidad» de los derechos humanos
universales del resto de Convenciones —también nucleares— de fndole

(158)  Asi ALoNsO ALAMO, M., Bien juridico penal y Derecho penal minimo de
los derechos humanos, op. cit., p. 143 ss. y 301 ss., en su monografia de referencia,
saca las conclusiones de su propuesta de reorientacién a los derechos humanos esca-
neando algunos preceptos de la parte especial en la frontera.
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sectorial. El primero, el bloque de constitucionalidad, es conocido
como el International Bill of Human Rights(159) o Declaracion Inter-
nacional de derechos humanos, en sentido amplio, y comprende el
programa que iniciado por la propia Declaracién Universal de 1948 se
complet6 con los dos Pactos Internacionales de Derechos civiles y
politicos, por un lado, y de derechos econémicos, sociales y cultfira-
les, por el otro, ambos de 16 de diciembre de 1966(160).

A la Declaracion de Derechos como bloque de constitucionalidad
con una perspectiva transversal de tutela amplia de derechos(161)
seguirfa un periodo codificador de los Derechos Humanos mds de
indole sectorial. y desde esta segunda perspectiva las Convenciones de
referencia son las de naturaleza antidiscriminatoria sumdndose a la
Convenci6n Internacional sobre la Eliminacién de todas las Formas de
Discriminacién Racial de 21 de diciembre de 1965, la Convencion
Internacional sobre la eliminacién de todas las formas de Discriminacion
contra la Mujer de 18 de diciembre de 1979. En la década de los 90 del

(159) SwmurH, R. K. M., International Human Rights Law, 1oth ed., Oxford
University Press, Oxford, 2022, p. 59 ss.

(160) Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos adoptado y abierto a
la firma, ratificacién y adhesién por la Asamblea General en su resolucién 2200 A
(XXT), de 16 de diciembre de 1966, con entrada en vigor el 23 de marzo de 1976 (y en
Espafla el 27 de julio de 1977 BOE ndm. 103, 30 de abril de 1977); y sus dos Proto-
colos Facultativos (el primero habilitando para la presentacién de comunicaciones
individuales al Comité de Derechos Humanos; el segundo destinado a abolir la pena
de muerte). y el Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales
adoptado y abierto a la firma, ratificacién y adhesién por la Asamblea General en su
resolucion 2200 A (XXI), de 16 de diciembre de 1966, con entrada en vigor el 3 de
enero de 1976 (en Espafia el 27 de julio de 1977 BOE ndm. 103, 30 de abril de 1977);
y su Protocolo Facultativo que permite reconocer la competencia del Comité de Dere-
chos Econémicos, Sociales y Culturales para recibir y examinar comunicaciones.
Como sefiala SmitH, R. K. M., International Human Rights, op. cit., pp. 59, 60 y 65
la Asamblea General en su primera sesién ya transmitié un borrador de Declaracion
Universal para su consideracién al Consejo Econémico y Social y, también, a la
Comisién de Derechos Humanos dependiente de aquel. Era una iniciativa que se reto-
maba de trabajos anteriores de la Liga de Naciones y que consistia en un plan de tra-
bajo a desarrollar en tres lineas de actuacion por tres grupos diferenciados: uno que se
encargaria de la Declaracién, un segundo grupo que desarrollara mds en detalle el
conjunto de derechos y el tercero se ocuparfa de los mecanismos de implementacion
y garantia. Ese ambicioso programa, sin embargo, se dilaté en el tiempo desde la
aprobacién de la Declaracion (1948) y su desarrollo en los Pactos (1966) casi 20 afios
mas tarde. )

(161) La Declaracién Universal y su listado de derechos se desarrolla por par-
tes: los articulos 3 a 21 en el Pacto Internacional de Derechos civiles y politicos y los
articulos 22 a 27 en el de Derechos econémicos sociales y culturales representando
asf una suerte de compromiso de aprobacién simultdnea en un contexto de enfrenta-
miento ideoldgico de bloques en la comunidad internacional. SmiTH, R. K. M., Inter-
national Human Rights, op. cit., p. 66.
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siglo XX deben sefialarse la Convencién Internacional contra la Tortura
y Otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes de 10 de
diciembre de 1984 (y su Protocolo Facultativo para el establecimiento
de un sistema de visitas) y la Convencién Internacional sobre los Dere-
chos del Nifio de 20 de noviembre de 1989. Mencién aparte merece la
Convencion Internacional sobre la proteccién de los derechos de todos
los Trabajadores migratorios y de sus familiares de 18 de diciembre de
1990 por ser la tinica de este niicleo duro de derecho convencional que
no ha sido ratificada por Espafia (ni por una gran mayorfa de los paises
europeos de su entorno)(162). Por dltimo, ya en el siglo xx1, cierran
este conjunto de tratados la Convencién Internacional sobre los dere-
chos de las Personas con Discapacidad de 13 de diciembre de 2006 y la
Convencion Internacional para la proteccién de todas las personas con-
tra las Desapariciones Forzadas de 20 de diciembre de 2006(163).

La tortura y los malos tratos, inhumanos y degradantes conforman
un punto nodal de proteccién en expansién si a ello afiadimos la pers-
pectiva europea de proteccién y en particular la jurisprudencia del Tri-
bunal Europeo de Derechos Humanos en didlogo permanente con la
actividad de monitoreo que sistematicamente se despliega bajo el
paraguas del Convenio Europeo para la prevencion de la tortura y de
las penas o tratos inhumanos o degradantes de 26 de noviembre de
1987. Esta Convencién Internacional, mds alld de su proyeccién e
influencia en una interpretacion conforme de los preceptos contenidos
en el Titulo VII del Cédigo Penal vigente en Espafia (art. 173-177),
bien podria ser objeto de comparacién sobre la manera en que las
otras Convenciones nucleares (racismo, discriminacién contra la
mujer, proteccién del menor de edad, personas con discapacidad, per-
sonas desaparecidas e incluso, de lege ferenda, personas migrantes)
condicionan y obligan a establecer obligaciones de criminalizacién o,
en otra direccién, limites a partir de los cuales el ejercicio efectivo del
ius puniendi representa una violacién de derechos humanos. Una
mirada en conjunto, sistemdtica, de las Convenciones sectoriales y
complementada también con los resultados transversales de influjo y
control de los dos Pactos Internacionales de 1966, bien podrian depa-
rar un modelo de estudio sectorial de bloques de delitos a la bisqueda

’ .(@62) Ningin pafs de la Unién Europea ha ratificado la convencidn. Véase, el
andlisis critico de las razones para la no ratificacioén a partir del caso espafiol, recien-
temente, en VILLAN DURAN, C.y FaLEH PEREZ, C., «Espafia ante la Convencién
Internacional sobre la proteccién de los derechos de todos los trabajadores migrato-
1108 y de sus familiares», en Revista Espasiola de Derecho Internacional, ngm. 74-1
2022, p. 65 ss.

(163)  Swmrtn, R. K. M., International Human Rights, op. cit., pp. 71y 72.

’
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de criterios comunes de intepretacién enriqueciendo la dogmatica
interpretativa de la Parte especial(164).

Fuera del niicleo de tutela del Derecho penal, el cruce de reflexio-
nes a partir de la diversas generaciones de derechos humanos y su
significado(165) bien puede ofrecer asimismo una buena guia para
reorientar la evaluacion politicocriminal de la expansién del Derécho
penal minimo méximo(166) y ayudar también a redirigir y ordenar
sistemdticamente la mirada del ius puniendi a los dafios colectivos a
partir del equilibrio inestable de grupos —mds o menos vulnerables o
desempoderados— en una sociedad cada vez mds sensible al para-
digma de la discriminacién(167).

(164) No cabe aqui desarrollar mds este punto que queda como mera propuesta
embrionaria, como hipétesis de partida para futuras investigaciones. Obviamente las
Convenciones sectoriales son un punto de partida que podrian arrojar luz sobre hasta
qué punto la clasificacién sistemdtica en Titulos y sus subdivisiones en el Cédigo
Penal podrian, de lege ferenda, ser objeto de reajuste, en su caso, y, en todo caso,
favorecerfa una mirada de coordinacién de prohibiciones penales (relaciones concur-
sales, por ejemplo) o de homogenizacion de criterios en la incorporacién de obliga-
ciones de criminalizacién. Otras Convenciones ajenas al nicleo duro también pueden
ir ampliando la mirada y los niveles regionales de estindares (Consejo de Europa,
Unién Europea...) irfan complementando como «capas de cebolla» una malla de refe-
rencia sobre la que hacer ese contraste sistemdtico entre la interpretacion dogmatica
del Cédigo Penal ala luz de la interpretacién conforme con ese estdndar (malla) inter-
nacional de referencia.

(165) Por todos, solo, Pérez LuRNo, A. E., «Los derechos humanos hoy: pers-
pectivas y retos xxi Conferencias Aranguren», en ISEGORIA. Revista de Filosofia
Moral y Politica, nim. 51, 2014, pp. 465 ss. .

(166) En acertada expresion de ALONSO ALaMO, M., Bien juridico penal y
Derecho penal minimo de los derechos humanos, op. cit., p. 301 ss., al reflexionar
sobre los bienes juridicos colectivos.

(167) Es esta una linea de reflexién que solo cabe dejar apuntada: a saber, la
infiltracién de los «colectivos» como elemento transversal de mayor punitivismo que
se superpone a grupos identificados conforme a factores de «raza», color de la piel,
etnia, nacionalidad, nacién, Estado, religion, creencia, ideologfa, sexo, orientacién e
identidad sexual, género, edad, enfermedad, diversidad funcional, situacién socio-
econémica....de suerte que el Derecho penal del hecho se cruza con elementos de
configuracién grupal a la hora de construir —y combatir— el dafio social que represen-
tan. Paradigmatico al respecto los «dolores de parto» de los delitos de odio no ya
respecto de minorfas étnicas histéricamente discriminadas sino sobre colectivos que
pueden ser mayoritarios como las mujeres o la ideologfa. Véase respecto de la expan-
sién de dichos delitos hacia la violencia sexual y hacia la tutela de colectivos ideold-
gicos, respectivamente, solo (con ulteriores referencias): LANDA GOROSTIZA, J. M.,
«Capitulo TV. Derecho penal sustantivo: la violencia sexual», en Btxeberria Guridi, J.
F. (dir.) ; Otazua Zabala, G. (coord.) y Etxebarria Estankona, K. (coord.), La mujer
victima de violencia. Andlisis multidisciplinar del ordenamiento juridico espariol y
europeo a la luz del Convenio de Estambul, IVAP, Ofati, 2022, p. 261 ss., y, conclusi-
vamente, p. 264; y LANDA GorosTiza, Jon Mirena, «Delitos de odio y sentido de
tutela: reflexiones al hilo del “caso altsasu”», op. cit., pp. 371 y 372. Sobre la perma-
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VIII. REFLEXION FINAL

Probablemente la propuesta aquf defendida no es particularmente
novedosa. No hay mds que recordar, por ejemplo, la centralidad y
trascendencia del debate contempordneo sobre propuestas de bien
juridico en funcién de la manera en que se establece su relacién con la
doctrina juridicoconstitucional de los derechos fundamentales. O el
creciente nimero de contribuciones de la literatura cientifica que estu-
dian e incorporan el impacto del Tribunal Europeo de los Derechos
Humanos y su recepcion creciente, también, por el poder judicial.
Pero, aunque no sea tan novedosa, si que pretende indicar un camino
de profundizacién y de universalizacién de las propuestas interpretati-
vas en sede penal que se orienten sistemdticamente a los derechos
humanos. Se ha intentado visualizar c6mo la orientacién a los dere-
chos humanos puede llegar a acentuarse desde la propia concepcién
del Derecho penal, su fin, su objeto, su método cientifico de interpre-
tacion, los principios limitadores del ius puniendi, la teorfa del delito,
de la pena y la Parte especial. El Derecho internacional de los dere-
chos humanos es parte de un lenguaje universal de justicia, una manera
actual de expresar esa idea de un Derecho justo. y en tal medida parece
conveniente una aproximacion entre ese lenguaje universal, sus conte-
nidos positivados pero en continuo dinamismo histéricodiscursivo y la
perspectiva concreta de la justicia penal y su dogmatica. Aproxima-
cion que no supone equivalencia ni solapamiento, sino mutua y siste-
matica referencialidad en la manera propuesta.

Vigano acumula, aparentemente en tono utilitarista, una serie de
razones —que compartimos— de por qué deberian tomarse en serio
los derechos humanos por parte de los penalistas(168). y alude asi a
un estado de la Justicia en que la influencia de los profesores/as, de
la academia, sigue en declive y por tanto parece mds ttil redirigir los
esfqerzos de la doctrina penal hacia propuestas que tengan un encaje
positivo en las Constituciones y/o en el ordenamiento juridico
correspondiente. Las construcciones mds racionales de los penalis-
tas, por tanto, podrian resultar inanes y no lograr fruto ante cuerpos
]udlclgles cada vez mds ajenos a una (nuda) seduccién racionalista.
Los mismos tribunales de garantias, que controlan también la poli-
tica criminal, pueden estar cada vez mds al margen de la 16gica penal

nente expansién de los estdndares internacionales de derechos humanos y su influjo
en }as jurisdicciones domésticas en esta materia LANDA GOROSTIZA, J. M., Delitos de
odio y estdndares internacionales, op. cit., p. 2 ss.

(168) Vicano, E, Menschenrechte und Strafrecht, op. cit., p. 58 ss.
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y sus representantes —1@s penalistas— pocas veces ocupan los sillo-
nes de las altas magistraturas de control. Por tanto, su lenguaje juri-
dicopenal, tan especializado, puede acabar por suponer un obstéculo
si de lo que se trata es de buscar una influencia en los 6rganos de
control que pueda poner coto, establecer limites, al ejercicio del ius
puniendi. Para romper ese aislamiento seria mds efectivo qué los
esfuerzos de la academia se concentraran, al parecer, en hacer pro-
puestas fundadas en «criterios positivos, normativamente bien fun-
damentados» (169). y para ello los derechos humanos —su Derecho
internacional como niicleo de su praxis— tiene una triple ventaja:
una, que tienen un claro anclaje en la Constitucion y en el Derecho
internacional y por ello deben ser tenidos necesariamente en cuenta
por el poder judicial; dos, son conocidos para todo tipo de juristas,
los de todas las disciplinas, y no solo la doctrina penalista; y, tres,
son universales (no solo, por tanto, conocidos por circulos concretos
como el germénico, o el latino, pero no, por ejemplo, por otras tradi-
ciones como la del common law) (170).

Los argumentos que apelan a ese potencial de influencia parecen
apuntar, deciamos, a razones mds de tipo estratégico o puramente uti-
litaristas. Pero en realidad se sostienen sobre —y apelan a— la univer-
salidad del Derecho internacional de los derechos humanos que
deberfa ir tendiendo a establecer criterios védlidos mas alld del dmbito
doméstico, aunque adaptables, también, a cada circulo de cultura
segtin la concretizacién en el multinivel. Esta propuesta, para con-
cluir, apunta as{ en esta direccion no enteramente novedosa y que se
enrafza e inspira en la vocacién universalista de la Paz Perpetua de
Kant y continua —y actualiza— ese «suefio»(171) en el proyecto de
Constitucién para la Tierra de Ferrajoli(172). El sofiar, podrd repli-
carse, no es fuente de Derecho. Pero las imadgenes normativas de tipo
universal son un poderoso argumento que se estd infiltrando en las
jurisdicciones domésticas a través de la interpretacion conforme con
el estdndar internacional que refleja la cristalizacién de los derechos
humanos en su evolucién histérica y dindmica. Ese estdndar interna-
cional es el dato positivo que «endurece» el suefio, como cuando se

(169) ViGANo, F., Menschenrechte und Strafrecht, op. cit., p. 59.

(170) Vicano, F., Menschenrechte und Strafrecht, op. cit., p. 60.

(171) «Podemos dejar a un lado la cuestién de si esta satirica inscripcion [«La
paz perpetua»], que estaba escrita en el rétulo de una posada holandesa en el que se
vefa pintado un cementerio, va dirigida a los hombres en general, o a los jefes de
Estado en particular —que no llegan nunca a estar hartos de la guerra—, o quizd solo a
los filésofos, que anhelan ese dulce suefio de la paz perpetua. [...}». KaNT, L, La paz
perpetua, 2.2 ed., Alianza, Madrid, 2016, p. 69.

(172) FerrajoLl, L., Por una Constitucion de la Tierra, op. cit.
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endurece €l derecho blando (soft law): que lo convierte en asidero, en
derecho (internacional de los derechos humanos) positivo, del que
partir en una concepcién postpositivista del Derecho.
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