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La relacion entre la Constitucion y el Derecho penal: una mirada desde la orilla consti-

tucional
o000

Miguel Revenga Sinchez Revista Penal, n.° 45. - Enero 2020

Ficha técnica

Autor: Miguel Revenga Sanchez
Title: The relationship between the Constitution and Criminal law: a look from the constitutional bank
Adscripcion institucional: Universidad de Cadiz

Resumen: El trabajo consiste en una reflexion sobre las relaciones de identidad que se producen entre la proclamacion
de derechos y el constitucionalismo, por un lado, y los fundamentos y el establecimiento de las condiciones del poder de
castigar, por otro. Partiendo de un rapido recorrido de caracter historico, la reflexion se centra en el encaje del Derecho
Penal dentro de la logica de la Constitucion normativa y el constitucionalismo de los derechos, indaga en el significado
del topico del Derecho Penal como “Constitucion en negativo”, y analiza los desafios y las tensiones que, con respecto
a este, se producen como consecuencia de la obsesion penalizadora del legislador, la autocontencion del juez constitu-
cional, y los desencuentros entre las interpretaciones nacionales de ciertos tipos penales y las del Tribunal Europeo de
Derechos Humanos.

Palabras clave: Constitucion, Derecho Penal, constitucionalismo, garantismo, Derecho Penal del Enemigo, Tribunal
Constitucional, Tribunal Europeo de Derechos Humanos

Abstract: The essay is a reflection on the identity relations that run between the proclamation of rights and constitu-
tionalism, on the one hand, and the foundations and the establishment of the conditions of the power to punish, on the
other. Starting from a rapid historical overview, the reflection focuses on the fit of Criminal Law within the logic of
the normative Constitution and the constitutionalism of rights, looks into the meaning of the topic of Criminal Law as
“Constitution in negative”, and analyzes the challenges and tensions that, with regard to this, spring up as a result of
the hyper-activity of the legislator, the self-restraint of the constitutional judge, and the disagreements between national
interpretations of certain criminal types and those of the European Court of Human Rights.

Key words: Constitution, Criminal Law, constitutionalism, guarantee-constitutionalism, Criminal Law of the Enemy,
Constitutional Judge, European Court of Human Rights

Observaciones: El presente texto es la version escrita de la conferencia pronunciada el 3 de julio de 2019, en el marco
del Curso de verano de la Universidad de Cadiz sobre “Constitucion y ley penal: nuevos soplos de libertad desde Ca-

diz”, dirigido por la profesora Maria Acale, catedratica de Derecho Penal.

Rec: 07/07/19 Fav: 14/09/19

1. De las muchas definiciones de constitucionalismo, ejercicio constante de dominio, de caracter desnudo, y
una particularmente simple y a la vez expresiva es la el derecho como el instrumento concebido para atem-
que se centra en su pretension de poner freno al po- perar el dominio, para hacerlo soportable y re-dirigirlo
der mediante el derecho. Aparecen ahi los dos polos de hacia objetivos de general aceptacion. Frente al poder,
una relacion conflictiva: el poder como un atributo de un fenémeno complejo de situar en sus precisos con-
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tornos, el derecho se nos aparece como algo moldea-
ble y relativamente sencillo de instituir, al menos en
su punto de partida. Por ello, el material de trabajo de
los juristas, los codigos y las leyes y demas normas de
cualquier caracter y origen, e incluso las sentencias y
resoluciones judiciales —lo que los anglosajones deno-
minan genéricamente law in the books— nos concede
un punto de referencia inobjetable a partir del cual nos
resulta posible conjeturar sobre los fosos que se abren
en la préctica entre el ser de la realidad y el deber ser
del mundo de lo juridico.

2. Desde la perspectiva de las presuntas ventajas de
las que, debido a ello, podemos disfrutar los juristas,
con respecto a los politdlogos y demas observadores de
la realidad social, la Constitucion se nos aparece como
la norma mas problematica; y ello no sélo por care-
cer de cualquier asidero intermedio que se interponga
entre ella y la voluntad politica o, por mejor decir, las
voluntades politicas plurales y contradictorias que ex-
plican su proceso de gestacion, sino porque ella mis-
ma esta cuajada de conceptos que solo se entienden a
partir de las experiencias y de los conflictos politicos
que los moldearon y les dieron su razon de ser. Si nos
fijamos, por ejemplo, en el concepto de soberania, y lo
observamos como un topoi o lugar de encuentro entre
la voluntad politica primigenia y su traslacion al plano
de lo juridico, entonces se nos vendran a la cabeza los
origenes de la modernidad politica y la absolutizacion
del poder real; pero también pensaremos en aquello que
se situa en las antipodas de dicho poder, es decir, en el
proceso de afirmacion del constitucionalismo y en la
reformulacion radical, si bien un tanto ambigua y con-
tradictoria, de la idea de soberania. En el fundamento
de la legitimidad de la maquinaria constitucional aso-
ma, pues, la cabeza de una construccion teorica conce-
bida para resolver conflictos politicos, y cuya traslacion
al terreno de lo juridico no es posible sin que la idea
misma de soberania no se vea sometida a tensiones y
contradicciones que le son inherentes, y que sacan a
la luz todas las servidumbres que el uso dogmatico de
ciertas palabras tiende a ocultar. Recordemos que en la
construccion de Bodino habia ocho “marcas de sobera-
nia” irrenunciables (el derecho de legislar, el de decidir
sobre la paz y sobre la guerra, el de nombrar a los altos
dignatarios, el derecho supremo de justicia, el derecho
a la fidelidad y a la obediencia, el derecho de gracia, el
de acufiar moneda y el derecho a recabar impuestos),
pero el verdadero atributo de la soberania, nos dira Bo-
dino, es el primero de los relacionados, pues engloba a
todos los demas: “Sous cette meme puissance de don-
ner et casser la loi sont compris tous les autres marques
et droits de souveraineté. De sorte que, a parler propre-
ment, on peut dire qu’il n’y a que cette seule marque
de souveraineté, atendu que tous les autres droits sont
compris en celui-la”.
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3. Si el verdadero atributo del poder soberano con-
siste en establecer las leyes y en anularlas cuando asi le
plazca a quien detenta la soberania, el caracter esencial
de la voluntad soberana cuajada en normas consiste en
estatuir el elenco de conductas prohibidas y que pueden
ser, por ello mismo, objeto de castigo. Desde cualquier
costado que observemos la realidad juridica de cual-
quier sociedad organizada, se nos aparece la capacidad
de prohibir y el poder de castigar. Y tal atributo consus-
tancial a la idea de poder es el presupuesto de la defi-
nicion del Estado como la organizacion que ostenta el
monopolio de la coaccion legitima, como nos explico
muy atinadamente Max Weber en su obra La politica
como vocacion. Pues bien, frente a la realidad del poder
y su terca predisposicion a separar lo que se ajusta a
la ley y lo que no, para establecer los castigos y san-
ciones correspondientes, hay en el constitucionalismo
de todos los tiempos un empefio sostenido por some-
ter a limitaciones dicha prerrogativa consustancial al
ejercicio de poder soberano; o dicho de otro modo, una
creencia en la capacidad de la razén para domefiar la
voluntad y atemperar su tendencia a la arbitrariedad y
al exceso. Fijémonos, por ejemplo, en la Magna Charta
Libertatum concedida en 1215 a sus subditos, bajo la
presion de los barones, por el monarca inglés Juan Sin
Tierra, y que es para muchos el punto de partida de las
Declaraciones de derechos y de la propia idea de cons-
titucionalismo: “Ningun hombre libre serd castigado
por un delito menor mediante pena que no sea adecua-
da al delito; y por un delito grave, la pena también sera
proporcional a la gravedad, sin que sea posible privar
al reo de sus medios de subsistencia (...)”, se lee en la
Clausula 20, un principio que se reitera en la 21 para
condes y barones, y que tiene una proyeccion genéri-
ca, que hoy llamariamos procedimental, en la famosa
Clausula 39: “Ningun hombre libre podra ser detenido
o encarcelado o privado de sus derechos o de sus bie-
nes, ni puesto fuera de la ley ni desterrado o privado
de su rango de cualquier otra forma, ni recurriremos
a la fuerza contra €1, ni enviaremos a otros para que lo
hagan, sino en virtud de sentencia judicial pronunciada
por sus pares con arreglo a la ley de la tierra”. A partir
de ahi, podriamos ir encontrando disposiciones de ese
tenor en las Declaraciones que acompaiian la practica
del constitucionalismo en Gran Bretafa (por ejemplo
en la Peticion de derechos de 1628, en la Ley de modi-
ficacion del habeas corpus de 1679 o en el Bill de dere-
chos de 1689, pero también, del otro lado del Atlantico,
en el otro gran filon de experiencia constitucional a par-
tir, por ejemplo, de la Declaracion de derechos del buen
pueblo de Virginia de 1776, en la que, a nuestros efec-
tos, llaman la atencion las estipulaciones VIII (“Que
en todos los procesos criminales o de pena capital el
acusado tiene derecho a conocer la causa y la natura-
leza de su acusacion, a ser confrontado con quienes lo
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acusan y los testigos, a aducir testimonios en su favor y
a un juicio rapido por un jurado imparcial de hombres
de su vecindad, sin cuyo unanime consentimiento no
podra ser considerado culpable; y no se podra obligar
a nadie a declarar contra si mismo; ni ningiin hombre
podra ser privado de su libertad sino de acuerdo con
el derecho del pais y mediante el juicio de sus pares”)
y IX (“Que no deberan exigirse fianzas excesivas, im-
ponerse multas desproporcionada, ni infligirse castigos
crueles o desacostumbrados™).

4. En las disposiciones que acabamos de reproducir
se amalgama lo sustantivo con lo procedimental, sin
que resulte facil discernir qué importa mas, si lo uno o
si lo otro, o qué fue antes de qué. Expresan el modo de
ser de un constitucionalismo que algunos llamamos an-
tiguo, por haberse practicado y reafirmado en una épo-
ca anterior a la del surgimiento de las Constituciones
escritas. Por la profundidad de lo que ellas significan
y por la ambicién que denota su voluntad de cancelar
el pasado e instaurar un novus ordum seculorum, estas
ultimas representan la gran cesura del decurso consti-
tucional. Por eso la historia del constitucionalismo no
es otra, para muchos, que la historia de las Constitucio-
nes escritas. Aunque a veces no se resalta lo suficiente
que, del mismo modo que en los Estados Unidos habia
una larga tradicion de derechos proclamados antes de la
Constitucion de 1787, también en Europa, y concreta-
mente en la Francia revolucionaria, la operacion cons-
tituyente tuvo como presupuesto la Declaracion de De-
rechos del Hombre y del Ciudadano, de 1789, un texto
que nos situa ya en el horizonte de garantias de las que
hoy disfrutamos, aunque en una estacion que nos pue-
de resultar remota si la comparamos con los afiadidos
y las adherencias que el constitucionalismo asumi6 a
raiz de la gran tragedia que supusieron las dos grandes
guerras del siglo XX. Lo que la Declaracion de 1789
tiene de innovador no deja de ser un tanto paradojico si
lo contemplamos desde el punto de vista de lo que hoy
podemos considerar como un trazo caracteristico del
constitucionalismo. Me refiero a la pretension normati-
vista que hoy impregna la idea de lo constitucional, una
pretension que a veces estd en la base de la tendencia a
olvidar el origen de la Constitucion y las peculiaridades
que necesariamente la acompafan en tanto que norma.
Pues para la Declaracion de 1789 no era tanto esto lo
que importaba, sino rescatar la soberania de la usurpa-
cion a la que se habia visto sometida durante el Antiguo
Régimen, y configurarla como un resorte con capaci-
dad de poner en marcha la capacidad de legislar para
blindar después el producto como la expresion intangi-
ble de la voluntad general. La ley, no la Constitucion,
es lo que importa a la Declaracion de 1789 y, por mas
que ello va a suponer un refuerzo de la mejor tradicion
racionalista, iluminista (y, por ende, humanista) del po-

der de castigar, no dejara de tener proyecciones y con-
secuencias indeseables también desde tal perspectiva.

5. No menos de once veces se recrea la Declaracion
en las virtudes de la ley, comenzando por ensalzarla
como la unica fuente apta para establecer limitaciones
a la libertad (articulo 4). Con una dimension especifi-
camente penal, el articulo 5 indica el margo general de
lo que puede y no puede prohibirse (so6lo lo perjudicial
para la sociedad); y los articulos 7, 8 y 9 enuncian los
rasgos esenciales de los principios de legalidad (“Nin-
guna persona puede ser acusada, detenida ni encarce-
lada mas que en los casos determinados por la ley y
segun las formas que ella prescribe™), de lex previa 'y de
proporcionalidad de la pena (“La ley no debe establecer
mas que las penas estricta y evidentemente necesarias,
y nadie puede ser castigado sino en virtud de una ley
establecida y promulgada con anterioridad al delito y
legalmente aplicada”), asi como de presuncion de ino-
cencia (“Toda persona se presume inocente mientras no
haya sido declarada culpable...”). A la altura de 1789,
el constitucionalismo habia incorporado en su codigo
genético las exigencias de un poder de castigar com-
patible con los compromisos que se asumian simul-
taneamente de manera explicita; un punto de partida
ciertamente prometedor, que también pudiera verse
como el resultado de las esencias de un derecho penal
civilizado, tal y como habian quedado expuestas tres
décadas antes en el célebre pasaje de la obra de Bec-
caria, Tratado de los delitos y de las penas, que tantas
veces se cita: “toda pena para que no sea violencia de
uno o de muchos contra un particular ciudadano, debe
esencialmente ser publica, pronta, necesaria, la mas
pequena de las posibles en las circunstancias actuales,
proporcionada a los delitos y dictada por las leyes”.

6. Las Constituciones asumieron con naturalidad ta-
les o parecidos resabios garantistas, como si una cosa,
redactar textos constitucionales, llevara aparejada la
otra: proclamar derechos y establecer garantias. Un
ejemplo paradigmatico de ello lo hallamos en la Cons-
titucion de Cadiz de 1812, un texto contradictorio y
fascinante por tantas razones que, pese a repudiar por
afrancesado el método de la Declaracion de derechos
como un corpus cerrado y sistematico, no dejé de vin-
cular la administracion de la Justicia y el ejercicio de
la persecucion penal al respeto de unas formalidades
equivalentes a los derechos que ya nos son conocidos.
Desde la perspectiva historica, cada sistema punitivo
es, por supuesto, un caso de estudio con tendencias y
perfiles diversos, aunque, hablando en términos gene-
rales, no creo que sea exagerado constatar la existencia
de un foso entre el programa de la Constitucion y la
realidad de una practica punitiva en la que los plan-
teamientos novedosos aparecian lastrados por la falta
de decision politica a la hora de desarrollarlos y por
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las inercias y reminiscencias en los modos de adminis-
trar justicia propios del Antiguo Régimen. En Espaiia,
desde luego, no parece que hasta las grandes reformas
codificadoras de la Restauracién, y en concreto hasta
la Ley de Enjuiciamiento Criminal (aprobada precisa-
mente cuando se cumplia el centenario de la Declara-
cion de derechos francesa), sea posible hablar de un
ejercicio del poder punitivo acorde con los requisitos
y con las garantias que se mencionaban en la misma.
Como tantas veces se resalta, mas alla de los vaivenes
politicos y cambios constitucionales, hay una tradicion
guerracivilista que hizo de nuestro siglo XIX un siglo
turbulento y alejado de la normalidad politica. Y con la
crisis de la Restauracion y la dictadura se exacerbaron
las tendencias que habian empujado nuestro devenir
colectivo hacia la suspension de garantias, la crimina-
lizacion de la disidencia politica, y la intromision del
Ejército, y de la jurisdiccion militar, en la salvaguarda
de un “orden puiblico” opaco a los derechos y utilizado
como clausula comodin para la defensa a ultranza del
orden social y econdémico establecido.

7. A la entrada en vigor de la Constitucion de 1978
(CE), el encaje del Derecho Penal (como, por lo demas,
el de las diferentes ramas del derecho) en las nuevas
concepciones juridicas exigidas por ella era una tarea
pendiente de realizar. Lo que habia cambiado en las dé-
cadas transcurridas desde el final de la Segunda Guerra
Mundial era la cualidad de la Constitucion; y de ma-
nera especialmente decidida en aquellos sistemas que
incorporaron una jurisdiccion constitucional con fun-
ciones diversas, pero entre ellas, y como competencia
nuclear, la del control del legislador, en un intento de
terminar con el déficit de normatividad que habia ca-
racterizado desde siempre a los textos constitucionales,
al menos en la experiencia europea. Las aspiraciones
de la Constitucion como norma paramétrica (norma
normarum) y el afianzamiento del compromiso con la

fundamentalidad de ciertos derechos, bajo el impulso

de un Tribunal especializado, separado del Poder Ju-
dicial, y dotado de un estatuto constitucional del maxi-
mo relieve, transformaron todo el panorama. En lugar
de garantias vaporosas y revocables al vaivén de las
conveniencias politicas, valores superiores, principios
normativos y derechos reconocidos como fundamenta-
les. Se ha resaltado muchas veces cuanta importancia
se le dio a desarrollar con celeridad las previsiones del
Titulo IX para disponer del Tribunal que alli se pre-
veia. Y en este contexto es oportuno recordar que la
Ley Orgéanica reguladora del Tribunal Constitucional
(1a2/1979, de 3 de octubre) fue publicada tan s6lo unos
dias después de la Ley Penitenciaria (LO 1/1979, de 26
de septiembre), una ley a la que le cupo el honor de ser,
en términos absolutos, la primera de las leyes organicas
de la etapa constitucional.
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8. La logica de la interpretacion juridica de la Cons-
titucion no muda la peculiar naturaleza de esta norma,
pero cambia la perspectiva de las lecturas. La CE trajo
un Derecho Penal Constitucional contemplado expre-
samente en el texto, pero también un Derecho Penal
que habia que constitucionalizar. Y si lo primero puede
describirse mirando a la CE, lo segundo es, y sera siem-
pre, un proceso en marcha y necesitado de “voluntad
de Constitucion”, por parte de legisladores, jueces y
profesores. A la “legislacion penal y penitenciaria” no
hay mas referencia expresa que la del articulo 149.1. 6,
para reservarla a la competencia exclusiva del Estado.
Es uno de los rasgos decididamente “anti-federales” de
nuestro sistema que se refuerza mediante la reserva es-
tricta de ley organica realizada en este ambito median-
te una técnica de trazo grueso, que no deja de suscitar
interrogantes si atendemos a la literalidad del articulo
81 CE: “son leyes organicas las relativas al desarro-
llo de los derechos fundamentales y libertades publi-
cas”. Lo cierto es que, para el TC, la materia penal es
materia de ley orgéanica, lo que, en términos de logica
democratica, al menos tiene la ventaja de impedir in-
tervenciones del legislador avaladas por mayorias que
estén por debajo del umbral de la mayoria absoluta de
los miembros del Congreso. Mas alla de esa referencia,
el Derecho Penal de la Constitucion se completa con
preceptos que lo afectan directa y nuclearmente, como
ocurre con el articulo 25 (legalidad penal y humani-
zacion de la pena) o de manera indirecta pero intensa;
asi, por ejemplo en el caso del derecho a la vida con
prohibicion de tratos inhumanos y degradantes (articu-
lo 15), el derecho a la libertad y a la seguridad (articulo
17, con los condicionantes formales y materiales de la
detencion), el 24 (derecho a la tutela judicial efectiva y
garantias durante la sustanciacion de los procedimien-
tos penales). Y también, sin realizar una enumeracion
exhaustiva, el 71 (inmunidad de diputados y senadores
con imposibilidad de detencion, salvo en flagrancia), y
buena parte de los preceptos que integran el Titulo VI,
dedicado al Poder Judicial, en lo que tiene de delimita-
cién de las condiciones en las que debe desempeiarse
la jurisdiccion penal.

9. Pero siendo el derecho de la Constitucion el “sue-
lo” o la normatividad primaria con relacion a las de-
mas ramas del ordenamiento juridico, lo decisivo es la
impregnacion del Derecho Penal de los valores y de
los principios que estructuran nuestro sistema constitu-
cional y le hacen ser como es. El nuestro es un Estado
social y democratico de Derecho comprometido con la
“centralidad” de la persona, con su dignidad y con sus
derechos. Cada parte de esa concatenacion de apela-
tivos tiene concreciones en el propio texto de la CE.
Pero con independencia de ello, es el punto de vista, la
declaracion de principio, que se pretende con alcance
transformador o “performativo” lo que impone condi-
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cionamientos que afectan de lleno al modo de ser del
Derecho Penal y a las formas en las que este se aplica.
En este sentido, uno de los topicos recurrentes es el que
consiste en calificar a este tltimo como la “Constitu-
cion en negativo”. Es una expresion que aparece por
ejemplo en la Exposicion de Motivos de lo que suele
llamarse el Codigo Penal de la democracia, el aprobado
en 1995: “Si se ha llegado a definir el ordenamiento ju-
ridico como conjunto de normas que regulan el uso de
la fuerza, puede entenderse facilmente la importancia
del Cédigo Penal en cualquier sociedad civilizada. El
Codigo Penal define los delitos y faltas que constituyen
los presupuestos de la aplicacion de la forma suprema
que puede revestir el poder coactivo del Estado: 1a pena
criminal. En consecuencia, ocupa un lugar preeminente
en el conjunto del ordenamiento, hasta el punto de que,
no sin razon, se ha considerado como una especie de
«Constitucion negativay. E1 Codigo Penal ha de tutelar
los valores y principios basicos de la convivencia so-
cial. Cuando esos valores y principios cambian, debe
también cambiar. En nuestro pais, sin embargo, pese a
las profundas modificaciones de orden social, econ6-
mico y politico, el texto vigente data, en lo que pudiera
considerarse su niicleo basico, del pasado siglo. La ne-
cesidad de su reforma no puede, pues, discutirse”.

10. En una época de acusado frenesi legislativo, que
desafortunadamente afecta también de lleno al Dere-
cho Penal, seria muy interesante examinar, para extraer
consecuencias, cudles son los topicos que aparecen de
manera recurrente en las Exposiciones de Motivos.
Con lo de la “Constitucion en negativo” no se sabe muy
bien lo qué se pretende decir, si se trata de una manera
de justificar la restriccion de la libertad que conlleva la
normativa penal, o bien si lo que se pretende es resaltar
las cualidades, por asi decir, intrinsecamente consti-
tucionales, que dicha normativa posee en el contexto
de un Estado social y democratico de derecho. Si es lo
primero, parece como si el Derecho Penal se situara en
las antipodas de las pretensiones que alumbraron la ilu-
sion constitucional. En positivo, se limita el poder para
garantizar derechos. Y en el constitucionalismo de los
derechos fundamentales, estos vienen a expresar la ma-
terializacion juridica de un ambito de libertad natural
que empuja en la direccion no diré de saltar por encima
del catalogo establecido en la Constitucion, pero si de
aceptar prima facie como expresion de ellos formas de
ejercicio del libre actuar de cada cual. Como es bien
sabido, en Alemania, el compromiso con el “libre desa-
rrollo de la personalidad” que aparece en el articulo 2
de la Constitucion, ha sido decisivo para ensanchar los
contenidos de los derechos fundamentales y conferir,
de paso, al Tribunal Constitucional un protagonismo en
la creacién de “nuevos derechos” que la doctrina no
acepta de manera pacifica. En Espafa también tenemos
la formula del libre desarrollo de la personalidad, pero

aparece un tanto desplazada por la idea de dignidad de
la persona como fundamento del orden politico y de
la paz social con la que se abre, en el articulo 10.1,
el Titulo dedicado a los derechos y deberes fundamen-
tales. El acusado caracter jerarquico que tiene nuestra
declaracion de derechos, consecuencia de un escalo-
namiento de garantias (articulo 53 CE) que empuja a
admitir como fundamentales unos derechos —los am-
parables por el Tribunal Constitucional— y a desterrar
los otros al limbo de las categorias equivocas, ha hecho
que la formula del libre desarrollo de la personalidad,
a diferencia de la de la dignidad de la persona, apenas
haya tenido esbozos interpretativos en la jurisprudencia
del TC. El debate de ha desplazado mas bien hacia los
significados del derecho a la libertad y a la seguridad
del articulo 17.1. Y en esto la jurisprudencia del TC
no ha podido ser menos imaginativa: el derecho a la
libertad, en el contexto de dicho articulo, no significa
nada mas (y nada menos) que el enunciado genérico de
las garantias que el propio articulo desglosa a renglon
seguido; esto, es la garantia de que la privacion de li-
bertad se realizara solo en los casos previstos en la ley
y respetando las exigentes condiciones restrictivas que
aparecen en los Apartados 2 a 4 del articulo 17.

11. La doctrina se ha ocupado de indagar cuales son
las consecuencias de concebir la libertad y el libre de-
sarrollo de la personalidad como auténticos derechos
individuales o, cuando menos, como formulas con un
profundo significado juridico. No entraré ahora en el
debate sobre el caracter cerrado o abierto de nuestra
declaracion de derechos y en los problemas que ello
plantea desde el punto de vista de como surgen los de-
rechos en el devenir constitucional y qué “espaldara-
z0s” o confirmaciones necesitan para ser admitidos y
calificados, con todos los honores, como derechos fun-
damentales. Es un debate que me parece que no puede
deslindarse de lo que supone para el elenco de los de-
rechos proclamados en sede interna la superposicion de
Tablas y Declaraciones, con sus correspondientes me-
canismos e instancias jurisdiccionales de garantia, mas
alla del Estado. En lo que si hay que entrar, porque ello
afecta de lleno al alcance de la potestad punitiva, es en
los requisitos que resultan consustanciales al constitu-
cionalismo de los derechos cuando se trata de coartar,
de la manera mas extrema, la libre determinacion de la
conducta. En ese sentido se ha hablado de una especie
de norma de clausura del sistema de los derechos que,
con un enunciado de reminiscencias dieciochescas,
podria expresarse asi: “toda conducta individual esta
permitida a menos que venga prohibida por una norma
que sea conforme con los canones de constitucionali-
dad desde el punto de vista material y formal”. Ello es,
por lo demas, expresion de la interdiccion general de
la arbitrariedad de los poderes publicos que aparece en
el articulo 9.1 de la Constitucion. Y a efectos practicos
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conlleva que la norma que tipifique como delito una
conducta concreta, estableciendo una sancidn, ha de
tener justificacion constitucional suficiente, de manera
que no solo tendra que demostrar que la finalidad que
persigue es la defensa de un bien constitucional digno
de proteccion, sino también acreditar que la forma en
la que se concreta la tipificacion de dicha conducta, y
la sancion correspondiente, no incurren en si mismas,
ni producen, desproporcion. Como es sabido el cons-
titucionalismo contemporaneo ha acabado por hacer
del test de proporcionalidad un canon hermenéutico de
proyeccion universal a cuyo socaire ha ganado consis-
tencia la defensa de los derechos en sede jurisdiccional.
En Espaiia, tras unos inicios titubeantes en la jurispru-
dencia del Tribunal Constitucional, dicho principio ha
acabado por adquirir unos perfiles bastante nitidos, lo
que no significa que los conflictos entre derechos fun-
damentales, o los que provienen de actuaciones de los
poderes publicos que los limitan en la practica, sean
siempre conflictos de desenlace previsible. El canon de
la proporcionalidad es sélo eso, pero nada menos que
€s0: una estructura para la argumentacion juridica que
condiciona sin predeterminarlo el modo de resolver las
controversias que se plantean en el ambito de los dere-
chos fundamentales. Y cuando es el legislador quien se
encuentra en el niicleo del conflicto, porque lo que se
haya en entredicho es el resultado mismo de su obra,
entonces los tribunales que poseen la facultad de con-
trolar la constitucionalidad de la ley, suelen combinar
el expediente de la proporcionalidad con otros princi-
pios de la interpretacion constitucional, como son los
de presuncion de constitucionalidad de la ley o el de
la interpretacion conforme, en un intento de atempe-
rar la fortisima relevancia politica de dicha facultad de
control. En favor del self-restraint jurisdiccional hay
un consistente argumento democratico y, desde luego,
en Espana, si contemplamos retrospectivamente los 40
afios de control de constitucionalidad de las normas
penales, creo que no es exagerado afirmar que este ha
funcionado de manera en extremo mesurada, y bajo la
logica de la deferencia hacia el legislador, sobre todo
cuando el objeto del control, en via directa o incidental,
han sido normas aprobadas tras la entrada en vigor de la
Constitucion. Aplicando el canon de proporcionalidad
para deducir la inconstitucionalidad de la ley, no viene
a la memoria mas decision que la STC 136/1999, una
sentencia que versaba sobre la tipificacion del delito de
colaboracion con banda armada en el Codigo de 1973
y en el que la duda se referia a la imposibilidad de esta-
blecer una gradacion de la pena en funcion del tipo de
colaboracion prestada. La norma penal —se lee en di-
cha sentencia— no debe producir “un patente derroche
de coaccion que convierte la norma en arbitraria y (...)
socava los principios elementales de justicia inherentes
a la dignidad de la persona y al Estado de Derecho”
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12. Pero deciamos antes que el topico del Derecho
Penal como Constitucion en negativo, era también sus-
ceptible, si se me admite la paradoja, de una lectura en
positivo. Leido asi, la construccion del Derecho Penal
refleja lo mejor de una tradicion racionalista, iluminista
y centrada ahora en la dignidad de la persona, como un
atributo intangible de ella, de todas las personas y en
garantia de todas las personas. Desde la reconstruccion
del universo juridico (y en cierto modo también politi-
co) posterior a la Segunda Guerra Mundial, la dignidad
de la persona es el concepto clave, en torno al cual se
elaboran una serie de construcciones dogmaticas sobre
las esencias de ese derecho primario que es el Dere-
cho Constitucional y, de reflejo, sobre los limites y los
imperativos a los que tienen que atenerse las ramas
secundarias del ordenamiento juridico, comenzando,
desde luego, por el Derecho Penal, como derecho de la
coaccion por antonomasia. Un derecho de la coaccion
legitima, no de la violencia infundada o injustificada y,
por ende, un derecho que actia, como se ha dicho, de
muro de contencion contra los excesos y entusiasmos
punitivos; un derecho, en definitiva, de las garantias,
de las formas y de la mesura. Precisamente, el garan-
tismo representa hoy todo un modelo normativo, no
ya para hallar el lugar del Derecho Penal en el mapa
de lo constitucional, sino para sentar las bases de una
filosofia juridica y politica que se toma en serio la rea-
lizacion de los derechos fundamentales y aporta, por
ello, al constitucionalismo nuevos sesgos relacionados
con las tareas del gobierno, mas alla de las limitaciones
del poder, imponiendo a este cargas de justificacion, y
a las normas requisitos de validez que van mas alla de
su vigencia. Bajo el paradigma garantista, el Derecho
Penal se nos aparece como un exigente derecho que mi-
nimiza la violencia y maximiza la libertad situando el
poder de castigar en los contornos que le corresponden
cuando el punto de vista, y el sustrato que da funda-
mento a todo, radica en los valores superiores positi-
vizados en la Constitucion: dignidad, pero también li-
bertad, igualdad, justicia, pluralismo; y ademas, en una
especie de cascada descendente mediante la cual se va
concretando el Estado social y democratico de derecho,
los principios estructurales (todos los del articulo 9, en
cada uno de sus Apartados sobre normatividad de la
Constitucion, remocion de las desigualdades y “cultu-
ra” y realizacion del Estado de Derecho, el 10.2, sobre
la apertura al derecho Internacional de los derechos,
por citar algunos) y los derechos fundamentales, enten-
didos como derechos subjetivos y como orden objeti-
vo de valores. Todo ello, junto a las disposiciones que
disciplinan y limitan el poder de castigar, da sentido a
las construcciones dogmaticas que reflejan la mejor tra-
dicion del Derecho Penal como derecho constituciona-
lizado: legalidad, intervencion minima y ultima ratio,
culpabilidad, non bis in idem, proporcionalidad, huma-
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nidad, personalidad de la pena y resocializacion, por
indicar so6lo algunas de las sefias que lo caracterizan.

13. En las antipodas de una construccion como la que
acabamos de esbozar, el “Derecho Penal del enemigo”,
S€ nos aparece como una survivance schmittiana que
exacerba la necesidad de prevenir y el poder de cas-
tigar, operando una divisoria radical entre las perso-
nas dignas y los delincuentes indignos, estos tltimos
situados, por su conducta, o por su potencial peligro-
sidad, extramuros del pacto constitucional. Los aten-
tados de 2001 en territorio estadounidense y el acoso
sostenido desde entonces por el terrorismo de matriz
integrista isldmica, ha dado infulas a ponderaciones,
digamos estructurales, entre los valores de la libertad
y la seguridad, que realzan esta tltima al extremo de
desvirtuar los fundamentos sobre los que se asienta el
Estado Constitucional. La creacion de nuevas figuras
concebidas para eludir las restricciones del Derecho
penal humanitario, los intentos de conferir apariencia
de derecho a practicas aberrantes, y la creacion de es-
pacios permanentes de excepcion, en una especie de
oximoron juridico, son algunas de las consecuencias
que se han incorporado al legado de estas primeras
décadas del siglo XXI. Pero junto a ello, el empefo
por sostener el Estado de derecho en la lucha contra el
terrorismo, en instancias globales (Naciones Unidas),
supranacionales (Consejo de Europa) y de integracion
(Unién Europea), también han dejado, con sus luces y
sus sombras, huellas que son un referente en contra del
exceso y del deslizamiento hacia el “a como dé lugar”
a la hora de plantar cara al terrorismo. En ese mismo
empefio se inscriben también ciertas decisiones de rele-
vantes organos jurisdiccionales, internos y de caracter
supranacional, que invitan a redoblar el reconocimien-
to hacia las virtudes del Estado de derecho.

14. La obsesion por la ley y el principio de legalidad,
propia del constitucionalismo, al menos en la version
“europea” o “continental”, de la que nosotros proce-
demos, cuajoé en el movimiento codificador, que inicid
su andadura en las primeras décadas del siglo XIX. La
positivizacion del derecho mediante Codigos y la apli-
cacion imparcial de las normas por jueces independien-
tes fueron considerados como una especie de summum
de las aspiraciones que puso en marcha la revolucion
constitucional. Obviamente entre el constitucionalis-
mo y el positivismo codificador hay una tension que
tendid siempre a resolverse en detrimento de la efec-
tividad de los derechos “proclamados” en sede cons-
titucional pero dejados luego al albur de la libérrima
voluntad politica para dotarlos de contenido. Pero con
independencia de ello, hay algo en la codificacion que
tiene mucho que ver con el principio de legalidad, en-
tendida como /ex certa. Prevision legal y certeza juridi-
ca son principios que, convenientemente actualizados,

el Tribunal Europeo de Derechos Humanos considera
inexcusables para que pueda producirse una injerencia
legitima en los derechos reconocidos en el Convenio.
Tales principios son, desde luego, especialmente im-
portantes en materia penal, y eso explica que, tras la
entrada en vigor de la Constitucién, se hicieran paten-
tes las falencias de un c6digo punitivo que era anterior
a ella. La jurisprudencia de los Tribunales situados en
el vértice del organigrama —el Supremo y el Constitu-
cional, desde luego, pero también el Tribunal Europeo
de Derechos Humanos— resulto decisiva, tanto en los
aspectos sustantivos como en los procedimentales, para
acomodar en lo posible la legislacion a las exigencias
constitucionales. La aprobacion de la Ley Organica
10/1995 (el ya mencionado “Cddigo Penal de la demo-
cracia”) fue considerado, por ello, como un gran logro
tanto en lo politico como en lo juridico. La anomalia
es que, en los 24 afos que han transcurrido desde en-
tonces, parece como si hubiéramos ingresado en una
logica punitiva que ha dejado de lado las aspiraciones
de certeza y aquietamiento propias de la codificacion,
para deslizarse en un marasmo de reformas que, en la
grafica expresion de algun autor, ha asestado un golpe
de muerte a la cultura garantista, conduciéndonos, de la
mano de cierto populismo punitivo que parece gozar de
excelente salud, a una especie de nueva Edad Media.
Ciertamente mas de 30 reformas del Codigo Penal en
24 afios denotan un frenesi legislativo al servicio de la
pura contingencia politica que permite cuestionar qué
es lo que queda de los principios estructurales del De-
recho punitivo que se asentaron desde la Ilustracion.

15. Por su propia naturaleza cada reforma penal es
susceptible de producir una incidencia profunda y di-
recta sobre el ejercicio de ciertos derechos fundamen-
tales. En el Codigo Penal (articulo 20.7), el obrar en el
ejercicio legitimo de un derecho es una de las causas
de exencion de responsabilidad. El legislador deberia
cuidarse mucho de fomentar, mediante tipificaciones
defectuosas por excesivas o indeterminadas —es decir
vulneradoras del principio de taxatividad— conflictos
permanentes causados por conductas que puedan apa-
recer a la vez como delictivas y como ajustadas a los
margenes de lo que la titularidad del derecho permite.
Una cosa y la otra son incompatibles; si hay ejercicio
de un derecho no puede haber actuacion delictivay, a la
inversa, un acto delictivo jamas podra presentarse como
perteneciente a la esfera de la conducta posibilitada por
el reconocimiento del derecho. A propdsito del conflic-
to entre derechos fundamentales, tipicamente el dere-
cho al honor frente a la libertad de expresion, cuando
ello esta en la base de un litigio penal, la jurisdiccion se
enfrenta cada dia con ese dilema. Y el Tribunal Consti-
tucional tiene sobre el particular una rica jurispruden-
cia, surgida a menudo en amparos del articulo 44 de la
LOTC, en los que, contraviniendo la aparente prohibi-
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cion de entrar en el fondo del asunto, revisa con lupa
las ponderaciones realizadas por el juez ordinario en las
sucesivas instancias. El contenido constitucionalmente
garantizado de un derecho resulta, pues no s6lo inmune
frente al legislador (sobre el particular puede verse la
STC 235/2007, caso cuestion de inconstitucionalidad
sobre el delito de negacion del genocidio) sino tam-
bién frente a ponderaciones que caigan indebidamente
del lado de la penalizacion. Obviamente la decision al
respecto corresponde a quien tiene la tltima palabra,
esto es, al Tribunal Constitucional, y seria ingenuo pre-
tender que la regla mediante la cual el ordenamiento
intenta asegurar la supremacia interpretativa del mismo
(articulo 5 de la Ley Organica del Poder Judicial) sirva
para suprimir (o atenuar) el caracter esencialmente difi-
cil de muchos de los casos.

16. Lo que resulta llamativo es que el contraste de
pareceres se produzca entre el Tribunal Constitucional
y el Tribunal Europeo de Derechos Humanos. Eso es lo
que ha venido ocurriendo entre nosotros a proposito de
la aplicacion de un tipo penal que resulta en si mismo
problematico por confluir, directa y nuclearmente, con
el ejercicio de la libertad de expresion, y a veces por
parte de personas que ostentan cargos publicos repre-
sentativos. Me refiero al delito de injurias al rey (arti-
culo 490.3 del Codigo Penal), incluido desde 1995 en
el Capitulo II (delitos contra la Corona) del Titulo XXI
(delitos contra la Constitucion). De entrada el TEDH
ve con bastante cautela la proteccion penal, especifica
y reforzada (al estilo del delito de lesa majestad), de la
figura del jefe del Estado; en este sentido puede verse,
por ejemplo, la Sentencia de 14 de marzo de 2013, en
el asunto Eon contra Francia, en el que Francia resulto
condenada a propoésito de la publicacion de unos co-
mentarios satiricos sobre Sarkozy, que fueron objeto de
una condena penal. En Espafia tenemos una trilogia de
casos que inicid en 1992 con la condena en el asunto
Castells contra Esparia, prosiguié en 2011 (caso Ote-
gui Mondragon contra Espaiia) y ha culminado por el
momento en 2018 con el asunto Stern Taulats y Roura
Capellera contra Espaiia. Declaraciones o actos expre-
sivos que para los jueces espafioles, incluido los de la
mayoria del Tribunal Constitucional, revestian un ca-
racter delictivo, fueron considerados en Estrasburgo
como formas legitimas de critica politica que acarrea-
ron una respuesta por parte de las autoridades espafio-
las desproporcionada y desajustada a las necesidades
de una sociedad democratica. En un escenario de tutela
multinivel de los derechos, las discordancias y los des-
acuerdos entre los tribunales estan en la “naturaleza de
las cosas”. Y esa es la razon por la cual se postula el
dialogo y la “fertilizacion jurisdiccional entrecruzada”
como vias que propendan a evitar un contraste frontal
e irreversible que cuestione los fundamentos en los que
se apoya la logica de la pluralidad de reconocimientos
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de derechos y sedes de proteccion. El altimo de los ca-
sos citados nos parece en este sentido especialmente
preocupante pues denota un desencuentro profundo
entre el TC y el TEDH. La mayoria de los jueces del
TC, en la Sentencia 177/2015, a proposito de la quema
publica de un retrato de los reyes como culminacion
de una manifestacion independentista, no aprecié vul-
neracion de las libertades de expresion o ideologica (y
por tanto respaldé las condenas penales) con una ratio
decidendi que equivale a una interpretacion extensiva
del tipo penal, por considerar que la quema habia que
encuadrarla dentro de una categoria de discurso, la del
discurso del odio, que en modo alguno se corresponde
con lo que se tiene por tal ni en el TEDH ni en otras
instancias oficiales que se dedican a combatirlo, tan-
to en el seno del Consejo de Europa como en el de la
Union Europea. El larguisimo y sinuoso articulo 510
del Cédigo Penal (en la version resultante de la reforma
de 2015), que es el que persigue la incitacion al odio,
es, por cierto, un ejemplo de libro de tipificacion impre-
cisa, excesiva, de dudosisimo encaje en los esquemas
de un sistema que garantiza la libertad de expresion e
incompatible con las exigencias de un Derecho Penal
garantista y eficiente.

17. La sociedad espafola se ha visto envuelta en de-
bates que dividen profundamente a la sociedad y que
revisten a la vez un caracter penal y constitucional. Asi
sucedid en su momento a proposito de la despenaliza-
cion parcial del aborto en 1983, un debate que se zanjo
con la STC 53/1985, en la que el Tribunal respaldo la
despenalizacion y exigié al legislador que mejorar la
factura técnica de la ley, como finalmente se hizo, para
superar el canon de constitucionalidad. EI cambio ope-
rado en esta materia mediante la LO 2/2010, desde un
sistema estrictamente de indicaciones, a uno combina-
do, de plazos e indicaciones, fue objeto de un Recurso
de Inconstitucionalidad que, 9 afos mas tarde, contintia
pendiente de sentencia. Algo deberia de hacerse para
evitar que el Tribunal Constitucional, en rigor ningun
Tribunal, pueda disponer libérrimamente de su agen-
da, hasta el extremo de congelar ciertos temas que
pueden resultarle espinosos dilatando una respuesta
que el transcurso del tiempo hace cada vez mas inutil.
La reforma del Cédigo Penal de 2015 trajo entre otras
muchas novedades la introduccion de la pena de pri-
sién permanente revisable. Este aspecto de la reforma
ha sido objeto de un Recurso de Inconstitucionalidad
interpuesto por comisionados de 6 Grupos Parlamenta-
rios. Cualquiera que esté interesado puede ver los argu-
mentos —que en su mayor parte comparto— esgrimi-
dos en el recurso, pues estd disponible en la red, y hay
que felicitarse de que ello sea asi en aras de la calidad
del debate publico. Como hemos apuntado, el TC se ha
mostrado siempre renuente a “enmendar la plana” al
legislador cuando se trata de la decision sobre aspectos
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esenciales de la politica criminal. Quiza el leading case
al respecto sea el de la penalizacion de la negativa a
someterse a la prueba de alcoholemia, resuelto en la
STC 161/1997. Pero con independencia de ello, lo que
puede decirse en términos puramente de interpretacion
constitucional es que cualquier Constitucion combina
prohibiciones cerradas de hacer con mandatos de actuar
igualmente cerrados e imperativos. Y también reconoce
derechos con margenes mas o menos amplios de in-
determinacion e instituye garantias. En la lengua del
derecho, suele decirse que es un combinado de reglas y
principios; y en la dogmatica del constitucionalismo de
aceptacion mas generalizada, que la Constitucién debe
ser tenida mas como un marco para el libre despliegue
de las distintas opciones politicas que como una espe-
cie de vivero concentrado en el que se halla el germen
de todos los desarrollos futuros. Dicho lo cual, y con
mirada desprejuiciada, conviene leer el articulo 25.2
CE en su punto de arranque: “Las penas privativas de
libertad y las medidas de seguridad estaran orientadas
hacia la reeducacion y reinsercion social y no podran
consistir en trabajos forzados”. Ese es el lenguaje de
una regla, no el de un principio que se formule con tex-
tura abierta a las configuraciones imprevisibles del fu-
turo y necesitado para cumplir su normatividad de mo-
dulaciones y ponderaciones ad casum. La regla consti-
tucional consiste en vincular la pena al cumplimiento
de unos objetivos: la reeducacion y la reinsercion. La
prevencion y la retribucion son ciertamente objetivos
del sistema de penas y medidas de seguridad que se
establecen en la legislacion penal, pero con respecto a
los cuales la Constitucion guarda silencio. Eso significa
que han de ser buscados en el marco de la Constitucion,
sin contravenirla, pero respetando en todo caso el con-
dicionamiento que impone el vinculo que dicha regla
establece entre la pena y sus objetivos. Asi planteado,
el debate constitucional puede versar sobre cuales son
los medios mas idoneos para lograr tales objetivos, te-
niendo en cuenta las disponibilidades, es decir, dentro
de unos margenes de accion que admiten formulas di-
versas a discrecion de quien tiene la responsabilidad
de decidir la politica penitenciaria. Pero lo que la regla
constitucional no admite, por amplia que sea la discre-
cionalidad del legislador, es bascular la finalidad de
la pena desde la reeducacion y la reinsercion hacia la
retribucion y la prevencion. Y eso es precisamente lo
que hace la llamada prisién permanente revisable: un
medio punitivo que contempla primero la retribucion,
mediante el establecimiento de unos durisimos e inelu-
dibles minimos de cumplimiento, y devaltia la reeduca-
cion y relega la reinsercion sometiéndola a condiciones
que resultan abiertamente contrarias, por retorcer su
sentido, a la regla constitucional.
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