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Primera Parte

LOS LIMITES AL IUS PUNIENDI
Y LA EJECUCION DE LA PENA
DE PRISION






Capitulo 1

Los limites al ius puniendi del Estado

SUMARIO: 1. LIMITES AL IUS PUNIENDI DEL ESTADO. 2. LOS PRINCIPIOS
LIMITADORES DEL IUS PUNIENDI EN LA DOCTRINA PENAL.
3. UNA PROPUESTA DE FUNDAMENTACION Y ORDENACION
DE LOS PRINCIPIOS LIMITADORES DEL IUS PUNIENDI. 3.1. El
principio de legalidad penal. 3.1.1. Origen y fundamentos del princi-
pio de legalidad penal. 3.1.1.1. Breve referencia al origen y la evo-
lucién del principio de legalidad penal. 3.1.1.2. Fundamentos del
principio de legalidad penal. 3.1.2. Caracteristicas del principio de
legalidad penal. 3.1.2.1. Perspectiva constitucional. 3.1.2.2. Previ-
siones legales. 3.1.2.3. Perspectiva internacional. 3.1.3. Contenido
del principio de legalidad penal. 3.1.3.1. Reserva de ley penal (lex
scripta). 3.1.3.2. Irretroactividad penal desfavorable (lex praevia).
3.1.3.3. Prohibiciéon de analogia in malam partem o mandato de ti-
picidad (lex stricta). 3.1.3.4. Mandato de determinacion, taxativi-
dad o certeza (lex certa). 3.2. El principio de proporcionalidad penal.
3.2.1. Origen y fundamentos del principio de proporcionalidad pe-
nal. 3.2.1.1. Breve referencia al origen y la evolucién del principio
de proporcionalidad. 3.2.1.2. Fundamentos del principio de propor-
cionalidad penal. 3.2.2. Caracteristicas del principio de proporcio-
nalidad penal. 3.2.2.1. Perspectiva constitucional. 3.2.2.2. Principio
de proporcionalidad penal en sentido amplio. 3.2.3. Contenido del
principio de proporcionalidad penal. 3.2.3.1. Juicios de idoneidad,
necesidad y proporcionalidad en sentido estricto. 3.2.3.2. Non bis
in idem, retroactividad favorable y analogia in bonam partem. 3.3. El
principio de culpabilidad. 3.3.1. Origen y fundamentos del principio
de culpabilidad. 3.3.1.1. Breve referencia al origen y la evolucién
del principio de culpabilidad. 3.3.1.2. Fundamentos del principio
de culpabilidad. 3.3.2. Caracteristicas del principio de culpabili-
dad. 3.3.2.1. El principio de culpabilidad como limite juridico-penal
absoluto. 3.3.2.2. Perspectiva constitucional y previsiones legales.
3.3.3. Contenido del principio de culpabilidad. 3.4. El principio de

33



1.

LA EJECUCION DE LA PENA DE PRISION DESDE LA PERSPECTIVA...

humanidad. 3.4.1. Origen y fundamentos del principio de humani-
dad. 3.4.1.1. Breve referencia al origen y la evolucion del principio
de humanidad. 3.4.1.2. Fundamentos del principio de humanidad.
3.4.2. Caracteristicas del principio de humanidad. 3.4.3. Contenido
del principio de humanidad. 3.4.3.1. Prohibicién de penas inhu-
manas o degradantes. 3.4.3.2. Mandato de minima desocializacion.
4. APLICACION DE LOS PRINCIPIOS LIMITADORES DEL IUS
PUNIENDI. 4.1. Aplicabilidad juridica. 4.1.1. Principios versus reglas.
4.1.2. Principios y reglas limitadoras del ius puniendi: garantias juri-
dicas. 4.2. Alcance o extension: aplicabilidad integral. 4.3. Consecuencias
empiricas: aplicabilidad real. 4.3.1. El problema de la confusién en-
tre los planos prescriptivo y descriptivo en el ambito juridico-penal.
4.3.2. La necesidad de la perspectiva empirica.

LIMITES AL IUS PUNIENDI DEL ESTADO

La legitimacién del ius puniendi esta, desde la época de la Ilustracion?,

estrechamente vinculada con la imposicién de limites?. De hecho, una de
las criticas mds relevantes que han recibido las teorias de la pena® ha sido
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BECCARIA, De los delitos y de las penas, 3.% ed., 1982 [1764], p. 112: concluye su obra ast:
«De cuanto hasta aqui se ha dicho puede sacarse un teorema general muy ttil, pero poco
conforme al uso, legislador ordinario de las naciones, esto es: para que toda pena no sea
violencia de uno o de muchos contra un particular ciudadano, debe esencialmente ser puiblica,
pronta, necesaria, la mds pequefia de las posibles en las circunstancias actuales, proporcionada
a los delitos, dictada por las leyes».

MUNOZ CONDE, Introduccién, 2001 [1975], pp. 105-106: «A partir de esa época, el
derecho penal empieza a considerarse un instrumento de defensa de los valores fun-
damentales de la comunidad que s6lo debe emplearse contra ataques muy graves a
esos valores y en una forma controlada y limitada “por el imperio de la ley”».

Las teorias de la pena son concepciones teéricas de la pena a la que atribuyen una
funcién de realizacién de justicia tras la comisién de un delito por razones religiosas,
éticas o juridicas (absolutas o retributivas), o una utilidad social que consiste en dis-
tintas formas de prevencién de los delitos para la proteccién de los bienes juridicos
que integran el orden social (relativas o preventivas: prevencion general y especial).
Asi, con estas teorias, se trata de dar respuesta a varias preguntas acerca de qué es la
pena, por qué se prevé la pena y para qué sirve. Por un lado, las teorias absolutas o
retributivas establecen que la finalidad de la pena se agota con su imposicién, como
respuesta al delito cometido. Se basan en que la pena constituye un mal que retribuye
el mal causado por el delito (punitur, quia peccatum est). En este sentido, son teorias
que miran al pasado (al hecho cometido), de manera que con la pena no se persigue
ninguna finalidad social ulterior. Entre las teorias clasicas de la retribucién, destacan
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la «retribucién moral» de KANT y la «retribucién juridica» de HEGEL. Por un lado,
KANT, Metafisica de las costumbres, 4.% ed., 2008 [1797], pp. 166 y ss., sefiala que la ley
penal es un «imperativo categérico», y esto determina el caracter «absoluto» de la
pena y suimposiciéon, de manera que esta «no puede servir simplemente como medio
para fomentar otro bien, sea para el delincuente mismo sea para la sociedad civil,
sino que ha de imponérsele sélo porque ha delinquido» (p. 166). KANT entiende que la
aplicacion de la pena atiende a una necesidad ética o moral, de manera que consiste
en la realizacion de la justicia, y utiliza la «Ley del Talién» para determinar el castigo
que debe imponerse como medida de la pena justa: «si ha cometido un asesinato,
tiene que morir. No hay ningtin equivalente que satisfaga a la justicia» (pp. 168-169).
Por su parte, HEGEL, Fundamentos de la filosofia del derecho, 1993 [1821], pp. 345y ss.,
se apoya en su légica dialéctica y explica que el delito o «voluntad particular» (que
se corresponde con lo que denomina «antitesis») es la vulneraciéon del orden juridico
o «voluntad general» (la «tesis»), de manera que el castigo del delito (la «sintesis»)
supondra el restablecimiento del Derecho (p. 345). Se trata de un retribucionismo
que se ha calificado de juridico porque lo que pone de relieve no es que la comisién
del delito constituya la decision libre de realizar un mal —que por eso sea éticamente
reprochable y la pena sea necesaria para hacer justicia—, sino que lo que el sujeto
decide, en tanto ser racional y conocedor de la ley, es instaurar otra ley con su accién,
segtn la cual es licito lesionar a alguien. Asi, la pena se impone como reafirmacién de
laley y, con ello, se produce el restablecimiento de su imperio. HEGEL determina que
el sujeto que ha cometido el delito se hace acreedor de un «derecho a ser castigado» (p.
350). En la actualidad, no se sostienen este tipo de teorias, pero se han formulado teo-
rias neo-retributivas que combinan el enfoque preventivo-general con la recuperacion
de la idea de retribucién a la que otorgan centralidad. Asi, por ejemplo, destacan los
planteamientos de: JESCHECK/WEIGEND, DP-PG, 5.7 ed., 2002, pp. 69 y ss., quienes
proponen la «conjugaciéon ponderada de la totalidad de los fines de la pena (método
dialéctico)», de manera que «se atinan la prevencién general y la retribucién en la
experiencia de que sé6lo una pena justa adecuada a la culpabilidad disuade y educa
en un sentido social-pedagégico» (p. 81); o ROBINSON, Principios distributivos del
Derecho penal, 2012, quien expone su teoria del «merecimiento empirico», con la que
plantea que es posible extraer de la «comunidad» una serie de valoraciones compar-
tidas de justicia, que permiten obtener una «escala» de merecimiento, y que hacen
coincidir prevencién y retribucién (pp. 54 y ss.). Por otro lado, las teorias relativas o
preventivas establecen que la finalidad de la pena es prevenir que se cometan delitos
en el futuro. Atribuyen a la pena la capacidad de contribuir a la consecucion de ese
fin preventivo, de manera que son teorias que miran al futuro (punitur ut ne peccetur).
Entre los primeros defensores de las teorias preventivas se encuentran: BECCARIA,
De los delitos y de las penas, 3.7 ed., 1982 [1764], p. 46, que sefiala que el fin de la pena
«no es otro que impedir al reo causar nuevos dafios a sus ciudadanos y retraer a los
demads de la comisién de otros iguales»; FEUERBACH, Tratado de derecho penal, 2007
[1801], pp. 50-55, con su teoria de la «coaccién psicolégica», por la que se entiende
que la amenaza de la pena genera una «contramotivacién» frente al impulso por
delinquir; VON LISZT, La idea del fin en Derecho penal, 1994 [1882], pp. 64 y ss., con su
«Programa de Marburgo», en el que afirma el origen absoluto o retributivo de la pena
primitiva y apunta la necesidad de convertirla en una pena adecuada a fin; en la pena
necesaria. Las teorias preventivas se fueron desarrollando a partir de la diferenciacién
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—precisamente— la ausencia de argumentos para la limitaciéon del poder
punitivo en sus fundamentaciones*. Asi, la mayoria de las teorias que en la
actualidad pretenden erigirse en legitimadoras del poder punitivo tratan de
proponer una consecucién de fines politico-criminales conjugada siempre
con el respeto a determinados limites®.
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de la prevencién por su destinatario (general o especial) y por su sentido (positivo
o negativo). En primer lugar, la prevencién general negativa —cuyo antecedente
es la mencionada teoria de la coaccién psicolégica de FEUERBACH— atribuye a la
pena la capacidad de intimidar a la poblacién general de manera que se abstenga de
cometer delitos (también se la denomina intimidacion general). En segundo lugar, la
prevencién especial atribuye a la pena la capacidad de incidir en el comportamiento
de las personas que ya han delinquido de manera que, como consecuencia de la
pena —por su efecto intimidatorio (prevencion especial negativa) o de correccion
(prevencion especial positiva)—, no vuelvan a delinquir. Entre quienes elaboraron
propuestas preventivo-especiales, se encuentra VON LISZT, La idea del fin en Derecho
penal, 1994 [1882], pp. 114 y ss., quien entiende que la pena sirve para la correccién, la
intimidacién y la neutralizacion de los distintos tipos de delincuentes que cataloga en
«ocasionales», «corregibles», «incorregibles» e «irrecuperables». Asimismo, la Scuola
Positiva italiana (LOMBROSO, L'uomo delinquente, 1924 [1876], FERRI, Sociologia crimi-
nal, 2005 [1887] y GAROFALO, La criminologia, 1890 [1885]) también puede situarse en
el marco de estas teorias. En tercer lugar, la prevencién general positiva atribuye a la
pena la capacidad de hacer que la poblacién general se abstenga de cometer delitos,
pero no como consecuencia de la intimidacién o miedo a la pena, sino porque con
la pena se reafirma la vigencia del Derecho. Entre sus defensores, destaca WELZEL,
DP-PG, 1956, pp. 2 y ss., quien atribuye al Derecho penal una funcién ético-social y
una capacidad de generar fidelidad al ordenamiento juridico. A finales del siglo XX,
destaca la «teoria dialéctica de la unién» de ROXIN, DP-PG, t.1, 2.7 ed., 1997, pp. 94
y ss., que propone «un sistema de reciproca complementacién y restriccién» entre
los distintos fines que predominan en las diferentes fases de la pena. A partir de este
planteamiento, la mayoria de las teorias de la pena que se han elaborado dificilmente
pueden adscribirse a una tnica de las variantes preventivas. Asi, en la actualidad, las
teorias de la pena son mayoritariamente mixtas y, si algo las caracteriza es su plura-
lidad, la diversidad de propuestas que plantean, y que, en cada momento histérico,
contexto cultural y social, se puede apreciar el predominio de unas sobre otras. Todas
ellas conforman un extenso cuerpo teérico fundamental para entender el sentido que
se otorga a los aparatos penales en los Estados modernos. Entre las teorias preventivas
formuladas en las ultimas décadas, véanse, entre otros/as: JAKOBS, DP-PG, 1995;
CARBONELL MATEU, Derecho Penal, 3.7 ed., 1999; CEREZO MIR, DP-PG, t. 1, 6.7
ed., 2004; MIR PUIG, DP-PG, 10.* ed., 2015, pp. 94 y ss.; LUZON PENA, DP-PG, 3.%
ed., 2016; DIEZ RIPOLLES, DP-PG, 4. ed., 2016; MUNOZ CONDE/GARCIA ARAN,
DP-PG, 11.% ed., 2022.

ROXIN, Problemas bisicos, 1976, p. 19.

BACIGALUPO, en: MONTIEL (edit.), La crisis del principio de legalidad, 2012, p. 79:
«Nadie deberia dudar de que las limitaciones del Derecho penal son una condicién
esencial de una sociedad libre en un Estado democratico».
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Si bien la idea de limite puede apreciarse, de inicio, como accesoria o
secundaria, constituye un elemento definitorio y fundamentador® del objeto
al que se refiere: los limites configuran los contornos que permiten identificar
un objeto y se corresponden con su fundamento. De esta 16gica es de la que
deriva su importancia en abstracto. Pero, ademas, cuando el objeto al que se
refieren es, en concreto, el instrumento que genera las mayores restricciones
de derechos y libertades del que dispone el Estado, su relevancia es atn si
cabe mayor. Sin embargo, la nocién de limite no tiene ningtin contenido por
si misma, puesto que requiere de un marco de referencia, de un criterio o
de una fuente de limitacién.

En el ambito punitivo, la fuente primaria de limitacion es el fin general de
la preservacién de una convivencia pacifica o, tal como lo explica FERRAJOLI,
el fin general de reduccién de la violencia, tanto la de los delitos como la
de las penas’. Asi, mientras en la época ilustrada, los limites llegaron para
tratar de poner fin a un ejercicio del poder punitivo arbitrario y cruel, en la
actualidad, los limites siguen siendo necesarios en tanto en cuanto se sigue
ejerciendo el poder punitivo, que entrafia violencia. En este sentido, es fre-
cuente afirmar que la pena es un mal. ROXIN considera que hay que reco-
nocer que toda pena «es una intervencion coercitiva del Estado y una carga
para el condenado, en cuanto es inherente a ella un elemento represivo»?,
pero rechaza que, por tener dicho contenido y caracteristicas, su esencia sea
retributiva, pues considera que las instituciones juridicas no tienen esencia,
sino que estan determinadas por el fin que se les atribuye. En la doctrina
penal espafiola, tanto LUZON PENA como MIR PUIG comparten esta idea
de la pena como un «mal en sentido naturalistico»® 0 como un «castigo», pero
—como ROXIN— no derivan de ello que «su funcién tltima sea la retribu-
cién»'’. La mayoria de la doctrina comparte esta apreciacién, reconociendo
que la privacién de bienes y derechos que supone la pena es un mal". Asi,
por un lado, se considera que debe existir una clara separacién del plano

6.  SILVA SANCHEZ, Aproximacién al Derecho penal contempordneo, 2010, p. 303.

FERRAJOLI, Isonomia, nam. 27, 2007, p. 196.

8. ROXIN, DP-PG, t.1,2." ed., 1997, p. 99; ROXIN/GRECO, StrafR AT 1,5.% ed., 2020, p. 154.
Por su parte, JAKOBS, DP-PG, 1995, p. 9, rechaza la consideracién de la pena como un mal
y sefiala que la pena «hay que definirla positivamente», como «una muestra de la vigencia
de lanorma a costa de un responsable. De ahi surge un mal, pero la pena no ha cumplido
ya su cometido con tal efecto, sino s6lo con la estabilizacién de la norma lesionada».

9. LUZON PENA, DP-PG, 3. ed., 2016, p. 25.
10. MIR PUIG, DP-PG, 10.° ed., 2015, p. 102.

11.  MUNOZ CONDE, Introduccién, 2001 [1975], p. 69; COBO DEL ROSAL/VIVES ANTON,
DP-PG, 5.% ed., 1999, p. 796.
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descriptivo o del ser de la pena y del plano prescriptivo o del deber ser. En
el primero, indudablemente se aprecia la violencia que entrafa la pena y se
reconoce como un mal, pero, en el segundo, se rechaza que la orientacién
y/o justificacién de la pena se dirijan a la imposicién de ese mal, sino que
se sostiene que se debe ir mas alld. Por otro lado, una vez nos situamos
en el plano prescriptivo y rechazada la idea de que el mal que supone la
imposicién de la pena pueda constituir un fin en si mismo, con ello, no se
ignora la realidad de la pena: la pena contintda siendo un mal, es decir, sigue
entrafando violencia independientemente de su orientacion.

Por tanto, partiendo del reconocimiento de este sustrato violento que
caracteriza el poder de castigar y rechazando mayoritariamente la orienta-
cién de la pena hacia la retribucion, se afirma la necesidad de la pena orien-
tada a la prevencion de los delitos. En este sentido, en la actualidad, resulta
un lugar comiin la afirmacién —enunciada por primera vez en el Proyecto
Alternativo aleman de 1966— de que la pena es una «amarga necesidad» 2,
puesto que se considera que no es posible prescindir de ella'®, pero, al mismo
tiempo, se reconoce la violencia que supone'*. La amplia mayoria de la doc-
trina comparte esta consideracion, sehalando que la pena es un «atavismo
inevitable»'® 0 —de nuevo— una «amarga necesidad»'¢.

En esta dialéctica entre la afirmacién de la necesidad del uso de un
instrumento como la pena para disminuir la «violencia extrapenal» —los
delitos— y el reconocimiento del cardcter violento de la penalidad y, por

12.  QUINTERO OLIVARES, ADPCP, vol. LXXIII, 2020, pp. 28 y ss.: critica que desde la
doctrina penal se invoque esa «amargura», y sefiala que es necesario centrarse en la
«necesidad». En este sentido, apunta que lo importante es tratar de evitar la «pena
innecesaria, pues esa es una crueldad que ninguna causa puede justificar», y, ademas,
afirma que «eso si que estd en nuestras manos». Y anade lo siguiente: «Creo que el
penalista debiera dejar de golpearse diciendo que la pena es una amarga necesidad
y avergonzarse de la resignacion con la que se contemplan los abusos del derecho
penal».

13. DIEZ RIPOLLES, DP-PG, 5.* ed., 2020, p. 35.

14. HASSEMER/MUNOZ CONDE, Introduccion, 1989, p- 20: «<Hablar de Derecho penal es
hablar, de un modo u otro, de violencia. Violencia son generalmente los casos de los
que se ocupa el Derecho penal (...). Violenta es también la forma en que el Derecho
penal soluciona estos casos».

15. CUELLO CONTRERAS/MAPELLI CAFFARENA, DP-PG, 2.7 ed., 2014, p. 31.

16. MUNOZ CONDE/GARCIA ARAN, DP-PG, 11.* ed., 2022, p. 43. En este sentido:
LASCURAIN SANCHEZ, Principios penales democriticos, 2021, p. 71: «La pena es por
ello, en principio, un adefesio en la estética constitucional democratica; es un cuerpo
extrafio en el sistema, un cuerpo a disminuir e incluso, en el horizonte, a expulsar».
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tanto, la necesidad de disminuir la «violencia inherente al Derecho penal»?,
es en la que adquieren total centralidad los limites al ius puniendi'®. Y es, a
su vez, la que opera como marco de referencia para los limites, los cuales
deben constituir, en realidad, «auténticos fines»'* del Derecho penal®.

Tradicionalmente, se ha discutido si la teoria del bien juridico constituye
una fuente adecuada para la limitacién del ius puniendi. El concepto de bien
juridico fue introducido por BIRNBAUM?, que lo contrapuso a los postu-
lados liberales. En este sentido, MIR PUIG sefiala que el concepto de bien
juridico «no nacié con el propésito de trazar una frontera al ius puniendi del
Estado», y considera que tampoco concepciones posteriores, como la de
BINDING, tenian un caracter limitador*. Sin embargo, si aprecia en VON
LISZT la busqueda de un concepto material de bien juridico que hiciera
posible esa limitacién de lo punible?. ROXIN ha defendido reiteradamente
esta capacidad limitadora®, mientras que otros autores han planteado que
los limites no provienen de la idea de proteccion de bienes juridicos®. En la
doctrina espafiola, mayoritariamente, se utiliza el concepto del bien juridico
y se trata de relacionar con la limitacién del ius puniendi. No obstante, por

17. BERDUGO GOMEZ DE LA TORRE, en: DEMETRIO CRESPO/RODRIGUEZ YAGUE
(dirs.), DP-PG, 3. ed., 2016, p. 7.

18. DONINI, RGDP, ntim. 13, 2010, p. 4: «en ausencia de limites de garantia construidos
sobre un sistema de valores supraordenados [la pena] no seria mas que el ejercicio de
una violencia de Estado».

19. SILVA SANCHEZ, Aproximacién al Derecho penal contempordneo, 2010, p. 397.

20. Por su parte, DONINI, Nuevo Foro Penal, vol. 7, nim. 76, 2011, p. 97: realiza una intere-
sante reflexién en relacion con el papel de los limites en el Derecho penal, distinguiendo
el punto de vista interno del externo: «el punto de vista interno obliga necesariamente
a tomar decisiones que a veces serdn punitivas, constructivas, aunque fuese sélo para
adoptar una menos punitiva que las demas. En otras palabras, no es posible una ciencia
que sélo “limite” el drea penal, pues una parte de esa 4rea sera necesariamente legiti-
mada, conservada. (...) Por eso sélo un punto de vista rigurosamente externo parece
coherente con tal opcién. De esto se deriva que —considerada desde la perspectiva
de la ciencia juridico penal— la “ciencia de la limitacién de la pena” queda como una
indicacién de tipo politico, pero no como una concepcién cientifica».

21. BIRNBAUM, Sobre la necesidad de una lesién de derechos para el concepto de delito, 2010
[1834].

22.  MIR PUIG, Introduccién, 2.* ed., 2003 [1976], p. 112.

23. MIR PUIG, Introduccién, 2.* ed., 2003 [1976], pp. 113-114.

24. ROXIN, RECPC, nim. 15, 2013, p. 2.

25. WELZEL, Das Deutsche Strafrecht, 11.% ed., 1969, p. 4, AMELUNG, Rechtsgiiterschutz,
1972, pp. 389-390; ZIPF, Kriminalpolitik, 2.7 ed., 1980, pp. 110 y ss.; JESCHECK, StrafR
AT, 4" ed., 1988,§2612.
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un lado, se advierten las carencias del desarrollo del concepto para cumplir
dicha misién* y, por otro lado, es habitual su consideracién como funcién
del ius puniendi al servicio de la prevencién?¥, la cual puede dar lugar a la
legitimacion de la ampliacion de lo punitivo®. Por su parte, QUINTERO
OLIVARES considera que no es cierto que el Derecho penal se encuentre
condicionado por el principio de exclusiva proteccién de bienes juridicos
porque existen dificultades en la determinacién del bien juridico e, incluso,
en algunos casos, no es posible determinarlo®. Desde mi punto de vista, el
principal problema de tratar de extraer el fundamento limitador de la teoria
del bien juridico es que esta plantea argumentos, no solo para limitar, sino
también para ampliar el uso del poder punitivo. En este sentido, es necesario
prestar atencion a como se elabora el concepto de bien juridico® y, a su vez,
se debe tener en cuenta que, aunque se mejorase este concepto, dificilmente
constituiria una teoria suficiente para servir de fundamento a los limites del
ius puniendi®. Asimismo, el hecho de que los bienes juridicos protegidos se

26.  MIR PUIG, Introduccion, 2." ed., 2003 [1976], pp. 115-116.

27.  LUZON PENA, DP-PG, 3.% ed., 2016, p. 33.

28. Por su parte, ZAFFARONI, Derecho penal humano, 2017, p. 85, sefiala que la introduccién
histérica de la idea de bien juridico si tuvo un sentido limitador del poder punitivo, y
critica que «el penalismo idealista tergiversé y pervirtio esta limitacion, y de la exigencia
reductora de la lesividad, dedujo por via de prestidigitacion el concepto amplificador de
un supuesto bien juridico tutelado».

29. QUINTERO OLIVARES, ADPCP, vol. LXXIII, 2020, p. 31.

30. MIRPUIG, Introduccion, 2.% ed., 2003 [1976], pp. 115-116 y 123: por un lado, recuerda que
el régimen nazi asumi6 la idea de bien juridico, lo que «es, sin duda, la mejor muestra
de la ineficacia limitadora de los conceptos que de aquél se manejaban». No obstante,
por otro lado, afirma que «no cabe negar que una importante direccién actual utiliza
el bien juridico como bandera de una politica criminal “liberal”. Mas que la incapa-
cidad del bien juridico, en si mismo, para servir de limite del ius puniendi, lo que la
historia de este concepto demuestra es la falta de desarrollo de un concepto material
del mismo capaz de cumplir tal misién». Para ello, considera que es necesario buscar
en el terreno de lo social cudles son «las condiciones necesarias, segin la observacién
empirica, de un concreto funcionamiento de los sistemas sociales», que deben traducirse
en «concretas posibilidades de participacion del individuo en los procesos de interaccién y
comunicacién social». También: MUNOZ CONDE/GARCIA ARAN, DP-PG, 11.% ed.,
2022, p. 76: «el concepto de bien juridico, como todos los conceptos normativos, es una
creacion artificial, el producto de un consenso o de un proceso constitutivo, en el que
necesariamente es reelaborado y, a veces, manipulado y pervertido en sus elementos
esenciales. De tal modo que poco se gana con decir que el Derecho penal protege bienes
juridicos, si antes no nos ponemos de acuerdo sobre lo que entendemos por tales».

31. MIRPUIG, EPC, vol. 14, 1989-1990, p. 215: «el principio de exclusiva proteccién de bie-
nes juridicos es s6lo uno de entre los distintos principios que deben limitar el ius puniendi
en un Estado social y democratico de Derecho». Asimismo, COBO DELROSAL/VIVES
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determinan por el poder legislativo pone en entredicho que puedan desem-
pefar esa misién limitadora®. En cualquier caso, a pesar de la relevancia de
las cuestiones anteriores —que hacen que no resulte conveniente depositar
toda la carga de la limitacién en el concepto de bien juridico—, resulta obvio
que este es imprescindible y que contribuye a la limitacion del ius puniendi®.
Especialmente, porque poniéndose el foco en la proteccién de bienes juri-
dicos se evidencia con claridad esa doble cara o «doble filo»** del Derecho
penal: «sdlo puede proteger derechos lesionando derechos»®. En conse-
cuencia, deberad enunciarse el principio de exclusiva proteccion de bienes
juridico-penales, no como fuente o fundamento principal de limitacién®,
sino como «uno de entre los distintos principios penales que deben limitar
el ius puniendi en un Estado social y democratico de Derecho»?.

En la actualidad, la fuente mas ampliamente reconocida de limites al
poder de castigar de los Estados es su Constituciéon®, donde se recogen los
derechos fundamentales, donde se configura la forma de Estado social y
democrético de Derecho, y donde se han recogido expresamente —y, también,
implicitamente (confirmados por la jurisprudencia constitucional)— una
serie de principios limitadores del ius puniendi. Este reconocimiento cons-
titucional es fundamental, puesto que la Constitucién es la norma suprema
del ordenamiento juridico, de manera que vincula a todos los poderes del
Estado y, ademas, ofrece especiales mecanismos de proteccion frente a las

ANTON, DP-PG, 5.2 ed., 1999, p- 325, advierten que «el énfasis en torno a la funcién
garantizadora del bien juridico no debe ser exagerado». «La simple admisién del bien
juridico no representa, pues, en absoluto, una condicién suficiente para la obtencién
de un adecuado sistema penal, aunque pueda considerarse una condicién necesaria».

32. BACIGALUPO, en: MONTIEL (edit.), La crisis del principio de legalidad, 2012, p. 78.

33. ROXIN, DP-PG, t. 1, 2." ed., 1997, p. 70; ROXIN/GRECO, StrafR AT I, 5.% ed., 2020, p.
91.

34. VON LISZT, Strafrechtliche Aufsiitze und Vortrige, vol. I, 1970 [1905], p. 161.

35. MIR PUIG, Bases constitucionales, 2011, p. 67.

36. MUNOZ CONDE/GARCIA ARAN, DP-PG, 11.* ed., 2022, p. 79: «no es por si solo
criterio suficiente para limitar el poder punitivo del Estado».

37. MIR PUIG, EPC, vol. 14, 1989-1990, p. 215. También es de esta opinién QUINTERO
OLIVARES, ADPCP, vol. LXXIII, 2020, pp. 32-33.

38. Lamayoria de la doctrina entiende la Constituciéon como una fuente de limites al poder
de castigar, y rechaza la posibilidad de que en ella se sustenten mandatos de criminali-
zacién. Asi: MIR PUIG, EPC, vol. 14, 1989-1990, p. 211; HASSEMER /MUNOZ CONDE,
Introduccion, 1989, p. 69. En el mismo sentido, OCTAVIO DE TOLEDO Y UBIETO,
ADPCP, vol. XLIII, ndm. 1, 1990, p. 11: debe rechazarse «cualquier pretensién de ver
en ella un catalogo de bienes juridicos a tutelar (obligatoriamente y con exclusién de
otros) por la ley punitiva».
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vulneraciones de sus previsiones. Respecto de los principios limitadores del
ius puniendi, sin duda, el régimen constitucional ha dotado de fuerza norma-
tiva a numerosos principios, y es por eso por lo que gran parte de la doctrina
extrae los limites al ius puniendi del texto constitucional, o, al menos, trata de
vincular los principios limitadores con preceptos constitucionales. Algunos
autores, incluso, consideran que es posible derivar un «programa penal de
la Constitucién»: un conjunto de postulados que sirvan de marco normativo
politico-criminal®. No obstante, si bien el analisis que aqui se realizara que-
dara circunscrito al contexto y época actuales y evidenciara la importancia de
vincular los limites con el texto constitucional —no solo de manera expresa,
sino también implicitamente*>—, no debe olvidarse que los esfuerzos por
limitar el ejercicio del poder de castigar se remontan a tiempos muy anteriores
a la aparicién de las Constituciones, de tal forma que muchos de los limites
que hoy existen tienen un origen previo a los regimenes constitucionales.

La expresion tedrica més acabada de la reivindicacion de los limites al
poder de castigar referida al modelo constitucional la encontramos en la
teoria del garantismo penal de FERRAJOLI y su propuesta de un «Derecho
penal minimo»*!. El autor italiano advierte un cambio de paradigma des-
pués de la Segunda Guerra Mundial, cuando se da entrada a un «nuevo
constitucionalismo» caracterizado por su «rigidez», en el sentido de que las
Constituciones dejan de ser meros «documentos politicos» y pasan a consti-
tuir los limites supremos a todos los poderes*. En este sentido, el concepto de
«constitucion rigida»* de FERRAJOLI se refiere a que parte del contenido de

39.  ARROYO ZAPATERO, en: DEMETRIO CRESPO/RODRIGUEZ YAGUE (dirs.), DP-PG,
3.%ed., 2016, p. 119.

40. BUSTOS RAMIREZ/HORMAZABALMALAREE, DP-PG, 2006, p. 79: en ocasiones los
principios limitadores «estdn implicitos en disposiciones constitucionales méas amplias
como, por ejemplo, las de los arts. 1,9, 10 y 14 que al reconocer de modo general como
base del Estado el respeto de la libertad, igualdad y dignidad de la persona, permiten
en el ambito particular del sistema penal formular otros especificos y mas concretos
deducibles de ellos».

41. Véanse, entre otros trabajos: FERRAJOLI, Derechoy razon, 2.” ed., 1997 [1989]; FERRAJOLI,
Democracia y garantismo, 2008; FERRAJOLI, La democracia a través de los derechos, 2014.
Asimismo, en: PRIETO SANCHIS, Garantismo y Derecho penal, 2011, se realiza un analisis
del garantismo y el Derecho penal, y, en consecuencia, de la obra de FERRAJOLL

42.  FERRAJOLI, Democracia y garantismo, 2008, p. 28-29.

43. FERRAJOLI, La democracia a través de los derechos, 2014, p. 9: «Tras la Segunda Guerra
Mundial, se afirmé a partir de esa profunda innovacién en la estructura de los orde-
namientos juridicos de la Europa continental que fue la introduccién de constituciones
rigidas supraordenadas a la legislacion ordinaria, con el sustento del control jurisdic-
cional de constitucionalidad. Como consecuencia, trajo un cambio en las condiciones
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la Constitucién —concretamente, los derechos fundamentales— pertenece a
la «esfera de lo indecidible»*, de lo que no es discutible politicamente en el
marco del modelo constitucional. Esto es asi teniendo en cuenta que dicho
modelo constitucional constituye ya una opcién politica que configura un
determinado modelo de «Estado constitucional de Derecho»* y democra-
tico basado en una «democracia constitucional»* —que integra tanto la
dimension formal como la sustancial’—. A partir de estas consideraciones,
FERRA]JOLI elabora su teoria del garantismo penal, en la que las garantias son la
otra cara de los derechos fundamentales. Asi, «el garantismo es la cara, por
asi decir, activa del constitucionalismo, al ser las garantias las modalidades
activas —las prohibiciones y las obligaciones— correlativas a las expectati-
vas pasivas en que consisten todos los derechos» *. El «garantismo penal» de
FERRAJOLI constituye tanto «una doctrina filoséfico-politica de justificacion
del derecho penal»* como «una teoria juridico-normativa de las garantias
penales y procesales»™. El resultado es la propuesta de un «Derecho penal
minimo», esto es, un Derecho penal que consista en un «sistema adecuado
de garantias —penales y procesales—», apto para la consecucién de dos
fines: la prevencion del delito y la prevencion de la violencia de la pena®.

de validez de las leyes, ligadas ya no solo a las formas y los procedimientos de su
produccion, sino también a sus contenidos, es decir, a la coherencia de sus significados
con los principios establecidos por las normas constitucionales, los primeros entre todos
el de igualdad y los derechos fundamentales».

44. FERRAJOLI, Democracia y garantismo, 2008, p. 102.

45.  FERRAJOLI, Democraciay garantismo, 2008, p. 209: se completa «el paradigma del Estado de
derecho al someter también al legislador a la ley —a la ley constitucional, mas precisamen-
te— transformando asi el viejo Estado de derecho en Estado constitucional de derecho».

46. FERRAJOLI, Democracia y garantismo, 2008, p. 23: 1a esencia de la democracia constitucional
«reside precisamente en el conjunto de limites impuestos por las constituciones a todo
poder, que postula en consecuencia una concepcién de la democracia como sistema
fragil y complejo de separacién y equilibrio entre poderes, de limites de forma y de
sustancia a su ejercicio, de garantias de derechos fundamentales, de técnicas de control
y de reparacién contra sus violaciones».

47. FERRAJOLI, La democracia a través de los derechos, 2014, p. 43: «La democracia consti-
tucional ha transformado estos limites politicos [los que marcaban las constituciones
politicas] en limites y reglas juridicos».

48. FERRAJOLI, La democracia a través de los derechos, 2014, p. 29.

49. A diferencia de las teorfas de la pena, el garantismo penal no se trata de una doctrina
de justificacién de la pena, sino del Derecho penal.

50. FERRAJOLIL, Democracia y garantismo, 2008, p. 198.

51. FERRAJOLI, Democracia y garantismo, 2008, p. 252. Asimismo, BARATTA, Criminologia
y sistema penal, 2004, pp. 199 y ss., es otro de los grandes defensores de la idea de un
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Junto al interés y la importancia de esta teoria general, la gran mayoria
de la doctrina penal —adscribiéndose o no a la teoria anterior— ha afirmado
la necesidad de la imposicién de limites al poder de castigar —e, incluso,
la necesidad de una «teoria de los limites del poder punitivo»**—, los ha
derivado y/o vinculado a la Constitucién®, y se ha referido a ellos enun-
ciando un elenco de principios limitadores del ius puniendi y una serie de
garantias juridicas™*.

2. LOS PRINCIPIOS LIMITADORES DEL IUS PUNIENDI
EN LA DOCTRINA PENAL

En practicamente todos los manuales de Derecho penal hay un epigrafe
o un capitulo dedicado a los principios limitadores del ius puniendi, en el
que los distintos autores y autoras afirman que existen una serie de limites
al poder de castigar que se articulan a través de la enunciacién de unos
principios que operan en nuestro modelo de Estado constitucional. A con-
tinuacion, se realiza un breve repaso de los planteamientos que exponen
algunos de los autores més representativos de la doctrina penal en nuestro
contexto cultural, con el objetivo de esbozar cudl es el marco general en el
que se sitdan las discusiones que se pretenden analizar.

«[U]n Estado de Derecho debe proteger al individuo no s6lo mediante
el Derecho penal, sino también del Derecho penal», por lo que deben esta-
blecerse «limites al empleo de la potestad punitiva, para que el ciudadano
no quede desprotegido y a merced de una intervencién arbitraria o excesiva
del “Estado Leviatan”». Asi es como ROXIN deja clara la importancia y
necesidad de los limites al ius puniendi, y también su actualidad, puesto

«Derecho penal minimo», limitado por una serie de principios intrasistémicos (de
caracter formal, funcional, personal) y extrasistémicos.

52. MIR PUIG, Introduccion, 2.* ed., 2003 [1976], p. 108.

53.  AGUADO CORREA, en: LASCURAIN SANCHEZ/RUSCONI (dirs.), El principio de
proporcionalidad penal, 2014, p. 31.

54. En este sentido, DONINI, Nuevo Foro Penal, vol. 7, num. 76, 2011, p. 58, critica que el
principal defecto del tecnicismo juridico, «en el plano epistemolégico (y al mismo
tiempo politico), era no plantear el problema de la legitimacién del Derecho penal
en el horizonte de la ciencia o, si se quiere, su reduccién al valor de la obediencia a la
voluntad general de la ley. (...) Solamente la visién constitucional le ha vuelto a dar al
discurso cientifico, a nivel colectivo, esta irrenunciable dimensién. Con la aplicacién
sistematica de la Constitucion al Derecho penal, nace una nueva orientacion que renue-
va los paradigmas anteriores».

55. ROXIN, DP-PG, t.1,2.7ed., 1997, p. 137, ROXIN /GRECO, StrafR AT I, 5.7 ed., 2020, p. 213.

44



CAPITULO 1. LOS LIMITES AL IUS PUNIENDI DEL ESTADO

que considera que «la tension entre la lucha preventiva contra el delito y la
salvaguarda liberal de la libertad constituye un problema que actualmente
tiene una importancia no inferior a la que tenia en tiempos de Liszt»*®.

El autor alemdan enuncia tres principios limitadores fundamentales: el
principio de culpabilidad, el principio de proporcionalidad y el principio
de legalidad. Desde la perspectiva limitadora, entiende que el principio de
culpabilidad constituye la barrera al poder punitivo necesaria en un Estado
de Derecho, que sirve como limite a la pena y es «absolutamente indepen-
diente de toda retribucién»>. ROXIN plantea una teoria preventiva de la
pena, en la que propone la consecucién simultdnea de fines de prevencion
general y especial, pero advierte que un defecto de toda teoria preventiva
es la ausencia de limites. Frente a esto, considera que es la prohibicién de
rebasar la culpabilidad la que ofrece una barrera al poder de castigar, que es
independiente de los fines preventivos®. Asi, el principio de culpabilidad
sirve como limite superior de la pena y, al mismo tiempo, no plantea ninguna
objecién ante penas que, por exigencias preventivo-especiales, se queden por
debajo de la medida de la culpabilidad, siempre que con ellas sea posible
alcanzar los fines preventivo-generales minimos®. En este punto es donde
se encuentra la gran diferencia de su propuesta frente a las teorias retribu-
tivas. Ademas, del principio de culpabilidad deriva la caracterizacién del
Derecho penal como un Derecho penal del hecho, que vincula la punibilidad
a «una accién concreta descrita tipicamente», contraponiéndose al Derecho
penal de autor, que la vincularia a «la conduccién de la vida del autor o a
los peligros que en el futuro se esperan del mismo»*. ROXIN sefiala que, si
bien hay autores, como MEZGER o BOCKELMANN, que han propuesto la
coincidencia de la culpabilidad con el Derecho penal de autor, defendiendo
una culpabilidad «por la conduccién de la vida» o «por la decisién sobre la
vida»®!, la doctrina dominante rechaza este tipo de posiciones porque van
en contra del Estado de Derecho®.

56.  ROXIN, DP-PG, t.1,2.* ed., 1997, p. 224; ROXIN/GRECO, StrafR AT I, 5. ed., 2020, p. 318.

57.  ROXIN, DP-PG, t.1,2.* ed., 1997, p. 100; ROXIN/GRECO, StrafR AT I, 5. ed., 2020, p. 156.

58. ROXIN, DP-PG, t.1,2. ed., 1997, p. 99; ROXIN/GRECO, StrafR AT I, 5.% ed., 2020, p. 156.

59. ROXIN, DP-PG, t.1,2.% ed., 1997, p. 103; ROXIN/GRECO, StrafR AT I, 5. ed., 2020, pp.
159-160.

60. ROXIN, DP-PG, t.1,2.% ed., 1997, p. 176; ROXIN/GRECO, StrafR AT I,5.% ed., 2020, p. 271.

61. ROXIN, DP-PG, t.1,2.% ed., 1997, pp. 180-181; ROXIN/GRECO, StrafR AT I, 5. ed.,
2020, p. 274.

62. ROXIN, DP-PG, t.1,2.% ed., 1997, p. 181; ROXIN/GRECO, StrafR AT I, 5.% ed., 2020, p.
275.
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Con respecto al principio de proporcionalidad, ROXIN considera que
se deriva del Estado de Derecho, pero entiende que constituye una fuente
de limitacion diferente del principio de culpabilidad, puesto que no ofrece
un limite absoluto a la pena, sino que «significa solamente una prohibicién
del exceso en el marco de la duracién de una sancién determinada sélo
preventivamente»®. Es decir, a partir del limite maximo que marca el prin-
cipio de culpabilidad, el principio de proporcionalidad opera teniendo en
cuenta cudles son las necesidades preventivas y, a partir de ellas, sirve como
limite en el caso de determinar que se ha producido un exceso con respecto
a aquellas. De este principio deriva, a su vez, el principio de subsidiariedad
que consiste en que, de entre todas las medidas protectoras que el Estado
puede tomar, las penales deben constituir la ultima ratio®.

Finalmente, ROXIN se refiere al principio de legalidad penal, cuyos con-
tornos actuales identifica con la version creada en la época de la Ilustracion®.
Por un lado, sefiala que el principio de legalidad penal se expresa a través de
dos férmulas: no hay delito sin ley y no hay pena sin ley®. Y, por otro lado,
afirma que implica cuatro consecuencias (las dos primeras dirigidas al poder
judicial y las dos segundas al poder legislativo): prohibicién de analogfia,
prohibicién de Derecho consuetudinario para fundamentar y agravar la
pena, prohibicién de retroactividad y prohibicién de leyes penales y penas
indeterminadas®. Estas cuatro consecuencias coinciden con la caracteriza-
cién de la ley penal como lex scripta, lex certa, lex stricta y lex praevia.

También en el &mbito de la doctrina penal alemana JESCHECK/
WEIGEND afirman la necesidad de la imposicién de limites al Estado en el
ejercicio del ius puniendi y sefialan que estos provienen del Derecho inter-
nacional y la Constitucién, determinando la operatividad de una serie de
«principios generales de la Politica criminal» . En este caso, la enumeracién
de los principios es diferente a la de ROXIN, no tanto porque los principios
que sefalan sean otros, sino porque los presentan en un esquema que esta-

63. ROXIN, DP-PG,t.1,2.* ed., 1997, p. 103; ROXIN/GRECO, StrafR AT, 5. ed., 2020, p. 159.

64. ROXIN, DP-PG, t.1,2. ed., 1997, p. 65; ROXIN/GRECO, StrafR AT I, 5.* ed., 2020, p. 86.

65. ROXIN, DP-PG, t.1,2.% ed., 1997, p. 144; ROXIN/GRECO, StrafR AT I, 5. ed., 2020, p.
219. También: JAKOBS, DP-PG, 1995, p. 79.

66. ROXIN, DP-PG, t. 1, 2.* ed., 1997, pp. 137-138; ROXIN/GRECO, StrafR AT I, 5. ed.,
2020, pp. 213-215.

67. ROXIN, DP-PG, t. 1, 2.* ed., 1997, pp. 140-141; ROXIN/GRECO, StrafR AT I, 5. ed.,
2020, pp. 215-216.

68. JESCHECK/WEIGEND, DP-PG, 5.% ed., 2002, p. 13.
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blece entre ellos relaciones diferentes. Por un lado, se refieren al principio de
culpabilidad, pero no lo derivan del Estado de Derecho, pues precisamente
este constituye un segundo principio, separado del anterior, que consideran
el «principio director del conjunto de la actividad del Estado»®. Este prin-
cipio se integra de un concepto formal, en el que se sustentan las garantias
de seguridad juridica, como la prohibicién de analogia o el mandato de
determinacién, y en un concepto material, que tiene como base el respeto
a la dignidad humana, y del que derivan la prohibicién de penas y tratos
crueles y degradantes, la prohibicién de exceso y el principio de igualdad ™.
Finalmente, el tercer principio al que se refieren es el principio de humani-
dad, que implica tener en cuenta la personalidad del sujeto en la imposicion
y ejecucién de las penas”.

Otro planteamiento diferente y muy interesante es el que presentan con-
juntamente un autor alemén y otro espafiol. HASSEMER/MUNOZ CONDE
sefalan que, entendiendo el Derecho penal como «un Derecho respetuoso
con el Estado de Derecho y orientado a las consecuencias»’?, en el ambito
penal, operan criterios de justicia y de utilidad que, si bien estan en una
relacién de tensién, son compatibles e irrenunciables. No obstante, afirman
también que, en cualquier caso, con independencia de la misién que se
encomiende al Derecho penal, esta siempre estara limitada por la idea del
Estado de Derecho”. En este sentido, sefialan que, para que operen estos
limites derivados del Estado de Derecho, el Derecho penal tiene que confi-
gurarse como un instrumento formalizado, esto es, «previsible, controlable
y vinculado a principios y criterios de conformidad y disconformidad con
las normas»” porque, de lo contrario, «seria una auténtica barbarie»”. De
los requisitos de tal formalizacién derivan los principios limitadores mas
importantes: por un lado, el principio de legalidad, para la previsibilidad,
el control y la correccién de la intervencién penal, y, por otro lado, los que
denominan «principios valorativos», para evitar que el control social pro-
voque lesiones juridicas innecesarias. Estos principios son, entre otros, el
principio de proporcionalidad, el principio de culpabilidad, el derecho de
defensa o el principio in dubio pro reo. Todos ellos son principios que hacen

69. JESCHECK/WEIGEND, DP-PG, 5.% ed., 2002, p. 28.

70. JESCHECK/WEIGEND, DP-PG, 5.7 ed., 2002, p. 29.

71. JESCHECK/WEIGEND, DP-PG, 5.7 ed., 2002, p. 29.

72.  HASSEMER/MUNOZ CONDE, Introduccién, 1989, pp. 67-68.
73. HASSEMER/MUNOZ CONDE, Introduccion, 1989, p.- 114

74. HASSEMER/MUNOZ CONDE, Introduccion, 1989, p- 116.

75. HASSEMER/MUNOZ CONDE, Introduccién, 1989, pp. 117-118.
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prevalecer los criterios de justicia sobre la efectividad, la cual «no reconoceria
ninguno de estos principios, porque desde un punto de vista pragmatico
son ciertamente mds un obstdculo que una ventaja» .

Por su parte, LUZON PENA afirma que los limites del ius puniendi deri-
van de sus fundamentos: por un lado, del fundamento funcional, que se
corresponde con la funcién de proteccién a través de la prevencién y que
indica que lo que fundamenta el recurso a las medidas penales es solo su
«ineludible necesidad»; y, por otro lado, el fundamento politico-constitucio-
nal vinculado con la forma de Estado social y democratico de Derecho”. Esta
distincion se asemeja a la que hacen HASSEMER /MUNOZ CONDE entre
criterios de utilidad y de justicia. Sin embargo, a diferencia de los autores
anteriores —que entendian que los principios limitadores constituyen obs-
taculos desde el punto de vista de la utilidad—, LUZON PENA encuentra
en la mayoria de los principios tanto un fundamento politico-constitucional
como uno funcional. Asi, sin establecer una distincién a priori por sus fun-
damentos, enumera los siguientes principios limitadores: el principio de
legalidad, el principio del Derecho penal del hecho, el principio de exclusiva
proteccion de bienes juridicos o lesividad, el principio de subsidiariedad,
intervencion minima o ultima ratio y caracter fragmentario, el principio de
efectividad, eficacia o idoneidad, el principio de proporcionalidad, el prin-
cipio de culpabilidad, el principio de responsabilidad subjetiva, el principio
de responsabilidad personal, los principios de humanidad o humanizacién
y de resocializacién, y la prohibicion de bis in idem”. Si bien presenta asi
los principios, después, explica las relaciones que existen entre ellos: por
ejemplo, que el principio de responsabilidad por el hecho constituye una
concrecion y limitacion del principio de legalidad y que ambos comparten
tanto el fundamento como los fines”, o que la prohibicion de bis in idem se
apoya en el principio de proporcionalidad®.

MIR PUIG afirma que «la experiencia histérica —y presente— obliga a
destacar con el mismo vigor la necesidad de que el ius puniendi respete en el
ejercicio de su funcion los limites que impone la garantia del individuo»®!, de
manera que deberia enunciarse una teoria de los limites del poder punitivo

76. HASSEMER/MUNOZ CONDE, Introduccién, 1989, p. 121.
77.  LUZON PENA, DP-PG, 3. ed., 2016, p. 39.

78. LUZON PENA, DP-PG, 3. ed., 2016, p. 40.

79. LUZON PENA, DP-PG, 3. ed., 2016, p. 41.

80. LUZON PENA, DP-PG, 3. ed., 2016, p. 48.

81.  MIR PUIG, Introduccién, 2.% ed., 2003 [1976], p. 107.
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con el objetivo de evitar el «abuso del poder punitivo por parte del Estado»®.
Para ello, propone contemplar el Derecho penal en su «sentido subjetivo»
—como facultad punitiva del Estado—® y, considerando que esta facultad
se puede fundar en distintas concepciones del Estado, parte de la concepcién
del Estado social y democrético de Derecho®. Igual que LUZON PENA, MIR
PUIG inicialmente derivaba los principios limitadores de los dos fundamen-
tos del ius puniendi®. Pero distinguia determinados principios que derivaban
del fundamento funcional y otros del fundamento politico. Por un lado, del
fundamento funcional derivaba el principio de subsidiariedad, ultima ratioy
cardcter fragmentario y el principio de proteccién de bienes juridicos®. Por
otro lado, respecto del fundamento politico, apreciaba en él tres aspectos
derivados de la forma de Estado: uno de tipo formal, que correspondiente
con el Estado de Derecho, y dos de tipo material, uno vinculado al Estado
democratico y el otro al Estado social.

Si bien, en un determinado momento, MIR PUIG hacia este anélisis y
afirmaba que del Estado social no se derivaban limites, sino que precisamen-
te este aspecto permitia ensanchar la respuesta penal®, posteriormente, ha
reconocido en los tres componentes una base para limitar el ius puniendi®.
De esta forma, los principios que ubicaba en el fundamento funcional, los
situ6 después también dentro del fundamento politico, como expresion de
la idea de Estado social en sentido limitador: «cuando se demuestre que
una determinada reaccién penal es intil para cumplir su objetivo protector,
debera desaparecer»®. Asi, del Estado social deriva el principio de utili-
dad de la intervencién penal®, el principio de subsidiariedad y caracter
fragmentario del Derecho penal®, y el principio de exclusiva proteccién de
bienes juridicos®, que en realidad también encuentra su fundamento en el
Estado democrético y de Derecho®. Del Estado de Derecho —que supone

82. MIR PUIG, Introduccion, 2.* ed., 2003 [1976], pp. 108-109.
83. MIR PUIG, DP-PG, 10.% ed., 2015, p. 113.
84. MIR PUIG, DP-PG, 10.% ed., 2015, p. 114.
85. MIR PUIG, Introduccion, 2. ed., 2003 [1976], pp. 100-102.
86. MIR PUIG, Introduccion, 2.* ed., 2003 [1976], pp. 109-123.
87.  MIR PUIG, Introduccion, 2.* ed., 2003 [1976], pp. 124-125.
88. MIR PUIG, DP-PG, 10.% ed., 2015, p. 114.
89. MIR PUIG, DP-PG, 10.% ed., 2015, p. 127.
90. MIR PUIG, DP-PG, 10.” ed., 2015, p. 127.
91. MIR PUIG, DP-PG, 10.% ed., 2015, p. 128.
92. MIR PUIG, DP-PG, 10.% ed., 2015, p. 129.
93. MIR PUIG, DP-PG, 10.% ed., 2015, p. 132.
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el sometimiento de la potestad punitiva al Derecho— deriva el principio
delegalidad®. Y, finalmente, el Estado democratico obliga a que el Derecho
penal conciba al sujeto dotado de dignidad, de igualdad y del derecho a la
participacion en la vida social®, y de ello se derivan varios principios limi-
tadores. En primer lugar, el principio de humanidad pone «topes a la dureza
de las penas» y, aunque se entiende que histéricamente viene aplicindose
de manera progresiva, se considera que la pena de prisién todavia no se
ha adaptado a sus exigencias y que aquella tendencia humanizadora se ha
podido invertir en los tltimos afios*. En segundo lugar, el principio de cul-
pabilidad, en el que se incluyen varios limites: el principio de personalidad
de las penas, el principio de responsabilidad por el hecho, el principio de
dolo o culpa y el principio de imputacion personal”, todos ellos fundados en
la dignidad humana y la exigencia de igualdad **. En tercer lugar, el principio
de proporcionalidad, que debe entenderse como un principio general del
Derecho penal que sirve, no solo para limitar (como el principio de culpa-
bilidad*®), sino, sobre todo, para graduar las penas en relacion con el delito
cometido y con la necesidad, desde el punto de vista de su importancia
social'®.Y, en cuarto lugar, el principio de resocializacion, que es resultado
de la «exigencia democratica de que sea posible la participacion de todos los
ciudadanos en la vida social» y que, en el respeto de la dignidad humana,
debe plantearse como oferta de posibilidades al sujeto que es libre de aceptar
orechazar'. A pesar de esta exposicion diferenciada por la fundamentacién
de los principios limitadores en los distintos aspectos de la forma de Estado
constitucional, MIR PUIG aclara que, en realidad, todos ellos se encuentran
estrechamente relacionados, por lo que los distintos limites podrian fundarse
en diferentes aspectos del Estado social y democrético de Derecho'®.

Como se ha podido observar, en la propuesta de MIR PUIG de limita-
cién del ius puniendi, se trata de conjugar la idea de la necesidad y eficacia

94. MIR PUIG, DP-PG, 10.% ed., 2015, p. 114.

95. MIR PUIG, DP-PG, 10.% ed., 2015, p. 114.

96. MIR PUIG, DP-PG, 10.” ed., 2015, p. 134.

97. MIR PUIG, DP-PG, 10.% ed., 2015, pp. 135-137.

98. MIR PUIG, DP-PG, 10.% ed., 2015, p. 136.

99. MIR PUIG, DP-PG, 10.7 ed., 2015, p. 139: MIR PUIG no considera que del principio de
culpabilidad se pueda extraer la medida de la pena, sino que solo sirve para establecer
las condiciones para la imputacién, de manera que, para ajustar la pena, es necesario
el principio de proporcionalidad.

100. MIR PUIG, DP-PG, 10.7 ed., 2015, p. 139.

101. MIR PUIG, DP-PG, 10.” ed., 2015, p. 140.

102. MIR PUIG, DP-PG, 10.” ed., 2015, p. 114.
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de los medios penales con el establecimiento de limites que también se
fundamentan en dichos planteamientos funcionales. Asimismo, los 1imi-
tes se derivan directamente de los aspectos del Estado constitucional, de
manera que se enuncian principios constitucionales limitadores del poder
de castigar.

Hay otras formas de exponer los principios limitadores del ius puniendi
que también resultan interesantes, como la que proponen MUNOZ CONDE/
GARCIA ARAN, quienes se refieren tinicamente a dos limites de los cuales
consideran derivados todos los demas: el principio de intervencién minima
y el principio de «intervencién legalizada» del poder punitivo del Estado'®.
Por un lado, el principio de intervencién minima deriva de la gravedad de
las consecuencias penales y de la consideracién de la pena como «un mal
sOlo justificado por su necesidad para mantener los presupuestos de la con-
vivencia»'™, de manera que exige la subsidiariedad del Derecho penal'®,
su condicién de ultima ratio. Con la proclamacién de este principio, la uti-
lizacién de la teoria del bien juridico como limite al ius puniendi parte de
que «los bienes juridicos no s6lo deben ser protegidos por el Derecho penal,
sino también ante el Derecho penal»'%, e implica que no todos los bienes
juridicos deben protegerse penalmente ni hacerlo de todos los posibles ata-
ques que puedan sufrir (fragmentariedad del Derecho penal'”’). Ademas,
estos autores consideran que este principio tiene también implicaciones en
las consecuencias juridicas del delito, respecto de las que operan el prin-
cipio de humanidad y el principio de proporcionalidad'®. Por otro lado,
el principio de «intervencion legalizada del poder punitivo del Estado»,
o principio de legalidad, tiene como objetivo evitar el ejercicio arbitrario

103. MUNOZ CONDE/GARCIA ARAN, DP-PG, 11.” ed., 2022, p. 66.

104. MUNOZ CONDE/GARCIA ARAN, DP-PG, 11.* ed., 2022, p. 66.

105. MUNOZ CONDE, Introduccién, 2001 [1975], p. 134: advierte que no hay que confundirla
con la tesis de la subsidiariedad o el caracter secundario del Derecho penal que sefiala
que la rama penal se construye a partir de otras ramas juridicas. También, en: MUNOZ
CONDE/GARCIA ARAN, DP-PG, 11.% ed., 2022, pp. 68-69: «cuando hablamos de carac-
ter subsidiario del Derecho penal no nos referimos a que sea menos importante, ni a que
dependa de otras ramas del Ordenamiento, ni a que se limite a sancionar las conductas
que se regulan y prohiben en otros sectores del Derecho, sino a que el Derecho penal
es el dltimo recurso, la ultima ratio. Caracter subsidiario no significa, por tanto, que
el Derecho penal no tenga entidad en si mismo, o que dependa de las demas ramas
juridicas».

106. MUNOZ CONDE/GARCIA ARAN, DP-PG, 11.* ed., 2022, p. 78.

107. MUNOZ CONDE/GARCIA ARAN, DP-PG, 11.% ed., 2022, p. 79.

108. MUNOZ CONDE/GARCIA ARAN, DP-PG, 11.” ed., 2022, p. 83.
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e ilimitado del poder punitivo estatal y preservar la seguridad juridica'®.
MUNOZ CONDE/GARCIA ARAN consideran que este principio constituye
un «freno para una politica penal demasiado pragmatica que, decidida a
acabar a toda costa con la criminalidad y movida por razones defensistas o
resocializadoras demasiado radicales, sacrifique las garantias minimas de
los ciudadanos» .

Lo que destaca del planteamiento de MUNOZ CONDE/GARCIA ARAN
es, en primer lugar, que solo formulan dos principios —a pesar de que, des-
pués, de ellos deriven muchos otros—. En segundo lugar, destaca la centra-
lidad que se otorga al principio de intervencién minima y su consideracién
como un principio fundamental del Derecho penal'. Por tltimo, la tercera
cuestion destacable es que no se hace referencia al principio de utilidad
social o necesidad, sino todo lo contrario: se advierte de los peligros de una
orientacion en este sentido, y los limites operan precisamente para frenarla.

Por su parte, COBO DEL ROSAL/VIVES ANTON entienden que los
limites al ius puniendi se expresan en unos principios penales que agrupan en
tres bloques''?. En primer lugar, el principio de legalidad, que, por un lado,
cumple funciones técnicas (de precisién en la técnica legislativa) y funciones
politicas (de materializacién del Estado de Derecho y de los valores basicos
de la libertad y la igualdad)"?; y, por otro lado, tiene consecuencias, no solo
formales, sino también materiales, por las que se vincula con los principios
de Derecho penal del hecho, de ofensividad y de lesividad . En segundo
lugar, el principio de prohibicién de exceso o proporcionalidad en sentido
amplio es considerado un «principio informador del Derecho punitivo»'?,
dado que «rige el establecimiento y aplicacién de toda suerte de medidas res-
trictivas de los derechos y libertades»"'°. Es decir, las exigencias de adecua-
cién, necesidad y proporcionalidad en sentido estricto deben regir tanto en
la configuracion legislativa como en «la aplicacién judicial o administrativa
de cualquier clase de medidas restrictivas de las libertades»'”. Finalmente,

109. MUNOZ CONDE/GARCIA ARAN, DP-PG, 11.* ed., 2022, p. 85.

110. MUNOZ CONDE/GARCIA ARAN, DP-PG, 11.% ed., 2022, p. 85.

111. CEREZO MIR, DP-PG, t.1, 6.% ed., 2004, p. 21.

112. COBO DEL ROSAL/VIVES ANTON, DP-PG, 5.% ed., 1999, p. 64.

113. COBO DEL ROSAL/VIVES ANTON, DP-PG, 5.% ed., 1999, pp. 73-75.
114. COBO DEL ROSAL/VIVES ANTON, DP-PG, 5.% ed., 1999, p. 72.

115. COBO DEL ROSAL/VIVES ANTON, DP-PG, 5.% ed., 1999, p. 82.

116. COBO DEL ROSAL/VIVES ANTON, DP-PG, 5.% ed., 1999, p. 81.

117. COBO DEL ROSAL/VIVES ANTON, DP-PG, 5. ed., 1999, p. 84.
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se refieren a un grupo de «otros» principios, entre los que se encuentran: el
principio ne bis in idem, el principio de igualdad, la presuncién de inocencia
(de la que entiende que se deriva el principio in dubio pro reo) y el principio
de humanidad ™.

Para terminar con esta aproximacién a algunos de los planteamientos
doctrinales sobre los principios limitadores del ius puniendi, es relevante la
reciente obra de LASCURAIN SANCHEZ en la que el autor, apreciando las
importantes diferencias que existen en relacion con «qué entiende cada autor
por principio y en cémo operan los principios en su relacién entre ellos y
con las reglas del ordenamiento», lleva a cabo un andlisis detallado, en el
que trata de recoger el «sustrato de ese consenso sobre una idea comun de
justicia penal» que subyace a la formulacién de los principios'. En primer
lugar, este autor considera que los principios provienen de los valores bésicos
del ordenamiento, en los que se basa su sistema de organizacién politica
y social'®. Los valores a los que se refiere son la igualdad, la dignidad, la
libertad, la seguridad y la paz'?'. LASCURAIN SANCHEZ entiende que
estos valores son los propios del sistema democrético y que, a partir de ellos,
es posible elaborar el «esquema de principios penales democraticos» que
considera mas adecuado'*: un «hexagono de principios basicos», formado
por el principio de legalidad (1) —de caracter formal—, los principios de
proporcionalidad (2), culpabilidad (3) e igualdad (4) —los tres de caracter
material—, la prohibicién de penas inhumanas (5) y el mandato de reso-
cializacién (6)'%.

El planteamiento de LASCURAIN SANCHEZ resulta interesante por la
vinculacién que establece entre los que denomina «valores democraticos»
y los distintos principios basicos que presenta. En este sentido, entiende
que lo que caracteriza a los principios es que tienen un «fuerte trasfondo
valorativo»'*. Asimismo, destaca la minuciosa sistematizacion que realiza
este autor para exponer los principios y subprincipios, y las relaciones que
aprecia entre ellos. No es posible abordar aqui, de forma pormenorizada, el
esquema de LASCURAIN SANCHEZ, pero conviene al menos dejar dibu-

118. COBO DEL ROSAL/VIVES ANTON, DP-PG, 5.% ed., 1999, pp- 91-98.
119. LASCURAIN SANCHEZ, Principios penales democriticos, 2021, p. 16.
120. LASCURAIN SANCHEZ, Principios penales democridticos, 2021, p. 17.
121. LASCURAIN SANCHEZ, Principios penales democrdticos, 2021, pp. 19-23.
122. LASCURAIN SANCHEZ, Principios penales democrdticos, 2021, p. 17.
123. LASCURAIN SANCHEZ, Principios penales democriticos, 2021, p. 31.
124. LASCURAIN SANCHEZ, Principios penales democrdticos, 2021, p. 33.
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jadas sus lineas generales, como otro ejemplo de estructuracién posible que
aporta ideas muy interesantes. En primer lugar, respecto del principio de
legalidad —fundado en los valores de seguridad juridica e igualdad—, deri-
va de él cuatro postulados o subprincipios: la reserva de ley, el mandato de
determinacion, la prohibicién de retroactividad desfavorable y la vincula-
cion del érgano judicial a la ley'®. En segundo lugar, del principio de pro-
porcionalidad —cuyo fundamento es el valor de la libertad— deriva cuatro
subprincipios: el de lesividad, el de idoneidad, el de intervencién minima y
el de proporcionalidad estricta. Ademads, entiende que la prohibicién de bis
in idem, a pesar de que estructuralmente no se trata de un subprincipio del
principio de proporcionalidad, si constituye una expresion se este, también
inspirado en el valor de la libertad '%. En tercer lugar, se encuentra el princi-
pio de culpabilidad —cuyo valor informador es la dignidad y el consecuente
reconocimiento de la autonomia personal— del que se extraen varios sub-
principios: el subprincipio del hecho, el subprincipio de la voluntariedad, el
de imputabilidad, el del dolo y la imprudencia, y el subprincipio de exigibi-
lidad*”. También se vincula al principio de culpabilidad el de personalidad
de las penas'®. En cuarto lugar, el principio de igualdad —evidentemente,
fundamentado en el valor de la igualdad— da lugar a la «prohibicion de
diferenciacién irrazonable»'*. En quinto lugar, se refiere a la prohibicién de
penas inhumanas o degradantes** —apoyada en el valor de la dignidad—.
Respecto de este principio no enumera subprincipios sino formas penales
que considera indignas y, por tanto, que deben quedar proscritas: las penas
corporales, las de exclusion social, las «avergonzantes», las de despersonali-
zacion o transformacion de la personalidad y las de «desesperanza»''. Por
altimo, se refiere al mandato resocializador —informado por los valores de
la igualdad y la dignidad—'*.

Finalmente, en la propuesta de LASCURAIN SANCHEZ destaca que, si
bien no se enuncia un principio de utilidad o de eficacia, el autor reconoce

125. LASCURAIN SANCHEZ, Principios penales democridticos, 2021, p. 24.

126. LASCURAIN SANCHEZ, Principios penales democrdticos, 2021, pp. 25-26.

127. LASCURAIN SANCHEZ, Principios penales democrdticos, 2021, p. 29.

128. LASCURAIN SANCHEZ, Principios penales democrdticos, 2021, pp. 108-109.

129. LASCURAIN SANCHEZ, Principios penales democridticos, 2021, p. 134.

130. LASCURAIN SANCHEZ, Principios penales democriticos, 2021, p. 153: rechaza la deno-
minacién de «principio de humanidad de las penas» por considerarla cinica, dado que
se hace llama «humana» a una imposicién intencional de un mal.

131. LASCURAIN SANCHEZ, Principios penales democriticos, 2021, p. 156.

132. LASCURAIN SANCHEZ, Principios penales democrdticos, 2021, p. 31.
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en el principio de legalidad, ademds de la fundamentacion en valores, un
fundamento de eficacia preventiva, puesto que, desde el punto de vista
funcional, la existencia previa de la norma es un requisito ineludible '*>.
Por otro lado, respecto del principio de proporcionalidad, se hace referen-
cia a un subprincipio de eficiencia, también llamado de proporcionalidad
estricta. En realidad, este subprincipio no se corresponde exactamente con
la idea de utilidad o eficacia: se refiere a los posibles objetivos que pueden
alcanzarse con la pena en términos preventivos, pero no pone el foco en la
consecucion de esos objetivos, sino que el centro se encuentra en el balance
que resulta de comparar lo logrado en términos preventivos con lo negado
en términos de libertad'*. Por tanto, desde el punto de vista de los limites
al ius puniendi, se deja a un lado la perspectiva preventiva y solo se incor-
pora en aquellos puntos en los que aparece condicionada o al servicio de la
orientacién limitadora.

Como se ha podido observar a través de la exposicién de las ideas aporta-
das por la doctrina penal, existen algunas cuestiones sobre las que se puede
apreciar cierto consenso, pero hay otras que presentan mayor diversidad.
La afirmacién de los principios limitadores del ius puniendi es comparti-
da por la practica totalidad de la doctrina penal. También existe consenso
respecto de la enunciacién de algunos de los principios, concretamente, el
de legalidad, el de proporcionalidad y el de culpabilidad, que aparecen en
casi todas las propuestas que se pueden consultar. Sin embargo, se observa
una considerable disparidad en el esquema de los principios, en sus fun-
damentos, en las relaciones entre ellos y en sus consecuencias'®. Por eso,
con el objetivo de establecer unas bases sobre las que sea posible desarrollar
cuestiones relacionadas con la aplicacion de los principios limitadores del
ius puniendi, a continuacion, se presentan las ideas y estructuras en las que
se va a apoyar el analisis teérico de este trabajo. No se trata, en ningtin caso,
de la formulaciéon de una especie de teoria general de los principios, como
quizaés si puedan considerarse algunas de las propuestas de autores experi-
mentados que se han expuesto. En este caso, solo se pretende trazar algunas
lineas necesarias para emprender el recorrido hasta las ideas que centran
esta investigacion. En este sentido, las determinaciones que se realizardn
no se corresponden con una mirada esencialista sobre las cuestiones que se

133. LASCURAIN SANCHEZ, Principios penales democrdticos, 2021, p. 41.
134. LASCURAIN SANCHEZ, Principios penales democrdticos, 2021, p. 87.
135. SANCHEZ-OSTIZ, Fundamentos de Politica criminal, 2012, p- 32: sefiala la multiplicidad

de principios y la confusién entre ellos, y advierte que «se corre el peligro de que no
sirvan para mucho».
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tratan, sino que tienen un cardcter meramente instrumental —aunque, por
supuesto, se basan en un importante esfuerzo argumentativo que pretende
sostenerlas—.

3. UNA PROPUESTA DE FUNDAMENTACION Y ORDENACION
DE LOS PRINCIPIOS LIMITADORES DEL IUS PUNIENDI

Nuestro sistema juridico se construye a partir del fin general de la preser-
vacioén de una convivencia pacifica en sociedad, el cual implica el fin general
de reduccién de la violencia, que es la otra cara de la moneda: una sociedad
pacifica es aquella libre de violencia. Este fin no es exclusivo del sistema
penal, sino de todo el sistema juridico y social, que se propone alcanzarlo por
medio de las distintas politicas publicas que puede implementar el Estado.

Aunque no se atribuye en exclusiva al &mbito penal, mayoritariamente
se entiende que, para alcanzar una convivencia social pacifica, es necesario
que el Estado ostente el poder de castigar'*. No obstante, al mismo tiempo
se reconoce que el ejercicio del ius puniendi supone violencia. De lo anterior
se derivan los dos fines del Derecho penal —como cuerpo juridico encarga-
do de configurar el ejercicio del poder punitivo—: el fin de reduccién de la
violencia de los delitos y el fin de reduccién de la violencia de las penas'¥. Esta
es la antinomia en la que se ha enmarcado tradicionalmente la discusién
en la doctrina penal, por la que los autores y autoras se han dedicado a
analizar cudles son los limites que debe establecer el Derecho penal al ius
puniendi para que este pueda considerarse legitimo. Sin embargo, a pesar
de la influencia del garantismo penal y la adscripcién al mismo de gran
parte de la doctrina penal, es necesario remarcar su centralidad y analizar
en profundidad sus implicaciones para poder derivar de esta perspectiva
las bases sobre las que deben asentarse los principios limitadores del poder
de castigar.

136. No obstante, esta idea es radicalmente cuestionada desde las posiciones abolicionistas,
como las que han defendido, entre otros: MATHIESEN, The Politics of Abolition, 1974;
CHRISTIE, Limits to pain, 1981, o HULSMAN/BERNAT DE CELIS, Sistema penal y
seguridad ciudadana, 1984.

137. FERRAJOLI, Democracia y garantismo, 2008, p. 194: «la tinica justificacién racional que
puede ofrecerse del derecho penal, como alternativa a las hipétesis abolicionistas, es
que permita reducir, o sea minimizar, la cantidad de la violencia en la sociedad: no
sdlo la violencia de los delitos, sino también la violencia de las reacciones frente a los
delitos». Asimismo: SILVA SANCHEZ, Aproximacién al Derecho penal contemporineo,
2010, pp- 211 y ss.
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Por un lado, el fin de reduccién de la violencia de los delitos atribuye al
Derecho penal una funcién preventiva o de eficacia preventiva. Hay que tener en
cuenta que este fin y esta funcién no son exclusivamente penales, sino que
los medios penales constituyen solo una de las vias posibles para la conse-
cucién de dicho objetivo. Esta cuestion es crucial porque evidencia que, si
el Derecho penal no es la tinica opcidén, antes de afirmar la procedencia de
su aplicacién para prevenir los delitos, es necesario valorar la convenien-
cia de las otras opciones posibles'*. En esta valoracion se deben tomar en
consideracion, no solo la eventual pertinencia de otro tipo de medidas, sino
también —y especialmente—, las implicaciones que tiene el uso de los ins-
trumentos penales para el fin de reduccién de la violencia de los delitos'®. Por
otro lado, el fin de reduccién de la violencia de las penas atribuye al Derecho
penal una funcién de garantia o de protecciéon de la libertad. En este caso, si
se trata de una funcién exclusiva del Derecho penal: no hay alternativa a
la proteccion de los derechos en el ambito del ejercicio del ius puniendi si
no es el Derecho penal el que se encarga de hacerlo. Estas consideraciones
evidencian que la funcion de eficacia preventiva —el fin de reduccién de los
delitos— se encuentra supeditada a la funcion de garantia, teniendo en cuenta
que la primera es posible articularla por otras vias y que, ademads, genera
una corriente en contra del fin general de reduccién de la violencia —o, lo
que es lo mismo, del fin general de la preservacién de una convivencia social
pacifica—. Ademds, contribuye a esta idea el hecho de que existan muchas
dudas sobre la capacidad preventiva del sistema penal'*’ —incluso sobre la

138. MUNOZ CONDE/GARCIA ARAN, DP-PG, 11.% ed., 2022, p. 81.

139. MUNOZ CONDE/GARCIA ARAN, DP-PG, 11.% ed., 2022, p. 26: hay que tener en
cuenta que «el Derecho penal, tanto en los casos que sanciona como en la forma de
sancionarlos, es, pues, violencia».

140. PEREZ MANZANO, Culpabilidad y prevencién, 1990, pp. 227 y ss.: sefiala, por un lado,
que no existen evidencias empiricas directas sobre los efectos preventivos, solo indicios,
y, por otro lado, que, ademas, existe una absoluta contradiccién en la interpretacion
de la comisién de delitos desde esta perspectiva: mientras algunos consideran que la
comisién de delitos evidencia la ineficacia preventiva de la pena, otros piensan que su
eficacia preventiva se evidencia porque, de no existir la pena, se cometerian muchos
mas delitos. También: LARRAURI PIJOAN, ADPCP, vol. L, 1997, pp. 152 y ss.: afirma
que «una de las cuestiones mas dudosas y discutidas es la capacidad del derecho penal
para prevenir delitos»; a continuacién, expone una serie de argumentos que muestran
dicho cuestionamiento a la eficacia preventiva; y, finalmente, concluye advirtiendo «que
la prevencion general es la mas perfecta de las ideologias porque empiricamente ni se
deja confirmar ni se deja desmentir y, en consecuencia, siempre se puede recurrir a ella
para legitimar el derecho penal». Asimismo, pone en duda el efecto preventivo general
HASSEMER en ; Por qué castigar?, 2016, pp. 74-75: «Por lo que se refiere a la prevencion
general: Realmente, ;dejamos de darle un pufietazo a nuestro vecino porque este hecho
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posibilidad de llegar a comprobarla'*'—. Esto es consecuencia, fundamen-
talmente, de que el fin de la prevencion de los delitos remite al ambito del
comportamiento humano, y las posibilidades que existen de condicionarlo
juridicamente son limitadas y diversas —en funcién de las circunstancias
concretas y los otros multiples factores condicionantes—. Sin embargo, en el
caso de la funcion de garantia o prevencion de la violencia de las penas, lo que
se trata de condicionar es el funcionamiento de los instrumentos penales,
un ambito en el que, desde luego —a pesar de que la prevision de garantias
no asegura la evitaciéon de todos los excesos penales—, las posibilidades
juridicas de determinacién, prevision y control son mucho mayores.

Partiendo de estos fines de reduccién de la violencia, y de la relaciéon des-
crita entre ellos —la prevalencia de la funcion de garantia del Derecho penal
respecto de la funcion de eficacia preventiva—, de ello se deriva un principio
general'*: el principio favor libertatis, que consiste en que, siempre que sea
posible, la libertad debe prevalecer sobre a la coaccidn, es decir, que debe
favorecerse la libertad. Constituyen concreciones de este principio general,
por un lado, la regla in dubio pro reo'®, en relacioén con la interpretacion de
los hechos; y, por otro lado, la regla in dubio pro libertate**, en relacién con la

esté tipificado como delito en el C6digo penal, o simplemente porque no entra dentro
de nuestro estilo de vida, de nuestras propias convicciones o de las normas sociales que
hemos aprendido? ;Tiene la prohibicién penal de matar, robar o injuriar realmente un
efecto preventivo general, o éste se debe mas bien a las normas sociales prohibitivas
que ya hemos visto anteriormente estan profundamente arraigadas y que son las que
hacen que las conductas sigan el camino correcto?».

141. BARATTA, Poder y Control, num. 0, 1986, p. 85: «la realizacion efectiva de la funcién
disuasiva de la pena no esta empiricamente demostrada. Se puede incluso pensar
razonablemente, en base a consideraciones metodolégicas, que dicha teoria no es ni
siquiera demostrable».

142. BUSTOS RAMIREZ/HORMAZABAL MALAREE, DP-PG, 2006, p. 79: sefialan que los
principios limitadores del ius puniendi tienen un tronco comun: «el principio ilustrado
del reconocimiento de la posicién antinémica del individuo frente al poder. Es este prin-
cipio basico el que informa la normativa constitucional de los derechos fundamentales
y éstos a su vez limitan el ius puniendi».

143. El principio in dubio pro reo opera en relacién con la determinacién de los hechos que
permiten la aplicacién de una norma penal: cuando existan dudas sobre los hechos, es
decir, dudas facticas —ejemplo, no existan pruebas suficientes que los acrediten—, la
regla debe ser su indeterminacién, lo que impide la aplicacién de las normas penales,
es decir, lo que favorece la libertad. Este es un principio admitido y ampliamente uti-
lizado en el ambito procesal penal, y que se conecta con el derecho a la presuncion de
inocencia (art. 24.2 CE).

144. El principio in dubio pro libertate opera en relacién con la interpretacion de las normas
juridicas: cuando existan dudas sobre cémo debe interpretarse una norma juridica,
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es decir, dudas juridicas — por ejemplo, porque una norma penal pueda aplicarse en
dos sentidos contrapuestos, o porque su redaccién sea confusa o ambigua y no esté
claro si los hechos resultan o no subsumibles en ella—, la regla debe ser su interpreta-
cién a favor de la libertad. El TS ha hecho referencia a este principio, y a su distincién
con respecto al in dubio pro reo, en varias de sus resoluciones. Véase, por todas, la STS
68/2013, de 27 de enero [R] 2013, 68], F] 4: «debe quedar también claro que el prin-
cipio in dubio pro reo no es aplicable a las dudas juridicas sino a las facticas. De modo
que solo debe operar cuando el Tribunal tiene dudas sobre algin extremo relativo a
los hechos probados y resuelve la duda en contra del reo. Pero no ha de aplicarse ese
principio a las dudas que pudieran plasmarse en la fundamentacién de una sentencia
en relacién con la calificaciéon juridica, supuesto en que habria que operar, en su caso,
con el principio in dubio pro libertate y no con el in dubio pro reo. En efecto, es reiterada
la jurisprudencia de esta Sala en la que se afirma que en los supuestos en los que, tras
aplicarse los distintos criterios o métodos de interpretacion juridica de las normas, no
quepa llegar a una conclusion clara sobre si los hechos resultan o no subsumibles en la
norma penal, debe operarse con el principio in dubio pro libertate (SSTS 2400/1993, de
30-10;529/2001, de 2-4; 994 /2001, de 1-6; y 301 /2007, de 24-4, entre otras). Criterio que
también ha aplicado la jurisprudencia del Tribunal Constitucional cuando se trata de
aplicar las normas propias de la prisiéon provisional y del derecho penitenciario (SSTC
147/2000, 305/2000, 121/2003, 24/2005 y 95/2007, entre otras)». La mayoria de las
SSTC se refieren a este principio en el concreto caso de la interpretacién de las normas
para la aplicacién de la prisién provisional, teniendo ademaés en cuenta su excepcio-
nalidad. No obstante, la STC 24/2005, de 14 de febrero [RTC 2005, 24], se refiere a la
aplicacién de este principio en relacién con la concesién de los permisos ordinarios de
salida: para la denegacién de un permiso, se exige «la comprobacién de la existencia de
intereses relevantes que limitan la inicial inclinacién de la decision pro libertate, a favor
de la concesion del permiso» (FJ 3). En el ambito doctrinal, DIEZ RIPOLLES, JpD, nim.
30, 1997, p. 15, concibe el in dubio pro libertate desde una perspectiva politico-criminal
—cuando se plantea qué se debe penar—, de manera que se traduce en «la renuncia a
penar comportamientos si hay dudas respecto a su lesividad social» y también debe
servir para «deslegitimar el mantenimiento de decisiones previas de penalizacién». Por
su parte, LASCURAIN SANCHEZ, en: PEREZ MANZANO/LASCURAIN SANCHEZ
(dirs.), La tutela multinivel, 2016, p. 147, apunta que la extensién del in dubio pro reo
propio de la determinacién de los hechos a la interpretacion del Derecho constituiria
un «criterio rompedor». En este sentido, LUZON PENA, DP-PG, 3.2 ed., 2016, p- 95,
explica que «el in dubio pro reo es concebido por un sector de doc. y jurispr. también
como un principio general de interpretacién de las leyes penales en el sentido de que,
si es dudoso el tenor y sentido de una disposicion penal, habria que optar siempre por
la interpretacion restrictiva de la responsabilidad criminal y por tanto mas favorable
para el reo; se trataria de la vertiente material del principio procesal penal in dubio pro
reo, que en materia interpretativa tiene el sentido in dubio pro libertate para mantener lo
mds amplio posible el &mbito de libertad del inculpado, en virtud de la maxima odiosa
sunt restringenda, favorabilia sunt amplianda: 1as normas desfavorables —odiosas— deben
restringirse (en su aplicacién), las favorables deben ampliarse». En opinién de LUZON
PENA, la interpretacion pro libertate deberia ser de aplicacién «solamente cuando la apli-
cacién de los diversos criterios siga sin dar una solucién clara o preferible y subsistan
fuertes dudas entre los argumentos, ventajas e inconvenientes de una u otra acepcién,
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interpretacién de las normas juridicas, entre ellas, los principios juridicos.
Por tanto, in dubio pro libertate serd la regla o el criterio rector para la interpre-
tacion del sentido y la aplicacion de todos los principios del Derecho penal.

La consecuencia de la prevision de este criterio rector de los principios
del Derecho penal es que todos ellos deben ser entendidos como principios
limitadores, que operan frente al poder punitivo a favor de la libertad, y que en
ningtin caso pueden servir para ensanchar o intensificar el castigo'*. Esta es
una idea que hunde sus raices en la concepcion liberal del Estado de Derecho
y, en este sentido, reclama que «es absolutamente necesario tener presente
la perspectiva histérica y politica» que anima los principios'*: conviene no
olvidar que los principios limitadores del ius puniendi se crearon para poner
fin a un ejercicio del poder de castigar arbitrario y cruel, y que, mientras
se sigan utilizando instrumentos punitivos, resulta absolutamente necesario
que operen para tratar de contrarrestar el riesgo inherente de un incremento
punitivo sin limites'¥. Asimismo, es importante sefialar que, en la actualidad,
estos principios limitadores ostentan un fundamento constitucional y muchos
de ellos han sido positivizados'*. Ademads, en relacién con los limites al ius
puniendi, la actual forma de Estado social y democratico de Derecho no se con-
trapone al Estado liberal cldsico, sino que constituye una evolucién del ante-
rior en términos de garantias, de forma que estas deben proteger a todas las
personas'®. Por eso, mds alla de la argumentacién expuesta hasta ahora, esta
idea se sustenta también en las condiciones para la legitimidad constitucional
del Derecho penal'™. La CE es la norma suprema de nuestro ordenamiento
y reconoce la vigencia de una serie de valores superiores que se encuentran
positivizados y que, junto a los derechos fundamentales, constituyen los fun-
damentos constitucionales para la limitacién del ius puniendi. De esta forma,

entonces si que es preferible inclinarse por el principio in dubio pro reo o pro libertate en
materia de interpretacion de las normas penales».

145. Merefiero al fenémeno que VIVES ANTON, Fundamentos, 2.2 ed., 2011, p. 669, denomina
como la «inversién del sentido de los principios».

146. FRIGOLS I BRINES, Fundamentos de la sucesion de leyes, 2004, p. 213.

147. FRIGOLS I BRINES, Fundamentos de la sucesion de leyes, 2004, p. 438.

148. FRIGOLS I BRINES, Fundamentos de la sucesion de leyes, 2004, p. 211.

149. MIR PUIG, Introduccién, 2.% ed., 2003 [1976], p. 107: «El derecho penal social no debe
sustituir sino completar la unilateralidad del derecho penal liberal. La sintesis habra
de alcanzarse en un derecho penal democritico, que impondra a su vez limites propios
a la facultad punitiva del Estado». También: JARIA I MANZANO, en: QUINTERO
OLIVARES (dir.)/JARIA I MANZANO (coord.), Derecho penal constitucional, 2015, p.
174.

150. MIR PUIG, Bases constitucionales, 2011, pp. 14-15.
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el poder punitivo debe ejercerse dentro de unos mérgenes establecidos cons-
titucionalmente, puesto que, mas alld de los mismos, no hay Derecho penal,
sino solo «fuerza bruta» !, «violencia de Estado»%?, «<barbarie» 1>

Desde el punto de vista constitucional, el principio favor libertatis y la
regla in dubio pro libertate, se identifican con el valor superior de la libertad,
enunciado en el art. 1 CE. Ademaés, el valor de la libertad mantiene una
estrecha relacion tanto con la dignidad —considerada constitucionalmente
como un «minimum invulnerable» (STC 120/1990, de 27 de junio [RTC
1990, 120]), que constituye un «freno a la instrumentalizacién del individuo»
(STC 181/2004, de 2 de noviembre [RTC 2004, 181])—, como con el valor de
la igualdad, tanto formal como material. Asi, la tendencia hacia la maxima
libertad debe ser entendida en sentido «material» >, teniendo en cuenta los
condicionantes que deben superarse para garantizar que toda persona esté
en condiciones de ejercer sus «derechos de libertad» '*°, los cuales constituyen
los principales limites al ius puniendi. Por tanto, se reconocen una serie de
valores constitucionales superiores que fundamentan estos limites'* y que
deben servir de «inspiracién del resto de garantias»'*’.

Del principio general favor libertatis, la regla in dubio pro libertate y los
valores constitucionales es de donde se deben extraer los presupuestos para
determinar los principios limitadores del ius puniendi y el sentido de su inter-
pretacion y aplicacién. Y aquellos también deben ser la referencia para, como
sefiala VIVES ANTON, «comprobar si, en efecto, las pautas que establecen
son un trasunto de dichos principios o, por el contrario, entran en pugna con
ellos»!%. Es decir, este principio rector y estos valores deben operar como
criterios para la critica y la vigilancia constantes de las interpretaciones y
aplicaciones que se hagan de los principios limitadores, con el objetivo de
que no pueda obviarse nunca que se trata de principios que operan frente al
poder de castigar del Estado —generando garantias de libertad—, y que no
pueden ser utilizados para ampliarlo.

151. VIVES ANTON, Fundamentos, 2.* ed., 2011, p. 692.

152. DONINI, RGDP, num. 13, 2010, p. 4.

153. ARROYO ZAPATERO, en: DEMETRIO CRESPO/RODRIGUEZ YAGUE (dirs.), DP-PG,
3.%ed., 2016, p. 118.

154. CARBONELLMATEU, en: ARROYO ZAPATERO/BERDUGO GOMEZ DE LA TORRE
(dirs.), LH-Barbero Santos, 2001, p. 130.

155. FERRAJOLI, Isonomia, num. 27,2007, p. 196.

156. LUZON PENA, DP-PG, 3. ed., 2016, p. 46.

157. FRIGOLS I BRINES, Fundamentos de la sucesion de leyes, 2004, p. 229.

158. VIVES ANTON, Derecho y cambio social, afio 7, nam. 22, 2011, p. 1.
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ESTUDIOS

La ejecucion de la pena de prision constituye una fase del ejercicio del ius puniendi que
tradicionalmente ha recibido poca atencién por parte de la doctrina penal. En este trabajo,
se lleva a cabo un analisis juridico-penal critico sobre la ejecucion penitenciaria en el Esta-
do espaniol y se defiende la tesis de que los principios limitadores del ius puniendi deben
aplicarse plenamente en esta fase para proteger los derechos de las personas privadas de
libertad. Para ello, en primer lugar, se analizan los principios limitadores del poder punitivo
desde una perspectiva tedrica, y se elabora una propuesta de fundamentacioén y estructura-
cion de estos principios. En segundo lugar, se afirma vy justifica la relevancia juridico-penal
de la ejecucion de la pena de prision, y se alude a la necesidad de que la doctrina penal
se ocupe de su estudio y critica. Con este objetivo, se analiza el sistema penitenciario
espafiol, extrayendo sus rasgos fundamentales, y se formula un criterio de relevancia juri-
dico-penal para este ambito. En tercer lugar, el examen de los cambios politico-criminales
de las ultimas décadas y de sus manifestaciones en el &mbito penitenciario (el Derecho
penitenciario del enemigo, el Derecho penitenciario del riesgo y el derecho de las victimas al
encierro del agresor) evidencia —todavia en mayor medida— la necesidad de poner limites
al poder de castigar en esta fase. A continuacion, el desarrollo del criterio de relevancia
juridico-penal enunciado anteriormente conduce al andlisis de una serie de decisiones pe-
nitenciarias graduadoras de la libertad ambulatoria, tanto desde una perspectiva normativa
como practica. La aproximacién practica incluye un estudio basado en el andlisis de la
informacién extraida de entrevistas, resoluciones judiciales y otros documentos acerca de
la concesién de los permisos ordinarios de salida en la practica administrativa y judicial.
Sobre la base de todo lo anterior, en la ultima parte de esta obra, se presenta una propuesta
de aplicacion de los principios limitadores a la fase de ejecucion de la pena de prisién que
incluye el reconocimiento y la activacion de garantias juridicas que protejan los derechos de
las personas privadas de libertad. Si bien deben reconocerse las limitaciones del enfoque
juridico garantista en una institucion como la carcel, este resulta imprescindible mientras
se siga utilizando la privacién de libertad como respuesta penal.
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