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I. LA JURISPRUDENCIA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL
1. No hay un derecho fundamental a obtener condenas penales

El Tribunal Constitucional espafiol, al igual que su homdlogo ale-
man (1), ha declarado repetidamente que no hay un derecho fundamental a

(1) El Tribunal Constitucional Federal aleman, aunque en sus Sentencias de 25 de febrero
de 1975 (BVerfGE 39, 1, 47) y 28 de mayo de 1993 (BVerfGE 88, 203, 251 y sigs.), relativas a
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que el Estado imponga sanciones. Esta jurisprudencia se inicia, salvo error
nuestro, con el ATC 228/1987. El recurrente alegaba que los Tribunales ordi-
narios, al considerar que la detencién de que habia sido objeto no era consti-
tutiva de delito, habfan violado su derecho a la seguridad personal. Tras notar
que la vulneracién de los derechos constitucionales puede constituir delito o
falta, el ATC sefala que

«ello no significa, sin embargo, que el ciudadano, cuyos derechos fundamenta-
les hayan resultado lesionados, adquiera, en virtud de este hecho y por obra o
virtud de su derecho fundamental, un derecho subjetivo a obtener la condena
penal del autor de la lesion, ni menos todavia que se pueda esgrimir en sede de
amparo constitucional, como lesién del derecho fundamental, la falta de un
pronunciamiento penal sobre los hechos o un pronunciamiento contrario a su
calificacién como infraccién penal. Y ello por dos tipos de consideraciones. Es
la primera que la calificacién de unos hechos como delito o falta sélo puede
producirse tras el examen de los elementos de antijuridicidad, tipicidad y culpa-
bilidad, temas para los cuales la competencia concierne exclusivamente a los
Tribunales penales, en virtud de lo dispuesto en el art. 117 de la Constitucion,
sin que nos sea posible a nosotros sustituir tal calificacién. Y es la segunda el
que el recurso de amparo se dirige como expresamente sefiala la Ley Orgénica
de este Tribunal en su art. 55 al restablecimiento del ciudadano en su derecho o
libertad con la adopcién de las medidas necesarias para su conservacion, pues
en esto consiste basicamente el amparo constitucional, sin que éste pueda exten-
derse mds alld».

Estos dos argumentos son muy discutibles. El hecho de que el Tribunal
Constitucional examine los elementos de tipicidad, antijuridicidad y culpabi-
lidad de una conducta, cuando ello es imprescindible para juzgar si los dere-
chos fundamentales del recurrente en amparo han sido lesionados, no viola la
atribucion en exclusiva a los Juzgados y Tribunales del ejercicio de la potes-
tad jurisdiccional (a esta atribucién se refiere, suponemos, el Auto citado

la despenalizacién del aborto, afirmé que los derechos fundamentales imponen al Estado el deber
de castigar penalmente ciertas conductas lesivas para los mismos, luego ha declarado reiterada-
mente que no hay un derecho subjetivo consagrado en la Constitucién a que el Estado persiga
penalmente a una determinada persona. Vid. las resoluciones de 8 de mayo de 1979 (BVerfGE
51, 176, 187), 17 de diciembre de 1992 (NJW, 1993, pag. 915), 21 de enero de 1993 (NJW, 1993,
pags. 915y 916), 31 de marzo de 1993 (NJW, 1993, pag. 1577), estas tres ultimas relativas al caso
Erich Honecker, 15 de octubre de 2001 (2 BvR 1423/01, § 3), 5 de noviembre de 2001 (2 BvR
1551/01, § 12), 14 de diciembre de 2001 (2 BvR 152/01, § 13), 30 de enero de 2002 (2 BvR
1451/01, § 1), 31 de enero de 2002 (2 BvR 1087/00, § 5), 28 de marzo de 2002 (2 BvR 2104/01,
§ 23) y 27 de agosto de 2003 (2 BvR 911/03, § 7).
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cuando alude al art. 117 CE). De un lado, porque también el Tribunal Consti-
tucional es un Tribunal. De otro, porque hay que entender que la Constitucion,
al atribuirle la potestad de juzgar si los derechos fundamentales del recurren-
te en amparo han sido lesionados y tutelarlos, le otorga al mismo tiempo todas
las facultades necesarias para efectuar ese juicio y, por lo tanto, también la de
revisar la calificacion de los hechos efectuada por los Tribunales ordinarios,
ya sean civiles, penales o de cualquier otro orden jurisdiccional. ;Como si no
podria el Tribunal Constitucional juzgar si se han respetado los principios de
proporcionalidad, tipicidad y culpabilidad reconocidos en el articulo 25.1 CE?
Sin esa facultad, el Tribunal quedaria practicamente impedido para amparar
los derechos fundamentales frente a las violaciones cometidas por los 6rganos
judiciales. Sin una buena razén —que ni se ve ni se adivina—, no cabe supo-
ner que la Constitucién haya querido mutilar de tal manera la capacidad de
tutela del Alto Tribunal. De hecho, no son pocas las sentencias de amparo que,
a fin de proteger los derechos fundamentales del recurrente, revisan y corrigen
la calificacion penal de los hechos efectuada por las resoluciones judiciales
impugnadas (2).

El segundo argumento es inaceptable, de un lado, porque el «restableci-
miento del recurrente en la integridad de su derecho o libertad con la adopcién
de las medidas apropiadas, en su caso, para su conservaciéon» no es el inico
pronunciamiento posible en el proceso de amparo. También cabe pretender y
efectuar simplemente una «declaracion de nulidad de la decisién, acto o reso-
lucién que hayan impedido el pleno ejercicio de los derechos o libertades
protegidos» y/o el «reconocimiento del derecho o libertad ptiblica, de confor-
midad con su contenido constitucionalmente declarado» (3). De otro lado, el
Tribunal Constitucional da por sentado que el derecho del recurrente «al
pronunciamiento penal» no puede ser restablecido ni protegido en sede de
amparo, lo cual estd por demostrar.

La referida doctrina, de todos modos, ha sido reiterada en abundantes reso-
luciones posteriores (4). Asi, quienes ejercieron la acusacion particular contra

(2) Vid., entre otras, las SSTC 75/1984 (FEJJ. 3 y sigs.), 154/1990 (FJ. 4), 85/1992
(FEJJ. 4y 5), 111/1993 (FI. 5), 61/1998 (FJ. 4) y 167/2001 (FEJJ. 3 y sigs.). Esta tltima, por
ejemplo, dice que: «una aplicacion defectuosa de la Ley penal puede implicar, eventualmente, la
vulneracién de un derecho constitucionalmente garantizado, protegido mediante el recurso de
amparo. Cuando se alega tal cosa... este Tribunal ha de analizar, desde el punto de vista del dere-
cho constitucionalmente garantizado, la interpretaciéon y aplicacién que el Juez ordinario ha
hecho de la norma penal».

(3) Vid. el art. 55.1 LOTC.

(4) Ademas de las resoluciones que a continuacion se citan, vid. también la STC 199/1996
(FJ.5), que enjuicia un caso en el que el actor aducia la vulneracion de su derecho a la tutela judi-
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el asesino de su hija carecen de legitimacion para impugnar la concesion a éste
de un permiso de salida, pues «no ostentan ningtin derecho ni interés legitimo
en el cumplimiento de la pena en su dia impuesta», ya que «el derecho a casti-
gar (ius puniendi) lo ostenta en exclusiva el Estado» (5). El derecho de accién
penal no constituye una manifestacion de ningin derecho fundamental
«sustantivo», sino tan s6lo del derecho a la tutela judicial efectiva. Se trata,
por lo tanto, de un simple derecho a que se tramite un proceso con todas las
garantias, no de un derecho a obtener condenas penales (6). En corresponden-
cia, «el sentido y alcance que haya de darse a la prescripcion, en cuanto causa
extintiva de la responsabilidad penal, configura una cuestion de mera legali-
dad», por lo que no cabe reconocer al actor un derecho fundamental a la inte-
rrupcidn del plazo de prescripcién frente a la pasividad de los 6rganos juris-
diccionales competentes (7). Tanto la determinacion del régimen juridico de la
prescripcidon penal —en especial, de sus plazos—, que corresponde al legisla-
dor, como la apreciacion en cada caso concreto de la concurrencia de la pres-
cripcidén, que compete a los Tribunales ordinarios, son cuestiones carentes de
relevancia constitucional (8).

Una mencidn especial merece la STC 41/1997 (9), dictada en un caso en
el que los recurrentes, integrantes de una «secta» a los que se habia detenido
para someterlos a un «proceso de desprogramacién», impugnaban las resolu-
ciones judiciales que habian absuelto a los responsables de las detenciones,
aduciendo que esta falta de protecciéon penal habia vulnerado sus derechos
fundamentales a circular libremente por el territorio nacional y a la libertad
personal, religiosa, ideolégica y de conciencia. El Tribunal estima que si bien
«la pena puede erigirse en medio de tutela de los derechos fundamentales»,
este dato «por si solo ni supone que exista un derecho fundamental a obtener

cial efectiva frente a diversas resoluciones judiciales que habian declarado procedente el archivo
de una denuncia por delito ecoldgico.

(5) ATC 373/1989.

(6) Vid. las SSTC 83/1988 (FI. 2), 218/1997 (FJ. 3) y 93/2003 (FJ. 3), asi como el ATC
176/2001 (FJ. 4).

(7) STC 83/1989 (FI. 2).

(8) STC 157/1990 (FI. 4).

(9) Entre otras razones, porque luego los recurrentes en amparo acudieron al TEDH, que en
su Sentencia de 14 de octubre de 1999 (Riera Blume y otros, 37680/97) declaré que el Estado
espafiol habia vulnerado el art. 5.1 CEDH. Esta STEDH, con todo, no nos parece muy afortuna-
da. El hecho de que ciertas personas hubiesen vulnerado los derechos fundamentales de los acto-
res no implicaba necesariamente que los hechos constituyesen infraccion penal y, por lo tanto,
fuese obligado sancionarlas, como aquéllos pretendian. Vid., en este sentido, la Decision del
TEDH de 10 de mayo de 2001 (Sola Castro, 45905/99), dictada en un caso analogo.
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la condena penal de otra persona, ni hace posible que el Tribunal Constitucio-
nal ampare las presuntas lesiones de los derechos fundamentales anulando
Sentencias de fondo absolutarias y firmes dictadas por la jurisdiccién penal en
el ejercicio de sus competencias» (FJ. 3). Para justificar por qué no hay dere-
chos fundamentales a la proteccion penal, amén de abundar en argumentos ya
conocidos —v. gr., los Tribunales penales son los tnicos competentes para
enjuiciar los hechos, interpretar la ley penal y aplicarla—, se razona que «la
tutela penal no se anuda inmediatamente a la realizacién de cualquier conduc-
ta vulneradora de derechos fundamentales; sino que, para que pueda desplegar
sus efectos, precisa la mediacion de la ley, que es la que define los casos y
circunstancias que dan lugar a la estimacién del delito y a la aplicacién de su
consecuencia juridica, la pena. La potestad punitiva, en cuanto poder concre-
to de castigar hechos concretos, nace, pues, de la ley, no de la Constitucion»;
«no existe un “principio de legalidad invertido”, esto es, un derecho funda-
mental de la victima a obtener la condena penal de otro, haya o no vulnerado
sus derechos fundamentales, pues éstos son derechos de libertad, e introducir
entre ellos la pretensién punitiva supondria alterar radicalmente su sentido»
(FI. 4).

Para justificar por qué la sentencia de amparo no puede anular resolucio-
nes penales de fondo absolutorias, el Tribunal aduce un primer argumento que,
en nuestra opinion, resulta circular, por cuanto presupone lo que trata de
demostrar: que el ciudadano «no ostenta ningin derecho a castigar», ni tiene
«interés legitimo en la imposicion del castigo, pues la pena publica implica,
por su propia naturaleza, la exclusién de todo mévil privado en su aplicacion.
Y, por lo tanto, al pedir que se actiie penalmente contra un tercero no hace sino
promover el ejercicio de una potestad estatal limitadora de los derechos funda-
mentales, en cuyo ejercicio puede tener, ciertamente, un interés (10); pero al
que, por todo lo expuesto, no puede otorgarsele relevancia alguna en esta sede
de amparo sin desvirtuar su naturaleza y significaciéon» (FJ. 7). En conse-
cuencia, las sentencias penales absolutorias «en modo alguno representan
ninguna resolucién sobre los derechos fundamentales sustantivos de quienes
ejercen la acusacién» (FJ. 6). La otra razén aducida es mucho mas interesan-
te: se trataria de evitar que el reo se vea sometido a un segundo juicio, de
impedir que sea victima de la impotencia o de las equivocaciones del Estado,
de evitarle las vejaciones que implicaria la situacién de inseguridad resultan-
te de la prolongacién indebida, en sede de amparo, del proceso penal (FJ. 6).

(10) Un interés muy legitimo. Vid., por todos, PENALVER 1 CABRE (2004: 464 y sigs.).
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2. Las incoherencias del Tribunal Constitucional

La doctrina que acaba de exponerse contradice, en mayor o menor medi-
da, abundantes resoluciones dictadas por el propio Tribunal Constitucional. En
algunas, se afirma que los derechos fundamentales obligan al legislador a tipi-
ficar penalmente determinadas conductas lesivas para los mismos. En otras,
viene a sostenerse que también obligan a las autoridades competentes a apli-
car correctamente las leyes penales dictadas para protegerlos.

A) El deber, derivado de los derechos fundamentales,
de tipificar penalmente determinadas conductas

De 1a STC 53/1985, relativa a la despenalizacion del aborto, se deduce que
el legislador esta obligado a tipificar penalmente determinadas agresiones o
amenazas para los bienes juridicos protegidos por los derechos fundamentales.
«De la obligacién del sometimiento de todos los poderes a la Constitucién no
solamente se deduce la obligacién del Estado de no lesionar la esfera indivi-
dual o institucional protegida por los derechos fundamentales, sino también la
obligacion positiva de contribuir a la efectividad de tales derechos, y de los
valores que representan, aun cuando no exista una pretension subjetiva por
parte del ciudadano. Ello obliga especialmente al legislador, quien recibe de
los derechos fundamentales “los impulsos y lineas directivas”, obligaciéon que
adquiere especial relevancia alli donde un derecho o valor fundamental queda-
ria vacio de no establecerse los supuestos para su defensa» (FJ. 4).

En concreto, la proteccion que el articulo 15 CE dispensa al nasciturus
implica para el Estado la obligacién de «establecer un sistema legal para la
defensa de la vida que suponga una proteccion efectiva de la misma y que,
dado el caricter fundamental de la vida, incluya también, como tltima garan-
tia, las normas penales. Ello no significa que dicha proteccion haya de reves-
tir cardcter absoluto; pues, como sucede en relacién con todos los bienes y
derechos constitucionalmente reconocidos, en determinados supuestos puede
y aun debe estar sujeta a limitaciones» (FJ. 7), en atencion a otros bienes de
rango constitucional que pueden entrar en conflicto con la vida del nasciturus,
como la vida, la dignidad y el libre desarrollo de la personalidad de la mujer
embarazada. «El intérprete constitucional se ve obligado a ponderar los bienes
y derechos en funcion del supuesto planteado, tratando de armonizarlos si ello
es posible o, en caso contrario, precisando las condiciones y requisitos en que
podria admitirse la prevalencia de uno de ellos» (FJ. 9). En suma, el legisla-
dor s6lo puede desproteger penalmente al nasciturus en determinados supues-
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tos y bajo ciertas condiciones. En el caso enjuiciado, el Tribunal considerd
inconstitucional cierto precepto en cuanto que no contemplaba determinadas
garantias minimas de procedimiento tendentes a asegurar que efectivamente
se daban en la realidad los supuestos en los que se permitia abortar.

Esta doctrina se reitera en las SSTC 212/1996 (FJ. 10) y 116/1999 (FJ. 16),
resolutorias de sendos recursos de inconstitucionalidad interpuestos, respecti-
vamente, contra la Ley de donacién y utilizacién de embriones y fetos huma-
nos o de sus células, tejidos u 6rganos y la Ley de técnicas de reproduccion
asistida. El Tribunal Constitucional juzgd, no obstante, que las disposiciones
legales impugnadas, que autorizaban ciertas conductas o las castigaban con
sanciones administrativas, bastaban para cumplir el deber de proteger al nasci-
turus.

Y cabe entender que la STC 215/1994, al juzgar la compatibilidad con el
derecho a la integridad fisica de un precepto que despenalizaba la esteriliza-
cion de deficientes mentales previa observancia de ciertos tramites, reafirma
implicitamente la obligacién del legislador de tipificar penalmente determina-
das conductas lesivas para los derechos fundamentales. La mayoria del Tribu-
nal consider6 —en contra de la opinién de cuatro Magistrados— que el
precepto era conforme con la Constitucién, pero no porque el legislador fuese
libre para penalizar o despenalizar la esterilizacién, sino porque la misma
constituia una medida proporcionada para satisfacer determinados fines legi-
timos y las garantias de procedimiento previstas por el legislador protegian
adecuadamente los intereses del incapaz.

B) El derecho fundamental a que los Tribunales apliquen
las leyes penales

La existencia de este derecho se afirma en la temprana STC 71/1984. El
recurrente alegaba que los Tribunales penales habian vulnerado sus derechos
de asociacién y tutela judicial efectiva, al haber ordenado el archivo de las
actuaciones dirigidas contra el Presidente de cierta Confederacion de Empre-
sarios por el hecho de haberle expulsado de su Junta como consecuencia de su
afiliacién a determinado partido politico. La referida Sentencia declara que «el
legislador puede proteger los derechos fundamentales penalmente, y en tal
caso, no es posible desconocer que la proteccion penal forma parte del dere-
cho fundamental mismo y que la interpretaciéon de acuerdo con la Constitucién
de las normas penales relativas a los derechos fundamentales es asunto de la
competencia de este Tribunal. Si se produce, pues, una perturbacion del dere-
cho fundamental que sea penada por la Ley, hay un derecho del ciudadano a
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esta proteccion... derecho que puede hacerse valer también en dltimo término
mediante el recurso de amparo constitucional ante este Tribunal» (FJ. 2). Debe
notarse, sin embargo, que aqui no se otorgé el amparo. El Tribunal Constitu-
cional sefala, acertadamente, que si el afectado opta por seguir sélo la via
penal para obtener la tutela de su derecho fundamental lesionado, corre el ries-
go, sélo a él imputable, de no obtenerla, pues los 6rganos jurisdiccionales
penales deben limitarse a declarar si los hechos son o no son constitutivos de
infraccién penal, con independencia de que pueda existir una violacién del
derecho fundamental al margen de la antijuridicidad punitiva, ya que «no toda
vulneracién de derecho fundamental implica delito». Y, en este caso, no se
apreci6 que los «razonamientos fundamentadores» de las decisiones judiciales
impugnadas constituyesen en si mismos una violacién del derecho amparable.

La STC 170/1994, en cambio, si que ampar6 al recurrente por una vulnera-
cion de su derecho al honor, anulando la sentencia que habia absuelto en apela-
cion al autor de unas declaraciones injuriosas y declarando la firmeza de la
sentencia condenatoria dictada en primera instancia. El fallo viene precedido de
varios fundamentos juridicos en los que se enjuician minuciosamente tanto los
hechos delictivos, como su calificacién juridico penal. Y el Tribunal Constitu-
cional se declara explicitamente competente para efectuar ese juicio, con el
objeto de revisar si las resoluciones impugnadas sacrificaban debida o indebi-
damente alguno de los derechos fundamentales en colisién, a fin de tutelarlos.

En el mismo sentido, la STC 78/1995 anula dos sentencias que habian
absuelto a una persona que habia injuriado a los recurrentes, y ordena la retro-
accion de las actuaciones para que el 6rgano judicial de primera instancia, «sin
desconocer el derecho al honor de los querellantes, dicte la [sentencia] que
estime procedente con arreglo a Derecho». El Tribunal considera que «en el
ejercicio de la funcién de proteccién de los derechos fundamentales que le
compete, manifestada en este caso en su facultad de revisar el juicio de ponde-
racion efectuado por los érganos judiciales», puede dejar «sin efecto las reso-
luciones judiciales impugnadas por no haber otorgado la debida tutela [penal,
se sobreentiende] al derecho [fundamental] de los solicitantes de amparo»
(FI. 5). Conviene resaltar que esta Sentencia cuenta con un voto particular del
Magistrado Vives Antén en el que se postula una solucién que posteriormen-
te acabard consoliddndose: «otorgar parcialmente el amparo reconociendo que
el derecho al honor ha sido injustificadamente vulnerado sin anular las deci-
siones absolutorias en la via penal. Con ello se [produce] ya una reparacién al
recurrente y, en cualquier caso, la via civil para obtener una compensacion
econdémica [queda], en principio, abierta». En defensa de esta solucidn, se
aduce, inter alia, que someter al acusado a un nuevo juicio penal podria vulne-
rar el articulo 24.2 CE.
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La STC 31/1996, pese a proclamar enfaticamente que «la Constitucién no
otorga el derecho a obtener condenas penales» (FJ. 10), anula dos resolucio-
nes judiciales que habian considerado inadmisible una querella interpuesta por
el delito de detencioén ilegal, y reconoce el derecho del recurrente «a que la
querella presentada por él no sea inadmitida sin una motivacion suficiente, en
su caso previa la prictica de aquellas diligencias que el Magistrado instructor
estime pertinentes para dilucidar la causa de la duracién de la detencién». A
juicio del Tribunal Constitucional, la duracién habia sido excesiva, circuns-
tancia que no tuvieron en cuenta las resoluciones judiciales impugnadas al
inadmitir la querella, lo que vulner6 el derecho del recurrente a su libertad
personal.

Tras el giro jurisprudencial efectuado por la antes citada STC 41/1997, con
la STC 21/2000 se llega a una solucién «intermedia», que se mantendrd hasta
hoy. «Cuando se haya acudido a la via penal como medio de reaccién contra
las vulneraciones de los derechos fundamentales de caricter sustantivo y
dichos 6rganos jurisdiccionales no hayan dictado sentencia condenatoria», el
Tribunal Constitucional ha de pronunciarse sobre la existencia de la vulnera-
cién constitucional alegada. Ahora bien, el pronunciamiento estimatorio no
puede anular las sentencias absolutorias impugnadas, sino que debe ser mera-
mente declarativo; ha de limitarse a reconocer el derecho cuya lesién ha moti-
vado la demanda de amparo, lo cual no carece de efecto reparador, pues
proporciona una cierta «reparacion moral» y, ademds, «puede conllevar otro
tipo de efectos al ser potencialmente generador de una futura indemnizaciéon»
(FJ. 2). Se argumenta que la anulacién «podria arrojar sobre quien ha sido
absuelto o ha visto archivada una querella la carga y gravosidad de un nuevo
enjuiciamiento, que seria incompatible con la Constitucién al no estar desti-
nado a corregir una vulneracién en su contra de normas procesales con rele-
vancia constitucional... y no venir exigido tampoco por la necesidad de tutelar
los derechos fundamentales del recurrente en amparo», pues «dicha tutela la
dispensa el pronunciamiento de este Tribunal sin que la misma requiera la
nulidad de la sentencia al no formar parte de los derechos fundamentales
sustantivos el derecho de accion penal» (FJ. 2) (11). En el caso enjuiciado, se
otorg6 el amparo. Los Tribunales penales habian lesionado el derecho al honor
de los actores, al considerar erroneamente que cierta informacién periodistica
relativa a los mismos venia amparada por la libertad reconocida en el articu-
lo 20.1.d) CE, consideracién en la que se habian basado para archivar la quere-
lla presentada por aquéllos contra los periodistas.

(11) Esta doctrina se reitera en las SSTC 232/2002 y 189/2004.
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La solucién, sin embargo, es otra cuando los derechos fundamentales del
acusador vulnerados no son «sustantivos», sino procesales, como cuando se
niega indebidamente la condicién de parte al denunciante, impidiéndole acce-
der al proceso (12), cuando no se da traslado al acusador particular del recur-
so de queja formulado por el acusado, causdndole indefension (13), o cuando
se acuerda el sobreseimiento y archivo de unas actuaciones seguidas por deli-
to de falsedad en documento publico, supuestamente cometido con ocasién de
unas elecciones, por el simple motivo de que la convocatoria de las elecciones
habia sido anulada por sentencia contencioso-administrativa (14). En estos
casos, el Tribunal Constitucional no ha tenido reparo alguno en anular las
resoluciones judiciales absolutorias y ordenar la retroaccién de actuaciones, a
fin de que se tramite un nuevo proceso penal. «<Hemos llegado al resultado de
anular una resolucién judicial penal materialmente absolutoria —el auto de
archivo—, o una sentencia penal absolutoria, con orden de retroaccién de
actuaciones, s6lo en el caso de que se haya producido una quiebra de una regla
esencial del proceso justo en perjuicio de la acusacidn, ya que el desarrollo de
las actuaciones procesales sin las garantias consustanciales al proceso justo no
permite hablar de proceso en sentido propio, ni puede permitir que la senten-
cia absolutoria adquiera el caricter de inatacable» (15).

La jurisprudencia del Tribunal Constitucional adolece de notables incon-
sistencias. Resulta contradictorio decir que el derecho de accién penal no
forma parte de los derechos fundamentales sustantivos o que éstos no
comprenden el derecho a obtener condenas penales y, al mismo tiempo, afir-
mar que tales derechos han sido vulnerados cuando los 6rganos jurisdicciona-
les ordinarios han dejado de aplicar determinadas normas penales dictadas
para protegerlos. De esta jurisprudencia se desprende que los derechos funda-
mentales si exigen que los Tribunales ordinarios apliquen ciertas normas diri-
gidas a castigar a las personas que hayan menoscabado los bienes protegidos
por estos derechos.

Y no acaba de verse la razén por la cual el contenido del amparo debe dife-
rir en funcién de la naturaleza, sustantiva o procesal, del derecho fundamental
de la parte acusadora que ha sido vulnerado en la via judicial previa. ;Es que
acaso la repeticion de un juicio penal como consecuencia de un vicio procesal
no arroja sobre el reo las mismas cargas e inseguridades que la repeticion
provocada por un vicio sustantivo? ;Acaso los derechos fundamentales reco-

(12) SSTC 16/2001 y 115/2001.
(13) STC 178/2001.

(14) STC 63/2002.

(15) STC 189/2004 (FJ. 6).
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nocidos en el articulo 24 CE son mds fundamentales que los reconocidos en
otros preceptos del texto constitucional? ;Por qué la reparaciéon moral que
proporciona un amparo puramente declarativo basta para tutelar un derecho
sustantivo y, en cambio, parece no bastar cuando se ha violado un derecho
procesal?

II. LA JURISPRUDENCIA DEL TRIBUNAL EUROPEO
DE DERECHOS HUMANOS

El TEDH ha declarado que de los derechos reconocidos en el Convenio de
Roma se derivan para el Estado obligaciones positivas de tipificar penalmen-
te la realizacion de ciertas conductas dafiinas para los mismos, asi como de
investigar los hechos, perseguir a los culpables y castigarlos, de modo que el
incumplimiento de estas obligaciones constituye una violacién del correspon-
diente derecho.

1. El derecho a la tipificacion penal de ciertas conductas
lesivas de los derechos humanos

El leading case es X. e Y. contra Paises Bajos (16). La legislacion holan-
desa exigia la denuncia de la ofendida para perseguir los delitos de violacién.
El caso era que la victima padecia una minusvalia mental, lo que planteaba la
cuestion de si a estos efectos valia la denuncia presentada por su representan-
te legal. El legislador guardaba silencio al respecto y los Tribunales neerlan-
deses consideraron que esta laguna no podia ser colmada mediante una inter-
pretacioén analdgica in malam partem, por lo que absolvieron al autor de la
agresion sexual. E1 TEDH condeno a los Paises Bajos por no haber protegido
adecuadamente la vida privada de la victima. A su juicio, las obligaciones
positivas que al Estado impone el articulo 8.1 del Convenio «pueden implicar
la adopcién de medidas tendentes al respeto de la vida privada incluso en el
seno de las relaciones entre particulares» (§ 23). El TEDH reconoce a los Esta-
dos un amplio margen de apreciacién para escoger las medidas encaminadas
a garantizar el respeto a la vida privada, y advierte que «el recurso a la ley
penal no constituye necesariamente la tinica solucién» (§ 24). Sin embargo, en
el caso enjuiciado, estima «insuficiente la proteccién del Derecho civil»:

(16) STEDH de 26 de marzo de 1985 (X. e Y., 8978/80, §§ 23 y sigs.).
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«Aqui hay en juego valores fundamentales y aspectos esenciales de la vida
privada. Sé6lo una legislacién criminal puede asegurar una prevencion eficaz,
necesaria en este ambito» (§ 27).

Esta doctrina se reafirma en la Sentencia recaida en el caso M. C. contra
Bulgaria (17), que declara que las autoridades bulgaras vulneraron los dere-
chos a no sufrir tratos inhumanos o degradantes y al respeto de la vida priva-
da de una menor que habia sido violada por unos sujetos que resultaron
absueltos por no haberse podido probar que la hubiesen forzado a tener rela-
ciones sexuales, debido a que la victima, probablemente como consecuencia
de un «congelamiento traumadtico», no opuso resistencia fisica. La legislacién
bilgara no era muy clara sobre este punto, pero abundantes datos indicaban
que en general las autoridades nacionales la venian interpretando —y en el
caso concreto la interpretaron— de manera restrictiva, en el sentido de que la
victima debia resistirse fisicamente a la agresion para que hubiese delito de
violacion. Asf las cosas, el TEDH recuerda que los articulos 3 y 8 del Conve-
nio de Roma imponen al Estado obligaciones positivas de proteger los bienes
juridicos reconocidos en estos preceptos, y sefiala que «si bien la eleccion de
los medios de asegurar el respeto de [estos derechos] entra, en principio,
dentro del margen de apreciacién del Estado, una disuasion efectiva contra un
acto tan grave como la violacién, que afecta a valores fundamentales y aspec-
tos esenciales de la vida privada, requiere disposiciones penales eficaces»
(§ 150); «los Estados tienen la obligacion positiva, inherente a los articulos 3
y 8 del Convenio, de adoptar disposiciones en materia penal que sancionen
efectivamente la violacion y de aplicarlas en la practica a través de investiga-
ciones y persecuciones efectivas» (§ 153). Es mas, segtin el TEDH, la resis-
tencia fisica de la victima no puede ser un requisito necesario del delito de
violacién: «conforme a las normas y tendencias contemporaneas en la mate-
ria, ha de entenderse que las obligaciones positivas que pesan sobre los Esta-
dos miembros en virtud de los articulos 3 y 8 de la Convencién imponen la
criminalizacién y la represion efectiva de todo acto sexual no consentido, aun
cuando la victima no haya opuesto resistencia fisica» (§ 166).

En el asunto A. contra el Reino Unido (18), el TEDH estim6 que el Esta-
do britdnico, al excluir en su legislacién la responsabilidad penal de quienes
infligieran a los menores a su cargo castigos corporales de «caricter razona-
ble» e imponer al acusador la carga de probar indubitadamente que los casti-
gos carecian de ese caricter, propiciando asi que el padrastro del recurrente

(17) STEDH de 4 de diciembre de 2003 (M. C., 39272/98, §§ 148 y sigs.).
(18) STEDH de 23 de septiembre de 1998 (A., 25599/94, §§ 22 y sigs.), comentada por
L. MARTIN-RETORTILLO BAQUER (1999).
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quedara impune por los graves malos tratos que le dispensd, no lo habia prote-
gido adecuadamente, lesionando de esa manera su derecho a la integridad fisi-
ca. «La ley no protegia suficientemente» a los nifios en general, ni al actor en
particular, frente a posibles tratos inhumanos o degradantes.

Y en el caso Siliadin contra Francia (19), se declara que la Republica
Francesa, al no haber previsto en su legislacién penal —y, en consecuencia, no
haber aplicado— un castigo especifico y lo suficientemente severo para quie-
nes mantuvieron durante varios afios a una ciudadana togolesa menor de edad
en una situacion de servidumbre y «esclavitud doméstica», vulnerd el articu-
lo 4 CEDH: «conforme a las normas y tendencias contemporaneas en la mate-
ria... las obligaciones positivas que recaen sobre los Estados miembros, en
virtud del articulo 4 del Convenio, exigen la tipificaciéon como delito y la
represion efectiva de todo acto tendente a mantener a una persona en este tipo
de situacién» (§ 112); los Estados deben «adoptar las disposiciones en mate-
ria penal que sancionen las conductas contempladas por el articulo 4 y apli-
carlas en la practica» (§ 89); «las disposiciones penales a la sazén vigentes no
aseguraron a la demandante, que era menor de edad, una proteccién concreta
y efectiva contra los actos de los que fue victima» (§ 148).

2. Elderecho a que se apliquen efectivamente las normas
que tipifican como infraccion penal ciertas lesiones
de los derechos humanos

A) La jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos

La Corte Interamericana va a sentar en su primera Sentencia (20) una
doctrina de capital importancia. Se enjuiciaba una de las miles «desaparicio-
nes forzadas» ocurridas en América Latina durante la segunda mitad del
siglo xx (21). Manfredo Veldsquez Rodriguez habia sido secuestrado «por
varios hombres fuertemente armados» y «vestidos de civil» (si bien probable-
mente vinculados a las Fuerzas Armadas) en el marco de una prictica genera-
lizada de desapariciones ejecutada o tolerada por las autoridades hondurefias,
«que se negaban o eran incapaces de prevenir, investigar y sancionar los
hechos y de auxiliar a quienes se interesaban en averiguar el paradero y la
suerte de las victimas o de sus restos». En el momento de dictarse la senten-

(19) STEDH de 26 de julio de 2005 (Siliadin, 73316/2001).
(20) Sentencia de 29 de julio de 1988 (Veldsquez Rodriguez, serie C, nim. 4).
(21) Vid. CrTrONI (2003); THIELE (2003).
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cia, continuaba desaparecido, y era razonable pensar que habia muerto
(§ 147).

Tras recordar que el articulo 1.1 de la Convencién Interamericana obliga
al Estado a «respetar» y «garantizar» el libre y pleno ejercicio de los derechos
reconocidos en ella, la Corte declara que, mientras que la obligacion de respe-
to implica «la existencia de esferas individuales que el Estado no puede vulne-
rar o en los que sdlo puede penetrar limitadamente» (§ 165), la obligacion de
garantia «implica el deber de los Estados Partes de organizar todo el aparato
gubernamental y, en general, todas las estructuras a través de las cuales se
manifiesta el ejercicio del poder publico, de manera tal que sean capaces de
asegurar juridicamente el libre y pleno ejercicio de los derechos humanos.
Como consecuencia de esta obligacion, los Estados deben prevenir, investigar
y sancionar toda violacién de los derechos reconocidos por la Convencién y
procurar, ademas, el restablecimiento, si es posible, del derecho conculcado y,
en su caso, la reparacion de los dafios producidos por la violacién de los dere-
chos humanos» (§ 166). Esta obligacién «no se agota con la existencia de un
orden normativo dirigido a hacer posible [dicho objetivo], sino que comporta
la necesidad de una conducta gubernamental que asegure la existencia, en la
realidad, de una eficaz garantia del libre y pleno ejercicio de los derechos
humanos» (§ 167). «El deber de prevencién abarca todas aquellas medidas de
caracter juridico, politico, administrativo y cultural que promuevan la salva-
guarda de los derechos humanos y que aseguren que las eventuales violacio-
nes a los mismos sean efectivamente consideradas y tratadas como un hecho
ilicito que, como tal, es susceptible de acarrear sanciones para quien las come-
ta, asi como la obligacion de indemnizar a las victimas por sus consecuencias
perjudiciales» (§ 175). La Corte consideré que Honduras habia vulnerado los
derechos a la vida, a la integridad personal y a la libertad personal de Manfre-
do Veldsquez, al haber incumplido la obligacién de investigar su desaparicion.

Esta «obligacion de investigar toda situacién en la que se hayan violado
los derechos humanos» (§ 175) ha sido perfilada en Sentencias posterio-
res (22), en alguna de las cuales llega a afirmarse explicitamente la existencia
de un «derecho a conocer la verdad» (23). También se advierte que el Estado

(22) Vid., entre otras, las Sentencias de 20 de enero de 1989 (Gddinez Cruz, serie C,
nim. 5, §§ 175 y sigs.), 8 de diciembre de 1995 (Caballero Delgado y Santana, serie C, nim. 22,
§§ 58 y 69), 3 de noviembre de 1997 (Castillo Pdez, serie C, nim. 34, § 90), 24 de enero de 1998
(Blake, serie C, nim. 36, §§ 92 y sigs.) y 8 de marzo de 1998 (Paniagua Morales y otros, serie C,
nim. 37, §§ 95y 172 y sigs.).

(23) Vid. los votos particulares concurrentes de los Jueces Herndn Salgado Pesantes y
Garcia Ramirez a la Sentencia de 25 de noviembre de 2000 (Bdmaca Veldasquez, serie C,
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debe abstenerse de recurrir a figuras como «las disposiciones de amnistia, las
disposiciones de prescripcion y el establecimiento de excluyentes de respon-
sabilidad que pretendan impedir la investigacién y sancién de los responsables
de las violaciones graves de los derechos humanos» (24). Y es que la situacién
de impunidad que estos subterfugios engendran «lesiona a la victima y a sus
familiares y propicia la repeticion crénica de las violaciones de los derechos
humanos de que se trata» (25).

B) La jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos

La jurisprudencia Veldsquez Rodriguez va a ejercer una notable influencia
sobre la del TEDH (26). La recepcion se produce, salvo error nuestro, en la
Sentencia McCann y otros (27), aunque en ella no se aluda explicitamente a la
doctrina de la Corte Interamericana. Agentes de las fuerzas armadas britdnicas
habfan matado a varios integrantes del Irish Republican Army que presumi-
blemente iban a cometer un atentado. El TEDH declara que «la obligacién de
proteger el derecho a la vida que impone el articulo 2, en relacién con el deber
general que incumbe al Estado en virtud del articulo 1 del Convenio de “reco-
nocer a toda persona dependiente de su jurisdiccion los derechos y libertades
definidos en el... Convenio”, implica y exige conducir una investigacién
eficaz cuando el recurso a la fuerza, en concreto por parte de agentes del Esta-
do, ha tenido como consecuencia la muerte de un hombre» (§ 161). El TEDH
estima, no obstante, que la investigacién se realizd correctamente, pues permi-

nim. 70), asi como las Sentencias de 3 de julio de 2004 (Molina Theissen, serie C, nim. 108,
§ 81), 7 de septiembre de 2004 (Tibi, serie C, nim. 114, § 257), 15 de junio de 2005 (Comunidad
Moiwana, serie C, nim. 124, § 147) y 15 de septiembre de 2005 (Masacre de Mapiripan, serie
C, nim. 134, §§ 216 y sigs.). En la doctrina, vid. MENDEZ (1997); NIKKEN (1998).

(24) Sentencias de 14 de marzo de 2001 (Barrios Altos, serie C, nim. 75, § 41), 25 de
noviembre de 2003 (Myrna Mack Chang, serie C, nim. 101, § 276) y 18 de septiembre de 2003
(Bulacio, serie C, num. 100, § 116).

(25) Sentencia de 3 de julio de 2004 (Molina Theissen, serie C, nim. 108, § 79) y 7 de
septiembre de 2004 (Tibi, serie C, nim. 114, § 255).

(26) Reparese en las referencias explicitas a la doctrina Veldsquez Rodriguez efectuadas en las
SSTEDH de 16 de septiembre de 1996 (Akdivar y otros,21893/93, § 68), 25 de mayo de 1998 (Kurt,
24276/94, § 67), 9 de mayo de 2000 (Ertak, 20764/92, § 106), 13 de junio de 2000 (Timurtas,
23531/94, §§ 7,79 y 80) y 4 de mayo de 2001 (McKerr, 28883/95, § 107). Dicha doctrina tampo-
co ha pasado desapercibida entre los autores europeos. Vid., por ejemplo, N1 AOLAIN (2001: 33,
36y 40).

(27) STEDH (Gran Sala) de 27 de septiembre de 1995 (McCann 'y otros, 18984/91).
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tié «proceder a un examen completo, imparcial y profundo de las circunstan-
cias en las que se cometieron los homicidios» (§§ 161 y 162).

Una nutrida jurisprudencia posterior ha ido perfilando el alcance de esta
«exigencia procedimental que contiene implicitamente el articulo 2 del
Convenio» (28), que obliga al Estado a efectuar una investigacién encamina-
da a esclarecer las circunstancias en las que se produjo la muerte de una perso-
na. La investigacion debe realizarse no sélo cuando la muerte o la desapari-
cién han sido causadas por agentes estatales (29) o han tenido lugar en un
establecimiento ptblico (30), sino también cuando han sido provocadas por
desconocidos (31) o con ocasién de la asistencia sanitaria (32). Y, para que
surja esta obligacién de procedimiento, no es necesario que la muerte se haya
producido violenta o voluntariamente (33). Es mas, en determinadas circuns-
tancias, ni siquiera hace falta que haya sobrevenido muerte alguna. Basta que
se haya aplicado de manera desproporcionada una fuerza «potencialmente
letal», que haya puesto en grave peligro la vida de una persona, aunque luego
ésta pueda haber sobrevivido fortuitamente (34). En todos esos casos, la inves-
tigacién tiene una importante eficacia preventiva, disuasoria de futuras

(28) STEDH de 28 de julio de 1998 (Ergi, 23818/94, § 82). Sobre esta jurisprudencia, vid.
N1 AoLAIN (2001) y MOWBRAY (2002).

(29) Vid. las SSTEDH de 27 de septiembre de 1995 (McCann y otros, 18984/91, §§ 161 y
sigs.); 19 de febrero de 1998 (Kaya, 22729/93, §§ 86 y sigs.), relativa a la muerte de un terroris-
ta kurdo; 25 de mayo de 1998 (Kurt, 24276/94, §§ 127, 128 y 142), 8.7.1999 (Cackici, 23657/94,
§§ 85 y sigs. y 106), relativas a la detencién no reconocida de un kurdo; y 28 de mayo de 2002
(McShane, 43290/98, §§ 91 y sigs.), relativa a la muerte de un manifestante norirlandés aplasta-
do por un carro blindado.

(30) Vid. la STEDH de 14 de marzo de 2002 (Edwards, 46477/99, §§ 69 y sigs.), relativa
a la muerte de un preso causada por otro preso.

(31) Vid. las SSTEDH de 27 de julio de 1998 (Giile¢, 21593/93, §§ 77 y sigs.) y 28 de julio
de 1998 (Ergi, 23818/94, §§ 82 y sigs.), relativas a la muerte causada por un disparo de proce-
dencia desconocida en el marco de un enfrentamiento entre kurdos y fuerzas de seguridad turcas;
8 de julio de 1999 (Tanrikulu, 23763/94, §§ 101 y sigs.) y 15 de mayo de 2002 (Semse Onen,
22876/94, §§ 87 y sigs.), relativas al asesinato de kurdos por desconocidos; 28 de marzo de 2000
(Mahmut Kaya, 22535/93, §§ 94 y sigs. y 102 y sigs.), relativa a la desaparicion, tortura y asesi-
nato de un kurdo; 4 de mayo de 2001 (Shanaghan, 37715/97, §§ 88 y sigs.), relativa al asesina-
to de un militante del IRA a manos de paramilitares; 21 de noviembre de 11.2001 (Demeray,
27308/95, §§ 48 y sigs.), relativa a la muerte de un kurdo causada por una bomba-trampa que
explosioné justo cuando aquél indicaba a la policia la localizacién de un depésito de armas; y 1
de julio de 2003 (Finucane, 29178/95, §§ 67 y sigs.), relativa a la muerte de un abogado norir-
landés.

(32) Decision del TEDH de 4 de mayo de 2000 (Powell, 45305/99).

(33) Decision del TEDH de 4 de mayo de 2000 (Powell, 45305/99).

(34) STEDH de 20 de diciembre de 2004 (Makaratzis, 50385/99, §§ 46 y sigs.).
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conductas lesivas o peligrosas para la vida: «una pronta y efectiva respuesta
de las autoridades, investigando el uso de la fuerza letal, es esencial para
mantener la confianza ptblica en su adhesién al imperio de la ley y prevenir
cualquier apariciéon de colusién con actos ilicitos o de tolerancia de los
mismos» (39); «la finalidad esencial de una investigacion tal es asegurar la
efectiva implementacion de las leyes internas que protegen la vida» (36).

La investigacién debe impulsarse de oficio por las autoridades, sin necesi-
dad de que las victimas o sus familiares la soliciten, a través de agentes inde-
pendientes e imparciales, con razonable prontitud y dando participacién sufi-
ciente a los afectados, y no ha de ser superficial o incompleta, sino eficaz, en
el sentido de que las autoridades deben poner los medios conducentes a deter-
minar si el empleo de la fuerza estaba justificado y a identificar y castigar a
los responsables; ademads, hay que someter la investigacion o sus resultados al
escrutinio publico (37).

Si la investigacion evidencia la existencia de responsabilidades penales,
las autoridades competentes deben perseguir y castigar a los culpables. «Los
Estados tienen la obligacidn positiva, inherente a los articulos 3 y 8 del Conve-
nio, [no sélo] de adoptar disposiciones en materia penal que sancionen efecti-
vamente la violacién, [sino también] de aplicarlas en la préctica a través de
una investigaciéon y de una persecucion eficaces» (38). Tienen el «deber
primordial de asegurar el derecho a la vida estableciendo una legislacion penal
que disuada de cometer atentados contra las personas y que se apoye sobre un
mecanismo de aplicacién concebido para prevenir, reprimir y sancionar las
violaciones» (39).

Ni que decir tiene que el incumplimiento de esas obligaciones de investi-
gar, perseguir y castigar vulnera el correspondiente derecho «sustantivo». La

(35) STEDH de 6 de julio de 2005 (Nachova y otros, 43577/98 y 43579/98, § 118).

(36) STEDH de 8 de noviembre de 2005 (Gongadze, 34056/02, § 175).

(37) Vid., entre otras muchas, las SSTEDH de 28 de marzo de 2000 (Mahmut Kaya,
22535/93, §§ 95-98), 4 de mayo de 2001 (Shanaghan, 37715/97, §§ 85 y sigs.), 14 de marzo de
2002 (Edwards, 46477/99, §§ 69 y sigs.), 28 de mayo de 2002 (McShane, 43290/98, §§ 91 y
sigs.), 1 de julio de 2003 (Finucane, 29178/95, §§ 67 y sigs.), 6 de julio de 2005 (Nachova y
otros, 43577/98 y 43579/98, §§ 110 y sigs.) y 8 de noviembre de 2005 (Gongadze, 34056/02,
§ 164).

(38) STEDH de 4 de diciembre de 2003 (M.C., 39272/98, §§ 153 y 166).

(39) STEDH de 28 de diciembre de 1998 (Osman, 23452/94, §§ 115 y sigs.), relativa a un
caso en el que el actor venia sufriendo continuas amenazas por parte de un sujeto que finalmen-
te acabd disparando contra él y su padre, matando a este dltimo. Vid., también, las SSTEDH de
29 de abril de 2002 (Pretty, 2346/2002, § 38), relativa a la eutanasia; y 8 de noviembre de 2005
(Gongadze, 34056/02, § 164), relativa a la desaparicién y asesinato de un periodista a manos de
desconocidos, probablemente policias.
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Sentencia Mahmut Kaya, por ejemplo, declaré que Turquia habia violado el
derecho a la vida de un ciudadano kurdo asesinado a manos de unos «desco-
nocidos», al desatender las exigencias procedimentales derivadas de este dere-
cho. El TEDH advertia, en primer lugar, que en este pais: la decision sobre la
apertura de procesos penales donde estaban implicados agentes de las fuerzas
de seguridad correspondia a funcionarios subordinados a la autoridad respon-
sable de esas mismas fuerzas; la instruccién de tales procesos se realizaba
frecuentemente por agentes pertenecientes a las unidades implicadas en los
incidentes; y luego un juez militar formaba parte del Tribunal juzgador. Esta
falta de garantias de la independencia y eficacia de las investigaciones y los
procesos relativos a las muertes que podian tener alguna relacién con dichas
fuerzas minaba la efectividad del Derecho penal y propiciaba la impunidad de
los autores, desprotegiendo la vida humana. «Estos defectos socavaron la
efectividad de la proteccion proporcionada por el Derecho penal... Ello permi-
tié o fomentd una falta de responsabilidad de los miembros de las fuerzas de
seguridad por sus acciones que... no es compatible con el imperio de la ley en
una sociedad democritica que respeta los derechos y libertades garantizadas
por el Convenio. Estos defectos, en consecuencia, eliminaron la proteccién
juridica que Hasan Kaya debia haber recibido» (40). El TEDH consideraba, en
segundo lugar, que las autoridades también incumplieron la obligacién de
investigar adecuadamente las circunstancias en que esta concreta persona
habia sido asesinada (41).

III. JUSTIFICACION DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES
A LA PROTECCION PENAL

1. Tesis negativas

La doctrina de los Tribunales Constitucionales alemén y espafiol —desa-
rrollada ampliamente en sus respectivas sentencias relativas a la despenaliza-
cién del aborto—, segiin la cual del «contenido objetivo» de los derechos
fundamentales se derivan para el Estado deberes de protegerlos (grundrechtli-
che Schutzpflichen), penalmente incluso (42), ha recibido diversas criticas.

(40) STEDH de 28 de marzo de 2000 (Mahmut Kaya, 22535/93, §§ 95 y sigs., esp. 98
y 99).

(41) Ibidem, §§ 102 y sigs.

(42) Sobre las obligaciones constitucionales de tutelar penalmente los derechos fundamen-
tales, vid. SANTANA VEGA (2001); MULLER-DIETZ (1977) y (1999); TIEDEMANN (1991: 50 y sigs.);
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A) La objecion liberal

Se ha dicho que la existencia de tales obligaciones conlleva un debilita-
miento de los derechos y libertades fundamentales de los ciudadanos frente al
poder estatal. Constituye una inaceptable inversion del sentido de tales dere-
chos deducir de ellos la obligacion positiva del legislador de intervenir en la
libertad de los ciudadanos de la manera mdas grave imaginable, nada menos
que mediante sanciones penales (43). A juicio de Caamaio Dominguez, segu-
ramente el mas destacado defensor de la tesis negativa en la doctrina espafio-
la, esta «reversion juridica de los derechos fundamentales... resulta, cuando
menos, de complicada compatibilidad con un modelo de Derecho penal libe-
ral basado en los principios de subsidiariedad y minima intervencién» (44).

La critica no convence. El que los derechos fundamentales constituyan
también derechos a obtener la proteccion del Estado frente a las agresiones de
terceras personas no supone un menoscabo de los mismos, sino que, muy al
contrario, contribuye a garantizar su goce real y efectivo. El cumplimiento de
las obligaciones de proteccion exigird muchas veces limitar la libertad de
algunos ciudadanos, pero esta circunstancia no tiene el peso suficiente como
para negarlas. Puede parecer paradéjico, pero el mantenimiento de la libertad
exige que se la limite (45). La ausencia de limitaciones y controles conduce «a
una severisima coercion, ya que deja a los poderosos en libertad para esclavi-
zar a los débiles» (46). «Es precisamente por esta razén que exigimos que el
Estado limite la libertad hasta cierto punto, de modo que la libertad de todos
esté protegida por la ley. Nadie quedara, asi, a merced de otros, sino que todos
tendran derecho a ser protegidos por el Estado» (47). Las obligaciones de
proteccién tal vez perjudiquen los derechos de los mds vigorosos, pero refuer-

KAYBER (1997: 79 y sigs.); HOLOUBEK (1997: 267 y sigs.); ROSENAU (1998: 225 y sigs.); APPEL
(1998: 67 y sigs. y 165). Sobre las obligaciones de proteccién derivadas de los derechos funda-
mentales, vid. DOMENECH PascuaL (2006a). Sobre las obligaciones derivadas del Derecho inter-
nacional de investigar los hechos y perseguir y castigar a los culpables de graves violaciones de
los derechos humanos, vid. ROHT-ARRIAZA (1990); ORENTLICHER (1991); NINO (1991); JESSBER-
GER (1996); MENDEZ (1997); NIKKEN (1998); AMBOs (1999); ToMUSCHAT (2002); ALDANA-
PINDELL (2004).

(43) Vid. el voto particular de los Magistrados Rupp von Bruneck y Simon a la Sentencia
del Tribunal Constitucional Federal aleman de 25 de febrero de 1975 (BVerfGE 39, 1, 73), rela-
tiva a la despenalizacién del aborto. Asi como ABENDROTH (1975: 125).

(44) CaamMANO DoOMINGUEZ (2003: 54). En esta linea, vid. STAECHELIN (1999).

(45) A CaaMARNO DOMINGUEZ (2003: 63) le «resulta muy dificil comprender que el mejor
modo de proteger la libertad... sea restringiendo las posibilidades de actuacién libre».

(46) PoOPPER (1945: pag. 511, nota 4).

(47) PoPPER (1945: 305); la cursiva es del original.
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zan la efectividad de los derechos de los ciudadanos en su conjunto, especial-
mente los de los mas débiles. Cuando se produce un conflicto entre derechos
fundamentales —aqui, entre el derecho a que el Estado proteja la libertad y el
derecho a que el Estado se abstenga de intervenir en ella—, la solucién razo-
nable no es sacrificar por entero uno de ellos para evitar cualquier perjuicio al
otro, sino adoptar una medida proporcionada, que logre el justo equilibrio
entre ambos. Y las medidas penales adoptadas para proteger la libertad, cuan-
do son realmente proporcionadas, son por definiciéon beneficiosas para la
misma. Si una sancién —o, en general, cualquier medida restrictiva— es ttil,
necesaria y no excesiva para salvaguardar los derechos fundamentales, enton-
ces la légica mds elemental dice que imponerla es mejor para estos derechos
que no imponerla; los beneficios para la libertad derivados de la sancién supe-
ran a sus costes. Si un afio de prisioén constituye una pena proporcionada para
los secuestradores porque —vamos a suponer— cada vez que se impone
previene la comision de cuatro secuestros de un afo de duracién cada uno, va
de suyo que esta sancién es beneficiosa para la libertad de los ciudadanos en
general.

B) La objecion democrdtica

Se aduce, asimismo, que la referida doctrina es de dudosa compatibilidad
con la idea misma de Estado democratico: como la obligacién de penalizar no
es expresa, el Tribunal Constitucional se convierte en el «controlador final de
la politica criminal» (48). Los derechos fundamentales han sido consagrados
por la Constitucién en unos términos excesivamente abstractos como para
deducir de ellos concretas obligaciones positivas de los poderes publicos,
especialmente del legislador: admitir la existencia y justiciabilidad de estas
obligaciones implicaria una invasién de los Tribunales en dmbitos reservados
al legislativo, en la libertad de configuracién social que le corresponde (49).
Segtin se dice en el voto particular del Magistrado Rubio Llorente a la STC
53/1985:

El intérprete «no puede abstraer de los preceptos de la Constitucién el valor
o los valores que, a su juicio, tales preceptos “encarnan”, para deducir después
de ellos, considerados ya como puras abstracciones, obligaciones del legislador

(48) CaamANO DOMINGUEZ (2003: 56).
(49) Vid. STARCK (1994: 74 y 75). En sentido similar, vid. STEINBERG (1984: 461); IPSEN
(2005: marginales 94 y sigs.).
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que no tienen apoyo en ningin texto constitucional concreto». Esto supone «lisa
y llanamente suplantar al legislador o, quiz4 mas atn, al propio poder constitu-
yente. Los valores que inspiran un precepto concreto pueden servir, en el mejor
de los casos, para la interpretacion de ese precepto, no para deducir a partir de
ellos obligaciones (jnada menos que del poder legislativo, representacién del
pueblo!) que el precepto en modo alguno impone. Por esta via, es claro que
podia el Tribunal Constitucional, contrastando las leyes con los valores abstrac-
tos que la Constitucion efectivamente proclama (entre los cuales no estd,
evidentemente, el de la vida, pues la vida es algo mds que “un valor juridico”)
invalidar cualquier Ley por considerarla incompatible con su propio sentimien-
to de la libertad, la igualdad, la justicia o el pluralismo politico. La proyeccién
normativa de los valores constitucionalmente consagrados corresponde al legis-
lador, no al Juez».

No compartimos estas opiniones. El elevado grado de abstraccién de los
preceptos que reconocen derechos fundamentales es un problema que se
presenta también al juzgar si el Estado ha cumplido sus obligaciones negativas
derivadas de los mismos, lo que no impide al Tribunal Constitucional efectuar
dicho juicio (50). Este queda facultado en ambos casos para contrastar las leyes
con los valores proclamados en la Constitucién, pues los mismos participan del
caracter juridico y supremo de las normas constitucionales, lo que implica que
vinculan directamente a todos los poderes publicos y que, por lo tanto, consti-
tuyen un criterio con arreglo al cual enjuiciar la inconstitucionalidad de las
leyes (51). El Parlamento dispone de un amplio margen para «proyectar
normativamente» dichos valores, pero éste no es infinitamente amplio, y el
Tribunal Constitucional tiene competencia para verificar si ha sido rebasado o
no. La «famosa libertad de configuracién del legislador» no impide la existen-
cia de «derechos prestacionales» constitucionales exigibles aun a falta de ley
que los reconozca (52). Més adelante volveremos sobre este punto.

La critica de Rubio Llorente, con todo, tiene el mérito de evidenciar la
insuficiencia de la argumentacion ofrecida por los Tribunales constitucionales
aleman y espafol, asi como por algunos autores, para justificar la existencia
de los referidos deberes de proteccion. La afirmacién de que éstos derivan de
la «funcién objetiva» de los derechos fundamentales (53) no constituye un

(50) En el mismo sentido, vid. HERMES (1987: 204); DIRNBERGER (1991: 174 y sigs.);
CALLIES (2001: 461 y sigs.); JAECKEL (2001: 55 y sigs., 60 y 61).

(51) Vid., por todos, Diaz REVORIO (1997: 161 y sigs.).

(52) PrIETO SANCHIS (1998: 110y 111).

(53) Vid., entre otros, JARASS (1985: 378); STErRN (1988: § 69, pags. 922 y 945);
BOCKENFORDE (1990: 12); DOLDERER (2000: 196 y sigs.); GOSTOMZYK (2004: 952). En la doctri-
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argumento convincente, sino mas bien una tesis que no se demuestra (54), una
peticién de principio (55). Ademas, esta teoria no explica por qué los ciuda-
danos tienen un derecho al cumplimiento de esas obligaciones (56). Resulta
artificioso y contradictorio deducir del contenido «puramente objetivo» de los
derechos fundamentes una obligacion del Estado de protegerlos y, a continua-
cién, afirmar que los ciudadanos tienen un derecho subjetivo a exigir su
cumplimiento (57). A nuestro juicio, esta doctrina s6lo se comprende cuando
se tienen en cuenta las circunstancias del caso en que fue desarrollada: la
misma permitia al Tribunal Constitucional Federal alemén afirmar el deber del
legislador de proteger la vida del nasciturus, al tiempo que soslayar el espi-
noso problema de si éste era titular del derecho a la vida. Esta argumentacién
ad hoc ha provocado que practicamente todos los autores alemanes que luego
se han ocupado del tema analicen, primero, si existen obligaciones estatales de
proteccién derivadas (del lado objetivo) de los derechos fundamentales y,
después, si cabe «resubjetivizarlas», es decir, si hay derechos subjetivos
fundamentales al cumplimiento de las obligaciones de proteccién derivadas
(del Iado objetivo) de los derechos fundamentales (58). Resulta dificil plante-
ar el problema de una manera més enrevesada.

No es de extrafiar que se haya postulado aplicar la navaja de Ockham a la
teoria alemana de los derechos fundamentales al objeto de podarle la hiper-
trofiada doctrina de los contenidos objetivos (59). Esta categoria, en efecto,
viene ser un cajon de sastre en el cual se incluyen los efectos juridicos de estos
derechos que no se ajustan a la concepcion cldsica de los mismos como dere-
chos defensivos frente a las intervenciones del Estado: su vigencia entre parti-
culares, los derechos a la proteccion estatal, a la organizacion y al procedi-
miento, etc. Pues bien, segin opina Hain, todas estas figuras, junto con los
llamados derechos sociales, pueden reconducirse a una sola: la de los derechos
a proteccién en sentido amplio, derechos a que el Estado realice actuaciones

na espafiola, vid., entre otros, GALLEGO ANABITARTE (1994: 39, 40, 50, 97 y 103 y sigs.); MARTI-
NEZ SOSPEDRA (2000: 342); ALAEZ CORRAL (2004: 182 y sigs.); PRESNO LINERA (2004: 50 y sigs.).

(54) MURSWIEK (1985: pag. 110, nota 31). En sentido similar, vid. ISENSEE (1992: § 111,
marginal 81).

(55) KRINGS (2003: 165).

(56) MURSWIEK (1985: pag. 106, nota 21); D1 FaBIO (1994: 44 y sigs.); CALLIES (2001:
438).

(57) Asi lo advierten HERMES (1987: 110, 111, 196 y 210); STARCK (1994: 73); KRINGS
(2003: 165 y sigs. y 236).

(58) Vid., entre otros, ALEXY (1986: 436 y sigs.); HERMES (1987: 43 y sigs. y 187 y sigs.);
DIETLEIN (1992: 17 y sigs. y 133 y sigs.); UNRUH (1996: 26 y sigs. y 58 y sigs.).

(59) Ham (2002: 1036 y sigs.).
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que coloquen a los individuos en situacién de disfrutar efectivamente de su
libertad (60). Quizas este autor exagere y aquella doctrina tenga todavia algu-
na utilidad. Lo que est4 claro, en cualquier caso, es que la misma no justifica
convincentemente la existencia de los derechos fundamentales a obtener la
proteccién de los poderes publicos. Y, desde luego, resulta de lo mas artificio-
so e inexplicable afirmar que las obligaciones positivas de proteccion derivan
del contenido objetivo de estos derechos y las negativas del subjetivo.

2. Tesis que se sostiene
A) La existencia de derechos fundamentales a la proteccién estatal

Cabe sostener la existencia de estos derechos en virtud de una interpreta-
cion literal, sistematica, teleoldgica y atenta a la realidad social actual de los
preceptos que reconocen derechos fundamentales. Se ha destacado acertada-
mente la historicidad de estos derechos (61), su concepcion como «respuestas
a determinadas situaciones tipicas de amenaza para la libertad humana» (62).
Pues bien, la teoria reduccionista segun la cual los derechos fundamentales
imponen sdlo obligaciones negativas y sélo al Estado «responde a unos deter-
minados condicionamientos histdricos que no se dan en la actualidad» (63).
En las sociedades contemporaneas, la satisfaccion efectiva de los intereses en
aras de los cuales se reconocen tales derechos exige cada vez con mayor
frecuencia e intensidad no ya la abstencién de los poderes publicos, sino su
actuacién protectora (64).

Por de pronto, conviene desmitificar aquella teoria en cuanto que preten-
de presentarse con el halo de lo primigenio, pues la doctrina de las obligacio-
nes de proteccién supone el «redescubrimiento» de una concepcién que quizas
cayo en un cierto olvido durante el siglo X1x (65). Con ello no quiere decirse
que en siglos anteriores ya existiese algo parecido a un verdadero derecho

(60) HAIN (2002: 1041 y sigs.).

(61) PEREz LuNo (2001: 557 y sigs.).

(62) DREIER (1996: marginal 6).

(63) NARANJO DE LA CrUZ (2000: 187).

(64) Vid., entre otros, L. MARTIN-RETORTILLO BAQUER (1998: 159 y sigs. y 279 y sigs.).

(65) En este sentido, vid. ISENSEE (1983: 3 y sigs.) y (1992: § 111, marginales 21 y sigs. y
83 y sigs.); JARASS (1985: 372 y sigs.); HERMES (1987: 145 y sigs.); DIRNBERGER (1991: 107 y
122 y sigs.); DIETLEIN (1992: 21 y sigs.); UNRUH (1996: 37 y sigs.); JAECKEL (2001: 20 y sigs.);
y, sobre todo, ROBBERS (1987: 28, 121 y 144), quien ha estudiado con gran detalle estas raices
histéricas de los derechos a proteccion (pags. 27 y sigs.).
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subjetivo fundamental a obtener la proteccion del Estado. Tan sélo quiere
ponerse de relieve que la idea de que las autoridades publicas deben asumir un
papel activo en la proteccion de la libertad de los ciudadanos no es ni mucho
menos nueva, sino mds bien lo contrario: estd profundamente enraizada en la
concepcién originaria del Estado moderno (66). Los Estados modernos nacen
y se justifican en la medida en que constituyen un instrumento para asegurar
la paz social, para defender la vida y la propiedad de los ciudadanos frente a
las eventuales agresiones de sus semejantes y de los enemigos extranje-
ros (67).

Posteriormente, se considera necesario asegurar la libertad de los ciudada-
nos también «frente» al Estado, pero sin descuidar la proteccion de la misma
«mediante» el Estado. Esta doble preocupacién aparece claramente reflejada
en las Constituciones de algunos Estados norteamericanos, en las que se llega
a establecer que «todo miembro de la Comunidad tiene un derecho a ser prote-
gido por ella en el disfrute de su vida, libertad y propiedad» (68). En Europa,
preocupa sobre todo el aseguramiento de estos bienes frente al Poder Ejecuti-
vo, pero ello no hace perder de vista que también deben ser protegidos activa-
mente por el Estado. Locke, por ejemplo, s6lo tras haber subrayado que «el fin
supremo y principal de los hombres al unirse en republicas y someterse a un
gobierno es la preservaciéon de sus propiedades» [de sus «vidas, libertades y
haciendas»], y que constituye una obligacion de la sociedad politica asegurar
estos bienes a cada cual poniendo los medios necesarios para ello (69), expo-
ne con gran detalle diversas reglas a las que la organizacion y la actuacién de
los poderes publicos deberian ajustarse para evitar que €stos se comporten
arbitrariamente y lesionen aquellas propiedades, traicionando asfi el fin para el
que fueron instituidos (70). Y en la Declaracién de los Derechos del Hombre

(66) Como dice VENEGAS GRAU (2004: 138), «mas que incorporar una nueva dimension
que se afiade a la funcién cldsica de los derechos como libertades negativas, con la afirmacién de
[las obligaciones de proteccion] se recupera el sentido originario de los derechos, tal y como
aparece en las teorias contractualistas que inspiran los primeros textos positivos, con la diferen-
cia (sustancial) de que ahora... esa idea de proteccion estd respaldada por unas garantias que le
atribuyen una eficacia de la que entonces carecia».

(67) Vid., por todos, HOBBES (1651: caps. XVII y XXX).

(68) Art. 12 de la Constitucion de New Hampshire de 31 de octubre de 1783. Las Consti-
tuciones de Pennsylvania de 28 de septiembre de 1776 (parte I, art. VIII) y Vermont de 8 de julio
de 1777 (cap. I, art. IX) establecen que «every member of society has a right to be protected in
the enjoyment of life, liberty and property». La Constitucién de Massachusetts de 25 de octubre
de 1780 dice que «each individual of the society has a right to be protected by it in the enjoyment
of his life, liberty and property, according to standing laws» (parte 1, art. X).

(69) Lockk (1690: 11, §§ 87-94 y 123-131).

(70) Ibidem, II, §§ 134 y sigs.
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y del Ciudadano de 26 de agosto de 1789 puede leerse que «la finalidad de
toda asociacién politica es la conservacion de los derechos naturales e impres-
criptibles del hombre» (art. 2.°), y que «la garantia de los derechos del hombre
y del ciudadano necesita una fuerza publica» (art. 12).

A finales del siglo xvin y durante el XIX ya no se considera necesario refor-
zar el poder estatal. La preocupacién principal es ahora limitarlo, establecer
garantias frente a su ejercicio abusivo o arbitrario. El acento se pone en la
defensa de la libertad frente al Estado, no en la defensa de la libertad median-
te el Estado. Es por ello que, segun la teoria liberal cldsica que entonces se
forja, los derechos fundamentales se dirigen a garantizar a los individuos un
ambito de libertad inmune frente a las agresiones provenientes de los poderes
publicos; imponen al Estado obligaciones negativas, de abstenerse de interfe-
rir en aquel dmbito. Téngase en cuenta también que las formulaciones euro-
peas clasicas de los derechos humanos fueron propugnadas principalmente por
la burguesia liberal, que se esforzaba sobre todo en asegurar su libertad fren-
te a lo que crefa la mayor amenaza para la misma: el formidable poder del
Estado, fundamentalmente del ejecutivo (71), en manos de un monarca caren-
te de legitimidad democratica. A la burguesia europea le preocupaba menos la
posibilidad de que otros particulares dafiasen sus derechos, principalmente
porque los burgueses eran los sujetos privados més poderosos.

Las circunstancias sociales y politicas han cambiado mucho desde enton-
ces. De una parte, el Estado ha perdido en gran medida su poder en favor de
organizaciones privadas, se ha retirado parcialmente de sus dominios, dejan-
do en manos de particulares tareas que antes asumia directamente (72), de
manera que una porcién notable de los peligros que en la actualidad se cier-
nen sobre los bienes protegidos por los derechos humanos provienen de pode-
res privados, que «constituyen hoy una amenaza para el disfrute efectivo de
los derechos fundamentales no menos inquietante que la representada por el
poder publico» (73). De otro lado, el Estado ha dejado de estar dominado
exclusivamente por los intereses de la burguesia para convertirse en un Esta-
do de pluralidad de clases, cada una de las cuales reclama del mismo la satis-
faccidén de sus intereses y derechos, con frecuencia contrapuestos (74). Y los
individuos amenazados, como es natural, exigen de las autoridades estatales
proteccidn frente a los cada vez mas temibles poderes privados.

(71) ScumittT (1927: 142 y 182).

(72) Vid. STRANGE (2001).

(73) BiLBAO UBILLOS (1997: 243). En sentido similar, vid. HESSE (1995: § 11, marginal
349).

(74)  Vid. GIANNINI (1991: 49 y sigs.).
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Estos cambios han hecho emerger dos doctrinas estrechamente vincula-
das: la de la eficacia de los derechos fundamentales entre particulares y la de
las obligaciones positivas de proteccién. Para que los derechos fundamentales
puedan cumplir hoy su funcién de satisfacer efectivamente los intereses de la
mayor importancia para cuya garantia se reconocen aquéllos, hay que aban-
donar la teoria decimondnica y reconocer que tales derechos facultan a sus
titulares para exigir del Estado su proteccién activa (75). Este es el principal
argumento esgrimido por el Tribunal Europeo de Estrasburgo para fundar su
doctrina de las obligaciones positivas: la vigencia «real y efectiva [de las liber-
tades reconocidas en las disposiciones del Convenio de Roma] no se confor-
ma con un simple deber de no injerencia del Estado; una concepcién pura-
mente negativa no cuadra con el objeto y la finalidad» de aquellas
disposiciones (76). En palabras de quien fue Presidente de nuestro Tribunal
Constitucional, el que la libertad garantizada por los derechos fundamentales
«sea real presupone la puesta en préictica del derecho mediante el Estado. Este
no aparece ya s6lo como un enemigo potencial de la libertad, sino que tiene
que ser también su defensor y protector» (77).

Los derechos fundamentales, como cualquier derecho subjetivo, constitu-
yen un medio para la satisfaccién de un interés, bien o valor —v. gr., la liber-
tad, la vida, la intimidad, etc.—. Con varios autores, puede afirmarse que los
derechos fundamentales constituyen principios, mandatos de optimizacion,
normas juridicas caracterizadas por un alto grado de abstraccién que ordenan
que un valor sea realizado en la mayor medida posible, dentro de las posibili-
dades juridicas y reales existentes (78). Pues bien, dicho valor se satisface no
s6lo con la abstencidn de los poderes publicos, sino también, y a veces inclu-
so en mayor medida, con su actuacidn protectora. La existencia de las mencio-
nadas obligaciones positivas y de los correlativos derechos subjetivos a
proteccién refuerza la garantia de realizacion de los intereses protegidos por
los derechos fundamentales (79).

(75) Vid. JAECKEL (2001: 52 y sigs. y 131 y sigs.); CALLIES (2001: 316); SzcZEKALLA (2002:
315 y sigs.).

(76) STEDH de 21 de junio de 1988 (Plattform «Arztefﬁr das Leben», 10126/82, § 32).

(77) RODRIGUEZ BERENO (1996: 1411).

(78) ALEXY (1986: 86 y sigs. y 129 y sigs.); BOCKENFORDE (1990: 1 y sigs.); BOROWSKI
(1998); H. H. KLEIN (1994: 495); PRIETO SANCHIS (1998: 54 y sigs.); RODRIGUEZ-TOUBES MUNIZ
(2000: 131 y 162); VILLAVERDE MENENDEZ (2002: 328 y sigs.); BRAGE CAMAZANO (2004: 252 y
422); GARCIA FIGUEROA (2004: 235 y sigs.); LOPERA MESA (2004: 238 y sigs.); PRESNO LINERA
(2004: 47 y sigs.). Sobre los mandatos de optimizacion, vid. WURTENBERGER (1999: 141 y sigs.).

(79)  ALEXY (1986: 440) (1990: 60 y sigs.); UNRUH (1996: 63). En sentido similar, SEEWALD
(1982: 26 y 27).
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La funcién que estos derechos desempefian en nuestro concreto ordena-
miento apoya la tesis de las obligaciones positivas. La Constitucién espafiola
establece en su articulo 10.1 que la dignidad de la persona, los derechos invio-
lables que le son inherentes y el libre desarrollo de la personalidad son funda-
mento del orden politico. Se deduce de ello que el Estado no es un fin en si
mismo, sino que se legitima y justifica inicamente en la medida en que sirve
a la persona. Por consiguiente, ésta no puede concebirse simplemente como
[imite de la actividad estatal, sino mds bien como fin y tarea. El caréacter
«constitutivo» y «legitimador», y no tnicamente «limitativo», de los derechos
fundamentales refuerza la idea de que el Estado esta obligado no sélo a abste-
nerse de dafarlos, sino también a garantizar su disfrute efectivo (80).

En suma, la interpretacion teleoldgica de los preceptos que reconocen
derechos fundamentales, orientada a la satisfaccion de los bienes juridicos
protegidos por los mismos, también apoya la doctrina que estamos conside-
rando (81).

Lo mismo que la letra de la Constitucién. Un derecho subjetivo consiste
en el poder juridico atribuido a un sujeto de exigir de otro u otros una conduc-
ta que posibilite la satisfaccion de un determinado interés (82). Aquél puede
ser descompuesto, pues, en los siguientes elementos: el titular del poder, la
conducta a la que se tiene derecho, el sujeto obligado a realizar esa conducta
y el interés en aras del cual se otorga el derecho. Las normas que establecen
derechos subjetivos describen cada uno de esos elementos con mayor o menor
grado de abstraccién y, por lo tanto, de amplitud: a mayor abstraccién, mayor
amplitud del 4mbito de aplicacién de la norma. Asi, la norma puede ser abso-
lutamente abstracta por lo que se refiere al sujeto pasivo, de manera que fodos
estén obligados frente al titular del derecho. Es el caso del derecho de propie-
dad, ya que todos los no propietarios de un bien «estdn obligados a no impe-
dir lo que determinado hombre disponga con respecto a determinada cosa, y a
no intervenir en esos actos de disposicion» (83). Nétese que la abstraccion
absoluta de uno de los elementos del derecho subjetivo suele expresarse
mediante la omisién en el correspondiente texto normativo de cualquier refe-
rencia a dicho elemento. Es obvio que no hace falta decir que alguien es
propietario de una cosa frente a todos, sino que basta establecer que dicho
sujeto tiene la propiedad de la cosa.

Pues bien, practicamente todos los preceptos que consagran derechos

(80) HEerMES (1987: 192 y sigs.), cuya argumentacion sigue JAECKEL (2001: 53 y 54).
(81) En este sentido, vid. KRINGS (2003: 160 y sigs.).

(82) Vid., por ejemplo, GARCIA DE ENTERRIA/FERNANDEZ RODRIGUEZ (2002: 34 y 35).
(83) KELSEN (1960: 144).
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fundamentales describen los sujetos obligados y las conductas debidas con un
«supremo grado de abstraccién» (84) y, por consiguiente, de extension. Se
dice, por citar dos ejemplos, que «todos tienen derecho a la vida y a la inte-
gridad fisica y moral» (art. 15 CE) y «a la educacién» (art. 27.1 CE). La letra
de estos preceptos no restringe ni el tipo de conductas —de hacer o de no
hacer— a las que se tiene derecho ni los sujetos obligados a realizarlas. Con
arreglo a una interpretacion estrictamente literal de los articulos citados, todos
tienen un derecho fundamental a cualesquiera conductas, realizadas por
cualesquiera sujetos, que interesen a su vida y educacién. La redaccién de las
disposiciones que consagran derechos fundamentales apoya tanto la tesis de la
obligacion estatal positiva de protegerlos (85) como la de su eficacia juridica
entre particulares (86). A ello se aflade que la Constitucién proclama en su
predmbulo la voluntad de la Nacién de «proteger a todos los espaiioles y
pueblos de Espafia en el ejercicio de los derechos humanos»; y, en su articu-
lo 104.1, que las Fuerzas y Cuerpos de seguridad «tendrdn como misién prote-
ger el libre ejercicio de los derechos y libertades». Por tltimo, el que la Cons-
titucién disponga que «corresponde a los poderes piiblicos promover las
condiciones para que la libertad del individuo y de los grupos en que se inte-
gra sean reales y efectivas», asi como «remover los obstaculos que impidan o
dificulten su plenitud» (art. 9.2) indica que los derechos fundamentales impo-
nen al Estado obligaciones positivas (87).

B) La proteccion estatal exigible en virtud de los derechos
fundamentales comprende prima facie la proteccién penal

Por las razones que acaban de exponerse, cabe afirmar que los derechos
fundamentales —en cuanto que mandatos de optimizacion— obligan al Esta-
do a tomar fodas las medidas de proteccidon adecuadas para proteger los bienes
fundamentales frente a cualquier dafio o riesgo y, por lo tanto, también medi-
das de indole penal, en tanto en cuanto éstas constituyan un instrumento util
para lograr este fin. Si, como ha venido a declarar el TEDH, el Estado debe

(84) Tomamos la expresion de ALEXY (1986: 509 y 510).

(85) En este sentido, vid. KRINGS (2003: 151 y sigs.).

(86) Vid. BLECKMANN (1988: 941 y 942). En relacion con las obligaciones de proteccion de
la vida y la integridad corporal, vid. HERMES (1987: 190 y sigs.). En relacion con el problema de
la Drittwirkung, vid. NARANJO DE LA CRUZ (2000: 205).

(87) En sentido similar, vid. DE Otto (1988: 167 y sigs.). En Alemania, vid. SEEWALD
(1982: 32 y sigs. y 66). En contra, UNRUH (1996: 49 y 50); HERMES (1987: 129 y sigs.).
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hacer todo lo que pueda a fin de «evitar o reducir al minimo los riesgos» para
los bienes fundamentales (88), si el Estado ha de adoptar, en principio, todas
las cautelas encaminadas a minimizar el riesgo de lesién para los mismos (89),
entonces deberd establecer también medidas de proteccién penal adecuadas,
pues éstas reducen ese riesgo en mayor o menor grado, al disuadir a las perso-
nas de llevar a cabo actividades que menoscaben o pongan en peligro esos
bienes. Los derechos fundamentales a proteccién comprenden prima facie el
derecho a la proteccién penal, a que el legislador tipifique como infraccién las
conductas que lesionen o amenacen los correspondientes bienes fundamenta-
les y a que las autoridades administrativas y judiciales apliquen efectivamen-
te esas normas, investigando dichas conductas y persiguiendo y castigando a
los culpables (90).

IV. LIMITES DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES
A LA PROTECCION PENAL

1. El principio de proporcionalidad. Entre la prohibicion
de exceso y la prohibicion de defecto.
El justo equilibrio

Al igual que les ocurre a todos los derechos fundamentales, también éstos
deben ser limitados, restringidos, cuando menos a fin de cohonestar sus
exigencias con las de otros derechos y normas consagrados por la Constitu-
cién (91). Es por ello que «no todo acto lesivo de un derecho fundamental es

(88) STEDH de 28 de julio de 1998 (Ergi, 23818/94, § 79). La STEDH de 20 de diciem-
bre de 2004 (Makaratzis, 50385/99, § 60) habla de «minimizar en la mayor extension de lo posi-
ble cualquier riesgo para [la] vida». La STEDH de 6 de julio de 2005 (Nachova y otros, 43577/98
y 43579/98, § 103) declara el incumplimiento de la «obligacion de minimizar el riego de pérdi-
da de la vida». El Informe de la ComEDH de 29 de octubre de 1998 (Gurbetelli Erséz y otros,
23144/93, esp. §§ 143 y sigs.) dice que «la libertad de expresion... imponia [al Estado] la obli-
gacién de tomar medidas razonables de proteccion a fin de prevenir, hasta donde fuese posible,
que dicha libertad fuese interferida por la violencia y las amenazas».

(89) SSTEDH de 9 de junio de 1998 (L. C. B., 23413/94, § 36), 29 de abril de 2003 (/gle-
sias Gil y A.U 1., 56673/00, § 52) y 26 de junio de 2003 (Maire, 48206/99, § 73).

(90) En sentido similar, vid., entre otros, DIETLEIN (1992: 216 y sigs.); SZCZEKALLA (2002:
357 y sigs.).

(91) La STEDH de 28 de octubre de 1998 (Osman, 23452/94, § 116) advierte que «hay que
interpretar esta obligacion [de proteger la vida de una persona contra las amenazas de otra] de
manera que no se imponga a las autoridades una carga insoportable o excesiva», habida cuenta
de: «las dificultades que la policia encuentra para ejercer sus funciones en las sociedades contem-

Revista Espariiola de Derecho Constitucional
ISSN: 0211-5743, ndm. 78, septiembre-diciembre (2006), pigs. 333-372 361



LOS DERECHOS FUNDAMENTALES A LA PROTECCION PENAL GABRIEL DOMENECH PASCUAL

constitutivo de delito o merecedor de sancién penal» (92). Y es que el ejerci-
cio del ius puniendi estatal conlleva notables costes y riesgos para diversos
bienes constitucionalmente protegidos. El simple hecho de tipificar como
infraccién penal una conducta puede desalentar en cierta medida el ejercicio
licito de un derecho, la realizacién de conductas socialmente valiosas pero
proximas a la tipificada (93). La investigacion de los hechos y la persecucion
de los culpables exige que el Estado invierta recursos materiales, personales y
temporales, que ya no podrin ser destinados a la satisfaccion de otros fines
publicos. La mera tramitacién de un proceso penal comporta para el acusado
un efecto estigmatizante (la llamada «pena de banquillo») nada desdefable, y
no digamos ya el dafio que se le puede causar si se adoptan determinadas
medidas cautelares. Aunque es la ejecucion de las sanciones, especialmente la
de las privativas de libertad, lo que engendra mayores costes, no s6lo para el
sancionado —que por descontado—, sino también para la sociedad, que ha de
establecer y sufragar un caro sistema penitenciario, asi como anular temporal-
mente parte de su capacidad productiva. Y siempre existe el riesgo de que se
cometan abusos y equivocaciones, como cuando se encarcela a una persona
cuya inocencia se demuestra posteriormente.

Pues bien, el alcance concreto de los derechos a la proteccién penal, como
el de cualquier derecho fundamental, deberd ser determinado con arreglo al
principio de proporcionalidad (94). Estard justificado desproteger (penalmen-
te) un bien fundamental (sélo) si ello es: #til para satisfacer otro derecho o
bien constitucionalmente legitimo; necesario, de modo que se escoja de entre
las medidas igualmente ttiles aquella que menos desproteja el correspondien-
te bien fundamental; y ponderado, de modo que los beneficios de la despro-
teccién superen a sus costes. Notese que el principio de proporcionalidad
deberd ser aplicado en dos direcciones. Habra que ver no sélo si la pena resul-
ta excesiva —o desproporcionada en el sentido tradicional— por restringir la

pordneas»; «la imprevisibilidad del comportamiento humano»; «las elecciones operativas a reali-
zar en términos de prioridades y recursos»; y la «necesidad de asegurar que la policia ejerce su
poder de yugular y prevenir la criminalidad respetando plenamente las vias legales y otras garan-
tias que limitan legitimamente la extension de sus actividades de investigacion penal y persecu-
cién de los delincuentes». En fin, «no toda amenaza contra la vida obliga a las autoridades... a
tomar medidas concretas para prevenir su realizacién».

(92) STC 177/1996 (FJ. 11).

(93) Vid. el voto particular del Magistrado VIVES ANTON a la STC 78/1995, la STC
136/1999 (FE.JJ. 20 y 29), y DE DOMINGO PEREZ (2003).

(94) En relacion con los derechos fundamentales en general, vid., por todos, BERNAL PULI-
DO (2003). En relacién con los derechos a proteccion, vid. DOMENECH PASCUAL (2006a: 158 y
sigs.).
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libertad inutil, innecesaria o desmesuradamente (95), sino también si es insu-
ficiente, por desproteger iniitil, innecesaria o desmedidamente un bien funda-
mental. El Estado se encuentra asi entre una prohibicién de exceso (Uber-
mafiverbot) y otra de defecto (Untermafiverbot) (96), prohibiciones que
constituyen las dos caras de la misma moneda: el mandato de proporcionali-
dad. Y habra de llegar a un punto 6ptimo de equilibrio, pues quedarse por
debajo o por encima resultaria desproporcionado. Como ha declarado reitera-
damente el TEDH, el alcance [prima facie] de las obligaciones positivas —y,
por lo tanto, de los correspondientes derechos a protecciéon— ha de reducirse
hasta llegar a un «justo equilibrio» entre todos los derechos e intereses en
juego (97).

La afirmacién en estos términos de los derechos fundamentales a la
proteccién penal no es incompatible con el llamado principio de intervencion
minima. Queremos hacer hincapié en este punto. Habida cuenta de los eleva-
disimos costes que comporta el ejercicio del poder punitivo, sélo en casos
excepcionales éstos se verdn superados por sus beneficios; sélo puntualmente
estard justificada la intervencién del Derecho penal, que debe seguir siendo,
en consecuencia, una ultima ratio. Y tampoco es incompatible con el princi-
pio democratico, pues el Tribunal Constitucional debe reconocer a los poderes
publicos competentes un muy amplio margen de apreciacién para lograr el
justo equilibrio y precisar el nivel éptimo de proteccion. En especial al legis-
lador (98), ya que éste, en el ejercicio de su «potestad exclusiva» de «confi-
gurar los bienes penalmente protegidos, los comportamientos penalmente
reprensibles, el tipo y la cuantia de las sanciones penales, y la proporcién entre
las conductas que pretende evitar y las penas con las que intenta conseguirlo...
goza, dentro de los limites establecidos en la Constitucién, de un amplio
margen de libertad que deriva de su posicién constitucional y, en tdltima

(95) Vid., por ejemplo, AGUADO CORREA (1999); Diez RIPOLLES (2005: 82 y sigs.); PRIETO
SANCHIs (2003: 261 y sigs.), y DOMENECH PascuaL (2006b).

(96) Término acufiado por CANARIS (1984: 228), y recibido por la Sentencia del Tribunal
Constitucional Federal aleman de 28 de mayo de 1993 (BVerfGE 88, 203, 254). Sobre el tema,
vid., por todos, TzEMOS (2004) y Rassow (2005).

(97) Vid., entre otras, las SSTEDH de 17 de octubre de 1986 (Rees, 9532/81, § 35), 7 de
julio de 1989 (Gaskin, 10454/83, § 42), 21 de febrero de 1990 (Powell y Rayner, 9310/81, § 41),
9 de diciembre de 1994 (Ldpez Ostra, 16798/90, § 51) y 9 de junio de 1998 (McGinley y Egan,
21825/93 y 23414/94, § 98).

(98) Vid., por todos, HESSE (1994: 553 y sigs.). El no haber respetado este margen de
maniobra del legislador es el principal reproche que numerosos autores han dirigido a las Senten-
cias del Tribunal Constitucional Federal alemdn relativas a la despenalizacién del aborto. Vid., a
modo ilustrativo, ABENDROTH (1975: 125 y sigs.) y HERMES/WALTHER (1993: 2339 y sigs.).
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instancia, de su especifica legitimidad democratica» (99). Al legislador debe
otorgarsele un ancho espacio de maniobra porque dispone de mejores posibi-
lidades cognoscitivas que el Tribunal Constitucional para ponderar los costes
y beneficios esperados de la proteccién penal, y porque su mayor legitimidad
democriética hace que sus ponderaciones sean mucho mds aceptables que las
de este 6rgano jurisdiccional. A los Tribunales penales debe reconocérseles
también un cierto margen de apreciacion, principalmente porque las garantias
de su independencia, sus procedimientos de actuacién, su cercania a los
hechos y su especializacién les ponen en una Sptima situacion para aplicar
correctamente las leyes penales al caso concreto.

Ahora bien, ese ancho margen de apreciacién no es infinito, pues de otra
manera el principio de proporcionalidad y, a la postre, los derechos funda-
mentales quedarian al albur del legislador y de los jueces. El Tribunal Consti-
tucional no ha de «renunciar a todo control material sobre la pena, ya que el
ambito de la legislacion penal no es un dmbito constitucionalmente exen-
to» (100). Tanto este Tribunal como el de Estrasburgo pueden llegar a la
conclusién de que la proteccidn prevista por la ley o dispensada por los érga-
nos jurisdiccionales es manifiestamente excesiva (101) o insuficiente. En un
Estado realmente democrético y de Derecho es dificil que se produzca esa
patente desproporcién —por exceso o por defecto—, pero puede darse el caso.
Y, para enervar ese peligro, vale la pena otorgar a aquellos Tribunales un limi-
tado poder de control. Merece la pena reconocerles ese poder, con los riesgos
que entrafia, para combatir determinadas situaciones de impunidad que, sin
duda alguna, representan peligros muchisimo mds graves para los derechos
fundamentales. La jurisprudencia de la Corte Interamericana y la de su homo-
logo europeo pueden considerarse ejemplares en este punto. S6lo en circuns-

(99) SSTC 55/1996 (FI. 6) y 161/1997 (FJ. 9). La STC 116/1999 (FJ. 16) advierte que
«fuera de ciertos supuestos extremos, ninguna duda cabe acerca de la competencia del legislador
para determinar cudl ha de ser la proteccion penal que deba dispensar a los bienes y derechos de
los ciudadanos, maxime cuando en esa tarea ha de guiarse por el principio de minima interven-
cién, que, en cierto modo, convierte a la garantia penal en garantia tltima de los derechos».

(100) STC 55/1996 (FJ. 6).

(101) Vid., por poner dos ejemplos, la STEDH (Gran Sala) de 6 de abril de 2000 (Thlim-
menos, 34369/1997, §§ 39 y sigs.) y la controvertida STC 136/1999, sobre la cual puede verse,
en tono muy critico, ALAEZ CORRAL (1999); ALVAREZ GARCiA (1999); y BiLBAO UBILLOS (2000:
314 y sigs.). En sentido favorable, vid. PERIS RIERA/CUESTA PAsTOR (2000); HUERTA TOCILDO
(2000: 64 y sigs.); y DE OLIVEIRA ROCHA (2000). MIR PuiG (2002) considera positiva la doctrina
sentada por esta STC acerca del control de la proporcionalidad de las leyes penales, si bien esti-
ma que lo que en este caso se produjo fue una aplicacion judicial desproporcionada de la ley. Vid.,
asimismo, CUERDA RIEzU (2002).
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tancias realmente extremas, en las que la insuficiencia de la proteccion penal
saltaba a la vista, se ha estimado que las autoridades nacionales habian vulne-
rado los correspondientes derechos humanos. Y si en algin caso dudoso
dichos Tribunales han podido excederse, los costes derivados del supuesto
exceso han quedado de largo compensados por los beneficios que para estos
derechos se derivan de la condena de practicas como las enjuiciadas en los
asuntos Veldasquez Rodriguez y Mahmut Kaya.

2. Un ejemplo: limites del restablecimiento
de los derechos a la proteccion penal

Cuando el legislador incumple su obligacion positiva de castigar penal-
mente determinadas agresiones o amenazas para los bienes fundamentales, el
derecho a la proteccidén de la victima colisiona con el derecho a la legalidad
penal del agresor. El primero exige que se sancione, mientras que el segundo
lo prohibe, por cuanto la sancién constitucionalmente debida no estaba previs-
ta en la legislacion vigente en el momento en el que se cometieron los hechos.
Este es el dilema que se les presentd a los Tribunales holandeses, britanicos y
franceses, respectivamente, en los casos X. e Y., A. y Siliadin. Y, con alguna
variante, el mismo al que se tuvieron que enfrentar los espaiioles en relacién
con un precepto del Codigo Penal que, interpretado literalmente, castigaba a
los progenitores que dejaran de pagar prestaciones econdmicas en favor de sus
hijos matrimoniales. Absolver al progenitor que no habia pagado las presta-
ciones debidas a sus hijos extramatrimoniales constituia una discriminacién
para éstos proscrita por el articulo 14 CE. Pero condenarlo en virtud de una
interpretacion analdgica in malam partem suponia un vulneracién de su dere-
cho a la legalidad penal reconocido en el articulo 25.1 CE (102).

Es muy razonable entender que la absolucién constituye en tales circuns-
tancias la alternativa éptima o, si se prefiere decir asi, la menos mala. Y ello
por la razén de que la falta de prevision legal del castigo no sélo eleva nota-
blemente los costes del mismo para la libertad y la seguridad de los ciudada-
nos, sino que también disminuye apreciablemente su eficacia disuasoria, sus
beneficios. Si el legislador debe conminar con una cierta sancién determina-
das conductas ofensivas o peligrosas para un bien fundamental, es porque de
esa manera se logra el justo equilibro entre los dos derechos en conflicto: el
derecho de las victimas a la proteccién penal y la libertad de los agresores.

(102) Vid. las SSTC 74/1997, 67/1998 y 84/1998.
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Pero si el legislador incumple este deber de proteccién, el punto de equilibrio
se alterard, porque entonces habrd que afiadir el derecho a la legalidad penal
en el lado de la balanza de los derechos del reo, lo que decantara el fiel en su
favor y hard desproporcionada la aplicacién del castigo que debiera haberse
previsto. Médxime si tenemos presente que la eficacia disuasoria de ese casti-
go serd menor de lo que hubiese sido en caso de haber estado contemplado por
la ley, al faltarle la publicidad propia de ésta. La absolucién, con todo, no quita
que los Tribunales deban declarar vulnerado el derecho a la proteccién penal
del recurrente (103) y, en su caso, reconocerle el derecho a obtener del Esta-
do una indemnizacién por los dafios sufridos. Notese que esta responsabilidad
patrimonial constituye un importante incentivo para que el legislador colme la
laguna de proteccidn existente. Notese igualmente que, al fin y al cabo, de este
modo resolvié el TEDH aquellos casos.

En sede de amparo, cuando los Tribunales ordinarios no han aplicado
correctamente las leyes sancionadoras, vulnerando el derecho fundamental a
la proteccién penal de la victima, se produce también un conflicto, que debe-
ra resolverse mediante una adecuada ponderacién. En un plato de la balanza
habrd que poner aquel derecho, que demanda la anulacién de las sentencias
impugnadas para que los Tribunales protejan como es debido a la victima. En
el otro, habra que colocar no sélo los derechos del reo que normalmente son
limitados o amenazados en el proceso penal, sino también su derecho a no ser
enjuiciado dos veces por los mismos hechos y sobre la base de idéntico funda-
mento, derecho que constituiria la llamada vertiente formal del non bis in
idem. Pues bien, es plausible entender, con el Tribunal Constitucional, segiin
hemos visto, que este ultimo derecho decantard la ponderacién en favor del
acusado. La posibilidad de que, como consecuencia de una equivocacion de
los Tribunales ordinarios, la sentencia de amparo provoque la tramitacién de
un nuevo proceso penal por los mismos hechos, con los elevados costes de
diversa indole que para el reo se derivan de ello, menoscaba gravemente la
seguridad juridica (104). Y, por la misma razén, tampoco deberia ordenarse la
retroaccion cuando el derecho de la victima que ha sido vulnerado por los
Tribunales ordinarios es de naturaleza procesal. Reiteramos nuestra opinion de
que la jurisprudencia constitucional que aqui distingue en funcién del caracter
sustantivo o procesal del derecho lesionado carece de justificacidn.

(103) Asi lo hicieron las citadas SSTC 67/1998 y 84/1998, apartandose en este punto de la
STC 74/1997, que denegd el amparo.
(104) Vid., mutatis mutandi, la STC 2/2003 (FJ. 8).
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V. CONCLUSION

Los derechos fundamentales imponen al Estado la obligacién prima facie
de tipificar como infraccién las conductas que los lesionen, investigar los
hechos, perseguir a los culpables y castigarlos. Asi lo corroboran la jurispru-
dencia del Tribunal Constitucional espafiol —pese a sus retdricas declaracio-
nes en sentido contrario— y, sobre todo, la del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos. La existencia de estos derechos fundamentales a la proteccién penal
deriva de una interpretacion de los preceptos que los reconocen literal, siste-
madtica, teleolégica y acorde con las circunstancias actuales. Tales derechos
pueden y deben ser limitados, pero las limitaciones deben respetar el principio
de proporcionalidad. La pena no puede ser excesiva, pero tampoco insuficien-
te. El legislador y, en menor medida, los Tribunales ordinarios gozan de un
amplio margen de apreciacion para determinar cudl es el nivel justo de protec-
cién penal, aunque ese margen no es infinito, y el Tribunal Constitucional
puede controlar si ha sido o no respetado.
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