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RESUMEN La Doctrina penal contemporénea recurre al principio de ultima ratio para
satisfacer la tarea principal de reducir al maximo la arbitrariedad del Derecho
penal, pues a través de su significado, la legitimidad del delito y de la pena
se somete a la condicién de la inexistencia axiolégica y empirica de otros
recursos juridicos menos drasticos para solventar idoneamente el conflicto
que genera su apertura. No obstante, la deriva punitivista en que ha dege-
nerado la necesaria expansién del Derecho penal en la sociedad del riesgo,
pone en duda su verdadera capacidad limitadora, especialmente por su
escasa vinculacion a los poderes publicos. Pero nada més lejos de la realidad,
el desarrollo actual de la Dogmatica de los Derechos Fundamentales permite
ala Doctrina penal afirmar que, en el Estado constitucional, el Derecho penal
minimo es a su vez el Derecho penal méximo permitido por la Constitucion.
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Expansion del Derecho penal; deberes estatales de proteccion; derechos
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ABSTRACT The Criminal Law theory turns to the ultima ratio principle to minimize any
arbitrary use of the Crime and punishment. Through its significance, the
condition of necessity submits the Criminal law’s legitimacy to the axiological
and empirical condition of another legal remedies absence to solve the social
conflict which causes its appeal. Notwithstanding, due to the punitive drift
to which the expansion of Penal Law has degenerated, it has been casted
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doubt on the real ability of the principle for detracting the arbitrary use of
the Crime and punishment, due specially to its limited linkage to public
powers. Far be it from this case, we might claim nowadays from the latest
developments of the Constitutional law theory, that the real significance of
the ultima ratio principle in a Constitutional State implies that the minimum
Penal Law demanded by Constitution is at the same time the highest one
be allowed.

Keywords: Ultima ratio principle, Constitutional Criminal Law; Criminal law
expansion; Positive and negative state obligations; Proportionality principle.

1. INTRODUCCION

En teoria, el recurso al Derecho penal deberia ser la decision mas pro-
blematica de adoptar en el Estado constitucional de Derecho porque de
entrada supone la injerencia mas grave que el Estado puede llevar a cabo
en la esfera del ciudadano. Tanta tensién provoca en las relaciones entre
poder ptblico y libertad privada que, en una sociedad pacifica, tan solo
es deseable su restriccién (Demetrio Crespo, 2020, p. 16). Incluso cuando
parece que realmente no existe otro medio eficaz o adecuado para asegurar
el disfrute de los Derechos Fundamentales y Humanos, la legitima preten-
si6n punitiva del Estado se topa de frente con el derecho subjetivo de todos
los ctudadanos a no sufrir ni amenaza o imposicioén de una pena que no
sea estrictamente necesaria (Ferrajoli, 2014, p. 209). En teoria, la idea de
que el Derecho penal es el ultimo recurso en la caja de herramientas del
legislador se considera todo un patrimonio comun (Allgemeingut) (Seher,
2012, p. 129).

Pero en la praxis, la opcion politica de recurrir al Derecho penal no
aparece tan problematica ni costosa en términos de libertad. Después de las
30 reformas que ha sufrido el genuino Cédigo Penal “de la democracia”
desde que fuera promulgado en 1995 hasta ser transformado en el Codigo
Penal “de la seguridad”, podemos advertir la poca fidelidad que la clase
politica muestra a la idea de ultima ratio tal y como ha sido tradicional-
mente entendida. Reforma tras reforma, se ha llegado en Espafia y en el
resto de los Estados de nuestro entorno juridico mas cercano!, a un maximo
histérico de conductas tipificadas en la legislacién penal, que en no pocas
ocasiones responde a politicas de seguridad nacionales o del Derecho penal
transnacional. Buena muestra de ello son las reformas de 2015 y 2019.
En la primera, el legislador desperdici6 la oportunidad de llevar al orden

1. Vid. En Italia y Alemania, respectivamente: (Marra, 2018, p. 2); (Weigend, 2016, p. 1).
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administrativo los delitos mas leves por medio de la supresion de las faltas,
aprovechando incluso la ocasiéon para penalizar mas (Gonzalez Cussac,
2015, p. 19). Después, en la reforma de 2019, el legislador introdujo por la
ventana lo poco que fue sacado por la puerta de la reforma de 2015 (Quin-
tero Olivares G. , 2019, p. 15).

A esta insostenible situacién del Derecho penal, originada por las
discrepancias entre los postulados de la Ciencia penal y la praxis legislativa
y judicial, se suma que el espiritu de nuestro tiempo ha pasado de pedir
mayor proteccién contra el poder publico, a pedir proteccidén eficaz del
mismo porque no teme el riesgo de la tirania (Bernuz Beneitez y Gonzalez
Ordovas, 2006, p. 24), ante la proliferacién generalizada de la idea de que
no s6lo el Estado, sino también actores no estatales, poseen las virtudes para
poner en verdadero peligro la existencia de las libertades fundamentales.
Todo ello, ha terminado por provocar profundas trasformaciones sobre el
patrimonio comun que es la idea de ultima ratio (Palazzo, 2001, p. 441). Ya
no esta tan claro cémo se puede seguir manteniendo que el Derecho penal
tan solo resulta legitimo cuando no existen otros medios igualmente ade-
cuados, o si en cambio hemos de considerar que en ocasiones sea la prima
ratio, la sola ratio o la tinica ratio, porque se ha puesto en entredicho tanto
que el Derecho penal sea de verdad la injerencia més grave del Estado en
la esfera del individuo, tanto como se duda de la potencial eficacia de los
sistemas de sanciones no penales (Prittwitz, 2017, p. 390).

En este contexto se discute intensamente si el principio penal de ultima
ratio funciona mejor como barrera o limite constitucional vinculante para
el legislador, o tan solo podemos aspirar a que sus directrices hagan mella
en la mente prudente del legislador (Girditz, 2016); (Jahn y Brodowski,
2016). En este trabajo se tratara de defender que el principio de ultima ratio
en el Estado constitucional de Derecho es un verdadero limite vinculante
para el legislador, ya que la medida minima de intervencién punitiva que
resulta constitucionalmente exigible a los poderes ptblicos, es a su vez la
maxima intervencién que la Constitucién permite en las libertades fun-
damentales. En otras palabras, el Derecho penal minimo exigido por la
Constitucion para la proteccién de los Derechos Fundamentales frente a
usurpaciones de terceros, es a su vez el Derecho penal maximo permitido
por dicha norma para la defensa de los mismos frente al Estado, tal y como
resulta de la conjugacién, en términos dogmatico-constitucionales, de las
exigencias derivadas los deberes estatales de proteccién de los Derechos
Fundamentales (grundrechtliche Schutzpflichten) con las prohibiciones
que constituyen el haz de libertades frente a la sancién en las que se funda
la personalidad humana (Abwehrrechten von Sanktionierung).
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2. EL PRINCIPIO DE ULTIMA RATIO EN LA HISTORIA DE LOS IDEALES

2.1. De la prima a la ultima ratio en el trinsito del Estado absoluto al
Estado liberal de Derecho

El Derecho penal no pudo ser la ultima ratio en el Estado absoluto
de la mas pronta modernidad, pues en dicho tipo ideal de convivencia
politica, “quien tiene derecho al fin tiene derecho a los medios” y es juez
tanto para los medios de la paz y defensa, como para hacer todo lo que
considere necesario para la preservacion de la paz y la seguridad (Hobbes,
1980, p. 384). De hecho, el Estado absoluto se ha descrito como un mero
“ordo poenalis” (Schmitt, 2008, p. 151). Sin embargo, en la medida en
que el Estado absorbe todos y cada uno de los ambitos de la vida social e
impone la paz civil neutralizando los miedos de los ciudadanos entre s, él
mismo se convierte en el objeto del miedo (Isensee, 2014, p. 21). A partir de
mediados del S. xvir, el uso discrecional del Derecho penal entrd en fuerte
crisis por la rapida expansion de la idea de que la existencia del soberano
también significaba inseguridad si no existen posibilidades de rechazar sus
pretensiones (Bacigalupo, 2005, p. 12).

Es entonces cuando tiene origen la Filosofia penal de la Ilustracion, de
la que surge Doctrina de la defensa frente al Estado (Staatsabwehrdoktrin)
junto con la ciencia penal moderna, que en realidad no tratan de eliminar
al Leviatan, sino domarlo en su faceta de Magnus homo (Schmitt, 2008,
p. 106). La primera formulacién de la idea de ultima ratio aparece de
manera sistematica en la obra de BECCARIA, quien sefiala que “toda pena,
dice el gran Montesquieu, que no se deriva de la absoluta necesidad, es
tiranica; proposicién que puede hacerse mas general de esta manera: todo
acto de autoridad de hombre a hombre que no se derive de la absoluta nece-
sidad, es tirdnico. He aqui pues el fundamento del derecho del soberano a
penar los delitos: la necesidad de defender el depédsito de la salud ptblica
de las particulares usurpaciones; y tanto mas justas son las penas, cuanto es
mas sagrada e inviolable la seguridad y mayor la libertad que el soberano
conserva a los subditos” (Beccaria, 1990, p. 86).

2.2. De Ia ultima a [a extrema ratio en el trinsito del Estado liberal
cldsico al Estado de bienestar

Debido a la incapacidad de la sociedad burguesa para autorregularse
ante la inmensa proliferacion de riesgos que surgieron del proceso de indus-
trializacién y la consiguiente migracion en masa del campo a la ciudad, la
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doctrina de la defensa frente al Estado se ha visto envuelta en un proceso
de negacién de si misma desde finales del s. X1x (Grimm, 1991, p. 187 y ss.)
que en nuestros dias esta llegando a ser comprometedor. Bajo la proclama
de que el Estado debia poder actuar con todos sus medios cuando fuera
necesario para proteger la libertad frente a los nuevos riesgos del trabajo, del
desempleo, y de la pérdida de las condiciones bésicas para la subsistencia
material, se ha venido impulsando que el Estado abandone progresiva-
mente su postura de mero guardidn nocturno del orden juridico con la
que habia sido concebido por la sociedad burguesa. En la mente de la nueva
soctedad industrial de clases, las fronteras entre el Estado y el individuo
se desdibujan (Forsthoff, 1975, p. 123). A partir de entonces, comienza
a considerarse que el Estado puede encontrarse obligado a incidir en la
organizacioén social por medios politicos, entre los cuales se encuentra el
Derecho penal como instrumento activo de la lucha eficaz contra el delito
(Mir Puig, 2003, p. 104).

No obstante, aunque “el Estado social tiende a reflejarse en la amplia-
ci6n de la accidén penal, tanto en lo que se refiere a sus objetos de proteccién
como en lo referido a su rigor” (Mir Puig, 2003, p. 110), la idea de que el
Derecho penal debe ser la ultima ratio de las opciones politicas no retro-
cede un palmo en el transito del Estado liberal clasico al Estado social y
democratico de Derecho, pues sale incluso reafirmada al verse ampliadas las
posibilidades de intervencién del Estado en las relaciones sociales, especial-
mente a través de politicas sociales de reparticion de la riqueza, desplazan-
dose el elemento punitivo a la extrema ratio (Mir Puig, 2015, pp. 127, 129).
Tras el desplome del muro que separaba en la sociedad liberal al Estado
del individuo, las exigencias de economia social, que buscan el mayor bien
de la sociedad al menor costo, son los motivos principales para desear la
minima intervencion del Estado mediante el ejercicio de la violencia (Mir
Puig, 1999, p. 151).

2.3. De la extrema a la prima ratio en el trinsito del Estado de bienestar
al Estado de Ia seguridad

La sociedad del riesgo contemporanea coexiste entre peligros que
amenazan por doquier la seguridad sobre vida y la integridad fisica de los
individuos, riesgos que no solo derivan de los procesos de tecnificacion,
industrializacién y globalizacion (Silva Sanchez J. M., 2011). Por ello, la
expansion del Derecho penal es un hecho practicamente inevitable en
nuestros tiempos (Corcoy, 2012, p. 46), ya que se presupone, cada vez con
mayor rigor, la bondad de la intervencion del Estado de manera regulativa
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en ambitos que tradicionalmente han permanecido libres de la accién poli-
tica (Beck, 1998, p. 14). En base a estos parimetros, ya se ha llegado a cifrar
que el modelo de Estado que rige en la actualidad bien puede denominarse
“Estado de la seguridad” (Martinez de Pis6n, 2006, p. 53), no tanto porque
el recurso al Derecho penal también pueda encontrarse por doquier, sino
porque su presencia no siempre obedece a razones de estricta necesidad,
pues se ha comprobado que a menudo se emplea con un valor simbolico
sin examinar cuan eficiente y necesario pueda ser en relacion a la existencia
de otras técnicas de proteccidon y control social (Carnevali Rodriguez, 2009,
pp- 17, 18).

GONZALEZ CUSSAC afirma que la reforma del Codigo penal llevada a
cabo por la LO 1/2015 ha supuesto todo un “apocalipsis” para el “altimo
Codigo penal europeo”, indicando que muchos de los cambios en la legis-
laciéon penal no responden a razones de estricta necesidad de proteccién
de intereses juridicos, sino exclusivamente a una ideologia represiva cuya
oportunidad se encuentra en razones meramente populistas (2015, pp.
17, 18). También VIVES ANTON ha mencionado que la declaracién de inten-
ciones del Codigo penal de 1995 de plasmar en el Codigo penal el ideario
politico del Estado de Derecho ha quedado a merced de una mentalidad
autoritaria tras la reforma de 2015, que ni siquiera se detiene ante los limites
constitucionales (2015, p. 34). Por Gltimo, QUINTERO OLIVARES, quien en
una publicacién reciente ha manifestado que el legislador penal espafiol
viola impunemente el principio de ultima ratio (2020, p. 52), sefiala que
la reforma del Cédigo penal por las Leyes Organicas 1y 2/2019 “ha con-
seguido achicar, hasta hacerlo inane, el espectro ideologico de las opciones
de politica criminal” (2019, p. 11).

3. EL PRINCIPIO DE ULTIMA RATIO EN DERECHO PENAL

3.1. El principio de ultima ratio entre los limites funcionales del Derecho

La Ciencia moderna del Derecho penal, orientada en sus conclusio-
nes a los principios y postulados clasicos de la Ilustracién penal (Sanchez
Martinez, 2004, p. 57), nunca se conforma con reducir los fundamentos
del Derecho penal a la estricta protecciéon de los intereses juridicos mas
importantes para la sociedad, sino que también asume la postura de con-
trapoder critico frente al legislador mediante del examen de las divergencias
entre imperativos de lege data y de lege ferenda para restar legitimidad a
toda intervenciéon del Derecho penal que no resulte estrictamente necesaria
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(Schiinemann, 2012, p. 68). Entre los limites funcionales del Derecho penal
a los que la Ciencia penal recurre para lograr sus pretensiones, el principio
de exclusiva proteccion de bienes juridicos; el principio de subsidiariedad;
y el de fragmentariedad, el principio de ultima ratio ocupa un lugar desta-
cado, por ser el mas antiguo y univoco de todos ellos y remitir al concepto
de limite de una forma mas clara (Prittwitz, 2000, p. 432).

El principio de ultima ratio expresa la idea heredada ilustrada por la
que se entiende que el Derecho penal nunca puede ser legitimo cuando
los poderes ptblicos tienen a mano otras posibilidades de regulacién
igualmente adecuadas para el fin propuesto y menos drasticas que el delito
y la pena (Montesquieu, 1987, p. 209); (Beccaria, 1990, p. 86); (Bentham,
1981, p. 308). La plasmacién de dicho ideario aparece frecuentemente en
los manuales de Derecho penal, a través de menciones varias a categorias
intrinsecas al principio de ultima ratio, que prohibe el recurso al derecho
punitivo cuando el resto de recursos juridicos de protecciéon y control
social, tales como el Derecho civil; el Derecho administrativo sancionador;
la Politica social; o la capacidad de autoproteccidon?, no presenta ninguna
garantia de eficacia para alcanzar el fin u objetivo publico para el cual se
propone su recurso (Orts Berenguer y Gonzalez Cussac, 2020, p. 74).

3.2. El principio de ultima ratio entre las categorias dogmaticas de la
Ciencia penal

Aunque puede afirmare que los postulados del principio de ultima
ratio irradian toda la Dogmatica del Derecho penal, es en las categorias
tradicionales del merecimiento (Strafwiirdigkeit) y de la necesidad (Stra-
fwiirdigkeit) donde despliega todo su significado, porque alli presenta su
mayor potencial limitador. (Silva Sinchez, 1992, p. 247). El merecimiento
de sancién penal expresa la necesidad de llevar a cabo un juicio valorativo
que, en base a la importancia del interés juridico y de la reprobacion social
de la conducta que lo perturba, compruebe que la personalidad de quien la
sufre pueda soportar la carga que el delito y la pena comportan (Sax, 1959,
pp- 914 y ss.). En la categoria dogmatica de la necesidad, se sostiene que

2. Sobre la incidencia de las técnicas privadas de autoproteccioén en el principio de ultima
ratio: (Schiinemann, 2012, pp. 78 y ss.). Critica: (H6rnle, 2012, pp. 88 y ss.).

3. En el mismo sentido, Gltimamente: (Mufioz Conde y Garcia Aran, 2019, pp. 64 y ss.)
(Zugaldia Espinar, 2016, pp. 49 y ss.). Desde una orientacién constitucional: (Arroyo
Zapatero, 2016, pp. 147 y ss.).
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el Derecho penal no debe intervenir para proteger intereses que pueden
recibir una tutela adecuada poniendo en funcionamiento mecanismos
distintos a los medios punitivos, menos lesivos que estos para el ciudadano
y con frecuencia, mucho mas eficaces para la proteccién de la sociedad
(Orts Berenguer y Gonzalez Cussac, 2020, p. 74). En palabras de Mir Puig,
“ante la presencia de otros medios no esta justificado un recurso mas grave
cuando cabe esperar los mismos o mejores resultados de otros medios mas
leves, y solo cuando ninguno de ellos sea suficiente estara legitimado el uso
de la pena” (2003, p. 110).

No obstante, a pesar de que el significado de las categorias del mere-
cimientoy la necesidad en las experiencias juridico-penales comparadas es
univoco en términos generales, rara vez se mencionan como modelos de
limitacién del Derecho penal independientes y de aplicacion constante,
pues por regla general se confunden entre si al no haberse precisado sus
requisitos de aplicacién, remitiéndose el uno al otro para circunscribir sus
contornos (Appel, 1998, p. 391). En este sentido, la idea del Derecho penal
como ultima ratio se vincula de modo mas directo con la categoria doc-
trinal de la necesidad, ya que en su seno se expresa con mayor claridad su
significado de juicio deslegitimador de la intervencién penal en los ambitos
de la vida social donde existen otros medios alternativos para neutralizar los
efectos adversos de las conductas merecedoras de prohibicion (Sax, 1959,
pp- 923 v ss.); (Demuro, 2013, p. 12); (Mir Puig, 2003, p. 110).

3.3. ;Crisis de un principio vertebrador del Derecho penal del Estado de
Derecho?

Como hemos sefalado supra 1.3, el Estado ha dejado de ser visto
parcialmente como un potencial perturbador de las libertades para pasar a
representar la figura vigorosa de garante y protector de los individuos ante
la inmensidad de peligros que les acechan (Streuer, 2003, p. 49). Por ello, no
ha de extrafiar que el llamamiento a un Derecho penal neutralizador de las
altas incertidumbres e inestabilidades del entorno social suene cada vez mas
fuerte (Lagodny, 1996, p. 2). Debido a la falta de claridad sobre las cuestio-
nes de la eficaciay la lesividad real del Derecho penal en relacién con otros
medios de control y especialmente y en vista del desprecio que el legislador
muestra sobre los limites funcionales del Derecho penal, llevamos ya un
tiempo en que “debemos decidir entre arrojar por la borda esos programas
articulados o sacarles brillo para afrontar la desbordada praxis del Derecho
penal” (Prittwitz, 2000, p. 428).
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Al respecto, Demetrio Crespo lleva un tiempo alertando sobre la “Cri-
sis y metamorfosis del Derecho penal del Estado de Derecho™, en el sentido
de asistir a la completa “pulverizacién”, a golpe de reforma y la reduccién
al absurdo mediante la técnica populista, la demagogia politica y el espec-
taculo mediatico, del marco politico-criminal de garantias elaborado por la
Doctrina penal bajo los postulados del Estado de Derecho, programa con el
cual parecia identificarse la redacciéon original del Codigo penal espafiol de
1995 (Demetrio Crespo, 2020, pp. 20 y ss.). Seglin apunta este autor, algunas
de los limites inherentes del Derecho penal del Estado de Derecho bien pue-
den considerarse ya “un tépico desprovisto de contenido concreto”, no solo
por el fenémeno de expansiéon del Derecho penal que inevitablemente se
erige en la actualidad, sobre el cual reconoce ciertas ventajas especialmente
a la hora de perseguir la criminalidad de los poderosos frente a los mas
débiles, sino mas porque el discurso de las garantias comienza a ser tenido
por “el fruto de la insolidaridad, la maldad, la falta de visién o, en el mejor
de los casos de la ingenuidad académica de quienes se mantienen en ese
discurso” (Demetrio Crespo, 2020, pp. 20 vy ss.).

4. EL PRINCIPIO DE ULTIMA RATIO EN EL DERECHO CONSTITUCIONAL
4.1. El grado de constitucionalizacién del principio penal de ultima ratio

Si el constitucionalismo es una corriente de pensamiento cuyas finali-
dades se orientan a la limitacién de los poderes ptiblicos mediante la con-
solidacion de esferas de autonomia privada garantizadas mediante normas
(Fioravanti, 2014, p. 17), es 16gico entender que el sistema de protecciéon 'y
de garantias constitucionales debe ser tanto mas sofisticado y desarrollado
cuanto mayor sean las posibilidades de su intervencién del poder ptblico
en la esfera privada del individuo (Appel, 1998, p. 26). En este sentido, la
orientacién constitucional del Derecho penal ofrece la ventaja, respecto a
la clasica formulacion de nuestras tesis bajo los postulados del Derecho
natural, de tener la capacidad politica de vincular al legislador y al juez
penal de un modo mas intenso a los principios del Derecho constitucional
(Greco, 2013, pp. 17, 18). Como sefialaba Appel, las verdaderas limitaciones
al Derecho penal solo pueden abordarse en el Estado constitucional, en el
nivel superior, donde se hace posible el control constitucional y convencio-
nal efectivo sobre las normas materiales penales (1998, pp. 328 y ss.).

4. Vid, ampliamente (Demetrio Crespo, 2020).
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De este modo, podria ser cierto que “si el principio de ultima ratio no
es solo un esbozo de la doctrina filosofica estatal del contrato social, sino
también un componente que resulta del principio del Estado de Derecho,
el mismo se convierte en una auténtica barrera del derecho positivo que
participa del poder normativo de la Constitucién” (Greco, 2013, p. 20). No
obstante, ha de tenerse en cuenta que, aunque el Derecho penal y el Derecho
constitucional utilizan a menudo los mismos términos, éstos pueden tener
un contenido distinto, y debido al alto grado de abstraccién del Derecho
constitucional, los penalistas tan s6lo podran hallar una respuesta muy
rudimentaria a sus inquietudes (Greco, 2013, pp. 26 y ss.). En este sentido,
se ha denunciado que el principio penal de ultima ratio no se ha traducido
correctamente al lenguaje del Derecho constitucional, que lo ha imbricado
en la segunda prueba del principio de proporcionalidad en sentido amplio
(Erforderlichkeit), alejaindose un tanto de su clasico entendimiento (Correa
Aguado, 1999, pp. 240, 241).

4.2. La postura deferente de la jurisdiccién constitucional

Amparandose en la complejidad que supone llevar a cabo un juicio
empirico de caricter comparativo que verifique que realmente no existe
otro medio igualmente adecuado para la protecciéon de bienes juridicos,
la jurisdiccién constitucional viene recurriendo a la “cura milagrosa” que
supone dejar la eleccién al principio democratico de la mayoria en base a
su experiencia institucional®, restando asi gran parte del potencial limitador
que la Ciencia penal espera del principio constitucional de ultima ratio. Por
ello, se afirma que en el proceso de traduccion de la idea genuina elaborada
en la Ilustracién en la jurisprudencia constitucional, el principio de ultima
ratio ha perdido su caracter de limite funcional y también politico que es
inherente al ejercicio legitimo del monopolio de la fuerza, y con ello, se
desvanece la buena oportunidad de generar auténticos efectos imperativos
desde el Derecho constitucional, quedando inhabilitado de una derivacién
constitucional (Jahn y Brodowski, 2017, p. 969).

Parece que en la practica es cierto lo que sefiala Donini, que “nadie puede
impugnar juridicamente una ley que viole el principio de ultima ratio”
(Donini, 2010, p. 13). La critica sobre la incompatibilidad del principio
penal de ultima ratio con la amplitud de la prerrogativa del legislador en
materia penal no es ni mucho menos nueva, pues fue formulada por APPEL

5. Vid. STC 55/1996 FEJJ 7°y 8°
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hace ya mas de 20 afios, ni tampoco resulta desconocida entre nosotros,
gracias a los célebres trabajos de Lascurain sobre /o restrictivo y lo deferente
en la jurisprudencia constitucional en materia penal (Lascurain Sanchez,
2012); (2020). Al respecto, tanto el autor aleman como el espafiol han sefia-
lado que la deferencia del BVerfG'y del TCE en el control material de las
normas penales conduce a una jurisprudencia llena de incoherencias en lo
que se refiere al tratamiento del principio de ultima ratio. Dicha deferencia
no permite afirmar que conserve la capacidad limitadora que tradicional-
mente se le atribuye, especialmente cuando se concede al legislador penal
un margen de maniobra tan amplio como la dificultad de determinar la
efectos reales de las normas penales (Appel, 1998, pp. 99, 100, 142, 143, 178,
182, 407, 409, 415, 416, 540).

4.3. ;:Metamorfosis del principio penal de ultima ratio en el Derecho
constitucional?

Lo anterior no es ébice para que por razonamientos 16gicos o por la
aparicibén de evidencias empiricas, la jurisdiccién constitucional llegue a la
conclusién de que el recurso al Derecho penal resulta mas lesiva que otra(s)
de las correlativamente id6neas para la consecucién de la finalidad concreta
que su uso se propone®. Parece que solo en este caso podria invocarse el
principio constitucional de ultima ratio (Correa Aguado, 1999, p. 241), de
modo que las limitaciones constitucionales del principio de ultima ratio se
circunscriben a los limites de la irracionalidad politico criminal (Donini,
2001, p. 30) comprobada a través de un juicio de evidencia. En relacién a
ello sucede algo fascinante y es que, en la doctrina de los deberes estatales
de proteccién que sostiene tanto el BVerfG’, como el TC?® y especialmente
el TEDH?, tan solo se invoca el principio penal de ultima ratio con la fina-
lidad de impulsar o incluso compeler a los poderes ptblicos a echar mano
del delito y de la pena, cuando el estindar de proteccidon que la Constitu-
ci6n o el Convenio europeo exige a los poderes pablicos no pueda lograrse

Vid. STC 55/1996 FJ 7+

Vid. BVerfGE 39, 1, 45.

Vid. STC 71/1984, FJ 22,

Vid. Entre muchas otras: Sentencia de 26 de marzo de 1985, X e Y c. Holanda (recurso nim.
8978/80, § 27); sentencia de 9 de junio de 1998, particular L.C.B. c. Reino Unido (recurso
nam. 23413/94); sentencia de 28 de octubre de 1998, Osman c. Reino Unido (recurso nam.
23452/94); sentencia del 15 de diciembre de 2009, Maiorano e a. c. Italia (recurso nim.
28634); sentencia de 15 de enero de 2009, Branko Tomasic e a. ¢. Croacia (recurso nam.
46598/06).

X 2 N
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por recursos juridicos distintos al Derecho penal, tales como el Derecho
civil o el Derecho administrativo sancionador (Appel, 1998, pp. 187, 188).

En teoria, ello se debe a que el control de la justicia constitucional
sobre las normas no alcanza a los medios especificos seleccionados por el
legislador, sino a lo sumo, al logro de un cierto nivel o estandar de pro-
teccion de un interés juridico determinado (Isensee, 2011, p. 542). Ahora
bien, cuando existe la evidencia de que el resto de los recursos juridicos
no presentan garantias de eficacia con relacién al cumplimiento de un
objetivo estatal de proteccidn, la justicia constitucional si que aborda la
seleccion legislativa de los medios. Asi, ante la presencia de un deber estatal
de proteccidn, los poderes ptblicos pueden incluso quedar obligados a
echar mano al Derecho penal, porque su recurso supone la ultima ratio de
los recursos juridicos adecuados. Tradicionalmente, ello no ha sido inter-
pretada positivamente, sino como la “inversion” (Girditz, 2016, p. 643) del
principio o directamente, la “anulaciéon” de su significado en presencia de
deberes constitucionales de proteccién (Appel, 1998, p. 144). Al respecto,
especialmente tajante ha sido PRITTWITZ, quien lo califica como una autén-
tica “hipertrofia” de la idea clasica de ultima ratio, ya que sefiala que dicha
postura tan solo serviria “para jugarselo todo a una carta” y asumir el riesgo
del fracaso, cuando el resto de los medios de control y proteccion social no
ofrezcan suficientes garantias de efectividad (2000, p. 433).

5. LA CONTROVERTIDA CONSTITUCIONALIZACION DEL PRINCIPIO DE ULTIMA
RATIO

5.1. Luces y sombras de la constitucionalizacién (in progress) del Derecho
penal

Como ha sefialado GRECO, parece que durante el Gltimo decenio,
especialmente con la participaciéon del Derecho europeo e internacional en
el dialogo entre la Constitucidon y el Derecho penal’’, se ha puesto mayor
empefio en examinar las normas penales desde las categorias dogmaticas
y los principios del Derecho constitucional sin abandonar la esperanza
de que los Derechos Fundamentales limitan efectivamente la actividad
del legislador (2013, pp. 17, 18). Tanto es asi, que en los Gltimos diez afios
ha aparecido en la literatura alemana el término Derecho penal constitu-

10.  Vid. (Nieto Martin, 2019).
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cional (Strafverfassungsrecht)", construido en Espafna por los discipulos
de Barbero Santos a principios de la década de los 90 del siglo pasado
(Arroyo Zapatero y Berdugo Gémez de la Torre, 1994, p. 43). No obstante,
e incluso también en nuestro pais, el Derecho penal constitucional es por
el momento tan solo un término que la Doctrina penal utiliza de modo
informal, el cual carece de reflexiones profundas y tan solo describe las
expectativas que un pequefio grupo de penalistas y filésofos del Derecho
tienen puestas en el potencial limitador de los Derechos Fundamentales
(Jahn, 2016, p. 65)'2.

Pero la Doctrina del Derecho penal constitucional ha de superar
viejas objeciones bien arraigadas en la mentalidad de los penalistas para
comenzar a tomarse en serio el significado constitucional del principio de
ultima ratio. Especialmente, ha de superarse las denominadas “objeciones
democritica y valorativas”, de caracter politico, sobre las que se viene reco-
nociendo al legislador un amplio margen de libertad para la configuracién
del Ordenamiento Juridico (Tiedemann, 1991, pp. 4, 5). Hasta entonces, la
dogmatica penal seguira temiendo exponer su territorio autosuficiente a la
omnipotencia de los principios constitucionales, porque supuestamente,
el Derecho constitucional podria hacer que la diferenciacién dogmatica de
las categorias en la dogmatica penal, a través de las cuales se han ido col-
mando las carencias de menciones constitucionales sobre el delito y la pena
(Appel, 1998, pp. 46 y ss.), sea una pérdida de tiempo en nombre del caso
en concreto (Greco, 2013, p. 33), y dar con ello al traste las diferenciaciones
acufiadas por mas de 200 afios (Lagodny, 1996, p. 4).

5.2. Respuesta negativa: el principio penal de ultima ratio debe
permanecer en la mente del legislador prudente

En la discusién actual sobre el método y los fundamentos del Derecho
penal se debaten dos tipos de propuestas: las de aquellos que apuestan por la
democratizacién del Derecho penal® y las de aquellos otros que ven cierta
luz y esperanza en el proceso ya iniciado de constitucionalizacién del Dere-

11.  Vid, por ejemplo (Jahn, 2016); (Burchard, 2016); (Demetrio Crespo, 2020); (Arroyo Zapa-
tero, 2016); (Quintero Olivares G. e., 2015); (Mir Puig, 2011). Paraddjicamente, en Italia
se sigue mencionando la orientacién constitucional del Derecho penal (Donini, 2016), e
incluso, a pesar de los esfuerzos de Palazzo y Vigano (Palazzo y Vigano, 2018), se ha sefia-
lado que “un Derecho penal constitucional no existe” (Dolcini, 2019, p. 27).

12.  Actualmente, entre nosotros: (Demetrio Crespo, 2020).

13. (Girditz, 2015).



144 Faustino Garcia de la Torre Garcia
acfs. Protocolo | (2021), 131-154

cho penal™. En este nudo de cuestiones, ha surgido la controversia sobre el
estado actual del principio penal de ultima ratio, la cual resulta novedosa a
la vez que cordial porque se ha librado en el terreno del Derecho constitu-
cional, como no es usual en nuestra Doctrina. Al respecto, Girditz, quien
reconoce que la constitucionalizaciéon del Derecho penal es hoy un tema
omnipresente, rechaza de entrada que la Grundgesetz sirva de fundamento
(Schranken) alguno a la accidon penal mas alla de su funcién de limite
(Grenzen), pues segun entiende, las estructuras democraticas ya legitiman
al Derecho penal dentro de la Constitucién (2015, pp. 11-13, 24-25, 30-32,
39-47). En consecuencia, el Derecho penal es también Derecho politico y
no puede ser reemplazado por la Dogmatica constitucional (Girditz, 2016,
p. 641).

Por ello, sefiala que el principio penal de ultima ratio debe permanecer
como una categoria externa de la Ciencia penal en la mente prudente del
legislador que éste puede o no considerar dentro de los limites constitucio-
nales (Girditz, 2016, pp. 641, 646, 647, 649). Ademas, sefiala que la estruc-
tura del principio de proporcionalidad no soporta un anclaje perfecto de
la idea de ultima ratio, primero porque la cuestion del objetivo legitimo
(Legitimes Zweck) dificilmente puede ser resuelta por las controvertidas
teorias de la pena, de las que el principio de ultima ratio depende en gran
medida; segundo, porque la determinacién de aquello que resulte idoneo
(Geeignetheit) de ser castigado es competencia exclusiva del legislador y ter-
cero, porque se desconocen muchos aspectos sobre la eficacia real y el grado
de lesividad del Derecho penal como para hacer depender la necesidad de
la tutela penal (Erforderlichkeit) de la idea clasica de la ultima ratio (Gir-
ditz, 2016, p. 649). En conclusién, para Girditz,, la crisis del principio de
ultima ratio no se debe a la deferencia del BVerfG en materia penal ni a un
legislador totalmente desbocado, sino a una Doctrina constitucional-penal
demasiado cargada de expectativas irrealizables (Girditz, 2016, p. 649).

5.3. Respuesta positiva: el principio de ultima ratio ha de situarse en
manos de la justicia constitucional

Jahn y Brodowski se mostraron escépticos frente a la tesis sostenida por
Girditz, no ya porque no crean que la idea de la ultima ratio deba estar en
la mente del legislador prudente, sino porque consideran que confiar sola-
mente en ello supondria fijar las consecuencias constitucionales de la arbi-

14.  Entre nosotros, en mi opinién: (Demetrio Crespo, 2020).
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trariedad de los poderes publicos en cero (Jahn y Brodowski, 2016, p. 971).
En el mismo sentido, la postura de Girditz también ha sido criticada por
PRITTWITZ, quien ha sefialado, sin tampoco adherirse a la tesis de Jahn y
Brodowski, que es totalmente absurdo y peligroso, en particular para la
integridad de los Derechos Fundamentales, dejar que el legislador se libere
de la espada de la justicia constitucional en la validez material de las normas
penales, pues en un Estado constitucional de Derecho, la sabiduria de la
Constitucién debe ser transmitida por el érgano de justicia constitucional
y no por el legislador (Prittwitz, 2017, pp. 392, 295)%. En cambio, el punto
de partida del razonamiento de Jahn y Brodowski radica en aceptar que las
limitaciones al Derecho penal s6lo pueden abordarse en el nivel superior
de la jerarquia de fuentes, es necesario trabajar con conceptos dogmatico-
constitucionales (Jahn & Brodowski, 2017, pp. 367, 378).

Sin rechazar el ambito de discrecionalidad que constitucionalmente
compete al Poder legislativo, los autores aducen que para el restablecimiento
del caracter limitador del principio de ultima ratio seria necesario consi-
derar que Derecho general de la personalidad contiene un espacio libre de
Derecho penal (Freiheit von Sanktionierung), que conlleva la necesidad
especial de justificacion del Derecho penal en la prueba de proporcionali-
dad y amplia las facultades de revisién por la justicia constitucional sobre
los presupuestos materiales de la norma de sanciéon (Jahn y Brodowski,
2016, pp. 969, 976). Para llegar a dicha conclusiéon se parte de conside-
rar que el Derecho penal supone una accién comunicativa por la que el
Estado expresa a los ciudadanos una serie de conductas inaceptables que
inevitablemente supone en una injerencia estatal en el ambito privado de
la personalidad (Jahn y Brodowski, 2016, p. 976); (2017, pp. 378, 379). Asi,
segln los autores, solo cuando se exija una justificacién material mas res-
trictiva de las normas penales, como por ejemplo introduciendo en el juicio
de la necesidad constitucional (Erforderlichkeit) la nocién de la obviedad
que exige mayores detalles para afirmar que la pena resulta necesaria ante
la insuficiencia de otro tipo de medidas igualmente id6neas pero menos
lesivas para la consecucién de un objetivo, podra recobrar el principio de
ultima ratio su caracter de limite funcional, siendo entonces absolutamente
necesario que la justicia constitucional abandone parte de su posicion defe-

15.  Mir Puig sefialaba en términos similares que “la cuestion de quien es competente y en
qué medida para decidir si una determinada intervenciéon (penal) es proporcional, ha de
separarse del reconocimiento constitucional de dicho principio. Por tanto, que el Tribunal
Constitucional considere excepcional su capacidad de revisar la constitucionalidad de las
decisiones del legislador no supone negar que este debe someterse a los subprincipios que
estan consolidados” (2011).
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rente ante la prerrogativa legislativa en materia penal normas penales (Jahn
y Brodowski, 2016, pp. 977 y ss.); (2017, pp. 378, 379).

6. UN POSIBLE SIGNIFICADO DEL PRINCIPIO DE ULTIMA RATIO EN EL ESTADO
CONSTITUCIONAL

6.1. La funcién protectora del principio de ultima ratio en el Derecho
constitucional

Deciamos que la justicia constitucional tan solo recurre al principio
de ultima ratio cuando esta en juego el caracter de la Constitucién como
norma-marco (Schranken) para la toma de decisiones politicas, mientras
que cuando se pone en peligro el caracter limitante (Grenzen) de la Norma,
la justicia constitucional recurre a la “cura milagrosa” de confiar al prin-
cipio de la mayoria la elecciéon de la alternativa la menos gravosa en base
a su experiencia institucional, pues la Constitucién no requiere el uso de
medios especificos, sino el logro de un estindar de proteccion (Kaspar,
2014, p. 246). Partiendo de la aceptacion de que la Constitucion ejerce las
dos funciones sefialadas en Derecho penal, la mayoria de los autores sefiala
que en dicha norma existe un espacio reducido de conductas que deben ser
sancionadas por el Derecho penal, que se reconduce a los casos excepciona-
les en los que la eficacia o adecuacion del resto de los recursos juridicos se
muestra dudoso desde el principio para la proteccion de bienes juridicos,
y otro ambito de conductas mas amplio donde se permite al legislador
echar mano del Derecho penal, hasta llegar a los limites perimétricos de lo
constitucionalmente irrazonable o absurdo (Isensee, 2011, pp. 525 y ss.)*.

Pero en un ordenamiento constitucional orientado a las libertades,
que ademas muestra el mismo grado de certidumbre sobre cuidndo resulta
exigible la intervencién del Derecho penal y hasta donde se permite su
intervencion, ¢no significaran los postulados del principio penal de ultima
ratio la exigencia de reducir las permisiones constitucionales sobre el uso
del Derecho penal a las estrictas obligaciones constitucionales de tutela penal?
¢Qué diferencia hay entre la estricta necesidad deseada por Beccaria y los

16. Especialmente notorios son ambos espacios, requerido y permitido, en el Derecho penal
europeo, donde las Directivas y Decisiones marcos sefialan un 4mbito minimo de conduc-
tas y en algunos casos marcos de pena, que como minimo los Estados Miembros deben
transponer en su legislacién penal interna, permitiéndoles aumentar el grado de interven-
cién hasta donde resulte incompatible con el respeto de la Carta europea de Derechos
Fundamentales y el Convenio Europeo.
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fundamentos de las obligaciones estatales de tutela penal? Es cierto que
sobre la doctrina de los deberes estatales de proteccion se sabe muy poco en
materia penal, pero en nuestro desconocimiento sobre tan relevante insti-
tucioén hay algo que es claro: las obligaciones estatales de materia penal no
son mandatos constitucionales absolutos, sino relativos y accidentales a la
insuficiencia de otros recursos juridicos menos drasticos, ya que el Derecho
penal no puede ser un fin en si mismo, mucho menos en el Estado social y
democratico de Derecho (Greco, 2017, p. 123). De este modo, bien podria
considerarse que el principio constitucional de ultima ratio se imbrica en
la prohibicién de infraproteccion (Untermassverbot) y no en la segunda
prueba del principio de proporcionalidad (Erforderlichkeit).

6.2. La funcién defensiva del principio de ultima ratio en el Derecho
constitucional

Otra de las cosas que parecen estar claras dentro de nuestro escaso
conocimiento sobre los deberes estatales de proteccidn, es que no se pueden
determinar obligaciones estatales de materia penal sin ayuda de la funcién
defensiva de los Derechos Fundamentales (Appel, 1998, pp. 307, 314).
Aunque aceptasemos que el Estado se encuentra obligado a garantizar dili-
gentemente dicho ambito frente a injerencias de agentes no estatales, esto
es, frente a la violencia privada (Toméas-Valiente Lanuza, 2016, p. 15), ello no
anula ni resta valor a la exigencia primera de que siempre tiene que respetar
las libertades de los ciudadanos, tratando de no inferir en su ambito prote-
gido por los Derechos Fundamentales. Mediante dicho planteamiento, el
Derecho ptiblico podria tratar de arribar a la mayor optimizacién posible
de la libertad privada sin mayores costes en términos de seguridad, restrin-
giendo la esfera politica a las estrictas necesidades reales de proteccion.
Aungque es cierto que los deberes estatales de proteccion pueden llegar a crear,
como criterios de afirmacién, una legitimacién material para el Derecho
penal, dichos fundamentos no pueden degenerar en custodia de ninguna
manera (Isensee, 2011, p. 551).

El deber de proteger no anula los limites de los Derechos Fundamen-
tales, pues el acceso al contenido protegido por los Derechos Fundamen-
tales le estd completamente vedado por las garantias de la defensa frente al
Estado (Isensee, 2011, p. 552), que ahora Jahn y Brodowski tratan de concre-
tar con mayor rigor mediante la relacion de la Freiheit von Sanktionierung

17.  Vid. (Isensee, 2014).
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con el principio constitucional-penal de ultima ratio. En principio, parece
que dicho planteamiento puede ser correcto, pues los deberes estatales de
proteccién son una institucién de caracter juridico-objetivo y mediato
que opera al servicio de los Derechos Fundamentales (Isensee, 2014, p. 85).
En este sentido, podria estimarse que la faceta protectora del principio de
ultima ratio, manifestada en la prohibicién de infraproteccion, se atina en
una misma relacién de complementariedad con la faceta defensiva de la
libertad frente a la sancién, de tal modo que aquellos fundamentos consti-
tucionales del Derecho penal son a su vez los mismos limites a su recurso,
sin que exista ningun corredor entre las obligaciones y los permisos consti-
tucionales vinculantes para los poderes ptblicos.

6.3. El Derecho penal minimo de los Derechos Fundamentales

Como hemos sugerido, la Dogmatica de los Derechos Fundamentales
tiene una férmula mas solvente que las Teorias de la pena, el concepto
material de delito e injusto o el concepto de Bien juridico, para aproximar
una respuesta a la cuestion de los delitos que exige la Constitucion: la
prohibicién de infra-proteccién (Untermassverbot). Dicha férmula, que
resulta completamente desconocida para la Doctrina penal, es utilizada por
el Derecho ptblico alemén, e implicitamente por el Derecho europeo, para
medir el grado de cumplimiento de los deberes estatales de proteccion, a
través del examen de adecuacién de las medidas adoptadas por los poderes
publicos (Streuer, 2003, p. 143). ;Puede relacionarse la prohibicién de infra-
proteccién con el principio de ultima ratio?

En mi opinion, la respuesta es afirmativa, pues ambas instituciones de
la prohibicién de infraproteccién y el principio de ultima ratio se refieren
al Derecho penal minimo que deriva de los Derechos Fundamentales. No
obstante, con la mera puesta en relacién del principio de ultima ratio con la
Untermassverbot no puede afirmarse que el Derecho penal minimo es a su
vez el Derecho penal maximo en el Estado constitucional de Derecho. Para
ello, se hace necesario considerar la otra cara de la moneda del principio
de proporcionalidad: la Ubermassverbot o prohibicién de exceso, la cual
también estd integrada en el principio de ultima ratio, segin su genuino
significado en la Doctrina penal. De este modo, a través del principio cons-
titucional de ultima ratio, fundamento y limite constitucional vinculante
para todos los poderes ptiblicos que deriva del contenido global (objetivo y
subjetivo) de los Derechos fundamentales, representa el punto de conexién
entre proteccion y defensa en la prueba de proporcionalidad.
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7. CONCLUSIONES

El principio de ultima ratio es patrimonio comun de la Ciencia penal
y de todo el Derecho publico en general, que ha sido heredado de los
planteamientos ilustrados sobre los que se edifica el Estado constitucional
moderno. Sin embargo, si se examina de cerca el Derecho penal positivo,
mas que un limite funcional que el principio Estado de Derecho impone
a los Poderes ptblicos parece una proposicién pragmaética que vive en el
imaginario colectivo de los eruditos mas garantistas que, dicho en buenas
palabras, el legislador puede obviar impunemente.

Sin ayuda de la Constitucion y del Derecho constitucional, el princi-
pio de ultima ratio no puede alcanzar el grado de madurez suficiente para
vincular efectivamente al legislador a elegir los medios menos drasticos
para el cumplimiento de los fines publicos. En este contexto, la proyeccién
del principio de ultima ratio en las dos primeras pruebas que componen
el principio de proporcionalidad en sentido amplio, mantiene viva la
esperanza de vincular al legislador a las exigencias de los Derechos Funda-
mentales del Estado constitucional de Derecho. Ello mantiene con vida la
genuina orientacién constitucional propuesta en las tesis de Bricola, Arroyo
Zapatero y Sax, entre otros, que hoy en dia nos ofrece buenas oportunidades
para reducir la arbitrariedad del Derecho penal. Dentro de esta doctrina y
respecto al principio de ultima ratio, la tesis de Jahn y Brodowski aparece
con buen potencial limitador, mientras que la de GARDITZ ha de rechazarse
por su incoherencia con los postulados del Estado constitucional de Dere-
cho por las razones expuestas por Prittwitz (Prittwitz, 2017).

En el Estado constitucional de Derecho, el principio penal ultima ratio
podria significar que el Derecho penal minimo que resulta de los deberes
estatales de protecciéon que se hace evidente por medio de la prohibicién de
infraproteccién (Untermassverbot), es a su vez el maximo Derecho penal
permitido por los derechos de defensa (Ubermassverbot), no existiendo
ningln corredor entre la minima intervencidén punitiva exigida y la maxima
permitida por la norma. No existe ningin fundamento absoluto en la Cons-
titucién para echar mano del Derecho penal, sino que son todos relativos a
la inexistencia de otros medios eficaces igualmente idoneos. Ademas, incluso
en estos casos donde la norma suprema parece exigir la intervencién del
Estado por medios punitivos, el Derecho penal se encuentra subordinado
a las libertades constitucionales, de modo que si se aprieta la cufia entre la
prohibicién de infraproteccién y la prohibicién de exceso en el marco de la
prueba de proporcionalidad, facilmente se llega a la conclusién que aqui se
sostiene: El Derecho penal minimo exigible es, segin la Constitucion y el
Derecho penal constitucional, el Derecho penal maximo permisible.
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