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PRÓLOGO

Esta obra contiene una exposición actual de la Parte General del Derecho 
penal, dirigida a los estudiantes de postgrado y doctorandos, así como a los 
profesores, jueces, fiscales y abogados de todos los países de habla hispana. Su 
estructura y contenido se integran en la tradición dogmática de cuño alemán, 
pero considera en particular las aportaciones realizadas en la bibliografía espa-
ñola e iberoamericana de las últimas décadas, sin olvidar a la doctrina italiana. 
En este punto, una novedad relevante es que tiene muy en cuenta las contri-
buciones de la tradición angloamericana. Con ello se quiere subrayar que la 
mayor parte de los problemas de la Parte General —y del bagaje conceptual y 
axiológico con el que se afrontan— son supranacionales, lo que trae causa de 
su origen en la Filosofía griega, el Derecho romano y canónico, y la Teología 
cristiana. En cuanto a la exégesis de la legislación positiva, ciertamente se ha 
tomado como base el texto del Código penal español, aunque sin dejar de 
citar, allí donde ha sido posible, los códigos penales de las naciones hermanas 
de Iberoamérica.

El libro tiene varios ejes que lo vertebran. Su punto de partida es la premi-
sa de realismo metafísico de que los seres humanos somos dignos y libres, al 
tiempo que cognitiva y volitivamente débiles. Ciertamente somos razonadores 
prácticos —agentes morales— capaces de orientar nuestra libertad al bien 
común; pero también tendemos a comportarnos de modo egoísta y violento, 
cometiendo delitos. Caracterizados por la fragilidad y la dependencia recí-
proca, necesitamos por naturaleza vínculos e instituciones previas al Estado, 
sin los cuales todo orden estatal —incluido el Derecho penal— está abocado 
al fracaso.

Todo delito, al igual que el sujeto que lo comete y el castigo que merece, 
tiene una dimensión metafísica. Sin embargo, ni en términos metafísicos, ni 
antropológicos, ni jurídicos cabe afirmar que todos los delitos son iguales. 
Igualmente, tampoco la justificación de las penas responde a una razón uni-
forme. En el texto aparece de modo constante la distinción entre tres clases 
de delitos, que se denominan mala in se nucleares, mala in se periféricos y mala 
quia prohibita. Cada una de ellas muestra peculiaridades perfectamente obser-
vables a lo largo de las diversas categorías de la teoría del delito, así como en 
lo relativo a las penas que merecen.

Sin embargo, todos los delitos tienen algo en común. En efecto, designan 
clases de comportamientos desvalorados y prohibidos ex ante por normas de 
conducta, cuya infracción criminalizada debe ser retribuida en justicia. A ello 
se procede ex post mediante la aplicación de las normas penales de sanción, 



110

Derecho Penal. Parte General

que, de todos modos, permiten limitar la medida de la retribución a lo equita-
tivo, necesario y conveniente. Este planteamiento determina que la teoría de 
las normas —y la distinción de las perspectivas intersubjetiva ex ante, subjetiva 
ex ante y objetiva ex post— constituya el eje fundamental de la construcción 
sistemática de la teoría del delito que se propone.

A lo largo de la obra se intenta asimismo mostrar la importancia, no solo 
procesal, de la distinción entre las quaestiones facti y las quaestiones iuris —las 
cuestiones de hecho y de Derecho—. Expresado de otro modo, de clarificar 
la diferencia entre los planos empírico-descriptivo y jurídico-normativo. El 
primero es ciertamente una cuestión de prueba y de «valoración de la prueba»; 
el segundo, en cambio, requiere siempre una fundamentación jurídico-sus-
tantiva, sostenida sobre argumentos de esta última naturaleza. Lo relevante 
es que ni este último puede reducirse a aquel, ni viceversa.

La redacción de este texto no habría sido posible si en los últimos treinta 
años no se hubieran celebrado varios centenares de seminarios semanales en 
la Universidad Pompeu Fabra, muchos de ellos con participación también vir-
tual a través de la red iuscrim.bcn. Por eso, agradezco mucho sus aportaciones 
a todos los que han intervenido en ellos desde uno y otro lado del Atlántico, 
de quienes he aprendido de modo constante. También quiero expresar singu-
larmente mi agradecimiento a los profesores y doctorandos de la Universidad 
de Navarra, mi otra casa académica, sin cuyas contribuciones este libro no se 
puede entender. En fin, la conclusión de la obra se benefició del Premio de la 
Fundación Alexander von Humboldt en 2018, cuya dotación económica hizo 
posibles reiteradas estancias en la Universidad de Friburgo y en el Instituto 
Max-Planck de aquella ciudad alemana. La compañía prácticamente diaria de 
Ivó Coca Vila durante buena parte de los años 2019, 2021 y 2022 me permitió 
bastante más que sobrellevar la amable frialdad germánica.

Las Dras. Pastor Muñoz, Montaner Fernández y Goena Vives, así como los 
Dres. Coca Vila, Cigüela Sola, Alessi y Fernández Perales, leyeron varios capí-
tulos del libro antes de que estos fueran enviados a imprenta y me ayudaron 
significativamente en muchas otras cosas, imposibles de resumir aquí. Por eso 
merecen un reconocimiento especial. La corrección de pruebas, dirigida por 
el Dr. Fernández Perales, la llevaron a cabo los doctorandos Pau Alabau, Jordi 
Miró y Quim Real. También a ellos les debo mi agradecimiento.

Jesús-María Silva Sánchez *

 * jesus.silva@upf.edu. Se recomienda que el libro se cite por número de capítulo y número mar-
ginal. Por ejemplo: 14/70.
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I.  LA POTESTAD DE CASTIGAR

1. EL IUS POENALE Y EL IUS PUNIENDI

El Derecho penal —en sentido objetivo, ius poenale— es un sector del orde-
namiento jurídico del Estado. Su especificidad radica en que tiene por objeto 
establecer el ámbito del ejercicio legítimo del poder punitivo por parte de la 
comunidad política. Esto hace de él una excepción en relación con las demás 
ramas del ordenamiento. 1 En efecto, el poder punitivo —que en algunos países 
del mundo abarca incluso la potestad de matar— afecta a bienes intrínsecos 
de la persona. Por ello, las condiciones de su legitimidad trascienden a las del 
Derecho público y privado, y estarán siempre en tela de juicio. En la actualidad, 
y en casi todo el mundo, los titulares básicos del poder de imponer penas son 
las comunidades políticas organizadas en forma de Estado. Sin embargo, esta 
idea general requiere algunas matizaciones, porque existe un Derecho penal 
supra- e infraestatal.

La atribución del poder punitivo básico al Estado da cuenta del hecho 
de que una comunidad política, como sujeto de la soberanía, ha tomado la 
decisión de ejercer aquel poder de forma centralizada. Por su parte, la exis-
tencia del Derecho penal presupone que esa comunidad pretende ejercerlo 
de forma no arbitraria. De ahí que el Estado practique una triple autolimita-
ción. En primer lugar, determina con claridad cuáles son las conductas cuya 
comisión se castiga con una pena, esto es, los delitos. Ello tiene lugar a través 
de la descripción en leyes de las conductas delictivas, así como de las penas 
que se impondrán en el caso de que aquellas se cometan. En segundo lugar, 
fija las reglas de decisión que seguirá para, en su caso, atribuir responsabili-
dad e imponer penas por la comisión de delitos. En tercer lugar, atribuye a 
órganos del poder judicial —independiente del legislativo y del ejecutivo— la 
competencia para determinar si se ha cometido un delito e imponer, en su 
caso, la pena que corresponda. Además, tales órganos de la jurisdicción penal 

 1 A favor, Silva Sánchez, LH Lorenzo Salgado, 2021, 1375 ss. En contra: Viganò, LH Arroyo Zapatero, 
1, 2021, 731 ss.
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siguen un procedimiento dotado de especiales garantías para los sujetos que 
comparecen ante ellos.

En el marco del ius poenale el castigo estatal deja de ser la expresión tanto de 
una mera reacción emocional colectiva, como de un puro acto de poder polí-
tico. En efecto, se muestra como el ejercicio de una potestad del Estado —ius 
puniendi—. Así pues, el poder punitivo únicamente se convierte en ejercicio 
del ius puniendi —potestad de castigar— cuando se lleva a cabo en el marco 
del ius poenale —Derecho penal objetivo—. Únicamente entonces deviene en 
una auténtica potestad del Estado, orientada al cumplimiento de una función 
pública. Con todo, también en esta visión hay que introducir dos matices. El 
primero viene dado por la discusió n existente acerca de si el castigo es solo 
una potestad, o en algunos casos constituye además el cumplimiento de un 
deber del Estado. Este hipotético deber del Estado surgiría tanto frente a la 
propia comunidad política que lo constituye, como frente a la comunidad 
internacional y, en fin, frente a la humanidad. El segundo matiz deriva de la 
existencia de un Derecho penal internacional —o internacional penal—, que 
establece el marco en el que la propia comunidad internacional de Estados 
puede ejercer una potestad punitiva. Sin embargo, la potestad punitiva del 
Estado y la de la comunidad internacional responden a fines distintos, aunque 
se den interrelaciones entre ambas (cfr. infra capítulo 3/95).

Cada estado promulga las leyes penales aprobadas —en el marco proce-
dimental de su constitución política— por su poder legislativo. Como se ha 
indicado, esas leyes contienen una primera clase de reglas con las descripcio-
nes de las conductas que se reputan delictivas y las clases de penas que deben 
imponerse en caso de su comisión. Los denominados tipos legales de delito 
son el homicidio, la violación, la estafa, etc. 2 Por su parte, las penalidades 
abstractas pueden ser de prisión, de multa, de inhabilitaciones profesionales, 
etc. Ahora bien, en las leyes penales se contiene también una segunda clase 
de reglas relativas a la preparación y ejecución de los delitos —tentativa, con-
sumación—, así como a las formas de intervenir en ellos —autoría, inducción, 
cooperación—. Una tercera clase de reglas se refiere a las denominadas exi-
mentes, que describen supuestos excepcionales en los que, pese a que el sujeto 
comete un delito, no procede la imposición de pena alguna. En fin, existen 
reglas generales que describen las clases de penas y la forma de cuantificarlas 
—atenuantes y agravantes— para su concreta imposición.

2. LA PENA ESTATAL COMO JURIDIFICACIÓN DEL CASTIGO

2.1. La coacción punitiva

La pena estatal es una variante del castigo como fenómeno humano. En 
efecto, ambos constituyen reacciones coactivas. Así, solo puede castigar quien 

 2 Del griego, «týpos»: figura, modelo, clase, rasgo general.
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posee fuerza —de forma estructural u ocasional— para ejercer alguna forma 
de coerción. De este modo, el castigo constituye la expresión coactiva de una 
emoción reactiva, que como tal tiene una connotación en parte irracional. A lo 
largo de la historia, el castigo se ha producido de modo interpersonal (descen-
tralizado), comunitario (centralizado) o mixto. Así, ha adoptado la forma de 
venganza privada de la víctima o de sus allegados, o bien la de una institución 
social. Con todo, cabe afirmar que desde el inicio de la Edad Moderna en occi-
dente se ha atribuido al Estado el cuasi-monopolio del castigo legítimo de los 
delitos. La imposición del castigo por parte del Estado da cuenta, de entrada, 
de esta capacidad estructural de coaccionar que deriva de su poder político.

Sin embargo, el Derecho penal se distingue de otros sistemas punitivos por-
que es Derecho y la juridificación del castigo estatal lo aleja de todos ellos. En 
efecto, la juridificación de la coacción pública punitiva produce una relevante 
reducción de la dimensión emocional del castigo, que redunda en beneficio 
de la paz social. 3 A ello sirve la introducción de distancia y de formalización, 
aunque estas conllevan también cierta deshumanización. Pues bien, la burocra-
tización del castigo ha determinado que las disposiciones relativas al ejercicio 
del poder punitivo se hayan integrado en el Derecho público, como conjunto 
de principios y reglas de autolimitación del Estado. Así, el fenómeno del cas-
tigo es extraído de una exclusiva dimensión interpersonal y se integra en el 
gobierno de la polis. Por eso su praxis tiene que contar con una legitimación 
no solo moral, sino también jurídico-política. 4

2.2. Las dimensiones formal y material de la juridificación del castigo

La juridificación del castigo estatal se manifiesta, en primer lugar, en que 
este se ejerce conforme a leyes, a las que es inherente una cierta pretensión de 
racionalidad práctica. Ciertamente ya la forma de las leyes, en tanto que reglas 
estatales, conlleva una racionalidad específica: la publicidad, la generalidad, la 
igualdad, la claridad, etc. No en vano, a estos elementos formales-procedimen-
tales se les ha dado la denominación de «moralidad interna del Derecho». 5 
Sin embargo, más allá de la forma legal, también el procedimiento legislativo 
existente en los países occidentales contribuye a esa racionalidad. Así pues, si 
se produce una auténtica deliberación pública sobre el contenido de las leyes, 
se neutralizan los riesgos de arbitrariedad propios de otros modelos de elabo-
ración legal, lo que redunda en una legitimidad política adicional. Ahora bien, 
no basta con que las leyes expresen un consenso de voluntades a través de la 
forma jurídica. En efecto, el Derecho es un límite a la política en un sentido 
no solo formal, sino también material. Al respecto, es cierto que la difundida 
doctrina del formalismo jurídico parte de que una norma no tiene por qué 

 3 Gärditz (2015), 35.
 4 Gärditz (2015), 17 ss.
 5 Fuller (1964), 39.
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venir precedida de una valoración. Así, considera que, si no hay valoración 
subyacente o esta es inconsistente, entonces la norma será Derecho injusto. 
No obstante, añade que el sistema normativo no exige contenidos valorativos 
concretos, porque las valoraciones son cuestión de legitimación —de validez— 
y no, de vigencia.

Pues bien, tal postulado no es asumible. Por un lado, la ley es una acción 
humana y, como todas las demás acciones, exterioriza una teleología. Es decir, 
manifiesta la orientación a algo que se asume como un bien. Por otro lado, 
desde el momento en que existen constituciones, hay que determinar si el con-
tenido de las leyes colide o no con los valores constitucionales. Sin embargo, 
para alcanzar tal juicio es preciso partir de que en la ley se da alguna valora-
ción, susceptible de ser confrontada con las valoraciones de la Constitución. 
Es más, la divergencia del contenido de una ley en relación con los valores 
constitucionales conlleva precisamente la anulación de aquella. Esto significa 
que, al menos para un cierto ámbito de valoraciones, sucede que éstas no 
son solo cuestión de legitimación (de validez), sino también de vigencia. En 
definitiva, su falta de validez conduce a su pérdida de vigencia.

Sentado esto, la cuestión es cómo entender la materialidad del Derecho. Al 
respecto, una primera posibilidad es considerar que esta consiste únicamente 
en la conformación del canal para la autodeterminación racional de sujetos 
libres. Por tanto, debe prescindirse de cualquier teoría concreta relativa a sus 
contenidos —de cualquier teleología—. 6 Este ha sido el influyente postulado 
de Immanuel Kant (1724-1804), para el que la libertad del hombre constituye 
un fin en sí mismo. Así pues, la racionalidad inherente al Derecho consiste en 
conformar razones opuestas al deseo o interés inmediato del agente y, en esa 
medida, en liberarlo de los impulsos. A su vez, esa liberación de los impulsos 
pretende evitar que se ingiera en la libertad de otro. Desde esta perspectiva 
la fuerza coercitiva del Derecho no es una limitación de la libertad, sino una 
manera de ampliarla, tanto para aquel a quien limita como para aquel a quien 
protege. En definitiva, el Derecho crea libertad.

2.3. La orientación del Derecho al bien común

La pregunta es para qué crea libertad el Derecho. En efecto, una teoría del 
Derecho —y del Derecho penal— no puede hacer abstracción del mundo de los 
fines y, por tanto, tampoco de los contenidos materiales adicionales al de posibi-
litar el ejercicio de voluntad libre. 7 Pues bien, el Derecho tiene ciertamente una 
dimensión real-autoritativa —en tanto que coacción formalmente legítima—. 
Sin embargo, también muestra una dimensión ideal-crítica —una pretensión 
de justicia o, si se quiere, de corrección—. 8 Esa pretensión de justicia, como 

 6 Köhler, AT, 1997, 18-20; el mismo (2017), 11 ss.
 7 Arth. Kaufmann (1964), 32.
 8 Alexy (2021), 29 ss., 36 ss., 42.
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deber ser del Derecho positivo, solo puede hallarse en su orientación al bien de 
las personas. Este, a su vez, tiene una condición de posibilidad, a saber, que el 
bien humano solo se alcanza juntamente con los demás hombres. Por tanto, el 
contenido del Derecho tiene como referencia el bien de cada uno, en tanto que 
posible en comunidad. En suma, con Tomás de Aquino (1224 o 1225-1274), hay 
que afirmar que la ley —en sentido material— es una ordenación de la razón 
orientada al bien común, promulgada por quien tiene el cuidado de la comu-
nidad. 9 Como se advierte, sus tres elementos son la autoridad, la razonabilidad 
y el bien común como telos. De este modo, la legitimidad no la obtiene solo por 
su origen (autoridad legítima), sino también por su propio contenido (bueno).

En lo que aquí interesa, esto significa que no toda voluntad punitiva que se 
expresa en una ley democrática constituye Derecho penal. Así, cabe la posibili-
dad de que una ley penal formal —en tanto que producto de una mayoría de 
votos en el órgano que encarne el poder legislativo de un Estado— constituya 
un «injusto legal». 10 Esta última es la denominación que reciben aquellas leyes 
que han renunciado radicalmente a hacer justicia. Pues bien, los injustos legales 
son leyes deficitarias. En sentido formal, pueden seguir siendo leyes vigentes, 
pero en realidad constituyen puros actos de poder carentes de validez. 11 Por 
ello, las leyes penales en los estados de nuestro ámbito de cultura son —o deben 
ser— mucho más que el producto de una voluntad punitiva capaz de imponerse. 
Es verdad que, por regla general, las leyes aprobadas por el poder legislativo 
en el marco de un Estado de Derecho y que son declaradas conformes con su 
Constitución por el respectivo tribunal constitucional deben ser calificadas como 
Derecho. Sin embargo, no siempre permiten la valoración de que son Derecho 
correcto y, desde luego, cabe discutir que sean el Derecho más correcto posible.

En efecto, más allá del caso límite constituido por los injustos legales, exis-
ten leyes que, aunque ciertamente sean Derecho penal, no pueden calificarse 
como Derecho penal correcto. Ello es así por su distancia —mayor o menor— 
con respecto a los principios de libertad, justicia, igualdad y seguridad jurídica. 
Ahora bien, esto no debe dramatizarse en exceso. En realidad, en una sociedad 
abierta el debate sobre el Derecho penal más correcto tiene que ser permanen-
te. Así, tal debate comprende la discusión sobre las diversas opciones posibles 
en el marco de la Constitución y, en su caso, incluso la propia reforma de los 
preceptos constitucionales con incidencia en el ámbito del poder punitivo 
del Estado. Esto se debe a la propia naturaleza del Derecho que, como se ha 
indicado, no se reduce a la legislación positiva, sino que comprende un con-
junto de principios superiores, que proporcionan premisas para la valoración 
crítica de las leyes. 12

 9 «ordinatio rationis ad bonum commune ab eo qui curam habet communitatis promulgata»: Tomás de Aquino, 
Suma Teológica, I-II, c. 90, a. 1, 2 y 4 resp.; también c. 96, a. 5.

 10 En el original alemán, «gesetzliches Unrecht»: Radbruch, SJZ 1946, 105 ss.
 11 Tomás de Aquino, Suma Teológica, I-II, c. 96, a. 4.
 12 Sánchez-Ostiz (2012), 24 ss.
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3. LAS LEYES Y EL DERECHO PENAL

3.1. Los códigos penales y las leyes especiales

Desde el siglo XIX, las disposiciones legales más importantes en materia 
penal se contienen en el Código penal de cada país. Así, en España el Código 
penal vigente desde 1995, aunque con muchas reformas, recoge la mayor 
parte de la legislación penal vigente. Además, en todos los países existen leyes 
penales especiales —por razón de la materia— que pueden ser más o menos 
numerosas. Así, por ejemplo, en España no existe apenas legislación penal 
especial —por ejemplo, en materia electoral y de contrabando—, pues su 
función la cumplen las múltiples leyes penales en blanco que existen en el 
propio Código (cfr. infra capítulo 4/46). En cambio, en otros países, como la 
mayoría de los de Iberoamérica, existen abundantes leyes especiales. Ahora 
bien, el Derecho penal está integrado también por enunciados que no son 
leyes penales en sentido estricto. Así, por encima de las leyes penales estatales, 
existen enunciados que se encuentran en la Constitución y en los tratados 
internacionales, sin los que resulta imposible integrar, comprender y aplicar 
la legislación penal. Por un lado, de modo directo, las constituciones pueden 
contener mandatos de criminalización. Así sucede en España en materia de 
medio ambiente, así como en relación con el patrimonio histórico, cultural y 
artístico (arts. 45.3 y 46 CE). Por otro lado, pueden contener exenciones de 
responsabilidad, como las inviolabilidades del jefe del Estado y de los diputados 
y senadores (arts. 56.3 y 71.1 CE, en España). Además, la contravención de la 
Constitución o de los tratados determina que ciertas leyes democráticas sean 
anuladas por el respectivo tribunal constitucional o supranacional. En fin, otras 
leyes solo son Derecho penal de forma condicionada, es decir, si se interpretan 
de modo conforme a la Constitución y a los tratados (cfr. infra capítulo 6/79). 
Ahora bien, por debajo de las leyes penales estatales se encuentran asimismo 
enunciados relevantes para el Derecho penal. Estos proceden de disposicio-
nes del Derecho público o del Derecho privado, a cuyos preceptos remiten 
directa o indirectamente las mencionadas leyes penales en blanco. Por lo 
demás, en ocasiones aquellos preceptos extrapenales reenvían a disposiciones 
de autorregulación social —normas técnicas o éticas, escritas o manifestadas 
en usos generales o sectoriales— ajenas al sistema jurídico-estatal (cfr. infra 
capítulo 4/53).

3.2. La jurisprudencia y la doctrina

3.2.1. Planteamiento

El Derecho penal está integrado también por enunciados que proceden 
de la jurisprudencia de la Sala Penal del Tribunal Supremo —e incluso 
de tribunales inferiores, en algunos casos—. 13 En efecto, la jurisprudencia 

 13 Así Bovino/Courtis, AFD 2000, 188.
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produce esos enunciados en la aplicación ordinaria de las leyes, así como 
mediante el recurso a la analogía in bonam partem. Por ejemplo, elaboran-
do eximentes y atenuantes supralegales. En fin, muchos de los enunciados 
relevantes para el Derecho penal tienen su origen en obras doctrinales —tra-
tados y manuales, monografías y artículos de revista— antiguas y recientes. 
Ciertamente, la doctrina elabora conceptos y enunciados, reglas y principios 
de reconstrucción, sistematización y aplicación de las leyes. Con todo, existe 
polémica sobre si, de este modo, crea Derecho o simplemente es fuente 
de conocimiento del Derecho. 14 Desde luego, la doctrina no aparece enu-
merada en las listas constitucionales o legales de las fuentes del Derecho 
penal, dotadas de efecto vinculante para los tribunales. Sin embargo, en 
aquellos aspectos en los que existe consenso, su fuerza radica en que sus 
construcciones —singularmente, pero no solo, la teoría del delito (cfr. infra 
capítulo 8/3)— conforman el marco mental en cuyo seno operan los órga-
nos judiciales. Más allá, en aquellos ámbitos en los que no existe consenso, 
es la respectiva fuerza de convicción la que dota de mayor o menor auctoritas 
a una determinada tesis doctrinal. En fin, la idea de que el Derecho —tam-
bién el Derecho penal— es la obra colectiva de una comunidad trasciende 
a todas las afirmaciones anteriores, sin contradecirlas. 15 En efecto, la pra-
xis punitiva y su producto juridificado, el Derecho penal, constituyen un 
organismo vivo, que se resiste a cualquier intento de petrificación. Además, 
en ese organismo vivo influyen de forma relevante los cambios culturales, 
los cuales, por su parte, son atribuibles a un complejo juego de tensiones 
sociales y políticas.

3.2.2. La controversia

Esta concepción amplia del ámbito del Derecho penal puede resultar polé-
mica. Por un lado, para quienes sostienen que la jurisprudencia no es fuen-
te del Derecho penal. En efecto, estos entienden que el Derecho penal se 
identifica con las leyes penales, cuya aplicación —como acto supuestamente 
cognitivo— es lo único que les incumbe a los jueces. Asimismo, por otro 
lado, para quienes afirman que la doctrina académica tiene como misión el 
conocimiento de las leyes penales —como ciencia teórica— y no, en cambio, 
su reconstrucción creadora —en tanto que disciplina práctica, en el sentido 
aristotélico—. Sin embargo, la realidad es que la jurisprudencia, mediante 
la concreción de las leyes y de las doctrinas jurídicas, no solo resuelve sobre 
el caso concreto, sino que además va sentando precedentes. A su vez, estos 
conforman nuevas reglas jurídicas de abstracción media o baja que, de uno 
u otro modo, vinculan la futura concreción de leyes y doctrinas por parte de 
otros tribunales.

 14 Stark (2020), 99 ss.
 15 Donini, Il Pensiero, 2/2019, 45 ss.
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Por su parte, como se ha apuntado, la doctrina no se limita a la descripción 
del contenido de las leyes. Además, lo reconstruye, conceptualiza y sistema-
tiza desde una perspectiva que, por un lado, se enmarca en una tradición y, 
por otro, va introduciendo cambios en esta. En definitiva, jurisprudencia y 
tradición doctrinal, en el marco de la Constitución y las leyes, crean Derecho 
penal (cfr. infra capítulos 6/2; 7/87). Sentado esto, no es casual que el Tribunal 
Constitucional español señale de forma reiterada que vulneran el principio de 
legalidad aquellas interpretaciones judiciales de las leyes que son contrarias 
al método jurídico —que ha sido doctrinalmente establecido— así como a 
los valores de la Constitución. Esto responde a una concepción del Derecho 
mucho más compleja que la reduccionista, propia del legalismo —como forma 
rígida de positivismo normativo—.

Los enunciados del Derecho penal, procedentes de todas las fuentes rese-
ñadas, tienen contenidos diversos. Por un lado, las definiciones de cada una 
de las clases de conductas constitutivas de delito, así como las reglas y prin-
cipios para su aplicación a supuestos de hecho concretos. Por otro lado, el 
conjunto de criterios generales de atribución de responsabilidad a uno o 
varios sujetos por tales clases de delitos. En tercer lugar, la descripción de 
las penas que deben imponerse, en su caso, a los sujetos responsables del 
hecho delictivo, así como las reglas y principios para su individualización en 
el caso concreto. De este modo, las definiciones de los delitos y las sanciones 
aplicables a estos integran la denominada Parte especial del Derecho penal. 
Por su parte, los criterios de atribución de responsabilidad —la teoría gene-
ral del hecho punible— y el sistema de penas y otras consecuencias jurídicas 
del delito integran la denominada Parte general del Derecho penal. En esta 
deben incluirse también los principios y reglas generales de aplicación judicial 
del Derecho penal.

Sentado lo anterior, hay que añadir que, en la tradición continental euro-
pea, el Derecho penal no comprende solo enunciados que fundamentan 
y delimitan el ejercicio del poder punitivo del Estado sobre quienes come-
ten delitos de modo responsable. Además, se incluyen en él otras reglas y 
principios que tienen por objeto fundamentar y limitar la prevención de 
delitos mediante mecanismos terapéuticos y asegurativos de sujetos peligro-
sos. En efecto, desde principios del siglo XX también pertenece al Derecho 
penal el régimen jurídico de las denominadas medidas de seguridad, que 
en puridad constituyen reacciones de policía enmarcadas en un sistema de 
control de riesgos derivados de personas. Por otro lado, y aunque ya exis-
tían antecedentes de ello, desde principios del siglo XXI se ha generalizado 
la inclusión en el Derecho penal de la tradición continental de un tercer 
ámbito de regulación jurídica. Este se halla integrado por los enunciados 
que regulan la imposición de sanciones —denominadas penales— a las 
personas jurídicas en cuyo marco se cometen delitos, a las que se considera 
responsables de ellos.

16 
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3.3. El Derecho penal supra- e infraestatal

3.3.1. El Derecho penal supraestatal

3.3.1.1. Introducción

El proceso de globalización de las sociedades nacionales, producido a partir 
de la segunda mitad del siglo XX, ha afectado ciertamente al Derecho penal. 
Sin embargo, resulta controvertida la medida en que lo ha hecho. 16 De ello 
dan cuenta el Derecho penal internacional, el Derecho penal europeizado y 
el Derecho supranacional de protección de los derechos humanos. Así, por un 
lado, está claro que el ámbito de incidencia del Derecho penal se ha extendido 
a la comunidad internacional. Ello ha dado lugar al Derecho penal interna-
cional —o internacional penal—, que debe distinguirse del Derecho de la 
cooperación internacional —interestatal— en materia penal, que constituye, 
sin más, Derecho penal del Estado.

3.3.1.2. El Derecho penal internacional

El Derecho penal internacional tiene su regulación básica en el Estatuto de 
Roma de la Corte Penal Internacional 17 y en otros tratados internacionales. Sin 
embargo, en él resulta decisivo también el papel de la costumbre, así como de 
los principios que tienen la naturaleza de ius cogens —Derecho imperativo—. En 
cuanto a su objeto tradicional, este ha venido constituido por los llamados crí-
menes de guerra, los crímenes contra la paz y los crímenes de lesa humanidad, 
pero no es descartable su ampliación a otros supuestos de delitos que afectan 
gravemente a la dignidad humana. Pues bien, a diferencia del Derecho penal 
estatal, el Derecho penal internacional no puede presuponer la existencia de 
una comunidad política de personas. En efecto, la comunidad internacional 
actual no constituye una comunidad de personas, sino que es, más bien, una 
—relativa— agrupación de Estados. En ese marco, el vigente Derecho penal 
internacional constituye una anticipación imperfecta de lo que podría llegar a 
ser el Derecho penal de una futura comunidad global de personas. Entre tanto, 
su auténtica naturaleza es objeto de debate (cfr. infra capítulo 3/95).

3.3.1.3. El Derecho penal europeizado

No existe un Derecho penal europeo en sentido estricto. 18 Sin embargo, sí 
ha tenido lugar una intensa europeización del Derecho penal de los estados 
nacionales. 19 En primer lugar, ello se debe al efecto que, a lo largo de los 

 16 Distintos, Bernardi, DPC 4 (2003), 13 ss.; y Schünemann, ARSP Beiheft 93 (2004), 133 ss.
 17 Cuya entrada en vigor tuvo lugar el 1 de julio de 2002.
 18 Con todo, Mitsilegas (2.ª, 2022).
 19 Satzger (2001); Bernardi (2004); Muñoz de Morales (2011); Fernández Ogallar (2014); Cavaliere/

Masarone (2018); Manes/Caianiello (2020); Sicurella et al. -eds.- (2020).
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últimos treinta años, han producido los reglamentos y directivas comunitarias 
sobre el Derecho penal de los estados de la Unión Europea. Ciertamente, 
estas disposiciones tuvieron inicialmente un efecto limitador del ámbito de 
las conductas que los Estados podían definir como punibles, por el impacto 
de las libertades comunitarias —la libre circulación de personas, bienes y 
capitales—. Sin embargo, progresivamente han conducido a una ampliación 
de los supuestos de hecho objeto de sanción penal. Esto se ha debido, por un 
lado, a la protección de los intereses de la Unión con base en el criterio de la 
asimilación, y, por el otro, a las exigencias de armonización de las legislacio-
nes estatales. Por lo demás, la Unión Europea tiende cada vez más a recurrir 
al Derecho penal como refuerzo de su política. El resultado de ello es una 
legislación penal nacional ampliamente «europeizada», a la que cabe hacer 
serias críticas tanto formales como materiales. 20

En segundo lugar, la actividad jurisdiccional del Tribunal de Justicia de 
la Unión Europea desempeña un papel cada vez más relevante en la apli-
cación judicial del Derecho penal de los estados integrantes de la Unión. 
En efecto, ello tiene que ver sobre todo con las disposiciones de Derecho 
público y privado de origen comunitario a las que remiten de uno u otro 
modo las leyes penales nacionales. En la práctica, una consecuencia visible 
de este fenómeno es el creciente planteamiento de cuestiones prejudiciales 
de Derecho europeo ante los tribunales españoles, para que estos, a su vez, 
las remitan al Tribunal Europeo (cfr. infra capítulo 6/81). Pues bien, los con-
flictos habidos entre este tribunal y los tribunales constitucionales nacionales 
han dado pie incluso a una nueva institución jurídica, a la que se ha dado 
en llamar de modo eufemístico «diálogo entre tribunales». 21 Este plantea 
de forma novedosa una relación no exactamente jerárquica, sino de tensa 
cooperación, entre uno y otros. Por lo demás, el fenómeno puede intensi-
ficarse —ahora quizá con efectos más positivos— en virtud de la incidencia 
que acabe teniendo la Carta Europea de derechos fundamentales (cfr. infra 
capítulo 4/4).

3.3.1.4. Los sistemas supranacionales de protección de los derechos humanos

La última de las novedades del último medio siglo es el Derecho penal 
supranacional surgido de los sistemas de protección de los derechos humanos. 
En efecto, su configuración deriva de la práctica jurisdiccional del Tribunal 
Europeo —vinculante para los estados integrantes del Consejo de Europa— y 
de la Corte Interamericana de Derechos humanos, en el marco de los corres-
pondientes convenios. Desde luego, esta jurisprudencia tiene, como primera 
manifestación, un efecto limitador del ámbito de lo punible. En efecto, se 

 20 Silva Sánchez, RP 13 (2004), 139 ss.; Carpio Briz, LH Mir Puig, 2010, 189 ss.; Salcuni (2011); Corral 
Maraver (2020).

 21 Bustos Gibert (2012), 169 ss.; Bernardi (2019); Pérez Manzano (2019), 391 ss., 402.
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ocupa de revisar si, en casos en los que ha tenido lugar una condena por parte 
de los órganos judiciales del Estado, han podido ser vulnerados los derechos 
protegidos por el respectivo convenio. Sin embargo, junto a ello la jurispruden-
cia de derechos humanos ha pasado a tener un creciente impacto expansivo 
del ámbito de lo punible. 22 En el origen de este giro se halla la doctrina cons-
titucional alemana relativa a la existencia de deberes de protección positiva 
del Estado. A partir de ahí, la jurisprudencia de los tribunales supranacionales 
de derechos humanos se ha convertido en una instancia de legitimación del 
recurso al Derecho penal como medio de cumplir aquel deber de protección. 
En efecto, tales tribunales entienden que el deber positivo de protección de 
los derechos humanos por parte del Estado comprende obligaciones de tipi-
ficación de determinados hechos como delitos. Más aún, contempla incluso 
obligaciones de enjuiciamiento y castigo de determinadas conductas. Este 
tema es objeto de intensa discusión (cfr. infra capítulo 5/98).

3.3.1.5. El Derecho penal global

En los últimos años ha aflorado un nuevo concepto: el llamado Derecho 
penal global, 23 que se integra en el marco general del Derecho público global. 
En realidad, de momento es discutible cuál debe ser su alcance exacto. Por un 
lado, podría ceñirse al mínimo representado por la protección global de los 
derechos humanos. Sin embargo, por otro lado, se pretende incluir en él no 
solo el Derecho de los tratados, sino también algunas dimensiones del deno-
minado «Derecho blando» es decir, de las recomendaciones de las organiza-
ciones internacionales e incluso de las agencias reguladoras internacionales. 24 
Además, unas y otras trascienden las cuestiones de derechos humanos para 
entrar en materia de política económica. Por tanto, parece prudente caracte-
rizarlo simplemente como comprensivo del conjunto de ámbitos en los que 
el Estado va perdiendo el monopolio de la regulación a favor de instituciones 
supraestatales de diversa naturaleza. 25

3.3.2. El Derecho penal infraestatal

3.3.2.1. El sistema multinivel de fuentes

En las últimas décadas se ha hecho común hablar de la existencia de un 
sistema «multinivel» de fuentes del Derecho (cfr. infra capítulo 4/99), que 
afecta igualmente al Derecho penal. En efecto, además de las fuentes esta-
tales y supraestatales mencionadas, conviene hacer referencia a la existencia 
de fuentes infraestatales. En estados descentralizados, como son buena parte 

 22 Crítica, de Magallães Gomes (2017), 321 ss.
 23 Nieto Martín (2012), 83 ss.; el mismo (2019), 17 ss.; Navarro Cardoso, EPC XL (2020), 1137 ss.
 24 En inglés: «soft law». Crítica, de la Cuerda Martín (2021), 211 ss.
 25 Nieto Martín (2019), 21 ss.
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de los europeos, el Derecho público y el Derecho privado no proceden solo 
del Estado, sino también de las regiones —comunidades autónomas, estados 
federados— así como de las corporaciones locales y de otros entes administra-
tivos o mixtos (público-privados). Por tanto, la integración de las disposiciones 
penales que remiten a fuentes extrapenales exige recurrir a todos estos niveles. 
En último lugar, como también se anticipó, el reenvío puede tener lugar a 
disposiciones procedentes de entidades privadas —reglas técnicas, preceptos 
de autorregulación—.

3.3.2.2. Las jurisdicciones culturales

Sin embargo, lo anterior no es todo. Como luego se verá, el Derecho penal 
del Estado no pretende basarse solo en la coacción, sino también en una posi-
bilidad a priori de reconocimiento por parte de sus destinatarios. Ello le genera 
problemas cuando, con respecto a un grupo bien definido de personas, no 
cabe contar con esa posibilidad. Pues bien, en Europa existen comunidades 
inmigrantes en las que no se da ese reconocimiento, o al menos no de modo 
pleno. Por su parte, en Iberoamérica existen comunidades indígenas, con 
culturas divergentes de la mayoritaria, en las que asimismo puede darse ese 
problema. 26 Ello ha dado lugar al debate sobre si debe ser aceptado el ordena-
miento de la justicia punitiva que poseen tales comunidades —consuetudinario 
y divergente del propio del Estado—.

Así se han generado dos situaciones diversas: por un lado, la propia de la 
jurisdicción cultural no reconocida formalmente por el respectivo Estado; 
y, por otro, la de aquella que sí resulta jurídicamente admitida con rango 
constitucional, sobre la base de lo que sugieren algunos convenios interna-
cionales. 27 En efecto, si la jurisdicción cultural no es constitucionalizada por 
el Estado, entonces su actuación debería ser perseguida y la ejecución de las 
penas impuestas al agente en su marco tendría que ser reputada delictiva. Para 
evitar este conflicto, la alternativa es reconocer a esas jurisdicciones. Ahora 
bien, esto no es tan sencillo. El Estado de Derecho puede y debe requerir 
condiciones a la hora de hacerlo. Así, resulta esencial la prohibición efectiva 
de las lesiones de derechos humanos fundamentales tanto si estas se causan 
por los integrantes de la respectiva comunidad, como si lo hacen los órganos 
de la jurisdicción. Ciertamente, el Estado, tanto si reconoce la jurisdicción 
cultural como si meramente la tolera, se encuentra en una posición de garan-
te de libertad negativa en virtud de la cual debe impedir prácticas lesivas de 
aquellos derechos (cfr. infra capítulo 4/58). 28

 26 Borja Jiménez (2001).
 27 Art. 9 del Convenio de la OIT n.º 169, de 27 de junio de 1989. Sobre este, Ferré Olivé, RP 22 

(2008), 39 ss.
 28 Discutido en su concreción: Borja Jiménez -ed.- (2006); Bernal del Castillo -ed.- (2014); Portilla 

Contreras/Pomares Cintas (2014), 236 ss.
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II.  LA TEORÍA DE LAS NORMAS

1. INTRODUCCIÓN

1.1. Las normas de conducta

1.1.1. Consideraciones generales

A la vista de lo expuesto hasta aquí, podría parecer que el Derecho penal 
constituye únicamente un orden de sanción de determinadas conductas des-
valoradas por el Estado. Sin embargo, las conductas que dan lugar a la rea-
lización de los hechos tipificados como delictivos constituyen infracciones 
de unas normas preexistentes. Pues bien, para identificar a estas últimas, es 
preciso distinguirlas de los enunciados legales —de las leyes penales—. En 
efecto, las normas de conducta no se encuentran de modo expreso en las 
reglas legales que describen los delitos, sino que las preceden en términos 
lógicos, axiológicos y deónticos. 29 Así, el orden del Derecho penal contiene, 
en primer lugar, normas de conducta que prohíben o prescriben determina-
das formas de comportamiento, al tiempo que permiten otras. Pues bien, la 
tipificación de ciertas infracciones de esas normas supralegales da lugar a las 
diversas figuras de delito.

Las normas de conducta se mueven en dos planos distintos. De entrada, es 
posible concebirlas como un orden jurídico-abstracto, independiente de las 
descripciones de los ilícitos civiles, administrativos y penales. Sin embargo, la 
identificación de este orden abstracto de normas de conducta, radicalmente 
desvinculadas de los detalles de cualquier sistema legal concreto, tiene un inte-
rés puramente lógico-analítico. Así pues, por debajo de aquel orden abstracto, 
es preciso advertir órdenes concretos de conductas vinculados a la naturaleza 
civil, administrativa y penal de las respectivas sanciones. Estos también prece-
den en términos lógicos, axiológicos y deónticos a las descripciones legales de 
los correspondientes ilícitos. Ahora bien, en términos prácticos se obtienen por 
inferencia de la regulación respectiva de los ilícitos civiles, administrativos y 
penales en una determinada legislación. Por tanto, de las descripciones legales 
de los delitos («El que matare a otro...») así como de otras reglas y principios 
que las complementan —relativos a las causas de justificación— cabe derivar 
la existencia de normas de conducta. 30

1.1.2. La relevancia de las normas de conducta

La identificación de la existencia de un orden jurídico de conductas previo 
a los tipos legales de delito es relevante por varias razones. En primer lugar, 

 29 Robles Planas, InDret 1/2019, 7; el mismo (2021).
 30 Binding (1885); Engisch (1930); Arm. Kaufmann (1954), 139 ss.; Mir Puig (2.ª, 1982); Frisch (1983), 

el mismo (1988), 9 ss., 69 ss.; Sancinetti (1991); Silva Sánchez (1992), 311 ss.; el mismo (2003), 15 ss.; 
Renzikowski (1997); Molina Fernández (2001); Robles Planas, InDret 1/2019; el mismo (2021), 63 ss.; 
Freund/Rostalski (2019); Alpaca Pérez (2022).
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manifiesta de modo explícito que el Derecho penal tiene una vocación pros-
pectiva —preventiva— de protección de bienes y no solo una misión retrospec-
tiva de castigo de quienes realizan las conductas lesivas de aquellos bienes. 31 
En segundo lugar, da cuenta de que tal protección tiene lugar emitiendo 
directivas que interpelan a sus destinatarios, dándoles razones para obrar con-
forme a Derecho. Pues bien, una pretensión fundamental del Estado es la de 
que estas sean obedecidas. 32 De este modo, el hecho de que la mayoría de las 
personas las cumpla adquiere el carácter de fenómeno jurídico —al menos 
en parte—, y no meramente psicológico o sociológico. Ciertamente, cabe que 
una persona concreta haya obedecido una determinada norma de conducta 
por razones que no tienen nada que ver con el Derecho. Es más, lo usual es 
que las normas jurídicas se cumplan por razones morales y de hábito. Ahora 
bien, incluso tal cumplimiento tiene un efecto de estabilización de aquellas. 
En tercer lugar, la existencia de normas obliga a apreciar que no solo está 
necesitado de legitimación ético-política el castigo sino, ya antes de este, la 
propia existencia de esas normas de conducta y su alcance (cfr. infra capítulo 
2/31). En cuarto lugar, solo la existencia de un orden de conductas permite 
delimitar ex ante las esferas de libertad ciudadana y determinar cómo debe 
obrar un tercero público o privado en el marco de los conflictos interperso-
nales (cfr. infra capítulos 8/75; 18/18).

El orden de conductas garantizado por el Derecho penal está integrado 
por un conjunto de normas —enunciados prescriptivos no escritos como, por 
ejemplo, «¡no debes matar!»— dirigidas a todos los ciudadanos. El primer 
sustrato de las normas de conducta es la realización de valoraciones jurídicas 
positivas sobre determinados bienes intrínsecos y extrínsecos de las personas, 
que son condiciones del desarrollo de estas. Este valor de los bienes para las 
personas conlleva una valoración negativa de su afectación lesiva y una valora-
ción positiva de lo que redunde en su mejora. A continuación, tiene lugar la 
consiguiente valoración negativa de los procesos humanos que dan lugar a la 
afectación lesiva de esos bienes. 33 Por la misma razón se valoran positivamente 
las conductas que den lugar a estados de cosas positivos en relación con ellos.

A partir de ahí, las normas prohíben conductas que pueden dar lugar a 
afectaciones lesivas y mandan conductas que pueden dar lugar a estados de 
cosas favorables para los bienes. Al hacerlo, tratan de dar razones para que 
sus destinatarios se abstengan de llevar a cabo lo primero, o para que pre-
cisamente realicen lo segundo. De este modo, a través de la comunicación, 
intentan alcanzar un mundo posible que no siempre coincide con el mundo 
real. 34 Ciertamente, como se acaba de señalar, el hecho de que la mayoría de 

 31 Binding (1885), 163; Amelung, FS Eser, 2005, 6 ss.
 32 Alfonso de Castro (1568), lib. I, cap. I: «Ley es la voluntad recta del que dirige a un pueblo en nom-

bre de este, promulgada de palabra o por escrito con intención de obligar a los súbditos a cumplirla».
 33 Próximo Arm. Kaufmann (1954), 75-76.
 34 Möllers (2015), 14.
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la gente se abstenga de delinquir no deriva solo, ni siquiera principalmente, 
de las normas jurídicas de conducta. Sin embargo, no puede negarse que las 
normas jurídicas de conducta y su refuerzo jurídico-penal desempeñan tam-
bién un papel importante, que debe estimarse creciente en sociedades cada 
vez menos homogéneas.

1.2. Las normas de sanción

1.2.1. Las leyes penales y las normas de sanción

Las normas de sanción se infieren, asimismo, de las descripciones legales 
de los delitos («El que matare a otro...»), así como de otras reglas y principios 
adicionales. 35 En efecto, lo peculiar del Derecho penal es que la vulneración 
de las normas de conducta, concurriendo determinados requisitos adicionales, 
determina que operen unas concretas normas de sanción cuya aplicación debe 
dar lugar a la imposición de una pena. En cambio, si no se constata aquella 
vulneración o no se dan los requisitos adicionales, las normas de sanción 
obligan a la absolución del sujeto. Pues bien, el concepto de norma de san-
ción no se identifica con el de regla de imputación. En el ámbito de la norma 
de sanción se integran tanto las reglas de imputación como otras reglas de 
decisión distintas que van más allá de la determinación del injusto culpable 
e inciden sobre la aplicación de las sanciones. Las reglas de imputación y las 
demás reglas de decisión establecen cuáles son los presupuestos de aplicación 
de la norma de sanción.

Las leyes penales, que en este punto tienen una redacción en voz pasiva 
(«El que matare a otro será castigado…»), tampoco expresan de forma directa 
las normas de sanción. En efecto, las leyes penales promulgadas y publicadas 
se dirigen, en principio, a todos los que las puedan leer. Así, por ejemplo, en 
España el Rey, en su condición de jefe del Estado, sanciona las leyes con las 
siguientes palabras: «A todos los que la presente vieren y entendieren. Sabed: 
Que las Cortes Generales han aprobado y Yo vengo en sancionar la siguiente 
ley. Por tanto, Mando a todos los españoles, particulares y autoridades, que 
guarden y hagan guardar esta Ley». Ahora bien, las leyes penales sustantivas 
se dirigen en particular a los órganos del propio Estado, puesto que este es el 
titular de ius puniendi. 36 En realidad, para inferir de ellas las auténticas nor-
mas de sanción es necesario que el poder legislativo del Estado les añada un 
conjunto de leyes orgánicas y procesales. 37 En definitiva, son estas últimas las 

 35 En el ámbito angloamericano se distingue entre «conduct rules» y «decision rules»: así, Dan-Cohen, 
Harvard L. R. 97 (1984), 625 ss.; Robinson, U. Chicago L. R. 57 (1990), 729 ss.; el mismo (1997), 143 
ss.; o bien entre «rules for citizens» y «rules for courts»: así, Alldridge, OJLS 10 (1990), 487 ss.

 36 Binding (1885), 162.
 37 En el caso español, cuando se combina el texto del Código penal y de las demás leyes penales 

con la Ley Orgánica del Poder Judicial, y sus disposiciones de complemento, así como con la Ley de 
Enjuiciamiento Criminal.

33 

34 



130

Derecho Penal. Parte General

que determinan quiénes, cuándo y cómo tienen que cumplir las normas de 
sanción. Solo entonces es posible reconstruir de modo completo el supuesto 
de hecho de tales normas y su destinatario concreto.

1.2.2. La contribución de las normas de sanción a la dirección de conductas

Las normas de sanción contribuyen asimismo a la función directiva que 
las normas de conducta cumplen en relación con los ciudadanos. En efecto, 
añaden a la norma de conducta la dimensión punitiva, puesto que de ellas 
cabe inferir la amenaza de imponer una pena a quien las infrinja. Esto incor-
pora dos factores más a la comunicación racional-valorativa entre norma de 
conducta y ciudadano: por un lado, un elemento prudencial-instrumental de 
cálculo; por otro lado, un elemento pasional-emocional, de miedo. 38 Ahora 
bien, la efectividad de la mencionada dimensión instrumental requiere que 
se dé ex ante la posibilidad real de que el supuesto infractor sea juzgado y que 
concurran las condiciones para su condena. Por esta razón, el contenido de 
las reglas de imputación y de otras reglas de decisión, que se integran en el 
ámbito de la norma de sanción, es también relevante en términos directivos. 
En suma, las posibles causas de exculpación y de exclusión de la punibilidad 
de conductas antijurídicas y culpables, que impiden que se aplique la norma 
de sanción, desempeñan un papel relevante en la hipotética deliberación del 
agente sobre la comisión o no del delito.

Las normas de sanción son enunciados —por ejemplo, «debes castigar con 
pena al que mate, dándose además los requisitos X, Y y Z, pero debes absolver 
si estos no se dan»— que se dirigen al juez o tribunal penal competente para el 
enjuiciamiento del hecho de que se trate. 39 Sin embargo, como se ha indicado, 
de modo indirecto también forman parte de la comunicación del Derecho 
penal con autores y víctimas potenciales. Además, en fin, el supuesto de hecho 
de las diversas normas de sanción —con los elementos sustantivos, orgánicos 
y procesales que lo integran— forma parte del contenido de la norma de con-
ducta subyacente al tipo del delito de prevaricación judicial (en España, arts. 
446 y ss. CP). Así pues, debe afirmarse que la norma de sanción de este tipo 
delictivo —que comprende el castigo de quien dicta a sabiendas o impruden-
temente una resolución judicial injusta— conforma la cláusula de cierre de 
cualquier sistema estatal de ejercicio del ius puniendi conforme al ius poenale.

2. EL PROBLEMA ÉTICO-POLÍTICO DE LAS NORMAS DE CONDUCTA

2.1. Las dimensiones de la teoría de las normas de conducta

La cuestión de la existencia de normas de conducta y de cuáles son sus 
características es objeto de debate. Este tiene varias dimensiones. Por un lado, 

 38 Silva Sánchez (2.ª, 2010), 573.
 39 Cuestión polémica en los detalles: Renzikowski, FS Gössel, 2002, 9-10.
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como ya se ha visto, una dimensión relativa a si el Derecho penal debe enten-
derse como un orden de represión ex post de conductas o, en cambio, como 
dotado también de una misión ex ante de ordenación de tales conductas. Por 
otro lado, una dimensión ético-política, relativa de modo general a la autori-
dad del Derecho y del Estado, pero con una especial proyección en Derecho 
penal. En fin, en tercer lugar, una dimensión técnico-jurídica. En este último 
punto, la cuestión versa sobre cuáles son la estructura y el contenido de la 
norma de conducta y cuál es su relación con la función que desempeña. En 
concreto, sobre cómo debe concretarse su contenido proposicional (por ejem-
plo, «matar») en tanto que cualificado por un operador deóntico de mandato 
o prohibición (esto es: «no debes»). Sin embargo, su examen comprende 
también la cuestión de cuál es la relación de la norma de conducta con otros 
enunciados deónticos: en concreto, con otras normas de conducta derivadas, 
así como con permisiones, incumbencias y deberes. Pues bien, la principal 
repercusión de este debate tiene lugar en la teoría del delito.

En cambio, aquí procede examinar los problemas de la norma de conducta 
únicamente desde la perspectiva jurídico-política. Esta no versa sobre si el Esta-
do puede recurrir de modo legítimo a la coacción mediante la imposición de 
sanciones ante determinadas conductas infractoras de normas. Por el contra-
rio, la pregunta previa es si puede dictar normas de conducta incondicionada-
mente vinculantes que, en el caso de ser infringidas libremente, hagan posible 
dirigir a sus infractores un reproche. En efecto, esta censura, que conforma la 
dimensión expresiva de la pena, constituye algo cualitativamente distinto del 
gravamen propio de un tributo o del importe de una sanción administrativa. 40

2.2. Las diversas posiciones sobre la cuestión ético-política

2.2.1. La inexistencia de normas de conducta

Una tradición doctrinal —positivista— ha sostenido que las únicas normas 
jurídicas que existen son normas de sanción con una estructura hipotética o 
condicional. 41 Por tanto, estas no expresan obligaciones incondicionadas para 
los ciudadanos, sino que tan solo indican que un comportamiento es obliga-
torio si el agente quiere evitar la imposición de la sanción. Así, las normas 
jurídicas se enmarcan en un entorno básicamente regulatorio: son expresión 
de incentivos y desincentivos. Por ejemplo, «si no quieres ir a la cárcel, no 
mates», o «matar te puede salir caro». En Derecho penal este fue el punto de 
vista de Paul Johann Anselm von Feuerbach (1775-1833), todavía sin identificar 
la propia noción de norma como algo distinto de la ley, 42 cuando construyó 
la teoría de la coacción psicológica con base en la conminación abstracta de 
pena (cfr. infra capítulo 3/61). Además, con independencia de cuestiones de 

 40 Silva Sánchez, LH Lorenzo Salgado, 2021, 1375 ss.
 41 Silva Sánchez, LH Arroyo Zapatero, I, 2021, 703 ss.
 42 Renzikowski, ARSP 87 (2001), 111.
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detalle que aquí no interesan, este fue también el planteamiento seguido en 
la teoría del Derecho de Hans Kelsen (1881-1973), 43 que ha sido reafirmado 
en las últimas décadas por un sector de la doctrina del Derecho penal.

En él se parte de que la estructura del Derecho penal viene determinada 
por su función de influir sobre las conductas para proteger bienes jurídicos. 
Sin embargo, la influencia sobre el comportamiento no tiene lugar mediante 
el establecimiento de un deber jurídico —en virtud de una norma de con-
ducta—, sino mediante la inmediata puesta en relación del comportamiento 
cuestionado con la sanción. Así pues, los enunciados normativos no deben ser 
concebidos como enunciados de deber, sino como enunciados asertivos regu-
lares. Entonces, la norma no implica ninguna apelación de deber a la libertad 
del destinatario, sino que se limita a asociar a la conducta un desincentivo que 
haga de ésta algo poco atractivo. 44 En efecto, solo establece qué debe hacer 
el agente si quiere evitar la imposición de la sanción. En el contexto de esta 
opinión, la sanción penal no desempeña una función sustancialmente distin-
ta de la de los precios o los tributos. Una y otros siguen siendo expresión de 
orientación y de coerción. 45

2.2.2. La doctrina de las normas sociales de conducta

Otro sector de la doctrina sostiene asimismo que, tras las leyes penales, no 
existen normas jurídicas de conducta dirigidas a los ciudadanos. Sin embargo, 
entiende que sí existen normas de conducta, de naturaleza sociocultural. Este 
fue el planteamiento de la doctrina de las normas de cultura, debida a Max 
Ernst Mayer (1875-1923). Para esta posición, «la justificación del Derecho y en 
especial la obligatoriedad de las leyes se basa en que las normas del Derecho 
coinciden con normas de cultura, cuya obligatoriedad conoce y reconoce el 
individuo». 46 Por tanto, el Estado no impone normas de conducta vinculantes, 
sino que solo se ocupa de establecer las reglas de imputación de responsabili-
dad criminal por la infracción de algunas de aquellas. Concretamente, de las 
que son seleccionadas y reconocidas por él en virtud de su relevancia social. 
Expresado de otro modo, el Estado tan solo ejerce la coacción, mientras que 
las que ostentan la pretensión de orientación de los ciudadanos son normas 
no jurídicas. Estas, como normas de cultura —religiosas, morales, sociales— 
determinan el ámbito de lo prohibido, de modo que su fuerza vinculante 
se basa en el reconocimiento de los agentes. Desde esta perspectiva, por lo 
demás, se sostuvo coherentemente que «el seguimiento de las leyes, el hecho 
del comportamiento conforme al Derecho, es un fenómeno sociológico y 
psicológico y ya no objeto de la ciencia jurídica». 47

 43 Renzikowski, ARSP 87 (2001), 113 n. 19.
 44 Hoyer (1997), 14, 40 ss., 48, 267.
 45 Críticos Renzikowski, ARSP 87 (2001), 114 ss.; Silva Sánchez (2003), 18 ss.
 46 M.E. Mayer (1903), 16.
 47 M. E. Mayer, AT, 1915, 35 n. 35.
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Esta línea de pensamiento se ha mantenido a lo largo de los años, ali-
mentada por el denominado «problema de los destinatarios». 48 Este último 
alude a un debate que versa sobre quiénes son los sujetos a los que se dirige 
el Derecho penal, si todos los ciudadanos o solo los jueces. Sin embargo, más 
allá de esto, ha tenido un desarrollo moderno en la tesis de que las normas 
son expectativas de conducta —institucionalizadas, resistentes a la defrauda-
ción— que expresan la identidad de una sociedad en cuanto a lo correcto y 
lo erróneo. 49 Por tanto, no son jurídicas y, menos aún, jurídico-penales, sino 
socio-culturales. 50 Lo que ocurre es que algunas de ellas, las que manifiestan 
el núcleo de la identidad normativa de una sociedad, son reconocidas por el 
Estado y protegidas por el Derecho penal. 51

2.2.3. Las normas jurídicas —categóricas— de conducta

Una tercera tradición, en cambio, sostiene que existen normas jurídicas de 
conducta —de Derecho público o estrictamente de Derecho penal— y que 
estas expresan además una obligación incondicionada, vinculante de modo 
general. Como se verá, existe una diferencia clara entre esta posición y las 
dos anteriores acerca de la autoridad del Derecho. En efecto, esta construc-
ción sostiene que el Derecho posee una autoridad que va más allá tanto del 
ejercicio de la coacción jurídica como de la estabilización autoritativa de la 
vigencia de normas no jurídicas. Ahora bien, todavía es posible distinguir dos 
variantes en su seno. En una de ellas la obligación categórica de la norma 
se deriva de su contenido y del valor que este tiene («Haz esto, porque esto 
es lo bueno»). Es decir, de razones de justicia. En la segunda, en cambio, la 
obligación categórica de la norma se deriva de la autoridad de quien la dicta 
(«Haz esto porque lo mando yo»). Es decir, de la voluntad legítima del emisor. 
Eso sí, en ambos casos el mensaje es: «No debes matar», de modo que no se 
trata solo de que el comportamiento delictivo puede salir caro, sino de que 
no debe realizarse en absoluto.

Karl Binding (1841-1920) desarrolló la propuesta que sostiene el carácter 
categórico de las normas a partir del deber de obediencia que vincula a sus 
destinatarios con la autoridad del Estado. En su planteamiento, el Derecho 
es expresión de voluntad autoritativa, aunque también deriva de la racionali-
dad del soberano, de modo que la obediencia que reclama no es meramente 
formalista. 52 Sin embargo, en las normas de conducta es irrelevante tanto la 
dimensión de coacción, como la dimensión de eticidad,  53 porque lo decisivo 

 48 Referencias en Silva Sánchez (1992), 319 ss.
 49 Jakobs (1997), 32, 39; el mismo, LH de Figueiredo Dias, I, 2009, 387 ss., 392-393.
 50 Jakobs (1972), 6-7; el mismo, (1997), 52-54.
 51 Jakobs, AT, 2.ª, 1991, 1/8 y 9.
 52 Binding (1885), 3, 160, 186.
 53 Binding (1885), 161 ss., 163-164.
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es la autoridad. Con todo, su posición acerca de la vinculación de las normas 
en virtud de la autoridad de su emisor no se impuso. En cambio, ha prevale-
cido la idea de que las normas de conducta, para ser vinculantes, tienen que 
poseer una legitimación material relativa a su contenido. Es decir, a su objeto 
de protección. A lo largo de la segunda mitad del siglo XX, esa legitimación 
vino dada por las concepciones críticas de las doctrinas del bien jurídico.

2.2.4. Un balance

Pues bien, las normas de conducta no pueden entenderse como prescrip-
ciones expresivas de un mero acto de poder, que deba ser obedecido en virtud 
de la coacción propia del Estado. Como ya se ha adelantado, las normas del 
Estado, como la mayoría de las de cualquier otro sistema normativo, vienen 
precedidas por enunciados valorativos más o menos densos. Esta relación entre 
normas y juicios de valor no tiene naturaleza lógica, pues es posible imaginar 
el dictado de normas de modo absolutamente arbitrario o incluso aleatorio. 
Sin embargo, sí puede calificarse de teleológica. En efecto, a quien dicta las 
normas, como a cualquier otro sujeto que realiza acciones, se le presupone 
una racionalidad de medio a fin. A partir de ahí resulta, como mínimo, que 
las normas estatales, en tanto que medios, se ordenan a la consecución de los 
fines perseguidos por el Estado. Como se ha indicado, esos fines se refieren 
a la consecución de estados de cosas que contribuyen al bien común y en la 
evitación de estados de cosas que se oponen a este. En consecuencia, la racio-
nalidad de las normas implica que por un lado se prohíba aquello que conduce 
a la lesión del bien común. Igualmente, que se mande aquello que contribuye 
al bien común. Lo contrario —por ejemplo, prohibir algo que conduce al bien 
común— implicaría incurrir en una autocontradicción práctica. 54 Claro está 
que el problema es determinar qué contribuye al bien común y qué lo lesiona.

III.  LA DOBLE POTESTAD PENAL DEL ESTADO

1. LAS DOS RELACIONES JURÍDICO-PENALES SUSTANTIVAS  
Y LA RELACIÓN PROCESAL PENAL

El Derecho penal rige dos relaciones jurídicas sustantivas que existen entre 
las personas y el Estado. 55 La primera de ellas es la que emana de la pretensión 
estatal de obediencia a las normas de conducta. En cambio, la segunda es la que 
deriva de la pretensión estatal de castigo de aquella persona que las desobedece 
de modo típico y punible. La primera —la llamada relación jurídica primaria— 
parte de que las normas de conducta requieren su cumplimiento por parte de sus 
destinatarios, quienes tienen un deber de obediencia. 56 La segunda —la relación 

 54 Sánchez-Ostiz (2012), 248-249.
 55 A. Merkel, PG, s/f, 177-178.
 56 Binding (1885), 162-163.
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jurídica secundaria— surge cuando se constata que un sujeto ha desatendido 
libremente la oportunidad de cumplimiento voluntario de la norma y se dan, 
además, los restantes presupuestos de aplicación de la norma de sanción. Por 
tanto, para su aparición no basta con la infracción culpable de la norma, sino 
que es preciso que se den todos los elementos del supuesto de hecho de la nor-
ma de sanción. 57 Esto da lugar al dictado de la sentencia judicial como norma 
concreta —o singular— obligatoria para quienes tienen que someterse a ella 
—los reos—, para quienes tienen que ejecutarla —los funcionarios— y, en fin, 
para quienes deben respetar su ejecución —el conjunto de los ciudadanos—. 58

En el lugar intermedio entre la primera y la segunda relación jurídico-penal 
sustantiva se halla la relación jurídico-procesal penal. 59 En efecto, esta se suscita al 
tratar de determinar si se ha producido o no la infracción culpable de la norma 
de conducta, así como los demás elementos del supuesto de hecho de la norma 
de sanción. Pues bien, los criterios rectores fundamentales de la relación jurídi-
co-procesal no son los deberes, sino el derecho al debido proceso. Así, en este 
marco general se sitúan la presunción de inocencia, el derecho a no declarar 
contra uno mismo y el derecho de defensa. Sin embargo, el sujeto investigado y 
luego acusado también ha de soportar determinadas cargas, la más importante 
de las cuales es la de someterse al juicio del órgano jurisdiccional competente.

Cada una de las tres relaciones mencionadas genera un concepto de sujeto, 
con determinadas características cognitivas y volitivas. Así, existe un «sujeto del 
delito», un «sujeto del proceso» y un «sujeto (de la ejecución) de la pena». El 
primero debe ser un sujeto imputable —capaz de seguir la norma—, mientras 
que el segundo tiene que ser un sujeto capaz de ejercer sus derechos proce-
sales. Por su parte, el tercero debe ser un sujeto capaz de entender la pena 
que sufre como verdadera pena y no como un mero sufrimiento. A un sujeto 
inimputable no es posible imputarle la comisión de un delito; a un sujeto pro-
cesalmente incapaz no es posible juzgarlo; en fin, un sujeto que no entiende la 
pena no puede ser sometido a la ejecución de esta. Estas tres exigencias, en su 
incidencia combinada, generan diversos problemas que reciben tratamiento 
en el lugar correspondiente (cfr. infra capítulos 24/15; 24/106; 27/124).

2. LA OBEDIENCIA A LAS NORMAS DE CONDUCTA

2.1. La pretensión de reconocimiento y la coacción

2.1.1. Generalidades

Las normas jurídico-penales de conducta tienen que ser obedecidas. 60 Sin 
embargo, el fundamento del deber de obediencia varía parcialmente en función 

 57 A. Merkel, PG, s/f, 179.
 58 von den Pfordten (1993), 379.
 59 Bierling, ZStW 10 (1890), 251 ss.
 60 Wolfslast (1995), 77 ss.
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de la clase de delito que prohíba la respectiva norma. Con todo, es preciso partir 
de que existe una permanente discusión sobre si el Derecho es un orden de 
reconocimiento o un orden de coacción. 61 Pues bien, en lo que hace al Derecho 
penal ambas dimensiones son ineludibles. 62 En efecto, el Derecho penal es, 
por un lado, un orden de reconocimiento y, por otro, un orden de coacción. 
En su primera dimensión orienta a los ciudadanos que lo reconocen sobre 
cómo cumplir el deber ser jurídico. Así, sus normas de conducta presuponen 
destinatarios que gozan de libertad de acción y libertad de voluntad, a quienes 
se pretende dar razones para que obren de acuerdo con el orden normativo. 
Sentado esto, espera que los destinatarios, por su parte, contemplen el Derecho 
desde la perspectiva interna, es decir, la propia del denominado «hombre justo» 
(el vir bonus de la tradición clásica). 63 Y, en consecuencia, lo sigan libremente.

Ahora bien, está claro que de este modo las normas, que aspiran a su segui-
miento libre por parte de los destinatarios, corren también el riesgo de ser 
vulneradas. 64 Debido a ello, el Derecho penal es también un orden de coac-
ción. En efecto, tiene en cuenta que sus destinatarios también contemplan 
el Derecho desde el punto de vista externo; es decir, desde la perspectiva del 
«hombre malo». En efecto, «el hombre bueno va a prestar oídos a la razón 
por vivir orientado hacia el bien, pero el malo “debe” recibir castigo con dolor, 
como una bestia de carga, por tender hacia el placer». 65 Ahora bien, conviene 
tener claro que, con independencia de cuál sea su uso en otros autores, las 
nociones de hombre justo e injusto no designan aquí a dos grupos separados 
de personas. Por el contrario, la premisa que se adopta en este texto es que 
en toda persona se da, en medida por determinar, y con diferencias relativas 
al grupo de normas de que se trate, lo uno y lo otro.

2.1.2. El recurso a la coacción física y psicológica

En efecto, la paradójica realidad antropológica es que, en todas las perso-
nas, en mayor o menor medida, se dan cita racionalidad moral, racionalidad 
prudencial y debilidad —física y psíquica, cognitiva, volitiva y moral—. El 
Derecho lo tiene en cuenta y por eso adopta frente a los ciudadanos una doble 
perspectiva. 66 Por un lado, los reconoce ciertamente como sujetos capaces de 
deliberar y actuar conforme a razones —motivos de segundo orden—. En este 
plano interacciona con ellos mediante la comunicación de los contenidos de 

 61 H.-L. Schreiber (1966), 70 ss., 84 ss.
 62 Trinkner/Tyler, AJLSS 12 (2016), 425 ss.
 63 Aristóteles, Ética, 1179b; Pérez del Valle, PyD 83 (2020), 493 ss.
 64 Aristóteles, Ética, 1179b; Möllers (2015), 14; Gärditz (2015), 34; K. Günther (2021), 537 ss., 551-552.
 65 Aristóteles, Ética, 1180a-1180b, refiriéndose a la opinión de Platón. El propio Aristóteles sostiene 

que la mayoría «obedecen más a la necesidad que a la razón, y más a los castigos que al bien». Rela-
tivamente próximo, Jakobs, FS Loos, 2009, 83.

 66 Distinto, contraponiendo «modelos de motivación» y «modelos de comunicación», Feijóo Sánchez, 
LH Gimbernat Ordeig, I, 2008, 263 ss.; el mismo, LH Arroyo Zapatero, II, 2021, 853 ss.
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las normas y de la legitimidad de estas. Sin embargo, por otro lado, advierte 
que la debilidad de su entendimiento y de su voluntad puede dar lugar a que 
actúen por impulsos y emociones —motivos de primer orden— o, a lo sumo, 
por razones instrumentales (estratégicas o prudenciales). Es decir, a que se 
comporten en mayor o menor medida como fuentes de peligro en sentido 
amplio. Por eso, también se dirige a ellos mediante dos variantes de la coac-
ción: la coacción física y la coacción psicológica. 67

De estas modalidades de coacción, la primera es la propia del Derecho de la 
policía administrativa preventiva, pública y privada. Esta, que cada vez muestra 
una configuración más claramente tecnológica, tiene entre otras la función de 
impedir físicamente la comisión de delitos. Ciertamente, el Estado no recurre a 
ella de modo absoluto. En parte, porque no puede; 68 y en parte porque, si la lle-
vara hasta el extremo, se autodestruiría como Estado de Derecho. Sin embargo, 
sí cabe constatar que la utiliza de modo creciente. Aparte de ella, la segunda vía 
coactiva de la que se sirve el Estado es la coacción psicológica. Es decir, recurre 
a la amenaza de la pena que se deriva de la anticipación mental del contenido 
de las normas jurídico-penales de sanción. Mediante ella pretende disuadir de 
la comisión de delitos a través de motivos instrumentales. Pues bien, el caso 
es que también esta dimensión tiende a reforzarse de modo creciente. Por un 
lado, mediante incrementos en la penalidad abstracta asociada a cada tipo de 
delito. Por otro lado, mediante el recurso a mecanismos cada vez más invasivos 
de policía judicial, pública y privada, que tienen la misión de identificar y poner 
a disposición judicial a quienes presuntamente hayan cometido los delitos. Al 
final, la combinación de lo uno y de lo otro produce en todo destinatario un 
efecto emocional de miedo, que puede ser mayor o menor.

La descripción anterior determina que el ideal de la vida jurídica 69 consti-
tuido por el seguimiento o, al menos, el cumplimiento voluntario de las nor-
mas por parte de los ciudadanos deba ser doblemente matizado. En primer 
lugar, por las razones antropológicas expuestas. En efecto, en toda persona 
conviven un agente con mejores o peores hábitos de conducta, un razona-
dor práctico —instrumental y moral— y un individuo peligroso. En segundo 
lugar, por razones sociales. Ciertamente, la actual desvertebración social no 
fomenta ni los buenos hábitos ni el ejercicio de la razón práctica que puedan 
abonar el seguimiento del Derecho del Estado. Pues bien, también por este 
motivo resulta que la coacción ha adquirido una presencia mayor en los últi-
mos tiempos. Así, la creciente coacción física se manifiesta en un fenómeno 
que cabe denominar «doble (o triple) aseguramiento», y que conlleva una 
parcial cosificación de los miembros de la sociedad. Aquel consiste en que el 
Derecho, al tiempo que dirige normas de conducta a un destinatario, le aplica 

 67 Ya, Aristóteles, Ética, 1116a: «los ciudadanos soportan los peligros por los castigos, los reproches 
y los honores que se derivan de las leyes».

 68 Feuerbach, Lehrbuch, 11.ª, 1832, § 9.
 69 Bierling (1905), 3.

52 

53 



138

Derecho Penal. Parte General

coacción física de forma directa o indirecta —esto último, dirigiendo normas 
de conducta a un tercero para que le vigile—. El general incremento de las 
posiciones de garante, públicas y privadas, de vigilancia y control, da cuenta 
de esta circunstancia (cfr. infra capítulo 11/12).

2.1.3. ¿Neutralidad del Derecho?

Es objeto de debate la medida de reconocimiento a la que aspira el Derecho 
penal. Al respecto, la posición mayoritaria sostiene que el Derecho solo pre-
tende una libre adhesión externa de los ciudadanos, sin injerirse en su fuero 
interno. Expresado de otro modo, que le es indiferente la razón por la que 
los destinatarios cumplan las normas. A esto se refiere el llamado «mandato 
de neutralidad del Derecho». 70 Sin embargo, esta noción es confundente. En 
efecto, aunque no lo manifieste de modo expreso, el sistema jurídico cuenta de 
modo implícito con que los ciudadanos tengan razones intrínsecas para obrar, 
independientes del Derecho, pero cuyo contenido coincida con lo que manda 
este. 71 En realidad, la propia posibilidad de un orden jurídico-penal pacífico 
descansa en esta premisa. Así, tan pronto como esos motivos intrínsecos van 
menguando —como sucede en los contextos de creciente balcanización de la 
moralidad pública—, se advierte que las razones extrínsecas propias del Dere-
cho son, por sí solas, demasiado débiles. En efecto, en contextos de anomia, 
el Derecho no tiene otra opción que incrementar la coacción.

La debilidad de las razones del Derecho no solo se muestra de modo claro 
en los casos de anomia. También lo hace cuando, en algunas ocasiones, el des-
tinatario tiene serias razones intrínsecas —religiosas, de conciencia, de cultura 
o de convicción— precisamente para no cumplir la norma jurídica del Estado. 
En tal caso, el Derecho —como razón extrínseca— tiene pocas posibilidades 
de éxito. Por eso recurre a dos estrategias. La primera es intentar gestionar el 
conflicto de modo previo, tratando de que no llegue a desencadenarse (cfr. infra 
capítulo 21/91). La segunda es intentar, mediante la coacción, que el sujeto 
abandone su razón intrínseca y la sustituya por otra, compatible con el Derecho 
del Estado. Pues bien, al menos en este último caso, el Derecho pretende ser no 
solo una razón extrínseca, sino también una razón intrínseca que desplace a la 
preexistente. Por tanto, la afirmación general de que el Derecho nunca requie-
re la adhesión interna de sus destinatarios es incorrecta y debe abandonarse.

2.2. El reconocimiento —directo e indirecto— del Derecho

2.2.1. Consideraciones generales
Se discute si la conformidad de la conducta de los destinatarios con las nor-

mas tiene un significado meramente psicológico o sociológico, 72 o bien, por el 

 70 K. Günther, Rg 28 (2020), 124.
 71 Pawlik (2019), 36 ss.
 72 Kelsen (1911), 54; M.E. Mayer, AT, 1915, 35 n. 35.
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contrario, aquel es asimismo jurídico. 73 Para responder a esta cuestión, es preciso 
distinguir entre el seguimiento y el cumplimiento de las normas. Se dice que el 
seguimiento es la pretensión de un sistema de normas que parte de la condición 
de sus destinatarios como agentes morales. Así, trata de que estos las cumplan 
por las normas mismas. En cambio, quien se conforma con el cumplimiento —
la coincidencia externa de la conducta con la norma— contempla el Derecho 
básicamente como un orden coactivo sin contenido moral específico. Lo cierto 
es que las cosas son algo más complejas. En efecto, en la conducta conforme 
a la norma puede manifestarse, ciertamente, un auténtico seguimiento o, en 
cambio, un mero cumplimiento. A su vez, este último puede deberse a razones, 
desde luego distintas de la norma, muy diversas entre sí: convicciones propias, 
hábitos de conducta, miedo, casualidad o incluso imposibilidad de infringir. 74

Ciertamente, todas las conductas realizadas en el marco de un orden nor-
mativo, y que no lo contradicen, lo reafirman en mayor o menor medida. 75 
Ahora bien, parece clara la importancia de distinguir entre el seguimiento  
—reconocimiento directo—, el cumplimiento por reconocimiento indirecto y 
el cumplimiento por coacción. Ciertamente el seguimiento y el reconocimien-
to indirecto —cumplimiento por convicciones propias o hábitos coincidentes 
con el contenido del Derecho— constituyen los principales medios de reafir-
mación de las normas, pues operan intrínsecamente. En cambio, la coacción 
psicológica determina un cumplimiento por razones extrínsecas. Por su parte, 
la coacción física desfigura incluso la propia noción de cumplimiento, pues 
no deja alternativa. Es decisivo advertir que entre reconocimiento y coacción 
se da una relación de vasos comunicantes. Pues bien, solo la mayor extensión 
social del reconocimiento —directo o indirecto— de las normas permite que 
las penas, como segundo mecanismo de reafirmación de aquellas, puedan 
reducir su impacto fáctico —su dimensión de dolor—. En cambio, a menor 
reconocimiento es necesario recurrir en mayor medida a la coerción. 76 Por eso, 
una sociedad en la que se abriga la pretensión de reducir la coerción externa 
tiene que fomentar las instancias de reconocimiento directo e indirecto, que 
además son la base de la confianza recíproca.

2.2.2. La libertad como condición del reconocimiento

En cualquier caso, la posibilidad de un auténtico reconocimiento del Derecho 
requiere la existencia de un margen de libertad fáctica para su no reconocimien-
to. En efecto, únicamente si existe la posibilidad de infringir las normas, 77 cabe 
también su reconocimiento —directo o indirecto— libre. Sin embargo, conviene 

 73 Silva Sánchez (2003), 30-32.
 74 Feldmann (2018).
 75 El deber de cooperar consiste en «cumplir»: Pawlik (2012), 63 ss.
 76 Jellinek (1878), 50-51.
 77 Burchard, GS Hruschka, 2019, 527 ss.; el mismo (2021), 560 ss., 569 ss.; Rademacher, JZ 2019, 703-

704; K. Günther (2021), 537 ss.
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no confundir la mencionada posibilidad con un inexistente y contradictorio 
derecho a lesionar el Derecho. Simplemente se trata de un «derecho» a tener 
la posibilidad de lesionarlo, que es inherente al derecho a tener la posibilidad 
de cumplirlo libremente. En todo caso, lo anterior excluye la posibilidad de que 
en un Estado de Derecho se den estructuras de «vigilancia total». Una exaspe-
ración de este concepto policial-preventivo se halla en las llamadas «estructuras 
de imposibilidad». 78 Estas últimas son mecanismos que, mediante el recurso a la 
tecnología y a la inteligencia artificial, pueden dar lugar a la propia imposibilidad 
de la vulneración del Derecho. Pues bien, lo cierto es que en la actualidad un 
entorno de cumplimiento obligatorio de las normas sin posibilidad fáctica de 
desobedecerlas no solo es concebible, sino asimismo crecientemente realizable. 
Al respecto, basta pensar en la vigilancia total construida mediante algoritmos 
que dirigen tecnologías que, a su vez, impiden directamente la infracción. Esta 
restricción de la libertad mediante coacción física, sin infracción previa y sin 
proceso debido, constituye en realidad una «medida de seguridad predelictiva» 
con capacidad de generalización y tendencia expansiva.

Un problema distinto es el que generaría la configuración de un hipotético 
deber de automejoramiento técnico de las personas con el fin de garantizar 
que se esté en condiciones de garantizar el cumplimiento de las normas. 
Ciertamente, ello podría tener lugar a través de algunas de las tecnologías de 
post-humanización que ya existen en mayor o menor medida —farmacológi-
cas y neurofisiológicas—. 79 De este modo, si tal deber fuera predelictivo, su 
contenido podría identificarse con el de una especie de «incumbencia». En 
cambio, si se impusiera de forma físicamente coactiva por el Estado, podría 
equipararse, en función de las circunstancias de su imposición, a las medidas 
de seguridad pre- o postdelictivas.

2.3. El distinto fundamento del deber de obediencia. Las tres clases  
de delitos

En los ordenamientos legales de nuestro ámbito de cultura se dan tres 
clases fundamentales de conductas conminadas con pena. Ahora bien, para 
presentar esta tripartición es preciso partir de una dualidad de conceptos, 
procedente de la tradición clásica, pero que asimismo ha permanecido hasta 
nuestros días en el ámbito jurídico angloamericano. Esta es la que distingue 
entre delitos que constituyen mala in se y los que son mala quia prohibita. 80 Los 
delitos mala in se —en singular, malum in se— son conductas punibles por su 
maldad intrínseca. En cambio, los delitos mala quia prohibita —en singular, 
malum quia prohibitum— son conductas cuya prohibición bajo pena deriva de 

 78 En inglés: «impossibility structures».
 79 El denominado, en inglés, «neuroenhancement»: R. Merkel (2019), 78 ss.; Gómez Lanz, PolítCrim 

16 (2021), 557 ss.
 80 Silva Dias (2008), 210-211; Silva Sánchez (2018), 68 ss.

59 

60 



141

Capítulo 1. La potestad punitiva del Estado

una decisión del Estado, que puede responder a razones contingentes. Así las 
cosas, esta dualidad, debe ser completada con una categoría intermedia, con 
el fin de que pueda ajustarse a las exigencias de la realidad. En efecto, hay que 
distinguir tres grupos de delitos. A saber: (i) el grupo de los delitos mala in se 
nucleares; (ii) el grupo de los delitos mala in se periféricos —delitos mixtos—; 81 
y (iii) el grupo de los mala quia prohibita. En realidad, esta clasificación puede 
reputarse relativamente próxima a otra que se difundió en el siglo XIX en 
muchos países: la de «crímenes», «delitos» y «contravenciones». 82

Los delitos mala in se nucleares afectan al reconocimiento recíproco de la con-
dición humana básica —lesionan la vida, la integridad física y moral, los bienes 
intrínsecos de la persona—. En efecto, el respeto absoluto de estos bienes cons-
tituye una condición pre-política de la vida en común, cuya base es la dignidad 
de las personas. Con respecto a estos delitos, el Estado actúa en representación 
de la comunidad humana universal, por delegación implícita de esta. Así, tiene 
el deber de tipificarlos hasta el punto de que, si no lo hace, infringe el deber 
básico de protección de las personas, que los tribunales internacionales han ido 
identificando como derivación del derecho a la vida reconocido en los tratados 
de derechos humanos. 83 Por tanto, el fundamento del deber de obediencia a la 
norma de conducta en estos delitos es el respeto a la persona, sin más.

El segundo grupo, el de los delitos mala in se periféricos, comprende delitos 
contra bienes intrínsecos de la persona cometidos por imprudencia y, sobre 
todo, delitos dolosos o imprudentes contra bienes extrínsecos. Pues bien, su 
característica fundamental es que aparecen concretados en términos cultu-
rales, jurídicos y sociales. 84 Como luego se irá precisando, en ellos se sitúan 
los delitos contra el patrimonio y, luego, contra bienes comunitarios. Así, un 
rasgo de los delitos de este grupo es que pone de relieve la centralidad de la 
propiedad privada, muy propia del pensamiento de los siglos XVII-XIX, pero 
que paradójicamente se ha seguido acentuando en los últimos dos siglos. En 
efecto, una sencilla comparación entre las penas de los delitos cualificados 
de hurto o de estafa y la del homicidio pone de relieve la desproporción de 
aquellas. Aquí, el fundamento del deber de obediencia a la norma de conducta 
es de naturaleza contingente, a saber, un orden cultural, jurídico-social, que 
rodea a las personas y sus interrelaciones.

Por su parte, los mala quia prohibita traen causa de la deificación moderna 
del Estado —el dios mortal (mortalis deus) de los últimos cuatro siglos—. Por 

 81 La doctrina angloamericana ha afirmado, en esta línea, que existen delitos con elementos de 
malum in se y de malum quia prohibitum: Husak (2005), 74 ss.: «hybrid offenses»; Green (2006), 120: «mala 
in se and mala prohibita qualities»; Duff (2018), 313 ss.: «pure and impure».

 82 Procede del art. 1.º del Código penal francés de 1810: «L’infraction que les lois punissent des peines de 
police est une contravention. L’infraction que les lois punissent de peines correctionnelles est un délit. L’infraction 
que les lois punissent d’une peine afflictive ou infamante est un crime».

 83 Próximo, Duff (2001), 61 ss.
 84 Tomás de Aquino, Suma Teológica, II-II, c. 66 a. 2.
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tanto, el origen de este grupo de delitos se retrotrae a la autoprotección de 
las incipientes instituciones estatales a través de los delitos de lesa majestad. 
Con posterioridad, cabe incluir en él toda clase de infracciones del deber de 
cooperación con el Estado que este ha querido criminalizar, en lugar de perse-
guirlas a través del Derecho administrativo sancionador. De nuevo, estos delitos 
contra el orden estatal llaman la atención por la gravedad de las penas que los 
acompañan. Ello puede advertirse mediante una comparación elemental entre 
las penalidades típicas de los delitos cualificados de defraudación tributaria y 
del homicidio. En este tercer grupo, el fundamento del deber de obediencia es 
básicamente político, es decir, se trata del deber de cooperación con el Estado. 
La distinción de estos tres grupos de delitos desempeña una función esencial a 
lo largo de esta obra. En efecto, recurriendo a ella se advierte la imposibilidad 
de sostener una teoría única de la criminalización, una única teoría de la pena 
e incluso una dogmática unitaria del delito. Por eso, la referencia a aquellos 
es constante (cfr. infra capítulos 2/87; 3/97; 4/111; 5/15; etcétera).

3. LA RELACIÓN JURÍDICA PROCESAL PENAL

Como se ha apuntado, la aparición de indicios suficientes de que una per-
sona ha podido infringir una norma de conducta de modo típico da pie a 
que se establezca una nueva relación jurídica, cuyas premisas son distintas de 
las anteriores. Así, el sujeto en cuestión pasa a ser una persona investigada o 
imputada y, con ello, a estar sometido a una relación jurídica pre-procesal —es 
decir, policial— y, luego, procesal. Pues bien, estas relaciones se caracterizan, 
de entrada, por una intensa presencia de la coacción física y psicológica. 85 En 
efecto, su punto de partida se sitúa en la concepción del proceso como expre-
sión de la superioridad jurídica del Estado. Por tanto, ante la incertidumbre 
fáctica y normativa acerca de lo sucedido y de la valoración que merezca, las 
personas involucradas tienen el deber positivo de someterse a la actuación 
policial, al proceso y a la sentencia. A su vez, este sometimiento tiene una 
dimensión simbólica y otra fáctica. Ciertamente cabe no reconocer la autoridad 
de la jurisdicción del Estado y, además, sustraerse fácticamente a ella. Esto suele 
suceder con los miembros de los grupos terroristas. Sin embargo, lo usual es 
que aquella se reconozca simbólicamente. En este segundo contexto, se da 
la disyuntiva de sustraerse al proceso o someterse fácticamente a este. Pues 
bien, el cumplimiento del deber de sometimiento físico expresa la aceptación 
de la potestad del poder judicial del Estado para adoptar pronunciamientos 
vinculantes sobre el comportamiento propio.

En el marco de la dimensión coactiva de la relación jurídica procesal penal se 
encuadran las llamadas cargas procesales. En efecto, estas pretenden garantizar 
la sujeción de las personas investigadas y, luego, acusadas, a la actuación del 
órgano judicial competente. Además, con ello también se trata de asegurar los 

 85 Husak, NCLR 23 (2020), 44 ss.
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hipotéticos efectos de la sentencia. Sin embargo, la autolimitación del Estado 
se hace también muy patente en la relación jurídica procesal. Así, esta se halla 
presidida por un conjunto de garantías que se integran en el derecho al pro-
ceso debido y constituyen las columnas esenciales del Derecho procesal penal 
(art. 24 CE). Así, los derechos a la presunción de inocencia y a no declarar 
contra uno mismo —nemo tenetur se detegere; nemo tenetur se ipsum accusare— 
prevalecen sobre cualesquiera deberes de signo contrario. 86 Además, ambos 
tienen un efecto irradiante sobre determinadas situaciones pre-procesales.

4. LA SEGUNDA RELACIÓN JURÍDICA SUSTANTIVA: LA CONDENA  
Y SU EJECUCIÓN

En los casos en los que el Estado condena, es decir, ejerce su potestad 
de castigar, se configura la segunda relación jurídica sustantiva. 87 Esta es la 
relación jurídico-penal en sentido estricto y, en el marco de ella, se cumple 
el deber de soportar la pena —obligatio ad poenam patiendam—. 88 Por su parte, 
el cumplimiento de este deber adopta en ocasiones la forma de un com-
portamiento activo —por ejemplo, pagar la multa— y en otras una forma 
omisiva —en concreto, soportar la prisión: no huir—, aunque siempre con 
determinadas obligaciones positivas adicionales. 89 En efecto, cuando el órgano 
judicial competente, a través del procedimiento establecido, determina que se 
ha producido una infracción —típica, culpable y punible— de una norma de 
conducta, hace su aparición una nueva forma de coacción. Esta es distinta de 
la derivada del miedo a la pena —de la coacción psicológica—. Sin embargo, 
pese a la apariencia, también difiere de la coacción física propia tanto de la 
policía preventiva como de la sanción administrativa. Desde luego, no se puede 
afirmar que el cumplimiento de la pena equivalga a la institución jurídico-civil 
o administrativa de la ejecución forzosa. No obstante, la imposición de la pena 
al delincuente y su ejecución sobre él sí constituye un sucedáneo del seguimien-
to voluntario de la norma de conducta. Como se advierte, el incumplimiento 
voluntario de esta última es precisamente el punto de partida de la imposición 
de la pena. Así, el cumplimiento de la norma de conducta y el padecimiento 
de la pena tienen el mismo sentido de sometimiento al orden del Estado. 90

En efecto, el seguimiento de la norma o bien el padecimiento de la sanción 
son formas diversas de eficacia de dicha norma. 91 Ahora bien, el cumplimiento 
de la pena tiene una doble dimensión. Por un lado, tiene significado, pues 

 86 Sin embargo, la STS 62/2013, de 29 de enero, considera el comportamiento procesal del acusado 
a efectos de imponerle una pena.

 87 Wolfslast (1995), 78 ss.
 88 Así —en términos del derecho de obligaciones— definió el delito el iusracionalista alemán Chr. 

Wolff (1679-1754).
 89 Ya A. Merkel, PG, s/f, 177-178; Bierling (1894), 243-244.
 90 Binding (1885), 189-190; Bierling (1905), 4-5; Pawlik (2019), 62 ss.
 91 Navarro/Moreso, L&Ph 16 (1997), 218.
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constituye el cumplimiento de un deber equivalente al de cumplir la norma 
de conducta. Por otro lado, es facticidad, sometida a la coacción física direc-
ta del Estado. A esto último hace alusión la noción de ejecución de la pena. 
Ciertamente, a quien intenta frustrar esta ejecución, se le impone de modo 
forzoso. Por ejemplo, si es la pena de prisión, mediante su busca y captura —su 
detención— y su reingreso en prisión. Si se trata de la pena de multa, mediante 
el embargo de sus bienes. Ahora bien, es importante subrayar que soportar la 
pena es un deber jurídico-público, cuya infracción se tipifica en algunos países 
como un nuevo delito. Este es el (auto-) quebrantamiento de condena (art. 
468 CP español). 92

Tradicionalmente se ha afirmado que el ejercicio de la potestad puni-
tiva constituye un «derecho» del Estado: el denominado ius puniendi. En 
realidad, es una potestad, pero también de esta se deriva la conclusión de 
que el Estado puede dejar de castigar delitos —hechos penalmente anti-
jurídicos y culpables— al apreciar razones de falta de equidad, de falta de 
necesidad de imposición del castigo o de inoportunidad de este último. 
Ciertamente, el dato adicional de que unos estados decidan no tipificar 
penalmente determinados ilícitos que sí constituyen delito en otros países 
muestra cómo, efectivamente, el Estado renuncia en ocasiones a ejercer 
el ius puniendi. Con todo, seguramente el mejor ejemplo del mismo fenó-
meno viene dado por las reglas en materia de causas de exclusión de la 
punibilidad, así como por las relativas a las causas de extinción de la res-
ponsabilidad penal por hechos penalmente antijurídicos y culpables. En 
definitiva, el Estado puede tomar la decisión de que ciertos delitos no sean 
considerados hechos punibles. 93

Como se ha adelantado, para determinar ex post si se ha producido o no 
una infracción responsable de las normas de conducta, los órganos judicia-
les cuentan con un conjunto de reglas legales adicionales a las definiciones 
de los delitos. Estas son las reglas de adjudicación —o de decisión—, que 
comprenden las de imputación y otras de naturaleza distinta. Pues bien, la 
aplicación de todas estas reglas legales, así como de las reglas y principios 
no contenidos en las leyes penales, constituye la forma específica en que los 
jueces tienen que cumplir la norma de sanción. Así, el seguimiento de las 
normas de sanción por parte de los órganos judiciales penales determina 
que el poder punitivo del Estado se adecue al ius poenale y se configure como 
ejercicio legítimo del ius puniendi. Este puede tener lugar tanto en forma 
de absolución, 94 como en forma de condena. En el caso de la condena, de 
nuevo son formas legítimas de ejercicio del poder punitivo tanto su ejecu-

 92 «Los que quebrantaren su condena, medida de seguridad, prisión, medida cautelar, conducción 
o custodia serán castigados con la pena de prisión de seis meses a un año si estuvieran privados de 
libertad, y con la pena de multa de doce a veinticuatro meses en los demás casos». Suárez López (2000).

 93 Robinson (1997), 207-208.
 94 Cuerda Riezu, LH Gimbernat Ordeig, I, 2008, 159 ss.
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ción, 95 como su no ejecución. En este ámbito el leit motiv debe ser siempre 
la prohibición de exceso, para cuyo cumplimiento es preciso considerar de 
modo constante la posible existencia de «equivalentes funcionales» de la 
pena (cfr. infra capítulo 27/86). 96

IV.  LA PERSONA EN LA RELACIÓN JURÍDICO-PENAL

1. LAS PERSONAS

El Derecho penal, sus normas de conducta y sus normas de sanción, tienen 
que habérselas con personas. Por tanto, una visión realista del Derecho penal 
ha de asumir la complejidad que es propia del ser humano, y a la que ya se ha 
hecho alguna alusión. Sin embargo, la doctrina jurídica de los últimos siglos 
ha tendido a seguir el camino opuesto, de modo que, en lugar de asumirla, 
ha negado tal complejidad mediante la acogida de modelos reduccionistas, 
infra-complejos. 97 Estos parten de adoptar la perspectiva de un observador 
externo y de sustituir la unidad paradójica de la naturaleza humana —cuerpo 
espiritualizado y espíritu encarnado— por el dualismo de mente y cuerpo. 98 
A continuación, distinguen entre un ser humano fenoménico (básicamente 
corporal) y un sujeto nouménico (mental-racional). Incluso, en el marco de 
este último, adoptan una nueva distinción entre la persona del Derecho y la 
persona de la Moral. En fin, tras la práctica de esas separaciones, acogen uno 
—solo uno— de los elementos de la totalidad como el único relevante para el 
Derecho. Según esto, la persona relevante para el Derecho penal es un sujeto 
racional autónomo. De este modo, toman la parte por el todo, esto es, incurren 
en la falacia pars pro toto.

Pues bien, frente a lo que proponen tales modelos, cuando se trata del ser 
humano es preciso adoptar la perspectiva del participante o interviniente —la 
propia de la filosofía práctica—, y no la de un observador, que es la específi-
ca de la filosofía teórica y de las ciencias experimentales. Sentado esto, con 
mayor motivo cabe descartar la perspectiva de un observador reduccionista. 
Ello conduce inmediatamente a rebatir el desgarro antropológico llevado a 
cabo en la modernidad. 99 En efecto, no se puede separar lo empírico y lo 
«normativo» del ser humano, lo fenoménico de lo nouménico, igual que no 
cabe distinguir en él entre el objeto de la coacción jurídica y el interlocutor 
de la pretensión de reconocimiento del Derecho. En todos y cada uno de 
los seres humanos se dan, indisolublemente unidas, ambas dimensiones del 
«ser personal».

 95 Silva Sánchez (2015), 73 ss.
 96 Silva Sánchez (2018), 113 ss.
 97 Hörnle (2015), 97 ss.; Simón Yarza (2017); el mismo (2022), 117 ss.
 98 Crítica, Agacinski (2020), 25.
 99 Funke/Schmolke -Hrsg.- (2019).
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2. LAS ANTROPOLOGÍAS REDUCCIONISTAS DEL DERECHO PENAL 
MODERNO

Ciertamente, el delito se puede abordar desde un reduccionismo racio-
nalista-empirista, adoptando uno de los dos siguientes modelos: (i) el que 
lo concibe como la manifestación de la decisión autónoma de un individuo 
egoísta-racional; o (ii) el que lo ve como el producto de las circunstancias 
concurrentes en un ser humano determinado en términos naturales y socia-
les. Igualmente puede construirse, a partir de un reduccionismo racionalista 
ideal-deductivo, como la expresión de la autocontradicción de una persona 
racional en Derecho que, sin embargo, niega el propio Derecho. Esta racio-
nalidad puede concebirse a su vez: (iii) como la propia del individuo libre; 
o (iv) como la propia de la comunidad estatal que crea la libertad jurídica 
y se la «infunde» al individuo bio-psicológico. Sin embargo, frente a los cua-
tro modelos anteriores, lo único realista es advertir en el delito la actuación 
de una persona que, siendo capaz de conocer y de elegir el bien, tiene una 
racionalidad limitada y una voluntad imperfecta. Además, esta persona, por 
su propia naturaleza, está abierta a la sociedad y expuesta a las influencias 
tanto positivas como negativas de los demás. En efecto, solo tal perspectiva 
da cuenta de la condición limitada y vulnerable, al tiempo que perfectible, 
de la naturaleza humana.

Las antropologías que subyacen a la mayoría de las teorías del Estado y del 
Derecho penal público responden al modelo (i), que procede de la filosofía 
racional-empirista inglesa de los siglos XVII y XVIII. Esta parte de una visión 
del ser humano como un sujeto egoísta en la persecución de su interés y lo sufi-
cientemente racional como para reconocer ese interés —homo oeconomicus—. 100 
Además, ese hombre es un lobo para cualquier otro hombre —homo homini 
lupus—, de modo que el Estado surge para tratar de poner fin a la guerra de 
todos contra todos, de la que el delito no es sino una manifestación singular. 
Ahora bien, la influencia de este modelo instrumental ha ido a la par con la 
que, desde el siglo XVII-XVIII y hasta la actualidad, ha tenido el racional-de-
ductivismo alemán que desembocó en el idealismo. En efecto, este concibe el 
delito como la deslealtad o la autocontradicción de una persona en Derecho, 
que niega mediante su voluntad particular lo que afirma en su condición de 
autolegislador o de partícipe en la voluntad general (es decir, en el Estado). 101 
No obstante, a finales del siglo XIX se extendió también la tesis racional-em-
pirista de que el sujeto delincuente no es capaz en absoluto de ponderar las 
ventajas e inconvenientes de su decisión. Así, frente a la perspectiva concreta 
del interés, o las abstractas de la libertad, más o menos institucionalizada, se 
tomó en consideración la situación concreta de subordinación social, econó-
mica e intelectual del sujeto delincuente —como homo sociologicus—. 102

 100 Radbruch (1957),12 ss.; Torío López, RFDUM 11 (1986), 671 ss., 673.
 101 Köhler, AT, 1997, 48.
 102 von Liszt (1905), 75 ss.; Radbruch (1957), 15-16.
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3. UNA ANTROPOLOGÍA REALISTA

3.1. La racionalidad del sujeto libre y la vulnerabilidad del ser humano 
dependiente

Frente a los modelos expuestos, la filosofía clásica ya contemplaba al ser 
humano como un animal racional y libre, a la vez que vulnerable y dependien-
te, abocado por naturaleza a la relación social. 103 Obsérvese que ello se separa 
del modelo reduccionista de los siglos XVII y siguientes. Por un lado, desde 
una perspectiva de antropología metafísica, el ser humano es digno, racional 
y libre. Ahora bien, a la vez, la antropología empírica nos lo muestra como 
vulnerable y dependiente. La realidad comprende lo uno y lo otro. En efecto, 
en el plano antropológico empírico, la persona es corpórea y su naturaleza 
física es la de un animal mamífero con infradotación instintiva. Precisamen-
te, es su vulnerabilidad la que le conduce a establecer relaciones sociales de 
cooperación y de cuidado de la dependencia. Sin embargo, asimismo y sin 
disociación alguna, en el plano antropológico filosófico-moral se advierte que 
el ser humano es el único ser vivo para el que tiene sentido la distinción entre 
el bien y el mal, así como la posibilidad de hacer lo uno o lo otro —es el único 
agente moral—. De este modo, se alcanza el plano antropológico metafísico, 
que muestra al ser humano como un sujeto corporal-espiritual, dotado de la 
racionalidad de un sujeto digno y libre.

Esto significa que la antropología es indisolublemente empírica, filosófi-
co-moral y metafísica —a la vez— y que cualquier dualismo resulta infundado. 
En efecto, en el ser humano no se da una razón libre que «tiene» un cuerpo, 
sino que él mismo «es» corpóreo —y, por tanto, también lo es su razón—, 104 lo 
que conlleva vulnerabilidad física y psíquica. Así pues, su realidad es la de un 
espíritu encarnado —o un cuerpo espiritualizado—, cuyas racionalidad y liber-
tad personales muestran —tanto en el plano cognitivo como en el moral—, 
una constante fragilidad. En definitiva, la vulnerabilidad no es la condición 
de algunas personas, sino la de todas, aunque en algunas se manifieste de 
modo más patente. Por un lado, consiste en la limitación de sus capacidades 
físicas y cognitivas de atender a sus necesidades —corporeidad y racionalidad 
limitadas—. A la vez, por otro lado, se relaciona con la limitación de su capa-
cidad de seguir las normas —voluntad condicionada—, incluso aunque las 
haya reconocido como tales.

Tanto sus fortalezas —racionalidad teórica y práctica, libertad— como sus 
debilidades —vulnerabilidad psico-somática, cognitiva, volitiva y moral— 
hacen del ser humano un sujeto intrínsecamente abierto al futuro y relacio-
nal —social—. 105 En efecto, en tanto que ser inacabado, no solo es capaz de 
planificar y elegir libremente, sino que está obligado a hacerlo. Además, su 

 103 MacIntyre (2001).
 104 Pawlik (2012), 148.
 105 Yacobucci (2014), 210 ss., 214 ss.
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planificación no es solo técnico-instrumental, sino también moral en sentido 
estricto. Así, en ella no se trata únicamente de ganar distancia frente a sí mismo 
como sujeto de (unos) deseos —los motivos de primer orden— para satisfacer 
otros deseos más relevantes. Por el contrario, el ser humano también puede 
contraponer, a ese plano, el de los motivos de segundo orden —las razones—. 
Estas, por su parte, le dan la capacidad de identificar el camino del bien. A 
continuación, tiene que reflexionar como agente práctico y ejercer su libertad 
para alcanzar ese bien.

En este punto es erróneo pensar que las emociones (las «pasiones» de la 
filosofía clásica) son obstáculos. Por el contrario, la afectividad puede con-
ducir al bien y, de hecho, rectificada por el ejercicio de las virtudes, cons-
tituye un motor para la acción buena, tan importante como pueda serlo la 
propia razón. Además, todo ello tiene lugar, necesariamente, en un contexto 
interpersonal. Por tanto, la socialidad humana constituye asimismo una con-
secuencia del ser-inacabado de la persona. Ahora bien, esto determina que 
deba entenderse como relacionalidad interpersonal y no como integración 
anónima del individuo en un colectivo. Asimismo, pone de relieve que hay 
que interpretarla como una necesidad de la propia naturaleza humana y no 
como una opción cuyos términos se establecen en virtud de un «contrato 
social», que nunca existió.

3.2. La vinculación interpersonal

La racionalidad del ser humano como agente práctico discurre en constante 
tensión consigo mismo y en interacción con los demás. Como se ha indicado, 
en primer lugar, le condiciona —tanto para bien como para mal— su propia 
corporeidad personal. En segundo lugar, le influye su identidad, que empieza 
a gestarse en la infancia y va re-haciéndose acto a acto. En fin, en tercer lugar, 
inciden en él todas y cada una de sus interrelaciones personales: familiares 
y sociales. Así, la socialidad constituye el marco de la dependencia recíproca 
y el lugar en el que tiene lugar la propia reflexión y la acción. Por tanto, el 
hombre es agente práctico en la relacionalidad y en la dependencia, de modo 
que el itinerario de cada vida personal es, simultánea e indisolublemente, 
una empresa cooperativa. En ese marco, el otro, los otros, no solo son límites, 
sino ante todo condición de posibilidad. En efecto, la persona no se define 
únicamente por relaciones de exclusión, sino también, y muy especialmente, 
por relaciones de vinculación. En consecuencia, sin negar la libertad y la 
responsabilidad individuales, cabe afirmar que todo es cosa de todos. En las 
palabras clásicas de Terencio: soy hombre y nada de lo humano me es ajeno. 106 
Así, la familia, la comunidad religiosa, el círculo de amigos, el vecindario, la 
escuela y el lugar de trabajo conforman las estructuras de ayuda recíproca y 
de reconocimiento en cuyo marco el ser humano puede decidirse por el bien, 

 106 Publio Terencio Afer (S. I a.C.): «homo sum, humani nihil a me alienum puto».
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o no. 107 Sin embargo, estas realidades pre-políticas son también vulnerables. 
Por eso, el pensamiento clásico las denominaba «sociedades imperfectas»  
—societates imperfectae—, y reclamaba la intervención subsidiaria del Estado para 
su refuerzo. Lamentablemente, los procesos de desinstitucionalización de los 
últimos cuatro siglos, emprendidos en amplia medida por el poder político 
—aunque no solo por él—, no las han reforzado, sino que las han debilitado 
de modo creciente. 108

En el marco prefigurado, las realidades pre-políticas se asientan en la con-
fianza recíproca. Sin embargo, a su vez las bases de la confianza recíproca no 
vienen dadas por la vulnerable autonomía humana, sino por la expectativa 
de que esta se intentará ejercer para bien. Esto último no significa simple-
mente que no se hará daño al prójimo —alterum non laedere—. Además, las 
mencionadas estructuras densas de ayuda recíproca y el resto de las relaciones 
humanas se asocian al esfuerzo en pos de la honradez, la buena fe y el respeto 
a la palabra dada —el clásico honeste vivere—. Ahora bien, la deconstrucción 
de todas estas estructuras de confianza ha producido una creciente desorien-
tación del ser humano. 109 Este, por un lado, ha sido endiosado como sujeto 
de derechos ilimitados. Sin embargo, simultáneamente, percibe su fragilidad 
individual y su soledad ante la tarea vital. 110 Pues bien, el vacío derivado de 
la pérdida de referencia trascendente y la juridificación —mejor, la legifica-
ción y economización— de la vida, le hacen mirar hacia el mercado y hacia 
el Estado. Sin embargo, estos nuevos dioses carecen de respuesta a la mayor 
parte de sus preguntas.

Esta concepción, en sus rasgos generales, es respaldada ampliamente por 
las investigaciones realizadas a lo largo del último medio siglo en las ciencias 
de comportamiento. 111 Asimismo, algunas teorías sociales feministas y de la 
denominada filosofía del cuidado se manifiestan en sentido próximo. 112 Igual-
mente, las antropologías —menos soberbias— de algunas culturas no occiden-
tales subrayan aspectos próximos. Es más, incluso la evolución del Derecho 
administrativo y el Derecho privado en nuestro ámbito de cultura sigue esta 
línea. Todo ello permite concluir que resulta inadecuado aproximarse al ser 
humano desde la ideología de la autonomía, la separación de esferas y la exclu-
sión del otro. En efecto, la autonomía humana es vulnerable, de modo que 
es decisivo considerarla junto con la dependencia, así como con la necesidad 

 107 Tomás de Aquino, Suma Teológica, I-II, c. 95, a. 1.
 108 Silva Sánchez, PyD 56 (2007), 35 ss.
 109 Silva Sánchez (3.ª, 2011), 22 ss.
 110 Zabel, ZStW 133 (2021), 376.
 111 Así, las de Amos Tversky, David Kahneman y Richard Thaler, entre otros.
 112 Por ejemplo, Agacinski (2020). Los estudios histórico-filosóficos más recientes han puesto de 

relieve el carácter «masculinista» del individualismo de la Ilustración. En efecto, este negaba la 
complementariedad ontológica del varón y la mujer, reduciendo a esta última —en puros términos 
de razón instrumental— a la condición de objeto de placer y productora de hijos para la revolución. 
Instructivo, X. Martin (1994), 146 ss.
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de la apertura a los demás y de la confianza recíproca. 113 Solo de ese modo se 
consigue una visión realista de los problemas relativos al hecho del delito y a 
la persona del delincuente, que es la única verdaderamente justa. Ahora bien, 
la adopción de una perspectiva realista sobre el delito y su autor es imposible 
sin una generalización de la actitud realista.

4. LA OPCIÓN POR EL REALISMO

4.1. Generalidades

El realismo es, en primer lugar, una concepción del ser de las personas y 
del mundo que se opone al constructivismo. Ambos —realismo y constructivis-
mo-constituyen actitudes diversas ante lo que nos rodea, es decir, ontologías (o 
«teorías del ser»). 114 Así, el constructivismo ontológico sostiene que la realidad 
exterior —incluida la humana— está conformada por hechos brutos, carentes 
de sentido. Entonces, ese sustrato «in-forme» únicamente adquiere sentido a 
partir de la comunicación entre individuos, de modo que es un producto creativo 
de la palabra del hombre. Como se advierte, la visión constructivista, al tiempo 
que degrada al ser humano real corpóreo reduciéndolo a materia bruta, deifica 
al ser humano como ente pensante o «desiderante». Esta deificación puede 
referirse al individuo singular o al conjunto de individuos, porque el construc-
tivismo tiene dos variantes, la individualista y la holista. En efecto, la primera 
endiosa a cada uno de los individuos en tanto que sujeto de comunicación, 
capaz de construir el sentido mediante la elaboración de convenciones con los 
otros sujetos. Por su parte, la segunda diviniza al conjunto de los individuos —el 
Estado, la comunidad—, cuya dinámica se reputa productora de sentido con 
independencia no solo de la realidad externa, sino también de las personas en 
concreto. Pues bien, en la doctrina del Derecho penal actual domina con clari-
dad un constructivismo, explícito o implícito, que se manifiesta en las versiones 
radicales del normativismo, tanto individualista como holista, social o jurídico.

4.2. La realidad y la verdad

En cambio, el realismo ontológico parte de que hay algo «que es» previo a la 
comunicación de los seres humanos sobre ello. Así pues, existe una realidad en 
la que se enclavan el mundo y cada una las personas. Además, esta realidad es 
mucho más que un sustrato empírico que solo puede observarse con el método 
de las ciencias experimentales. Por lo que hace en concreto a las personas, 
cada una encierra un sentido y un valor en sí misma, 115 lo que constituye un 

 113 K. Günther, Krit J 49 (2016), 529 ss.; el mismo, Rg 28 (2020), 126 ss.
 114 Sobre la distinción entre «sujeto preexistente» y «sujeto construido», Silva Sánchez (2003), 33 

n. 46, 35.
 115 Esto presupone la existencia de un vínculo metafísico entre el hecho, el sentido y el valor. A 

su vez, pone de relieve que el «desencantamiento» del mundo que propone el autodenominado 
«pensamiento postmetafísico» es un reduccionismo.
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límite a las posibilidades constructivistas de la comunicación interpersonal. 
Por tanto, no se puede afirmar que la verdad es hija del tiempo —veritas filia 
temporis—, 116 sino que la temporalidad solo es predicable de las aproximaciones 
provisionales a la verdad alcanzadas por los hombres. En efecto, la «realidad 
dotada de sentido y valor», e independiente de cualquier construcción, puede 
ser conocida por los seres humanos, aunque solo sea en parte.

Por tanto, al realismo ontológico debe añadírsele un realismo epistemoló-
gico. Ahora bien, la realidad puede ser aprehendida a través de un conoci-
miento que no se rige por la certeza empírico-teórica, sino que constituye un 
saber práctico, afectivo y vital. Además, el acceso a aquella es muy difícil para 
la persona individual. En todo caso, la imperfección cognitiva propia del ser 
humano —errare humanum est— impide su pleno conocimiento. Por eso, en 
este punto se advierte la necesidad de la comunicación y de la cooperación 
interpersonales, así como del diálogo —y, con ellos, de la perspectiva inter-
subjetiva—. Sin embargo, la adopción de esta perspectiva no es el medio de 
una construcción convencional de la realidad, sino que expresa la actitud 
cooperativa en la tarea humana permanente de búsqueda y aproximación 
al sentido. 117 Así pues, debe afirmarse que existen aproximaciones a la rea-
lidad —igual que formas de vida— mejores y peores. Ciertamente, sin esta 
premisa de partida, las propias ideas de deliberación y de debate —en el que 
se produce el intercambio de argumentos sobre qué es mejor y qué, peor— se 
revelarían absurdas.

Sentado esto, se advierte que los juicios normativos pueden ser entendidos 
de un modo distinto del propio de su concepción relativista. En efecto, tales 
juicios no son expresión de construcciones contingentes, igual e indiferente-
mente válidas. Por el contrario, ciertamente constituyen convenciones huma-
nas, pero que tienen la permanente pretensión de aproximarse a la justicia. 
Como tales, reflejan una provisionalidad abierta en busca de mayor justicia y, 
además, siempre limitada por aquellos hitos que se alcanzan en la búsqueda 
de aquella. Por tanto, no todos ellos son igualmente válidos. En concreto, 
esto debe afirmarse a propósito de los juicios normativos de sentido, de valo-
ración y de imputación que se integran en la teoría del hecho punible (cfr. 
infra capítulo 7/109).

4.3. Frente al constructivismo individualista u holista

La adopción de la postura que se acaba de exponer conlleva un distancia-
miento del racional-empirismo, así como, por otro lado, de los racional-deduc-
tivismos individualista y holista. En efecto, estos constituyen aproximaciones 
defectuosas a la realidad. Así, el primero de ellos conduce a una deconstruc-

 116 La máxima es de Aulio Gelio (S. II a.C.), pero su difusión se debe a Francis Bacon (1561-1626), 
Novum organum, 1620, I, 84: «omnium enim consensu veritatem temporis filiam esse».

 117 Este comprende la verdad, el bien y la belleza.
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ción de la persona, de la que desgaja a un inexistente individuo empírico. Por 
tanto, de entrada, genera un desgarro antropológico. A continuación, entiende 
que ese individuo empírico y sus pulsiones —sus deseos— constituyen lo único 
relevante, de modo que procede a una reconstrucción puramente instrumental 
de lo social, lo jurídico y lo político sobre la base de la pseudo-antropología 
del deseo. Por su parte, los segundos consideran que el individuo empírico de 
carne y hueso —la corporeidad— resulta irrelevante. Por tanto, la construcción 
de lo social, lo jurídico y lo político debe tener lugar con base en la proyec-
ción sobre dicha insignificante empiria de un estatus convencional-formal, 
que carece de sustrato real. Al final, el producto de esa proyección es lo que 
algunas doctrinas han denominado un «rol», al que se asocia la ubicación de 
un «centro de imputación». 118

Como se ha indicado, ambos métodos parten de la deconstrucción de la 
persona real reduciéndola a un individuo aislado, que es acogido como base 
de su construcción del Derecho y del Estado. Sin embargo, para ello han 
despojado a la persona hasta de sus bienes intrínsecos. Estos son la vida, así 
como la integridad física y moral, cuyo asiento se halla en la dignidad única 
del ser humano. Ciertamente, estos bienes intrínsecos —de los que el cons-
tructivismo despoja a la persona— se le devuelven en la forma de derechos, 
como producto de una convención. Sin embargo, lo cierto es que son innatos y, 
como tales, son reconocidos ya en la relación interpersonal con el niño recién 
nacido, que tiene lugar en el seno de la familia. Esto se refuerza luego en las 
demás instituciones sociales pre-políticas —círculo de amigos, iglesia, escuela, 
trabajo, vecindario—. En este contexto, marcado por el reconocimiento de lo 
previamente dado, se conforma la identidad personal, que a la vez es identidad 
familiar y social.

4.4. Lo existente: la persona real

El individuo empírico aislado no existe y la contraposición entre este y el 
ciudadano de la polis es falsa. En realidad, las nociones racional-empirista o 
racional-deductivista de individuo son productos de una reducción, de modo 
que no responden a nada realmente existente. Frente a ello, la única existen-
te es la persona pre-políticamente digna, tensa y misteriosamente corpórea 
y espiritual, empírica y racionalmente libre, indisolublemente individual y 
social-relacional. Solo esta puede devenir luego en ciudadano y lo hace pre-
cisamente en virtud de su personalidad innata, que se manifiesta plena en la 
interacción familiar y social. Por lo tanto, se es ciudadano desde la familia y 
desde la comunidad pre-política. 119 Pues bien, frente a este sujeto real-rela-
cional, que es el único existente, la deconstrucción antes criticada pretende 
sostener una tesis radicalmente incompatible con cualquier autocompren-

 118 Paradigmáticos, Kelsen (1911); Jakobs (1997); Pawlik (2012).
 119 García Huidobro (2020).
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sión personal elemental. Esta es la de que la propia personalidad y los bienes 
jurídicos intrínsecos —llamados «derechos fundamentales básicos»— no son 
expresión de una realidad pre-política —una verdad—, reconocida de modo 
más o menos imperfecto. Por el contrario, el reduccionismo los pretende 
presentar de dos formas, ambas artificiales y artificiosas. Por un lado, como el 
resultado de un constructo derivado del consenso interindividual expresado en 
un contrato social-estatal, para salir de un estado de naturaleza —inventado—. 
Por otro, como una especie de «fuero», esto es, un derecho otorgado por «la 
comunidad» —en definitiva, el Estado— en virtud de un poder constitutivo 
de definición de las posiciones personales.

5. LOS BIENES DE LA PERSONA, LOS DEBERES Y LOS DERECHOS

Frente a esa deconstrucción y reconstrucción sofísticas, el único punto de 
partida posible para el Derecho es la dignidad de toda persona, esto es, su 
condición sustancial de «merecedora» frente a las demás. Esto conduce a fijar 
la atención en sus bienes, en tanto que realidades necesarias para su floreci-
miento personal en comunidad. En realidad, sucede que el primero de ellos 
—la vida— no es un bien en sentido accidental, sino esencial, pues constituye a 
la persona misma. Además, la lesión grave de otros —como la integridad física 
y moral— comporta una auténtica despersonalización de quien la padece. 
El resto de los bienes sí son condiciones externas para el florecimiento de la 
persona en sociedad. De este modo, se pone de relieve que ese florecimiento 
no solo requiere respeto, sino también acompañamiento. En primer lugar, sus 
bienes existentes tienen que ser respetados. En segundo lugar, cuando carece 
de un determinado bien, este se le ha de proporcionar. Así pues, la propia 
naturaleza humana, que tiende a la autonomía, al tiempo que se muestra 
dependiente y vulnerable, obliga a reconocer la existencia de deberes frente 
a ella, tanto negativos como positivos (cfr. infra capítulos 8/87; 11/18).

La categoría normativa básica del bien humano constituye la pieza clave del 
bien común político. En efecto, pese a los intentos de enfrentarlos, no existe 
contraposición entre lo uno y lo otro, sino una tensión creativa, aunque eso 
no obligue a negar la existencia de casos límite. Por su parte, el bien humano 
se hace bien jurídico cuando su naturaleza determina que sea apto para la 
protección a través del Derecho. Ahora bien, la protección mediante prohi-
biciones y mandatos requiere una especial legitimación pues afecta al bien 
representado por la libertad de aquellos a los que afectan. Así, los deberes 
jurídicos negativos y positivos —de respeto y de fomento, o acompañamiento— 
que inciden sobre los demás, protegen los bienes jurídicos que son condición 
necesaria del florecimiento personal. En cuanto a los derechos, estos consti-
tuyen una categoría derivada, que aparece como la contracara de los deberes. 
Por eso, solo es posible afirmar que una persona tiene derecho a hacer algo 
cuando otra u otras —entre ellas, los órganos del Estado— tienen el deber 
de no impedirla, así como el permiso e incluso el deber de contribuir a su 
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realización. En fin, el sistema de bienes, deberes y derechos tiene un criterio 
rector. Este es la justicia —dar a cada uno lo suyo: ius suum cuique tribuere—, 
entendida como expresión del bien común.

6. LA PERSONA FRÁGIL COMO SUJETO ACTIVO Y PASIVO  
DEL DELITO, DE LA PENA, DE LA LEY Y DEL JUICIO

Si se tiene en cuenta lo señalado acerca de la vulnerabilidad personal, resulta 
imposible negar que el delito tiene tanto una dimensión personal como otra 
social. Esto no se refiere solo a sus efectos, sino también a su origen. En efecto, 
el ser humano es un sujeto inacabado, en el que la influencia de los condicio-
nantes innatos y de las interacciones con otras personas resulta absolutamente 
relevante. Desde luego, ello no conduce a excluir su libertad. Sin embargo, en 
la comisión de un delito por su parte incide asimismo lo que un sector de la filo-
sofía contemporánea denomina «buena» o «mala suerte» moral —constitutiva y 
circunstancial—. 120 Ciertamente las acciones humanas son, en parte, expresión 
de condicionantes que influyen desde el nacimiento del agente, del mismo 
modo que las estructuras familiares, sociales y políticas pueden hacer más fácil o 
difícil obrar de una determinada manera. Desde luego, ello no conlleva excluir 
la responsabilidad individual. Sin embargo, sí permite matizarla significativa-
mente (cfr. infra capítulo 23/92). En todo caso, debe conducir a que quien no 
ha delinquido reconozca su «buena suerte» 121 y a que sea humilde, mostrando 
empatía —compasión— y misericordia 122 hacia quien ha cometido un delito.

De modo adicional a lo anterior, hay que tener en cuenta algunos elementos 
más. Así, de entrada, hay que observar el conflicto interno en el que se mueve 
cualquier persona como ser social. En tal conflicto coliden sus aspiraciones a 
la máxima protección de la seguridad y a la máxima libertad de acción. Pues 
bien, en ese contexto es perceptible la utilización de dos varas de medir. Lo 
primero lleva a una autovictimización, que redunda en la permanente incul-
pación de los demás. Por su parte, lo segundo conduce al constante juego de 
las excusas. 123 Así, los múltiples sesgos peyorativos y emociones reactivas que 
aquejan a los juicios sobre la responsabilidad de los demás contrastan con la 
benevolencia que todo ser humano muestra en relación con sus propios actos. 
En definitiva, el dibujo de una persona racional, social y libre, pero inacabada, 
vulnerable y sufriente —frágil—, expuesta a las influencias buenas y malas 
de los demás, no corresponde solo a la imagen de quien delinque. Además, 
también refleja la imagen de la víctima real y de las víctimas potenciales, es 
decir, del conjunto de los integrantes de la comunidad. En fin, se corresponde 
asimismo con las figuras del legislador y el juez, que tampoco son ajenos a 

 120 Williams, Proceedings of the Aristotelian Society, Suppl. I (1976), 115 ss.; Nagel, Proceedings of 
the Aristotelian Society, Suppl. I (1976), 137 ss.

 121 En la teología católica: «gracia»: Murphy (2020), 269 ss. Por oposición a «des-gracia».
 122 Tomás de Aquino, Suma Teológica, I, c. 21, a. 3.
 123 Silva Sánchez, InDret 3/2021, 1.
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esa realidad común. Unos y otros —todos—, frágiles y vulnerables, con defec-
tos cognitivos y volitivos, tienen que pronunciarse además en el contexto de 
incertidumbre que es propio de los juicios humanos sobre los actos de otras 
personas. Por tanto, el postulado de la mayor contención posible en los juicios 
de responsabilidad, así como en la imposición y ejecución de las penas, es el 
único coherente con una aproximación realista al mundo.

V.  LAS CONDICIONES PRE-POLÍTICAS DEL DERECHO PENAL

1. INTRODUCCIÓN

Como ya se ha indicado, para un sector de la doctrina, el Derecho penal 
de los ciudadanos constituye un orden de reconocimiento recíproco entre el 
Estado y el individuo, dando lugar al vínculo racional de ciudadanía. Este res-
ponde al paradigma hegeliano. Para otro sector, en cambio, el Derecho penal 
es un puro orden de coacción cuyo cumplimiento se sostiene solo con base en 
la apelación a razones prudenciales. Aquí se advierte la huella de Feuerbach. 
Pues bien, ambas posiciones, tan distintas entre sí como son, comparten el 
déficit de que cada una se centra exclusivamente en una de las dos dimen-
siones que, sin embargo, se hallan intrínsecamente unidas en el ser humano. 
Además, tienen en común el hecho de obviar la relevancia que, en relación 
con el Derecho penal, adquiere la existencia de un mundo interpersonal 
pre-político. Sin embargo, este es tan importante que, si se prescinde de él, 
resulta imposible sostener un orden jurídico-penal. No solo como orden de 
reconocimiento, sino también como un orden de coacción con niveles bajos 
de coerción directa, tanto psicológica como física.

La misión del Derecho penal es procurar cierta libertad y seguridad en un 
entorno de justicia y paz —es decir, no excepcional—. Pues bien, el hecho de 
que esto haya sido razonablemente posible solo se entiende en un marco comu-
nitario en el que existen vínculos interpersonales pre-políticos. Así, los órdenes 
normativos preestatales —familia, religión, vecindario, escuela o empresa— 
constituyen precondiciones del Derecho penal estatal. En efecto, la economía 
y la psicología del comportamiento ha puesto de relieve que el ser humano no 
actúa solo —ni siquiera principalmente— en virtud de criterios prudenciales 
orientados al caso concreto. Más relevantes son las disposiciones habituales, 
que están ancladas emocionalmente en su sistema de valores. A partir de aquí, 
se entienden dos fenómenos decisivos: la relevancia de los aspectos no coacti-
vo-instrumentales en el Derecho; y la importancia de los sistemas normativos 
pre-jurídicos. Sobre la base de los hábitos que proporcionan estos últimos es 
posible asentar las razones jurídicas. En cambio, cuando aquellos no existen, 
es preciso recurrir a las instituciones coercitivas físicas y psicológicas en la 
intensa medida en que ello sucede en un Derecho de carácter excepcional. 124

 124 Paradójicamente coincidentes: Feuerbach, Lehrbuch, 11.ª, 1832, § 10 a); y Hegel (1820), §§ 255, 
265, 268 y 303.
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En efecto, los vínculos interpersonales pre-políticos establecen haces de 
pautas de conducta que acompañan a una persona desde su nacimiento. Es 
decir, evitan la anomia mediante la integración del sujeto, desde su infancia, 
en órdenes normativos tanto autónomos como, sobre todo, heterónomos. Así, 
en un entorno presidido por el cariño, que lo dulcifica, tiene lugar el apren-
dizaje del reconocimiento del prójimo como igual y, a la vez, como diferente, 
así como de la obediencia y del sentido de la autoridad. Igualmente, así van 
surgiendo los hábitos operativos, las razones prudenciales y morales, así como 
las emociones que las acompañan a todas ellas.

2. LOS HÁBITOS PERSONALES Y LOS VÍNCULOS INTERPERSONALES

Pues bien, resulta claro que un Derecho penal estatal concebido como orden 
de paz no se puede construir sobre la anomia, sino solo sobre hábitos de huma-
nidad y ciudadanía. 125 Como reza el brocardo clásico, las leyes no apoyadas en 
costumbres son vanas —leges sine moribus vanae—. Sin embargo, esto significa 
que el Estado liberal —secular— de Derecho vive de presupuestos que no puede 
garantizar. 126 En efecto, dicho Estado no puede subsistir sin ciudadanos que, por 
razones pre-políticas, son personas que buscan el bien común practicando las 
virtudes derivadas de la vinculación interpersonal. 127 Sin embargo, esto significa 
que los Estados seculares también son societates imperfectae, pues necesitan que 
sus ciudadanos participen de un orden superior. Entonces, el problema es la 
paradójica tendencia de los estados occidentales contemporáneos a fomentar 
un modelo antropológico atomizado —desvinculado—. Desde luego de este 
modo, no solo no facilitan la continuidad de aquellos presupuestos que no 
pueden garantizar, sino que contribuyen a su destrucción.

Para poner un ejemplo, cabe partir, como ya se ha indicado, de que el 
ser humano es un sujeto planificador. En calidad de tal, y consciente de su 
fragilidad y vulnerabilidad, practica en ocasiones el «autopaternalismo». Es 
decir, limita ciertos ámbitos de ejercicio de su libertad futura. Pues bien, una 
contribución decisiva a esa limitación de la libertad futura es la formación de 
instituciones, para dar mayor estabilidad a las relaciones y favorecer el cumpli-
miento de los compromisos. En realidad, en el reconocimiento de tales institu-
ciones se manifiesta el «autopaternalismo» de una comunidad política que es 
consciente de la vulnerabilidad de todos y cada uno de sus miembros. Ahora 
bien, en ese contexto, el proceso de juridificación desinstitucionalizadora, 128 
que se ha presentado durante siglos como un instrumento de emancipación 
individual, expresa una plena ignorancia de la realidad antropológica y pro-
duce efectos de disolución social.

 125 Aristóteles, Ética, 1103a, 1103 b; Jellinek (1878), 82 ss.
 126 Böckenförde (1991), 112; vacilante, Habermas (2005), 20-21, 26.
 127 Silva Sánchez (2015), 35 ss.
 128 Crítico Silva Sánchez, PyD 56 (2007), 35 ss.
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Por tanto, la difusión de las doctrinas autodenominadas antipaternalistas 
es la consecuencia de un error de partida. En efecto, en nombre del antipa-
ternalismo se trata de facilitar la ruptura individual de cualquier vínculo y sin 
consecuencia alguna. Según se afirma, lo contrario desalentaría el ejercicio 
sistemático de la autonomía. Sin embargo, con ello se produce un efecto 
de abandono de quienes dependen precisamente de la permanencia de las 
instituciones para obrar bien o para ser beneficiarios de ese buen obrar. Es 
decir, de todos. Por tanto, la destrucción de las instituciones comunitarias 
no redunda en el «empoderamiento» individual. A medio plazo, el único 
empoderamiento real que produce es el del mercado y el Estado como entes 
asistenciales —política y económicamente interesados— de sus «clientes»: los 
sujetos consumidores dependientes. Mientras tanto, los canales básicos de la 
solidaridad interpersonal gratuita —la familia nuclear (padres e hijos, herma-
nos), así como la gran familia (abuelos, tíos, primos)— son desprestigiados y 
expuestos a una permanente erosión. 129

3. LA PLURALIDAD DE FORMAS DE VIDA

Frente a esa visión atomista, lo cierto es que la confianza mutua constituye 
el elemento central de una convivencia pacífica. Sin embargo, esa confianza 
parte de la previsibilidad real de un seguimiento de las pautas que rigen la 
interrelación. Pues bien, la existencia de esas pautas rectoras, pese al aleja-
miento de ellas producido en algunos ámbitos, sigue siendo el presupuesto 
obvio de las normas de conducta del Derecho penal. En efecto, quien se 
mantiene permanentemente en condiciones de cumplirlas hace más racio-
nalmente previsible su cumplimiento. 130 En suma, el ejercicio de las virtudes 
cívicas —como virtudes republicanas— constituye la base de la realización 
del orden jurídico.

Ciertamente, el reconocimiento de la posible pluralidad de formas de vida 
es una consecuencia directa del derecho fundamental al libre desarrollo de la 
personalidad (art. 10 CE). Sin embargo, la aceptación de que puedan existir 
diversas formas de vida tolerables y toleradas no debe conducir a valorarlas 
como iguales. En este punto, el postulado de la neutralidad del Estado frente a 
ellas resulta doblemente falso. Por un lado, porque no todas las formas de vida 
contribuyen por igual al bien común. Por otro, porque el Estado liberal, que 
se autocalifica de neutral, en realidad parte de una metafísica de la persona, 
que es la de la emancipación absoluta de los deseos. Desde esa perspectiva 
fomenta determinadas «formas de vida», en perjuicio de otras. Ello tiene lugar 
tanto a través de su actividad institucional, como mediante canales indirectos 
e informales.

 129 Habermas (2005), 32; K. Günther, KritJ 49 (2016), 529-530.
 130 K. Günther, Rg 28 (2020), 129 ss.
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A este respecto, llama especialmente la evolución de la aconfesionalidad 
de los Estados, establecida en las respectivas constituciones (art. 16.3 CE). 
En efecto, partiendo de la declaración —obvia en un Estado plural— de que 
ninguna confesión religiosa debe tener carácter estatal, se ha llegado de modo 
paulatino, mediante las leyes y la acción gubernamental, a la anticonfesiona-
lidad. Es decir, a un secularismo más o menos beligerante, según los países. 
Ahora bien, con ello se menosprecia la contribución de la religión —de los ciu-
dadanos religiosos— al bien común. En concreto, se niega el reconocimiento 
debido a la acción de las instituciones religiosas, que constituyen el principal 
vehículo de solidaridad en la sociedad civil. Además, esto resulta sorprendente 
e inquietante, aunque solo sea por dos razones. En efecto, la religión contiene 
un sistema de normas que refuerza la mayoría de las disposiciones jurídico-es-
tatales. Además, también efectúa una importante contribución a la búsqueda 
del sentido de la existencia. 131

4. EL DOBLE DESLIZAMIENTO ÉTICO Y COACTIVO DEL DERECHO 
PENAL

En lo que respecta al Derecho penal, la progresiva disolución del modelo 
anterior está tendiendo a convertirlo, por un lado, en un orden de excepción 
permanente, esto es, de lucha; por el otro, en el único código —artificial— de 
la moralidad pública. Por tanto, se mueve a medio camino entre el combate 
contra los peligros y la afirmación de una nueva ética pública —entre la 
dureza y el simbolismo—. Así, aparece como un orden cuya única salida es 
el recurso sistemático a la coacción física directa y el incremento tanto de 
la coacción psicológica como de la pena efectivamente impuesta. Se supone 
que lo uno y lo otro tiene que suplir el déficit de razones intrínsecas para 
respetar el orden que se observa en amplios sectores sociales. Ahora bien, 
simultáneamente el Derecho penal adquiere el papel de código del bien y el 
mal ético-social. En este contexto desaparece el sentido de la antigua doctrina 
del Derecho penal como expresión de un mínimo ético. 132 En efecto, no se 
reconoce la existencia de una ética pública más allá del Derecho, de modo que 
este —en sus sectores penal y administrativo— aparece como un sucedáneo 
de aquella. 133 Expresado de otro modo, se ha producido una juridificación de 
lo ético. Ahora bien, la realidad es que ni todo lo sancionado jurídicamente 
es contrario a la ética, ni solo lo sancionado jurídicamente es contrario a la 
ética. Por lo tanto, el riesgo de manipulación de la «fuerza configuradora de 
las costumbres» que posee el Derecho penal —y el Derecho en general— se 
hace evidente. 134

 131 Habermas (2002), 221-222; el mismo (2005), 36; Rosa (2022).
 132 Jellinek (1878), 42.
 133 Donini (2015), 135 ss.
 134 Welzel, AT, 11.ª, 1969, 1; Silva Sánchez (2015), 35 ss.
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VI.  LA COMUNIDAD POLÍTICA —EL ESTADO— EN LA RELACIÓN 
JURÍDICO-PENAL

1. INTRODUCCIÓN

Como se señaló al inicio de este capítulo, el Derecho penal presupone la 
existencia de una comunidad política razonablemente estable y constituida en 
Estado. 135 Así pues, se halla vinculado a la soberanía del Estado como estruc-
tura jurídicamente organizada de la comunidad política. Esto significa que 
su legitimación solo es compatible con una teoría política del consenso y no 
con una teoría del conflicto. En efecto, una visión de la sociedad en términos 
conflictivos —nosotros/ellos—, como la que sostenía el marxismo-leninismo 
a través del concepto de lucha de clases, conlleva una visión del Derecho 
como instrumento de las clases dominantes contra las dominadas. 136 Como 
puede advertirse, esta visión vale de modo cualificado para el Derecho penal. 
Por tanto, sin un consenso básico sobre quién y cómo ejerce la soberanía no 
puede existir Derecho penal en sentido estricto. En su lugar, existiría solo 
una institución mixta en la que se mezclarían, en mayor o menor medida, el 
ingrediente jurídico-penal y el de un Derecho de lucha o, incluso, el de un 
régimen jurídico de la guerra civil. 137 Con todo, la acogida de una teoría del 
consenso no es incompatible con admitir la existencia de conflictos sociopo-
líticos dentro de la comunidad, siempre que estos no sean básicos.

El paradigma del delito que constituye un malum in se nuclear —el homici-
dio, las lesiones, la violación— es ante todo un dramático mal interpersonal, en 
el sentido de la filosofía moral. Ciertamente, además es una grave perturbación 
de la paz jurídica. 138 Es decir, una lesión cualificada de la relación de recono-
cimiento recíproco entre sujetos libres e iguales, cuya protección le incumbe 
al Derecho del Estado. En todo caso, lo común a todos los delitos —aunque 
también a las infracciones administrativas— es su carácter de injustos «políti-
cos», que manifiestan la deslealtad de un ciudadano con respecto a los demás 
y con respecto al Estado. Sin embargo, esta segunda dimensión «civilizada» del 
Derecho penal no debe conducir a error. En efecto, la pretensión de que el 
Derecho penal sea un Derecho «civil» —es decir, de ciudadanía y, por tanto, 
de la normalidad— es estéticamente bella, pero irreal.

En realidad, el núcleo del Derecho penal trae causa de un drama humano 
y social que redunda, a su vez, en la aparición de nuevos dramas. Así, resulta 
imposible hacer de la materia nuclear del Derecho penal un Derecho de ges-
tión de la normalidad. No existe ningún parentesco entre el incumplimiento 
de un contrato, un exceso de velocidad y una violación sexual. Por tanto, la 
presentación de los tres casos como vulneraciones de los deberes de coopera-

 135 Maier, ARSP 100 (2014), 47, 49.
 136 Rusche/Kirchheimer (1939).
 137 Pasukanis (1976), 149; Stucka (1969), 187 ss.
 138 Maier, ARSP (100) 2014, 49; Silva Sánchez (2018), 220 ss.
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ción con el Estado, o como rupturas del contrato social, desconoce el drama 
antropológico que subyace al núcleo de los delitos que son mala in se y afectan 
a bienes intrínsecos o incluso al propio ser de la persona.

2. LA LEGITIMACIÓN DEL ESTADO PUNITIVO FRENTE  
A LAS PERSONAS

2.1. Planteamiento

El Estado punitivo —en otras palabras, la potestad punitiva del Estado— 
tiene que disponer de una fuente de legitimación. Como se ha indicado, 
en los siglos XVII-XIX esta derivó de su concepción como un «dios mortal»  
—mortalis deus—, 139 que protegía a los súbditos a cambio de su obediencia. 
En efecto, esta concepción del Estado como ente divino explica que durante 
esta época se heredaran los debates de los siglos anteriores, relativos al funda-
mento intelectualista o voluntarista del Derecho. Simplemente, la polémica 
relativa a si en Dios prevalece la razón o la voluntad se transformó en la de la 
del predominio de una razón o de una voluntad inmanentes: las del Estado. 140 
Pues bien, este debate acompañó al devenir del Estado, de absolutista (en los 
siglos XVII-XVIII) a legal de Derecho (en el siglo XIX) y constitucional de 
Derecho (en el siglo XX). Su objeto, traducido a un lenguaje más usual en 
los siglos XX y XXI, sigue versando sobre si lo decisivo en el Derecho es la 
protección de los derechos humanos (la razón) o la traducción de la mayoría 
democrática (la voluntad).

En la realidad europea de la segunda mitad del siglo XX —en España, 
de su último tercio— sirvió a este fin de legitimación la idea programática  
—equilibrada— de Estado social y democrático de Derecho (art. 1 CE). 141 Así, 
el Derecho penal propio de ese modelo de Estado tendría que garantizar el 
respeto a las libertades individuales (lo propio del Estado liberal de Derecho) 
y, por otro lado, la solidaridad social (propia del Estado social) y la igualdad 
política (propia del Estado democrático). 142 En definitiva, armonizar la libertad 
negativa, la libertad positiva y la libertad republicana. Sin embargo, lo cierto 
es que tal idea rectora precisa de ulteriores concreciones.

En efecto, el marco de un Estado que se autodefine en los términos señala-
dos admite en su seno construcciones distintas del Derecho penal público. 143 
Así pues, la cuestión objeto de debate es si todas ellas respetan tanto los requeri-
mientos de la democracia formal —que garantizan su vigencia— como los de la 

 139 Hobbes (1651); Hegel (1820): el «Estado es el paso de Dios sobre la tierra» (§ 258 apéndice) 
y debe ser «honrado como una divinidad terrenal» (§ 272 apéndice), pues hace «realidad la idea 
ética» (§ 257).

 140 Silva Sánchez, LH Arroyo Zapatero, 1, 2021, 710 ss.
 141 Mir Puig (1976); el mismo (2.ª, 1982); Octavio de Toledo y Ubieto (1981).
 142 Mir Puig, PG, 10.ª, 2016, 4/2 ss.
 143 Distinto: Mir Puig, PG, 10.ª, 2016, 3/58 ss.
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democracia sustancial —fuente de su validez—. 144 Ciertamente, las exigencias 
de esta última —los derechos fundamentales y valores constitucionales— tie-
nen la pretensión de conformar el ámbito de lo «indecidible moral» por la 
mayoría, 145 de modo que el Derecho del Estado se someta siempre a los prin-
cipios del Estado de Derecho. Sin embargo, el principio formal-mayoritario 
tiende a que todo sea decidible. Por lo tanto, la tensión entre ambos puntos 
de vista sigue pendiente de la obtención de un punto razonable de equilibrio. 
Pues bien, en este contexto han surgido las propuestas que sostienen la nece-
sidad de una re-legitimación del Derecho penal. A este respecto, algunas de 
ellas abogan por su constitucionalización. En cambio, otras sostienen que lo 
necesario es promover su democratización (cfr. infra capítulo 2/79).

2.2. Los deberes de garante del Estado

El Estado se legitima mediante el sometimiento de su autoridad al Derecho 
y la orientación de esta al bien común. En su relación con los residentes en el 
territorio, esta orientación requiere, en primer lugar, que proteja el bien que se 
suele denominar «libertad material negativa», esto es, la seguridad. Desde lue-
go, comporta no abandonar a aquellos en manos de organizaciones criminales 
de ningún signo, al tiempo que garantizar protección frente a la delincuencia 
ordinaria, habitualmente desorganizada. Sin embargo, asimismo es necesario 
que les garantice la «libertad material positiva», y que, de modo subsidiario a 
los cuerpos intermedios, la promueva, generando las estructuras de recono-
cimiento social, cultural y espiritual de todas las personas. En este punto es 
importante no reducir los bienes sociales a la dimensión material —vivienda, 
alimento, instrucción—, sino velar por que entre ellos se incluya la garantía 
de formar una familia, tener un trabajo y cultivar el espíritu, en particular 
practicando la religión. En fin, el Estado debe garantizar la protección de las 
«libertades políticas-formales». Estas no pueden reducirse al derecho al voto, 
sino que tienen que extenderse a todas las estructuras de una participación 
política efectiva (cfr. infra capítulo 27/105).

3. EL DERECHO PENAL Y LAS CRISIS DE LA COMUNIDAD POLÍTICA

3.1. Generalidades

Como se ha indicado, el Estado punitivo ha intentado producir una cierta 
normalización de lo excepcional, con el fin de hacerlo soportable. Esa relativa 
normalidad, pretendidamente propia del Derecho penal como Derecho «civi-
lizado», resulta sin embargo incompatible con las situaciones de excepción. El 
caso es que estas son, de algún modo, permanentes en los diversos modelos 
sociales. Aparte de esto, el Derecho penal es siempre excepcional —en medida 

 144 Ferrajoli, JD 16-17 (1992), 64.
 145 Ferrajoli (2005), 36.
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diversa— para quienes solo gozan parcialmente de los derechos propios de la 
ciudadanía política formal y para quienes, aun disfrutando de esta, viven con 
déficits de prestaciones socioeconómicas, culturales y espirituales. Así pues, el 
mundo de la vida 146 de toda comunidad política compleja se halla, en alguna 
medida, permanentemente fracturado.

La fragmentación es consecuencia directa de la compleja pluralidad social 
que ha sucedido en el tiempo a la relativa homogeneidad de las sociedades 
tradicionales. Sin embargo, en las últimas décadas ha ido ganando en inten-
sidad por diversos motivos. Una fractura estructural de muchas comunidades 
políticas viene dada por la presencia de la desigualdad radical que revela la 
indigencia, esto es, la insatisfacción de las necesidades básicas de un elevado 
número de las familias que las integran. En efecto, cuando no todas las per-
sonas —por falta de trabajo y, en su defecto, de sistemas sociales de asisten-
cia— pueden acceder a cubrir sus necesidades básicas de alimento, vivienda, 
sanidad, educación y cultura, la comunidad política tiende a ser puramente 
formal o aparente.

Sin embargo, una segunda fractura es quizá incluso más grave, en la medida 
en que no se puede resolver con medidas socioeconómicas. Esta viene dada 
por la progresiva conformación de grupos sociales con identidades densas 
—etno-culturales, religiosas, ideológico-sexuales— y recíprocamente enfren-
tadas. Pues bien, la proliferación de nuevas identidades se ha sumado a las 
identidades —nacionales, étnicas y religiosas— preexistentes, de un modo que 
redunda en la polarización de personas que viven en mundos casi siempre 
paralelos. Al final, únicamente se sale de tales universos para el enfrentamiento 
público, muchas veces violento.

Por lo demás, la tensión se ha visto agudizada por tres factores: de un lado, 
por las rupturas familiares masivas; de otro, por los movimientos migratorios 
generalizados; en tercer lugar, por la digitalización y la denominada «vida en 
redes», que constituyen puras cámaras de eco. De este modo, el propio sentido 
de la convivencia como «hecho de vivir juntos», y no solo coexistir, ha entrado 
en crisis. La diversidad radical de visiones acerca del sentido de la vida plan-
tea problemas para establecer relaciones recíprocas de reconocimiento y de 
ausencia de discriminación. Así, y en lo que hace a la perspectiva del Derecho 
penal, los problemas esenciales son dos: el primero, si —y en qué medida— 
este debe asumir la función de crear una comunidad; el segundo, qué relación 
puede establecerse entre la subsistencia de esa pluralidad de identidades y la 
lealtad mínima necesaria para el mantenimiento del Derecho penal del Estado. 
En efecto, la fragmentación conduce a la progresiva colonización del mundo 
de la vida por el Derecho, es decir, al fenómeno de la juridificación. 147 Así, el 

 146 En el original alemán: «Lebenswelt». El concepto procede de E. Husserl (1859-1938) y fue muy 
utilizado por Habermas.

 147 Silva Sánchez, PyD 56 (2007), 35 ss.
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Derecho —singularmente, el penal— pasa a operar a modo de sucedáneo de 
los sistemas normativos del mundo de la vida: básicamente, de la moral, en 
sus dimensiones individual, interpersonal y social.

3.2. La exasperación de la fragmentación ordinaria

3.2.1. La delincuencia por conciencia

Una expresión paradigmática de la medida concreta de la fractura comuni-
taria es la cantidad de delitos cometidos en virtud de una convicción política 
o ideológica, o bien de una representación religiosa, moral (deber de con-
ciencia) o cultural divergente. En el complejo período entre las dos guerras 
mundiales, ello dio lugar a la construcción jurídica de las figuras de la delin-
cuencia por conciencia y la delincuencia por convicción (cfr. infra capítulos 
21/85; 26/74). Tras la II Guerra Mundial, la delincuencia por convicción 
perdió relevancia jurídica, aunque parece haber renacido en la última década. 
En cambio, se ha mantenido en toda su intensidad el problema de la delin-
cuencia por conciencia. En efecto, en este último caso el Derecho positivo 
deja de poseer autoridad moral —o la tiene limitada a la que se deriva de 
la función de proporcionar orden y seguridad— quedando reducido por lo 
demás a mero mecanismo de coacción.

Una posición históricamente muy relevante sostuvo la procedencia de un 
Derecho penal especial para los autores por conciencia. En concreto, sostenía 
que lo único procedente era su inocuización mediante un internamiento de 
naturaleza muy distinta de la pena y próxima a la condición de los prisione-
ros de guerra. 148 Desde la perspectiva contemporánea, esto significa que, en 
tales casos, el Derecho penal no puede funcionar como un procedimiento de 
retribución del injusto, en términos de justicia conmutativa. Por el contrario, 
su sanción constituye un instrumento regulatorio de prevención general e 
inocuización con ciertos límites de equidad, cuyo fundamento se halla en la 
autoridad del Estado. Ahora bien, la consideración de este planteamiento exige 
la realización de distinciones en función de los distintos grupos de delitos, 
como se verá en su lugar.

3.2.2. La delincuencia por convicción política

En el contexto concreto de Estados formal y materialmente democráticos, 
la comisión de delitos por supuestos motivos políticos despierta, con razón, 
escepticismo. En efecto, el delincuente con motivación política intenta desle-
gitimar al Estado democrático al que combate, presentando su enfrentamien-
to con él como una guerra. Sin embargo, en realidad ningún Estado puede 
admitir una equiparación, ni siquiera nominal, entre el delincuente político 

 148 Radbruch (1957), 83-84; el mismo (1924), RECPC 2005, 3; Welzel (1960), 399.
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y el enemigo de guerra. 149 O, lo que es lo mismo, entre un conflicto político 
interno y uno bélico. Ciertamente, como luego se verá, el conflicto armado da 
lugar al surgimiento de una relación horizontal del Estado con el combatiente 
enemigo ordinario que, en el caso de ser detenido, se convierte efectivamente 
en prisionero de guerra. En cambio, la relación del Estado con el delincuente 
político es una relación vertical.

Es posible que quien comete un delito por una motivación política se atribu-
ya la condición de enemigo del Estado y asigne a este último la recíproca condi-
ción de enemigo del grupo sociopolítico que apoya sus actos. Cabe incluso que 
se autoexcluya simbólicamente de la comunidad. Sin embargo, pese a todo, 
su relación continúa siendo vertical. Así pues, no deja de ser un delincuente 
común, en la medida en que el Estado siga protegiendo sus bienes jurídicos, 
y en la que sus expectativas sociales y sus pretensiones políticas tengan canales 
institucionalizados a su alcance. Así pues, cabe dirigirle el reproche por sus 
actos delictivos en la misma medida que a cualquier otro. En definitiva, en 
un Estado constitucional de Derecho en principio no cabe la aceptación del 
delincuente político como tal. Los pocos matices que es preciso hacer a este 
principio se exponen en su lugar.

3.2.3. La guerra civil

Los actos de delincuencia de motivación política pueden llegar a producir 
un incremento de la violencia dando lugar a situaciones de guerra civil. Pues 
bien, si el conflicto genera una efectiva fractura pre-bélica de la comunidad, 
caben tres posibilidades. La primera es que el Estado se imponga y restaure la 
unidad política mediante la fuerza legítima. La segunda, que sean los delin-
cuentes de motivación política los que se impongan y establezcan un nuevo 
régimen político. 150 En fin, que llegue un momento en el que los binomios 
Derecho penal/pena, por un lado, y guerra/paz, por el otro, se entremezclen 
de modo indisociable. Como se advierte, a medida que el Estado de Derecho 
pierde fuerza y la delincuencia de motivación política la gana, surge entre el 
Estado y el delincuente una relación oblicua con tendencia progresiva hacia 
la horizontalidad. Es decir, hacia la relación entre enemigos que es propia de 
la guerra civil.

Cuando esta situación se estanca sin victoria de una de las partes, se genera 
una horizontalidad relativa que, a la larga, resulta insoportable. Entonces, la 
pretensión de recuperar la paz puede entrar en colisión con el castigo de los 
hechos delictivos cometidos por unos y otros. En este contexto, para afrontar 
la situación dilemática, cabe que tenga lugar el surgimiento de un Derecho 
estatal de nuevo cuño —más o menos punitivo, en función del grado de obli-
cuidad existente entre las partes—. Lo normal es que en este proyecto de 

 149 Gamberini/Orlandi -eds.- (2007).
 150 M.E. Mayer (1926), 172.
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Derecho para la paz se hable de penas y se utilicen conceptos jurídico-penales. 
Sin embargo, no se trata en realidad de Derecho penal, pues su objetivo ya no 
es solo ni principalmente punitivo, sino estrictamente transicional. En efecto, 
por encima de todo pretende la superación de la fractura comunitaria.

3.2.4. La justicia transicional

La llamada justicia transicional, que es muy diversa en sus formulaciones 
concretas, tiene ciertamente dimensiones punitivas. Sin embargo, no puede 
considerarse integrada en el Derecho penal de la normalidad. 151 Por el con-
trario, su punto de partida lo constituye una situación en la que se intenta 
poner fin a una drástica fractura civil. Esta puede venir dada, por un lado, por 
la transición de la guerra civil, reconocida o no, a la paz civil. Por otro lado, 
por la transición de un régimen dictatorial con significativo apoyo popular 
a un régimen democrático. En contextos así, la disyuntiva viene dada por el 
recurso a los denominados «perdones amnésicos» —es decir, estratégicos—, 
o bien por la aplicación categórica de la legislación penal común. Frente a 
ellas, la justicia transicional constituye una tercera vía, que acoge la máxima 
realista in medio virtus. 152 Desde luego, las variantes de la justicia transicional 
son muchas —imposición de penas o no, con más o menos condiciones, 
comisiones de verdad, tribunales nacionales o Corte penal internacional—. 
En cambio, sus objetivos son bastante constantes. En efecto, siempre se tra-
ta de recuperar la paz pública —lograr la reconciliación nacional— con el 
menor sacrificio posible de la juridicidad. Para ello, sin embargo, parece 
necesario dar al menos tres pasos. En primer lugar, esclarecer la verdad en 
la medida de lo posible; en segundo lugar, expresar la justicia mediante la 
declaración del injusto culpable cometido; en fin, proceder a la reparación 
de las víctimas. 153

La comprensión de lo anterior requiere tener presente que, a lo largo de 
la historia, el objetivo de lograr la paz pública es prioritario para el Derecho 
—y, en concreto, para el Derecho penal—. Así, cuando ha sido necesario, la 
pax ha prevalecido sobre la retribución punitiva. Para ponerlo de relieve, basta 
con citar el ejemplo de Kant, a quien es frecuente presentar como el defensor 
máximo de una concepción del Derecho penal que realice la justicia penal 
absoluta en la tierra. En efecto, también este autor señaló de forma inequívoca 
que, en los casos límite en los que el número de los reos de asesinato es muy 
grande, el soberano debe asumir la función judicial y dar un criterio para la 
solución del problema —pronunciar un veredicto pacificador—, para evitar 

 151 Cornacchia (2012), 69 ss.; Fornasari (2013); Gierhake, ZIS 2017, 494 ss.; Reyes Alvarado (2017), 200 
ss.; Maculan (2017), 208 ss.; Maculan/Gil, OJLS 40 (2020), 1 ss.

 152 Aristóteles, Ética, 1107a: «Es, por consiguiente, la virtud un estado electivo que se encuentra en 
la condición media relativa a nosotros».

 153 K. Günther (2013), 271 ss; Silva Sánchez (2018), 166 ss.
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el mal mayor representado por el regreso al «estado de naturaleza, que carece 
de toda justicia externa». 154

3.3. Las situaciones de excepción

3.3.1. Los estados constitucionales de excepción

A lo largo de la historia, las diversas comunidades políticas han aceptado 
la posible existencia tanto de estados de normalidad institucional como de 
situaciones de excepción. Estas han sido recogidas en los respectivos marcos 
constitucionales con la finalidad de afrontar el reto permanente de conce-
birlas no como espacios libres de Derecho —inter armas silent leges—, sino 
como ámbitos ordenados jurídicamente, aunque de un modo diverso. Con 
todo, no es fácil distinguir con claridad las situaciones de normalidad y de 
excepción, sino que debe admitirse que entre unas y otras se dan zonas grises. 
Adicionalmente, tampoco existe claridad sobre cómo configurar un Derecho 
de excepción preventivo-reactivo —que los propios legisladores denominan 
«de lucha», ya sea contra personas o contra fenómenos naturales—. Este se 
mueve, en todo caso, fuera del Derecho penal, así como del Derecho de los 
conflictos armados. Por eso, da lugar al establecimiento de dos fronteras con 
las correspondientes zonas oscuras: una, entre el Derecho penal y esa legisla-
ción de lucha; la otra, entre esta última y el Derecho de los conflictos armados 
—internacional humanitario—.

El tránsito del Derecho penal al Derecho internacional humanitario, que 
discurre a través de las variantes de la legislación excepcional de lucha, se carac-
teriza por una prevalencia de argumentos consecuencialistas —y, en concreto, 
utilitaristas— en perjuicio de los criterios de principio —o deontológicos—. Su 
criterio rector es la transformación del bien común político de la normalidad 
en un principio de prevalencia del interés público —salus populi suprema lex 
esto—, conocido desde la antigüedad. 155 En la legislación española, esto puede 
observarse de modo general en el papel asignado al Derecho penal en la Ley 
Orgánica 4/1981, de 1 de junio, de los estados de alarma, excepción y sitio.

Sin embargo, es preciso subrayar que la excepcionalidad puede derivar 
no solo de razones político-militares, sino también de situaciones naturales 
catastróficas, como una epidemia. En efecto, también estas se caracterizan 
por la necesidad de restringir de modo drástico las libertades individuales, 156 
incluso con la producción estatal de lesiones o muertes como efecto colateral 
o, en última instancia, directo. 157 Esto explica que el tenor del art. 15.1 CEDH 
comprenda ambas situaciones. Este texto señala que «en caso de guerra o de 

 154 Kant (1797), Rechtslehre, II., E. I.
 155 Cicerón —Marcus Tullius Cicero— (106-43 a.C.), De legibus, III, III, 8.
 156 Klesczewski, ZIS 2017, 433 ss.
 157 Jakobs, FS Krey, 2010, 207 ss.
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otro peligro público que amenace la vida de la nación, cualquier Alta Parte 
Contratante podrá tomar medidas que deroguen las obligaciones previstas 
en el presente Convenio en la medida estricta en que lo exija la situación, y 
supuesto que tales medidas no estén en contradicción con las otras obligacio-
nes que dimanan del Derecho internacional».

Ahora bien, no se derogan ni el derecho a la vida —salvo para el caso de 
muertes resultantes de actos lícitos de guerra—, ni la prohibición de torturas 
y de otros tratos inhumanos y degradantes, ni la prohibición de esclavitud, 
ni el principio de legalidad. El problema es que existen reglas propias de un 
Derecho excepcional de lucha que se han insertado en el Derecho penal 
común. Así, con matices diversos, puede aludirse a las disposiciones de lucha 
contra la criminalidad organizada o contra el terrorismo, e incluso contra el 
«fraude». Ahora bien, se supone que una excepción tiene que ser lo suficien-
temente limitada como para confirmar la regla y no sustituirla. Frente a ello, 
la realidad es que existen excepciones permanentes.

3.3.2. Una «excepción permanente»: el terrorismo internacional  
y la criminalidad organizada

Los hechos de terrorismo y de criminalidad organizada internacional, así 
como la reacción estatal contra ellos, constituyen un ámbito particular. En 
efecto, a ellos les es inherente el cuestionamiento objetivo del propio orden 
del Estado, en su dimensión política o económica. Así, a diferencia del delin-
cuente ordinario, que solo pretende obtener una excepción a la aplicación 
de una regla cuya vigencia reconoce, quienes realizan conductas terroristas 
o de criminalidad organizada pretenden establecer una nueva regla general. 
Pues bien, la relación del Estado con estas organizaciones no tiene el carácter 
horizontal, de igualdad entre los contendientes, que es propio de la guerra. 
Además, a diferencia de lo que sucede en los conflictos armados internacio-
nales o internos, las conductas de estos sujetos tampoco respetan las reglas 
del Derecho internacional humanitario. Por tanto, no son bélicas en sentido 
jurídico. Sin embargo, en ellas tampoco existe una verticalidad plena, como 
la que es propia de la relación jurídico-penal entre el Estado y las personas 
que viven de modo ordinario en su territorio. A estas situaciones intermedias 
de muy diversa naturaleza se puede hacer alusión con la expresión iusinter-
nacionalista de los «conflictos asimétricos». 158 En efecto, el Derecho inter-
nacional humanitario —como ordenamiento del enfrentamiento horizontal 
entre estados o en el marco de guerras civiles— y el Derecho penal —como 
ordenamiento del enfrentamiento vertical de una persona con el Estado— 
presuponen relaciones claras. Además, estas son manifiestamente distintas 
entre sí. Sin embargo, entre la línea horizontal y la vertical se da un ángulo 
de 90° cuyo seno admite, a su vez, diversos grados de concreción.

 158 Crítica, sin embargo, Gierhake (2013), 310 ss., 421 ss.
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El ángulo concreto que define la relación entre el Estado y quien, sin ser 
enemigo en el sentido del Derecho de los conflictos armados, tampoco expresa 
con sus actos el injusto culpable propio del delincuente común, puede ser muy 
diverso. Como se ha indicado, el significado de las conductas terroristas y de 
las propias de otras clases de criminalidad organizada masiva es la agresión 
permanente a la soberanía del Estado. Ahora bien, incluso esto último admite 
distinciones de grado. En unos casos la agresión a la soberanía tiene un sentido 
únicamente formal-simbólico. En otros, a lo anterior se añade la agresión al 
Estado como garantía real de la protección de los bienes de las personas. Por 
tanto, la cuestión es determinar cuándo se da una situación extrema de ame-
naza existencial, y cómo gestionar el abanico de situaciones intermedias. 159 En 
todo caso, es preciso evitar a toda costa el riesgo de un estado de excepción 
que se instale de modo permanente en la vida de la comunidad política. 160

La denominada «guerra contra el terror» ha adoptado algunos elementos 
propios del Derecho de los conflictos armados. Sin embargo, sus demás ele-
mentos son propios del Derecho penal común. Por tanto, en ella no está resuel-
ta la disyuntiva entre el tratamiento del terrorista como delincuente común o 
como enemigo combatiente y, además, en la medida en que actúe ilegalmente, 
como criminal de guerra. Desde luego, es razonable que el Estado no quiera 
tratar a los terroristas, ni siquiera parcialmente, como combatientes o como 
prisioneros de guerra. 161 Como se ha indicado, el terrorismo es asimétrico y 
no respeta ninguna reciprocidad —por lo tanto, es delictivo—. Ahora bien, 
entonces no es legítimo crear un régimen jurídico mixto, cuyos elementos sean 
usados a discreción. 162 En efecto, solo desde la perspectiva que considerara 
al terrorista como un combatiente de verdad —legal o ilegal— sería posible 
el empleo contra él de mecanismos propios de los conflictos armados. De lo 
contrario, la llamada guerra contra el terror muestra las características de una 
guerra punitiva, ya descalificada categóricamente por Kant. 163

El lenguaje de la «lucha» se utiliza de modo creciente tanto por el legis-
lador como por los medios de comunicación, e incluso —aunque de forma 
selectiva— por la doctrina. Sin embargo, dicho lenguaje nunca es adecuado 
para designar al Derecho penal. En efecto, en los ámbitos mencionados sí es 
revelador de que los conflictos que se generan son expresión de una situación 
intermedia, que no es fácilmente reconducible al Derecho penal ordinario. 

 159 Pawlik, JZ 2004, 1054 ss.
 160 Críticos, Moccia (1995); Prittwitz, RP 14 (2004), 174 ss.; Jahn (2004), 590; Faraldo/Puente/Souto 

-eds.- (2007); Muñoz Conde, RP 29 (2012),115 ss.; Masferrer -ed.- (2012).
 161 Silva Sánchez, InDret 1/2017, 7 ss.
 162 Crítico: Silva Sánchez, InDret 1/2017, 11 ss.
 163 Kant (1797), § 57: «Ninguna guerra de estados independientes entre sí puede ser una guerra 

punitiva (bellum punitivum), pues el castigo solo tiene lugar en la relación de un superior (imperantis) 
contra el súbdito (subditum), relación que no es la de los estados entre sí, pero tampoco una guerra 
de exterminio (bellum internecinum) ni una guerra de sometimiento (bellum subiugatorium), que sería 
un exterminio moral de un estado (cuyo pueblo ahora se funde en una masa con el del conquistador 
o cae en la servidumbre)».
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Ahora bien, en todos los demás, el uso de la expresión carece de toda razo-
nabilidad. 164 En relación con las conductas de terrorismo y de criminalidad 
organizada, el criterio rector es la prevención a cualquier coste. Por eso, la 
policía preventiva y, con ella, la evitación fáctica del hecho delictivo desempe-
ña un papel determinante. Con esta finalidad, el instrumento preferido es la 
criminalización de conductas previas a la puesta en peligro de bienes jurídi-
cos. 165 En particular, se criminaliza la propia fundación de una organización 
delictiva y la pertenencia a esta; pero también de otras conductas individuales 
carentes de base organizativa. Así, mediante la tipificación y la consiguiente 
persecución de conductas previas incluso a la preparación delictiva se lleva 
a cabo, en puridad, un modo de prevención análogo al de las medidas de 
seguridad predelictivas. Ahora bien, ello pone de relieve que se trata de una 
forma de Derecho de excepción que impropiamente se hace permanente y 
generalizado. 166 Frente a ello, lo razonable es reconducirlo a un ámbito de 
verdadera excepción, porque la normalidad en el seno de una comunidad 
política no puede definirse en términos de lucha.

3.4. El Derecho internacional humanitario —de los conflictos armados—

La más drástica de las situaciones de excepción es la guerra. En efecto, la 
declaración de guerra (art. 63.3 CE) conlleva, para el ámbito territorial y perso-
nal al que alcance, la desaparición absoluta del Derecho penal y su sustitución 
por el Derecho internacional humanitario. Este es el que rige tanto en los con-
flictos armados internacionales, como también en los no internacionales (así, 
en la guerra civil). Sin embargo, el desplazamiento del Derecho penal tiene 
numerosas consecuencias. Por ejemplo, se genera un espacio de licitud para 
las afectaciones de los bienes jurídicos más importantes de los combatientes; 
se modifica la forma de concebir los límites de la legítima defensa; y se amplía 
la posibilidad de producir lícitamente efectos lesivos colaterales sobre la pobla-
ción civil. En cuanto a las sanciones derivadas de las infracciones del régimen 
excepcional, estas se imponen conforme al Derecho internacional, aunque 
ello sea llevado a cabo por tribunales estatales. El ejemplo más elemental de 
lo propio de la guerra es el del combatiente que mata intencionadamente a 
un enemigo. Ciertamente, aquel realiza una conducta no sancionada en el 
marco del Derecho internacional. Sin embargo, la calificación de licitud de su 
conducta no obsta a que un combatiente enemigo pueda reaccionar a su vez 
lícitamente contra ella. Así pues, aquí no rigen las reglas del Derecho penal. 
Por el contrario, las normas imperantes son las del denominado «Derecho en 
la guerra» (ius in bello), en el que lo decisivo es todavía la «ley del más fuerte».

 164 En sentido distinto, la doctrina del Derecho penal del enemigo, construida por Günther Jakobs 
(1997), 293. Sobre ella, Pérez del Valle, CPC 75 (2001), 610 ss.; Gracia Martín, RECPC 2005, 1; Miró 
Llinares, CPC 87 (2005), 185 ss.; Cancio/Gómez Jara -eds.- (2006).

 165 Fue premonitorio el artículo, publicado en 1985, de Jakobs (1997), 293 ss.
 166 Crítico, Cornacchia, CPC 94 (2008), 415 ss.
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Esta obra contiene una exposición actual de la Parte General del Derecho penal, 
dirigida a la comunidad académica y forense de todos los países de habla 
hispana. Esto significa que se integra en la tradición dogmática de cuño ale-
mán, pero considera en particular las aportaciones realizadas en la bibliografía 
española e iberoamericana de las últimas décadas, sin olvidar a la doctrina 
italiana. En este punto, una novedad relevante es que tiene especialmente en 
cuenta las contribuciones de la tradición angloamericana. En cuanto a la exé-
gesis de la legislación positiva, ciertamente se ha tomado como base el texto 
del Código penal español, aunque sin dejar de citar, allí donde ha sido posible, 
los códigos penales de las naciones de Iberoamérica.
La obra parte de tres ejes fundamentales: una antropología realista; la doctrina 
de las normas de conducta y las normas de sanción; y la distinción de tres 
clases de delito, que se denominan mala in se nucleares, mala in se periféricos 
y mala quia prohibita. Además, a lo largo de ella se subraya la importancia, 
no solo procesal, de la distinción entre las cuestiones de hecho y de derecho.




