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RESUMEN

Este trabajo no discute que los Estados puedan estar obligados a proteger los derechos fundamen-
tales frente a los ataques de que son objeto por parte de particulares. Pero se defiende que dichas
obligaciones no alcanzan al derecho penal. En primer lugar, porque las razones que avalan la exis-
tencia de obligaciones de tutela en otras ramas del ordenamiento juridico no son trasladables al
derecho penal. Para demostrarlo, se compara cémo nacieron y se han aplicado, en la jurispruden-
cia del tribunal constitucional aleman, el efecto horizontal de los derechos fundamentales entre
particulares en el derecho civil o laboral (Drittwirkung), por un lado, y los deberes de proteccion
penal (strafrechtliche Schutzpflichte), por otro. En segundo lugar, porque en derecho penal estas
obligaciones no funcionan como lo hacen en esos otros dmbitos: en el derecho penal debilitan
los derechos fundamentales del acusado, reducen el ambito legitimo de juego del legislador, y
permiten a los tribunales constitucionales imponer en temas polémicos determinadas opciones
de politica criminal haciéndolas pasar por las Gnicas compatibles con el respeto a los derechos
fundamentales. Esta tesis se ejemplifica con los casos del aborto y de la custodia de seguridad.
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ABSTRACT

This paper does not dispute the thesis that states may have a duty to protect fundamental rights
from attacks by private individuals. However, it argues that these obligations do not extend to
criminal law. This is firstly because the reasons that support the existence of positive protective
duties in other branches of the legal system cannot be transferred to criminal law. To illustrate this,
the paper draws a comparison between the horizontal effect of fundamental rights between priva-
te individuals in civil or labour law (Drittwirkung) and criminal protection obligations (strafrechtli-
che Schutzpflichten) as they have arisen and been applied in the case law of the German Constitu-
tional Court. Secondly, these obligations do not function in criminal law as they do in these other
areas. In criminal law, they weaken the fundamental rights of the accused, reduce the legitimate
scope for action of the legislator, and allow constitutional courts to impose certain criminal policy
options on controversial issues as the only ones compatible with respect for fundamental rights.
This thesis is exemplified by the cases of abortion and secure preventive detention.
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1. INTRODUCCION

Desde la década de 1980, y con particular intensidad en los tltimos 20 afios, se ha
ido extendiendo la idea de que los derechos humanos reconocidos en los convenios inter-
nacionales, y los derechos fundamentales reconocidos en las constituciones, generan para
los Estados la obligacién de utilizar el derecho penal para protegerlos. Es decir, que si el
Estado no criminaliza una conducta que lesiona un derecho fundamental, o no la castiga
con una pena lo bastante grave, estd vulnerando ese derecho por omisién, por no haberlo
protegido suficientemente. Son numerosos los autores que respaldan esta tesis, cada vez
mds los dmbitos a los que se aplica, y cuenta con el indudable prestigio que le confiere el
estar impulsada por la jurisprudencia de los tribunales internacionales de derechos huma-
nos, y de algunos tribunales constitucionales, en concreto y para lo que interesa en este
trabajo, el espafiol y el alemdn (cfr., entre otros y con posturas diversas, Lavrysen / Mavro-
nicola, 2020; Doménech Pascual, 2006b y 2025; Tomds-Valiente Lanuza, 2016; Gil Gil,
2016; Pastor, 2010; Silva Sdnchez, 2008; Vigano, 2014; Garcia de la Torre Garcia, 2024;
Tulkens, 2011).

A los efectos de este trabajo voy a dar por buena la idea de que de los derechos humanos
o fundamentales' derivan obligaciones positivas para el Estado, que no sélo debe abste-
nerse de lesionarlos, sino que tiene que garantizar que los ciudadanos los puedan disfrutar
con la mayor plenitud posible, y para ello debe implementar politicas y medidas, de muy
diverso tipo, dirigidas a asegurar ese disfrute. Sin embargo, voy a sostener que esas obli-
gaciones no alcanzan al Derecho penal. A mi juicio, el derecho penal es un medio posible
para tutear bienes juridicos, entre ellos los derechos fundamentales, y es ademds un medio
legitimo para hacerlo si se cumplen determinadas condiciones. Pero no comparto la tesis de
que sea obligatorio para el Estado recurrir al derecho penal para tutelar los bienes juridicos,
tampoco cuando esos bienes son derechos fundamentales.

Y es que en la doctrina y en la jurisprudencia las obligaciones de tutela penal se suelen
tratar conjuntamente con las demds obligaciones de proteccién que derivan de los dere-
chos, como si el Derecho penal fuera solo un medio mds de proteccién entre los posibles.
El razonamiento se desarrolla en tres pasos: el punto de partida es reconocer que los de-
rechos mds bdsicos, especialmente el derecho a la vida —pero también otros— pueden
sufrir ataques tanto por parte del Estado (detencién arbitraria, por ejemplo), como por
particulares (homicidio, por ejemplo). En segundo lugar, se afirma que para protegerlos
de manera eficaz es necesario, por ello, defenderlos no solo frente al Estado, sino también
frente a los demds ciudadanos. Para lo primero, los derechos funcionan como defensa, y de
ellos derivan deberes de abstencién para el Estado (de no lesionarlos, Abwehrrechte). Para
conseguir lo segundo, sin embargo, es necesario que el Estado tome activamente medidas,
y por ello los derechos generan para estas obligaciones de proteccién (Schutzpflichte). En el
tercer paso, finalmente, se afirma que la proteccidn eficaz de los derechos puede alcanzarse
de muy variadas maneras, pero que a veces, cuando otros medios de proteccién no sean
suficientes, es obligado recurrir al derecho penal como el arma mds contundente de que
dispone el Estado. Y la expresién «recurrir al Derecho penal» tiene a un alcance a priori
muy amplio: tal y como la entienden los tribunales europeo e interamericano de derechos



humanos, puede significar tanto criminalizar comportamientos, como investigar denun-
cias, celebrar el proceso, imponer una condena, que la pena sea suficiente, ejecutarla real-
mente, e incluso evitar la comision de delitos mediante una prevencién eficaz.

Como digo, no voy a cuestionar los dos primeros pasos de esta argumentacién, pero
si el tercero. Porque considero que instituciones o doctrinas que quizd en otras ramas del
Derecho son legitimas y producen buenos resultados, no siempre se pueden trasladar sin
mds al derecho penal. Esta aseveracion no deberia sorprender. Que el derecho penal es
una parte del ordenamiento juridico que tiene caracteristicas particulares y en la que no
rigen las mismas reglas que en otros dmbitos del Derecho es de todos conocido. Por citar
s6lo cuatro ejemplos evidentes: el art. 6.1 del Cédigo civil (en adelante, CC) dice que «La
ignorancia de las leyes no excusa de su cumplimiento», pero en Derecho penal el descono-
cimiento invencible de la ilicitud de la conducta determina la absolucién, y si el error es
vencible obliga a rebajar la pena (art. 14.3 del Cédigo Penal; en adelante CP); la aplicacién
analdgica de las normas estd prevista como un método admisible en el art. 4.1 CC, pero la
analogia in malam partem estd prohibida en Derecho penal en virtud del estricto principio
de legalidad que opera en esta rama del Derecho; el art. 2.3 CC dispone que por regla
general «las leyes no tendrdn efecto retroactivo, si no dispusieren lo contrario», pero el art.
2.2. CP —y, sobre todo, el art. 15 del Pacto Internacional de Derecho Civiles y Politicos
y el 49 de la Carta de Derechos Fundamentales de la UE— obligan a que se apliquen
retroactivamente las leyes penales posteriores cuando sean favorables al reo; por tltimo, el
proceso penal se rige por criterios (presuncién de inocencia, estdndar y carga de la prueba,
etc.) mds estrictos que el proceso civil.

Obviamente, que algunas cosas funcionen de manera diferente en el derecho penal que
en el civil 0 en el administrativo no significa que zodas tengan que hacerlo. Pero sirvan estos
sencillos ejemplos como recordatorio de que el derecho penal tiene caracteristicas propias y
distintas, y que bien podria ocurrir —como ocurre con estas otras instituciones— que las
obligaciones positivas de tutela de los derechos fundamentales sean posibles, convenientes
o incluso necesarias en algunos dmbitos del derecho, pero que resultasen inadecuadas o
incluso inadmisibles en derecho penal, si es que hay buenas razones para argumentarlo, y
personalmente creo que las hay. A mi juicio, la construccién de las obligaciones estatales
de tutela penal de los derechos fundamentales estd animada por una intencién loable, pero
carece de suficiente fundamento tanto tedrico como empirico, subvierte los principios
limitadores del ius puniendi y alimenta la expansion securitaria del derecho penal, restringe
indebidamente el margen de actuacién del legislador democrético, y no s6lo no ha demos-
trado hasta ahora que mejore la proteccién de los derechos, sino que creo que la debilita.
Argumentar todos estos puntos con el detalle y el rigor necesarios requeriria una extensién
de la que no dispongo en este trabajo, pues la tesis de la que discrepo es compleja y tiene
muchos flancos, y desmontarla de manera convincente requiere abordar las maltiples di-
mensiones implicadas®. Por ello, en las pdginas que siguen me centraré tnicamente en dos
cuestiones concretas, que creo que iluminan el punto central de mi critica, y que son las
siguientes: por un lado, el nacimiento de los deberes de proteccién penal de los derechos
fundamentales en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional alemdn, y, en segundo
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lugar, los efectos indeseables que ya han producido tales obligaciones en la jurisprudencia
constitucional alemana relacionada con leyes penales.

Aunque antes es necesario delimitar y justificar un poco mas el objeto de la investiga-
cion.

2. DELIMITACION DEL OBJETO DEL TRABAJO

Para justificar la relevancia de las dos cuestiones que voy a estudiar creo que conviene
senalar sus diferencias con otros aspectos del tema con los que estdn relacionadas, pero que
no voy a analizar. De esta manera también quedard mejor acotado el objeto del trabajo, y,
con ello, el alcance de las conclusiones que extraeré.

2.1. OTRAS OBLIGACIONES DE TUTELA PENAL

Los Estados pueden estar a veces obligados a castigar ciertos comportamientos, pero sin
que ello derive del reconocimiento de derechos humanos.

Algunas constituciones contienen obligaciones explicitas de utilizar las sanciones pena-
les para proteger ciertos bienes (que no siempre son derechos fundamentales, o al menos
no derechos fundamentales cldsicos): la espafiola por ejemplo lo contempla respecto del
patrimonio histérico (como posibilidad junto con el uso de sanciones administrativas) y
del medioambiente en los arts. 45 y 46, y la alemana respecto de la guerra de agresién en
su art. 26°.

En el marco de la Unidén Europea, los Estados estdn sometidos al Derecho comunitario
y este también prevé, con frecuencia cada vez mayor, la obligacién de castigar penalmente
un dmbito muy amplio y creciente de comportamientos (Mufioz de Morales Romero,
2020: 33 y ss.).

Fuera del dmbito de la Unién Europea los Estados pueden quedar obligados a esta-
blecer sanciones penales para determinados comportamientos cuando ratifican convenios
internacionales que asi lo prevén: el ejemplo probablemente mds conocido sea el art. 5 del
Convenio para la prevencién y sancién del delito de genocidio, de 1948, pero como es
sabido son muy numerosos los tratados que incluyen este tipo de compromisos.

Aunque cabria discutir bastantes aspectos sobre estas obligaciones, sélo destacaré ahora
que todas ellas comparten dos caracteristicas: 1) son expresas, y por ello tienen un dmbi-
to definido; se sabe con relativa claridad hasta dénde alcanzan, a qué comportamientos
afectan. Y 2) son contingentes, es decir, cabria modificarlas o desligarse de ellas, ya sea
mediante la reforma de las constituciones, la modificacién o la denuncia de los tratados,
o el abandono de la Unién Europea. Todo ello puede parecer dificil o poco probable (o
no tanto, como hemos descubierto tras el Brexit), pero en cualquier caso son escenarios
posibles, y eso los hace diferentes del que constituye el objeto de este trabajo, como argu-
mentaré a continuacion.



2.2. OBLIGACIONES DE CASTIGAR DERIVADAS DE LOS DERECHOS
HUMANOS Y DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES

Hay un cuarto tipo de obligaciones de castigar: las que han elaborado los Tribunales
Internacionales de Derechos Humanos, tanto el europeo como el interamericano, desde
los afios 80, y de manera mucho mds amplia y decidida desde los afios 90 y 2000%. Aunque
hay diferencias muy relevantes entre la jurisprudencia de ambos tribunales®, no es necesa-
rio detenerse en ellas a los efectos de este trabajo. Lo que me interesa destacar ahora es que,
frente a las obligaciones de castigar a las que me he referido en el subapartado anterior, las
derivadas de los derechos humanos presentan dos particularidades.

En primer lugar, son implicitas, pues ni el Convenio Europeo de Derechos Humanos
ni la Convencién Interamericana las prevén expresamente. Ambos textos reconocen en
su tenor literal sélo derechos fundamentales clésicos de defensa frente al Estado, pero los
respectivos tribunales han interpretado que de ellos también derivan obligaciones positivas
de proteccién, y, entre ellas, de proteccién mediante el derecho penal. Al ser obligaciones
implicitas, son muy indeterminadas, y son los propios tribunales los que establecen hasta
dénde alcanzan, en decisiones referidas a casos concretos. No es, por ello, sencillo saber
exactamente qué tienen que castigar los Estados y qué no, y con qué penas, para cumplir
con ellas.

En segundo lugar, parece dificil que, si estas obligaciones realmente existen, los Estados
puedan desligarse de ellas, porque no son sélo algo que a estos les vincule «desde fuera».
Cabria, por supuesto, denunciar los tratados de derechos humanos y con ello que el estado
dejara de estar sujeto al control de los respectivos tribunales. Pero también las constitucio-
nes nacionales tienen catdlogos de derechos fundamentales que vinculan a todos los pode-
res publicos y cuyo alcance —al menos en los derechos bdsicos a la vida e integridad fisica
que son los que aqui interesan— es bastante similar al de los derechos humanos recogidos
en los Tratados Internacionales de Derechos Humanos. Si las razones aducidas para fun-
damentar las obligaciones positivas de tutela penal respecto de los derechos humanos son
s6lidas, no se ve por qué no deberfan existir también obligaciones similares derivadas de
los derechos fundamentales recogidos en las constituciones, cuyo control corresponderia
a los tribunales constitucionales. Cabria también, por supuesto, imaginar un Estado que
reformara su constitucién y eliminara de ella el catdlogo de derechos fundamentales, pero
un Estado asi ya no podria calificarse como un Estado de derecho.

En resumen: si es cierto que de los derechos humanos y fundamentales cldsicos, en
especial del derecho a la vida y a la integridad fisica, derivan para el Estado obligaciones de
castigar para protegerlos, parece que el Estado no puede en modo alguno «escapar» de estas
obligaciones, si es que quiere seguir siendo un Estado democritico de derecho.

Por ultimo, las obligaciones de castigar que los Tribunales Internacionales deducen de
los convenios de derechos humanos, y los deberes estatales de tutela penal derivados de
los derechos fundamentales, no son independientes: ambas se sustentan sobre argumentos
similares, y la doctrina elaborada en Alemania desde los afios 50 sobre los efectos de los
derechos fundamentales entre particulares y sobre los deberes de proteccién penal influyé
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en el TEDH®, aunque después en su desarrollo la jurisprudencia de este tltimo haya sido
bastante independiente de la del Tribunal Constitucional alemdn, y aunque en las dltimas
décadas hayan sido los tribunales internacionales de derechos humanos los que han im-
pulsado decididamente esa construccién, mientras que a nivel nacional no ha habido una
evolucién apreciable desde los afios 90 del siglo pasado’ (si bien esto puede estar cambian-
do, a consecuencia precisamente, esta vez, del influjo de aquellos, como comentaré en la
segunda parte de este trabajo).

Y este aspecto resulta de interés, porque una de las principales criticas que se han hecho
a la doctrina de las obligaciones de tutela penal elaborada por el TEDH y la CIDH es que
su fundamentacién no es lo bastante sélida. Se ha denunciado, por ejemplo, que los argu-
mentos cercanos a un derecho de la victima al castigo del autor —desarrollados especial-
mente por la CIDH— son muy cuestionables (Pastor, 2011; Gil Gil, 2016: 12 y ss; Silva
Sénchez, 2008; Tomds-Valiente Lanuza, 2021: 24 y ss.), o que las apelaciones a la supuesta
mayor eficacia del Derecho penal como medio de control —a través de la mayor capaci-
dad intimidatoria de las penas— carecen de suficiente respaldo empirico (Persak, 2020).
Sin embargo, es dificil pensar que una critica asi, por fundamentacién insuficiente, quepa
hacérsela a la dogmdtica alemana de los derechos fundamentales, que goza de incuestio-
nable prestigio y reconocimiento a nivel internacional. Y de ahi el interés por analizar si
la construccién de los grundrechtliche Strafpflichten en la doctrina alemana puede aportar
razones que refuercen el fundamento de las obligaciones de tutela penal desarrolladas en
las dltimas décadas con especial impulso por los Tribunales Internacionales de derechos
humanos. Ciertamente, el contexto de la proteccion de los derechos fundamentales dentro
de los Estados y el de la proteccién de los derechos humanos en el contexto internacional
es distinto, y hay que tener cautela al trasladar conclusiones extraidas el uno al otro: bien
podria ocurrir que las obligaciones de castigar fueran cuestionables a nivel internacional,
pero que, sin embargo, a nivel intraestatal resultara posible defenderlas con mejores ar-
gumentos. En todo caso, considero que vale la pena la comparacién, pues de ella derivan
resultados interesantes.

Dos tltimas advertencias antes de continuar. La expresién ‘obligaciones de tutela penal
derivadas de derechos fundamentales (o humanos)’ es muy amplia y puede referirse a la
obligacién de criminalizacién, a la prohibicién de amnistias, indultos o prescripcién, a
obligaciones procesales de investigacién o de prevencién policial, a la necesidad de impo-
ner penas suficientes, etc. En lo que sigue, la utilizaré para referirme sélo a la obligacién
de criminalizar o de castigar con una pena suficientemente grave, es decir, a lo que se ha
denominado obligaciones sustantivas de tutela penal (si bien la distincién entre obligacio-
nes sustantivas y procedimentales no es nada sencilla de trazar, cfr. Lavrysen, 2020: 30-32).
Esto supone una simplificacién del problema, pero necesaria para mantener el trabajo en
una extension razonable, y para poder comparar las obligaciones derivadas de los derechos
humanos con la dogmdtica alemana de los deberes de castigar derivados de los derechos
fundamentales, que se ha centrado en este aspecto.

Por otro lado, me voy a referir solo a obligaciones de castigar comportamientos entre
particulares, sin considerar en esta exposicién los supuestos de crimenes cometidos por



agentes del Estado. Aunque con frecuencia se los considere un supuesto mds, o incluso
especialmente cualificado, de obligaciones positivas de tutela penal®, creo que constituyen
un grupo de casos a los que no se pueden aplicar sin mds los mismos argumentos, especial-
mente en las situaciones en las que un agente estatal ha vulnerado activamente el derecho
fundamental del particular y el Estado omite investigar, perseguir o castigar esa conducta’.

Por dltimo, y puesto que no voy a cuestionar el fundamento, extensién, régimen o
consecuencias de los deberes de proteccién o penales de los derechos fundamentales, pres-
cindiré en lo que sigue de enumerar los argumentos y la bibliografia sobre los que estos se
sustentan, y me centraré exclusivamente en lo que tiene que ver con obligaciones de tutela

penal de los derechos.

3. SURGIMIENTO DE LAS OBLIGACIONES POSITIVAS DE TUTELA
PENAL EN ALEMANIA (GRUNDRECHTLICHE STRAFPFLICHTEN)

Hoy en dia es doctrina pricticamente indiscutida en Alemania que de los derechos
fundamentales que consagran libertades, especialmente del derecho a la vida, derivan tanto
un derecho de defensa frente a injerencias del Estado, como un derecho a obtener protec-
cién de este frente a agresiones de terceros. Hay diferentes maneras de fundamentar estos
derechos a proteccion, pero creo que la mds extendida es la que sostiene Isensee, que lo
explica con estas palabras:

«El derecho de defensa (Abwehrrecht) y el deber de proteccion (Schurzpflicht) del Estado
son funciones opuestas del derecho fundamental de libertad. Salvaguardan el mismo bien
iusfundamental. Pero lo garantizan en direcciones diferentes: el derecho de defensa, frente
a la autoridad publica; el deber de proteccidn, frente a los peligros que representan los
particulares. [...] Asi, el derecho a la vida y a la integridad fisica, en su funcién de defensa,
exige que el Estado se abstenga de toda medida que pueda atentar contra estos bienes. En
su funcién de proteccion, exige que el Estado realice esfuerzos positivos para defender la
vida y la salud frente a los ataques de terceros, y para desterrar la violencia fisica de la vida
juridica. El derecho de defensa se dirige contra los peligros que pueden surgir de la accién
del Estado, por ejemplo de un abuso policial; el deber de proteccién, contra los peligros
que surgen de una omisién, por ejemplo de la indolencia policial en caso de amenaza aguda
contra la vida y la integridad fisica de un ciudadano. Aqui se trata de la proteccion por parte
del Estado, alli se trata de la proteccién frente al Estado» (Isensee, 2011: 414)1°.

Isensee deriva la existencia de los deberes de proteccion a partir del fin del Estado de
garantizar seguridad. Se remonta a las teorias del contrato social y expone que obtener se-
guridad para sus personas y bienes es la razén por la que las personas acuerdan constituirse
en Estado, someterse al soberano y renunciar a sus derechos. Ahora bien, si el estado no
garantiza esa seguridad y, por tanto, no cumple la funcién que lo legitima, existe el peligro
de que los ciudadanos vuelvan a recurrir a la autoproteccién y a la guerra de todos contra
todos. En este enfoque, los deberes de proteccién se ponen en relacién con la proteccion
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frente a actos de violencia fisica por parte de terceros, con amenazas a la vida y a la inte-
gridad y con la actividad de la policia (1983, pp. 3 y ss., 21 y ss. Es decir, aunque se hable
de deberes de proteccién en general, sin adjetivarlos (Schutzpflichten), parece que se estd
pensando directamente en proteccién frente a delitos, por tanto, proteccién a través del
derecho penal, y en definitiva en deberes de castigar (Strafpflichten).

Este recurso a la idea del contrato social como fundamento de los deberes de protec-
cién, y especificamente de los deberes de proteccién penal, es tan extendido (también en la
doctrina espanola favorable a la existencia de estos deberes, cfr. Doménech Pascual, 2006b:
355y ss.; Garcia de la Torre Garcia, 2024: 88 y ss.) como, a mi juicio, poco acertado, por
varias razones que aqui solo puedo enunciar muy sucintamente. La primera y quizd mds
importante, porque creo que en realidad no es capaz de aportar la justificacién que se bus-
ca. Es muy cierto que sin un estado que ejerza cierto control efectivo sobre la vida social
no es posible disfrutar de los bienes y derechos, lo que se pone de manifiesto cada vez que
un estado colapsa o que transitoriamente estd imposibilitado de ejercer su poder sobre un
determinado territorio: surge una situacién de caos donde se multiplican las lesiones a los
bienes juridicos (vandalismo, pillaje, etc.) y la seguridad se resiente. Pero de la constatacién
de esta evidencia solo se deduce que es necesario un poder sélido para garantizar un mini-
mo de orden: ahora bien, c6mo sea ese orden (autoritario, liberal, democrético) y qué esté
autorizado u obligado el Estado a hacer para mantenerlo, es otra cuestién, y precisamente
la que queremos resolver.

A mi juicio este es un punto central que pasan por alto quienes defienden que es de
los derechos fundamentales, de donde nace para el Estado la obligacién de acudir al de-
recho penal para protegerlos. Que proporcionar seguridad a los ciudadanos frente a las
agresiones de terceros —y, muy especialmente, frente a la criminalidad— sea una funcién
bésica y esencial de todo Estado, es una cosa, y otra muy distinta es sostener, sin solucién
de continuidad, que es de los derechos fundamentales de donde surge el deber estatal de
proporcionar esa seguridad''. De esta manera, se transforma una funcién del Estado en
una cuestion iusfundamental (Dreier, 2024:421), lo que no es en modo alguno irrelevante.

Por otro lado, cabe recordar que recurriendo a Hobbes (y a otros autores del contrac-
tualismo ilustrado) se han intentado fundamentar tesis tan poco en la linea de la garantia
de los derechos fundamentales como el derecho penal del enemigo (Jakobs, 2003: 28 y
ss.), asi que el recurso a esta fundamentacién filoséfica no es por si mismo garantia de que
la teorfa de las obligaciones estatales de tutela penal contribuya a una proteccién mejor de
los derechos fundamentales'?. Como senala Lazarus, si bien la doctrina de los derechos a
proteccién (y, yendo un paso mds all4, la del derecho fundamental a la seguridad) goza de
un legado filoséfico innegable, no es menos cierto que puede ser instrumentalizada para
consolidar el poder autoritario y legitimar politicas represivas que socavan el sistema de los
derechos humanos en su conjunto (Lazarus, 2025).

Pero, en todo caso, lo que interesa destacar ahora es que no solo en la doctrina, sino
también en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional alemdn el concepto de los de-
beres de proteccién nacié directamente como deberes de proteccién penal, si bien en este
caso con una fundamentacién muy distinta a la que acabamos de ver. En efecto, en 1975 el



Tribunal Constitucional alemdn dicté la conocida como primera sentencia sobre el aborto
(Sentencia de 25.2.1975, BVerfG 39,1), y en ella establecié que del derecho fundamental
a la vida proclamado en el articulo 2 pdrrafo 2 de la ley fundamental, en relacién con la
dignidad humana que el Estado tiene que garantizar (art. 1 GG), deriva para el estado el
deber de proteger la vida de todas las personas. Pero hizo derivar este deber de una cons-
truccion que el tribunal habia ido desarrollando desde muchos afios antes, relacionada con
la eficacia de los derechos fundamentales en las relaciones entre privados.

3.1. EL ORDEN OBIJETIVO DE VALORES Y LA
DRITTWIRKUNG EN DERECHO PRIVADO

La idea de que los derechos fundamentales deben proteger a los ciudadanos no sélo en
sus relaciones con el Estado, sino también cuando estos interactiian entre si en situaciones
reguladas por el Derecho civil, arranca en Alemania del conocido caso Liith, resuelto por
el Tribunal Constitucional en 1958 (Sentencia de 15.1.1958, BVerfGE 7, 198). En este
caso estaba en juego la libertad de expresién del Sr. Liith, un ciudadano que habia llamado
publicamente a boicotear la pelicula de un director de cine conocido por su pasado cerca-
no al nacionalsocialismo. El conflicto se planteaba entre dos particulares, uno que alegaba
su libertad de expresion y otro que reclamaba el cese del boicot y una indemnizacién por
estar siendo perjudicado en su libertad artistica y en sus intereses comerciales. El Tribunal
civil resolvié que la llamada al boicot suponia un dafio doloso a las buenas costumbres, en
el sentido del apartado § 826 del Cédigo Civil Alemdn, y Liith acudié al Tribunal Cons-

titucional alegando que su libertad de expresion habia sido indebidamente restringida'®.

La Constituciéon alemana de 1949 dispone (al contrario de lo que ocurria en la de
Weimar) que los derechos fundamentales vinculan a todos los poderes del Estado (art.
1.3 GQG), pero no dice que los particulares queden también obligados. El Tribunal Cons-
titucional alemdn estableci6 en el caso Liith que los derechos fundamentales despliegan
efectos en las relaciones entre los ciudadanos, de la siguiente manera: aunque sélo vinculan
directamente al Estado, de ellos no derivan solo pretensiones de respeto frente a los poderes
publicos. También configuran un «orden objetivo de valores» que irradia a todo el ordena-
miento juridico, por lo que los tribunales cuando aplican las normas (del derecho civil o
de cualquier otro dmbito del derecho) deben tener presentes los contenidos de los derechos
fundamentales. En el caso Liith, el Tribunal Constitucional consideré que el tribunal no
habia tenido suficientemente en cuenta el contenido del derecho a la libertad de expresién
recogido en la Constitucién al interpretar las leyes civiles aplicables al caso, y por ello que

su decisién no habia sido correcta’4.

Con el caso Liith quedd establecido que los derechos fundamentales tienen eficacia
entre particulares, es la llamada Dritrwirkung o eficacia horizontal, que se ha consolidado
desde entonces como una dimensién mds de los derechos fundamentales, aunque ello no
significa que su entendimiento sea pacifico. En el caso Liith se afirmé una eficacia indirecta
de los derechos fundamentales entre particulares, pero en la doctrina hay posiciones en-
contradas acerca de si dicho efecto debe ser directo o indirecto, y también se discute a qué
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dmbitos debe aplicarse esta construccion y con qué consecuencias (Alfaro, 1993; Bilbao
Ubillos, 2017; Borowski, 2020; Burkiczak, 2014; Maultzsch, 2012). No obstante, a los
efectos de este trabajo no interesa la discusién en torno a los detalles de la Dritrwirkung,
sino las razones por las que surgié y por las que hoy en dia se mantiene, asi como los 4mbi-
tos principales en los que se postula su aplicacién y su relacién con los deberes de castigar.

La razén principal que se aduce para que los derechos fundamentales deban operar
también entre particulares es que también en este dmbito esos derechos pueden resultar
lesionados, y por ello, si su proteccién ha de ser efectiva, no puede prescindirse de recono-
cerles relevancia en esta esfera. Segun la visién clésica de los derechos como defensa frente
al poder publico, los derechos fundamentales protegen al ciudadano frente a los abusos
de poder y a las injerencias indebidas del Estado. Pero, como afirma Bilbao Ubillos: «[e]l
Derecho privado conoce también el fenémeno del poder, como capacidad de determinar
o condicionar las decisiones de otros. Basta con observar atentamente la realidad que nos
rodea, la progresiva multiplicacién de poderes privados y la enorme magnitud que han ad-
quirido algunos de ellos. Correlativamente, se registran situaciones de virtual sujecién, en
las que las partes contratantes no disponen realmente de la misma libertad para concertar o
no una determinada relacién, que se presume voluntaria, o de las mismas posibilidades de
perfilar el contenido final de las cldusulas «pactadas». Esto sucede cuando, de hecho, una de
las partes no tiene mds remedio que aceptar unas condiciones dictadas unilateralmente. El
poder econdmico, social o medidtico de ciertos individuos u organizaciones anula o com-
promete gravemente ese minimo de libertad e igualdad que constituye el presupuesto de
la autonomia privada.» (2017: 50; en sentido similar, Borowski, 2020: 7 y s.; Doménech

Pascual, 2006: 357; Hesse, 1994: 544).

En coherencia con esta idea, la eficacia horizontal de los derechos fundamentales ha
encontrado un campo abonado en el Derecho del trabajo, donde por definicién existe una
asimetria de situaciones de poder, o en las relaciones internas de las asociaciones, 4mbitos
en los que nuestro Tribunal Constitucional la ha reconocido’. En los afios siguientes al
caso Liith, el Tribunal Constitucional alemdn aplicé la Dritrwirkung en casos de derecho
civil en los que entendié que las leyes aplicables (o los contratos acordados) no habian te-
nido suficientemente en cuenta el orden objetivo de valores conformado por los derechos
fundamentales, porque se trataba de relaciones juridico-privadas en que una de las partes
se encontraba en una situacion de clara inferioridad respecto de la otra, de manera que no
podia seguir hablindose en rigor de autonomia privada sino de heteronomia (Fremdsteue-
rung), lo que chocaria con el derecho al libre desarrollo de la personalidad consagrado en
el art. 2 apartado 1 de la Constitucion (Burkiczak, 2014: 121 y ss.). Esta es una idea que
también ha destacado la doctrina: en el derecho privado rige la autonomia de la voluntad,
principio que tiene un indudable enraizamiento constitucional, y que permite a los parti-
culares regir su vida y sus negocios por principios diferentes a los consagrados en el texto
constitucional e incluso renunciar a sus derechos. Sin embargo, la autonomia deja de ser
tal cuando una de las partes no puede formar libremente su voluntad porque estd en situa-
cién de clara inferioridad. De nuevo, en palabras de Bilbao Ubillos: «Cuanto menor sea la
libertad de la parte débil de la relacién, mayor serd la necesidad de protecciény, y con ello la



necesidad de reconocer eficacia a los derechos fundamentales en las relaciones asimétricas
entre particulares (2020: 63)'°.

3.2. LAINCORPORACION DEL ORDEN OBJETIVO DE VALORES
AL DERECHO PENALY EL NACIMIENTO DE LOS DEBERES DE
PROTECCION: LA PRIMERA SENTENCIA SOBRE EL ABORTO

:Cémo se incorporé esta doctrina al derecho penal? En 1974 el parlamento alemin
habia aprobado una reforma del cédigo penal que despenalizaba los abortos practicados
dentro de las 12 primeras semanas, asi como los que respondieran a un peligro grave para
la vida o la salud de la mujer, o a patologias muy graves del feto. Como hemos comentado
supra, en su sentencia de 25 de febrero de 1975 el Tribunal Constitucional declaré esta
regulacién contraria a la Constitucién, por considerar que no cumplia con la obligacién
constitucional de proteger la vida en formacién.

La sentencia dejé sentado que del derecho fundamental a la vida proclamado en el
articulo 2, pdrrafo 2 de la ley fundamental, en relacién con la dignidad humana que el Es-
tado tiene que garantizar (art. 1 GG), deriva para el Estado el deber de proteger la vida de
todas las personas. Y para fundamentar este deber, acudié a la construccién de los derechos
fundamentales como un orden objetivo de valores, y a su efecto irradiante, que habia desa-
rrollado previamente para las relaciones entre particulares. Con cita expresa del caso Liith,
sefalé que el si y el como de esa obligacién de proteger la vida prenatal se puede deducir
directamente del orden objetivo de valores que constituyen los derechos fundamentales'”.
Una vez establecido este punto de partida, explicé que este deber consiste en la obligacién
de otorgar una proteccion efectiva, y que el legislador tiene un muy amplio margen de
apreciacién para decidir cudles son los medios mds adecuados'®. Pero que «En casos ex-
tremos, es decir, cuando la proteccion exigida por la Constitucién no puede lograrse de
ninguna otra manera, el legislador puede verse obligado a utilizar los medios del derecho
penal para proteger la vida en desarrollo.» (n.m. 133).

Aludié a la idea de “ultima ratio” y al principio de proporcionalidad cldsico para afirmar
que el legislador sélo puede hacer un uso prudente y restringido del derecho penal. Pero
afiadi6 que «Sin embargo, este ltimo recurso también debe utilizarse si no puede lograrse
de otro modo una proteccion eficaz de la vida. Asi lo exigen el valor y la importancia del
bien juridico que debe protegerse. Por lo tanto, no se trata de una obligacién “absoluta”
de castigar, sino de una obligacién “relativa” de recurrir a la amenaza de castigo cuando
se comprueba que todos los demds medios son inadecuados.» (n.m. 133) Y, finalmente,
considerd que el sistema de plazos no ofrecia esa proteccion suficiente.

La sentencia insiste en que el aborto sélo puede considerarse justificado cuando con-
curren indicaciones que suponen materialmente causas de justificacién, y que la existen-
cia de normas penales prohibitivas tiene efectos de prevencién general —a pesar de las
cifras negras— porque influye en los comportamientos y en las concepciones valorativas
(Wertvorstellungen) de los ciudadanos. Despenalizar los abortos practicados en las primeras
12 semanas crearfa «necesariamente en la mente de los ciudadanos la impresién de que el
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aborto estd legalmente autorizado en todos los casos y que, por lo tanto, ya no debe ser
desaprobado desde un punto de vista ético-social» (n.m. 153), y ello conduciria como
consecuencia a un aumento de los abortos practicados (n.m. 160).

En esta sentencia llaman la atencién varias cosas. Ante todo, y como atinadamente
sefala Doménech Pascual (2006b: 354, 2025: poner pdgina), aplicar al aborto la doctrina
del orden objetivo de valores y su efecto irradiante permitia deducir de esa dimensién de
los derechos fundamentales la obligacién de proteger la vida del nasciturus, sin necesidad
de abordar el espinoso problema de decidir si este era o no titular del derecho fundamental
a la vida (estrategia que siguié después también el Tribunal Constitucional espanol en la
STC 53/1985, FJ 4 y 7). Por otro lado, y en la medida en que se trataba aqui de enjuiciar
la conformidad a la Constitucién de una ley penal, la sentencia no parece encajar muy bien
con la construccién del orden objetivo de valores derivado de los derechos fundamentales,
que hasta entonces habia utilizado el Tribunal para extender la eficacia de los derechos a
relaciones entre particulares, es decir, para extenderla mds alld de las relaciones entre el
Estado y el ciudadano, que es el dmbito propio del derecho penal y donde los derechos
fundamentales obviamente siempre han operado. Como senala Bumke, tanto en esta pri-
mera sentencia sobre el aborto, como en la segunda de 1993 a la que enseguida nos referi-
remos, concurren «circunstancias particulares» y hay muy poca conexidn entre el deber de
proteccién que aqui se construyd y la idea de proteccién a la que recurria el tribunal para
hacer operar a los derechos fundamentales en relacién con riesgos técnicos o sociales o al
establecer limitaciones a contratos civiles (2019: 57)%°.

Por ultimo, merece la pena destacar la manera como se resuelve la cuestién de la pro-
teccion «efectiva» del bien juridico en esta sentencia. Recordemos que hasta 1974 en la
Republica Federal de Alemania el aborto estaba penalizado en todo caso, aunque los tri-
bunales solian admitir un estado de necesidad justificante en casos de peligro grave para
vida o salud de la madre. La reforma que se presenté aquel ano despenalizaba el aborto
consentido en las primeras 12 semanas previo asesoramiento de la mujer, y también en las
indicaciones terapéutica y eugenésica. Una de las razones principales para la reforma habia
sido el considerar que la criminalizacidn resultaba completamente ineficaz, porque eran
decenas de miles los abortos que se realizaban cada ano en el pais (y también fuera de é por
las mujeres que se lo podian permitir), la inmensa mayoria de los cuales quedaba sin casti-
gar, que este incumplimiento generalizado de la prohibicién minaba su credibilidad, y que
para proteger de manera mds eficaz la vida en formacién lo que se necesitaba eran mejores
medidas de apoyo para la mujer y para su entorno®. Es decir, la reforma venfa motivada,
entre otras cosas, por la percepcién del legislador de que el derecho penal no garantizaba
una proteccién eficaz al nasciturus. Y el Parlamento habfa optado por una determinada
solucién despenalizadora tras un procedimiento legislativo extenso, en el que se habfan
debatido y considerado numerosos argumentos a favor y en contra.

Sin embargo, a pesar de todo ello, el tribunal consideré inconstitucional la regulacién
que la mayoria parlamentaria habia aprobado, con el argumento de que el derecho penal
era necesario para una proteccién eficaz. Al actuar asi, el tribunal constitucional estaba
sustituyendo la valoracién del parlamento por sus propios criterios, lo que suscita dudas en



cuanto a la extralimitacién del tribunal, ya que este carece de la legitimidad democrética de
que goza el legislador (la «critica democritica», a la que alude Doménech Pascual, en este
mismo ndimero). Por otro lado, en este juicio sobre la eficacia de la proteccién, el tribunal
constitucional no sélo tuvo en cuenta argumentos empiricos en cuanto al aumento o dis-
minucién del nimero de abortos que uno u otro modelo de tutela podian razonablemente
tener. También computé entre esos efectos de prevencién la contribucién de la norma
penal al reforzamiento de las concepciones valorativas y ético-sociales de los ciudadanos, en
el sentido de que la prohibiciéon penal debia fortalecer el rechazo y la desaprobacién hacia
el aborto, de un modo que el tribunal entendi6 que ningtin otro mecanismo de protecciéon
estaba en condiciones de lograr.

Esto representa una diferencia importante entre el derecho penal y otros dmbitos en
los que operan los deberes de proteccién. Se supone que estos dejan al legislador un am-
plio margen de apreciacion para escoger los medios que estime mds adecuados, y en otros
dmbitos la prictica demuestra que en efecto operan asi. Pero en el caso del aborto —que
versaba sobre Derecho penal— dicho margen quedé reducido a cero no sélo porque el
Tribunal Constitucional impuso al legislador el derecho penal como medio imprescindible
para lograr dicha tutela (Dreier, 2024: 421), sino porque ademds establecié una regulacién
provisional que debia regir hasta que el legislador dictara una nueva ley, en la que ya senalé
los tnicos supuestos (indicaciones) en los que segtn el tribunal resultaba conforme a la
constitucién prescindir de la pena.

3.3. EVOLUCION POSTERIOR DE LOS DEBERES DE PROTECCION

A partir de esta primera sentencia sobre el aborto, el Tribunal Constitucional alemdn
aplicé la doctrina de los derechos de proteccién derivados de los derechos fundamentales
a muchos otros casos. En varios de ellos se trataba de supuestos en que un particular de-
sarrolla una actividad econémica o industrial bajo la autorizacién del Estado (instalacién
industrial, aeropuertos, energia atémica, etc.) de la que pueden derivar molestias o peligros
a gran escala para otros particulares, y el Estado debe decidir hasta dénde llega la protec-
cién de los ciudadanos que sufren estos peligros o las molestias (Doménech Pascual 2006a:
79y ss., con numerosas referencias jurisprudenciales).

Como sefiala Hesse (1994: 550) durante 17 afos esta doctrina de los deberes de pro-
teccién no condujo en ningln caso a que el Tribunal Constitucional corrigiera la forma
en que el legislador habia dado cumplimiento al deber de proteccién en estos dmbitos, y
en ninguna sentencia derivé de ello una obligacién concreta de regular una materia en un
determinado sentido. En los casos en que el tribunal especificé cudl debfa ser el criterio
para determinar si el legislador habia cumplido con su deber de proteccién, recurrié a un
«control de evidencia», segin el cual el deber de proteccién (no penal) solo se consideraba
vulnerado cuando las medidas adoptadas por el Estado fueran «totalmente inadecuados o
completamente insuficientes»?!.
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4. LA SEGUNDA SENTENCIA SOBRE EL ABORTO Y
LA PROHIBICION DE INFRAPROTECCION

Sin embargo, en 1993 el Tribunal Constitucional alemdn dicté la segunda sentencia so-
bre el aborto. De nuevo el Parlamento intentaba introducir un sistema de plazo combinado
con indicaciones, y esta vez el tribunal si lo aceptd, aunque declaré inconstitucional la ley
por dos motivos: porque las condiciones y garantias previstas para el asesoramiento de la
mujer eran insuficientes, y porque la norma consideraba conformes a derecho los abortos
practicados en las 12 primeras semanas.

El tribunal declaré, de modo similar a cémo lo habia hecho en la primera sentencia de
1975, que el Estado tiene el deber de proteger la vida prenatal durante toda la duracién del
embarazo (y en esta sentencia si habla ya del derecho a la vida —Lebensrecht— del nascitu-
rus), y que este deber de proteccién obliga al Estado a alcanzar un fin, pero le deja libertad a
la hora de elegir los medios a través de los cuales conseguirlo. Ahora bien, a la hora de con-
cretar las exigencias de este deber de proteccion introdujo el concepto de prohibicién de
infraproteccién (Untermassverbot)*, que significa que las medidas de proteccién han de ser
adecuadas (angemessen), y eficaces (wirksam), y ademds estar basadas en una investigacion
minuciosa y un juicio razonable (zudem auf sorgfiltigen Tatsachenermittlungen und ver-
tretbaren Einschitzungen beruhen) (n.m. 158). Es de destacar que el tribunal expresamente
diferencia estos criterios de los que habia venido utilizando en resoluciones anteriores en
las que habia evaluado el cumplimiento de deberes de proteccion fuera del Derecho penal.
La sentencia afirma (n.m. 181) que el margen de apreciacién de que dispone el legislador
depende de diversas circunstancias, entre ellas la significacién de los bienes juridicos afec-
tados, y aflade que no hay que entender la doctrina sentada en sentencias anteriores en el
sentido de que para cumplir con el deber de proteccién de la vida baste con adoptar medi-
das que no sean completamente inidéneas ni totalmente insuficientes. Es decir, modifica
el criterio que habia seguido hasta entonces para valorar si se habian vulnerado o no los
deberes de proteccion.

Una vez sentados estos criterios, para el caso concreto del aborto el Tribunal estableci6
que la prohibicién de infraproteccién exige que el aborto sea considerado ilicito (Unrech)
durante toda la duracién del embarazo, y que s6lo puede considerarse adecuado a Dere-
cho en determinadas circunstancias en que resulta inexigible para la mujer continuarlo
(indicaciones) (n.m. 160). También insistié en que la prohibicién de infraproteccién no
le permite al Estado prescindir libremente del Derecho penal (n.m. 167), pero (y esta es
la diferencia respecto de la sentencia de 1975) que ello no obstante, «el legislador no estd
constitucionalmente impedido para transitar hacia un modelo de protecciéon de la vida
prenatal que, en la fase temprana del embarazo [...], ponga el acento en el asesoramiento
de la mujer embarazada para persuadirla de que lleve a término el embarazo y, puesto que
el asesoramiento necesariamente tiene que ser abierto y eficaz, prescinda de la amenaza de
castigo basada en indicaciones y de que haya un tercero que compruebe si estas se dan o
no» (n.m. 183).



Ahora bien, puesto que entendié que la norma aprobada no garantizaba suficiente-
mente la proteccién de la vida prenatal en la regulacién de ese asesoramiento, declaré la
inconstitucionalidad de la ley, y establecié un régimen transitorio hasta que el legislador
dictara la nueva regulacién, en el que especificé minuciosamente los requisitos y circuns-
tancias en que debia desarrollarse dicho asesoramiento en los abortos que se acogieran al
sistema de plazo. Hasta el punto de que, como ha destacado la doctrina, pricticamente le
dijo ya al legislador cémo tenia que redactar esa nueva ley?. Este condicionamiento de la
actuacién del legislador caracterizé asimismo, como sabemos, a la Sentencia 53/1985 de
nuestro Tribunal Constitucional, que también detall$ las garantias que debia respetar la
futura regulacién del aborto que se dictase tras la declaracién de inconstitucionalidad del
proyecto de ley, razon que motivé buena parte de los votos particulares que acompanaron
a dicha resolucién.

Esta segunda sentencia del aborto evidencia, atin mds que la primera, que los derechos
fundamentales como fuente de obligaciones de proteccién para el Estado no operan igual
en el Derecho penal que en otros dmbitos del derecho. Porque el amplio margen de apre-
ciacién que normalmente corresponde al legislador queda en nada en estos casos (Hesse

1994: 552, también lo destaca Calliess, 2006: 323 nota 35)).

4.1. EVOLUCION POSTERIOR FUERA DEL DERECHO PENAL

Desde entonces, el Tribunal Constitucional alemdn ha dictado muchas otras sentencias
en las que se ha referido a deberes de proteccién fuera del dmbito penal, y al efecto de
los derechos fundamentales entre particulares. Se trata de dos conceptos cuya relacién es
discutida: en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional coexisten de forma paralela,
aunque en la doctrina se discute si es posible sustituir la Drittwirkung por los deberes de
proteccion, o si ambos cubren dmbitos de aplicacion diversos (Burkiczak, 2014: 136 y ss;
Bumke, 2019: 57-61). En cualquier caso, la evolucién se ha caracterizado por la continua
expansion del efecto de los derechos fundamentales en las relaciones entre particulares,
especialmente cuando estos desarrollan actividades o prestan servicios que en su momento
incumbian al Estado como servicios publicos, por ¢j. telecomunicaciones o aeropuertos, y
que posteriormente han sido privatizados?.

Por lo que hace al concepto de prohibicién de infraproteccién, establecido en la segun-
da sentencia sobre el aborto, el tribunal no lo ha utilizado para corregir decisiones tomadas
por el legislador en ningtn otro caso, ni de derecho penal ni de derecho extrapenal. El
concepto apareci6 en dos decisiones de inadmisién de los anos 1995 y 1997, en las que
parece que se vuelve a utilizar el criterio de la «evidente» desproteccién a la hora de evaluar
si se ha infringido un deber de proteccién, pero de manera un poco confusa porque a la vez
se menciona el criterio de la proteccidon adecuada y eficaz de la segunda sentencia sobre el
aborto. En algunas pocas sentencias, aun sin mencionar el concepto, se ha aplicado el crite-
rio de la proteccién «adecuada y eficaz» en vez del mds comun del control de evidencia. Y la
prohibicién de infraproteccién ha sido mencionada también en votos particulares en algu-
nas otras ocasiones (cfr. Clérico, 2010: 116 y s: Storring, 2009: 80 y ss.; Stern, 2011: 94).
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Por otro lado, el concepto de prohibicion de infraproteccién ha sido aceptado por la
literatura y en la jurisprudencia sobre todo en el dmbito del Derecho del trabajo, en el que
el trabajador se encuentra en una situacién de debilidad o desventaja frente al empleador y
donde los derechos fundamentales como orden objetivo de valores y los deberes de protec-
cién pueden funcionar como criterios para reclamar al legislador que establezca medidas en
favor de los trabajadores, y para interpretar las regulaciones existentes en sentido favorable
a estos. También se recurre a los deberes de proteccién y en ocasiones al principio de prohi-
bicién de desproteccién en relacién con nuevas tecnologias que pueden afectar a la viday la
salud (como la investigacién con embriones o las terapias génicas) y para reclamar medidas
mds intensas de proteccién frente a la contaminacion y en defensa del medioambiente. Y
se valora criticamente que al haber vuelto el Tribunal Constitucional al criterio de la «evi-
dente» desproteccién a la hora de evaluar si se ha infringido un deber de proteccion, resulta
poco eficaz, especialmente en el dmbito de la proteccién del medioambiente (Stérring, pp.
100-104)5.

4.2. EVOLUCION POSTERIOR EN EL DERECHO PENAL

Ademds de en las dos sentencias sobre el aborto?®, los deberes de proteccién aparecen
mencionados en relacion con el derecho penal en otras dos resoluciones del Tribunal Cons-
titucional alemdn, si bien no se trata de obligaciones de criminalizar o de castigar en senti-
do estricto, porque tienen que ver con la custodia de seguridad, una medida de seguridad
de internamiento, de ejecucién posterior a la pena, que contempla el Cédigo Penal alemédn
para delincuentes tenidos como especialmente peligrosos®’. Dicha medida de seguridad
tenfa hasta 1998 un limite méximo de diez afios, cuando era impuesta por primera vez a un
condenado. En ese afio, el legislador eliminé tal limite y establecié que la duracién ahora
indeterminada se aplicaba también a las personas que hubieran cometido el delito antes de
la fecha de entrada en vigor de la reforma.

La constitucionalidad de esta aplicacién retroactiva fue cuestionada ante el Tribunal
Constitucional, que dicté una primera sentencia el 5 de febrero de 2004 (2 BvR 2029/01;
BVerfGE 109, 133) en la que rechazé el recurso, por entender que la prohibicién de re-
troactividad de las leyes penales derivada del principio de legalidad no se aplica a las nor-
mas que regulan medidas de seguridad. Pero, ademds, en otro de los fundamentos de de-
rechos, afiadi6 que «El Estado tiene la tarea de proteger los derechos fundamentales de las
victimas potenciales frente a agresiones de delincuentes potenciales. Cuanto mds concreto
e individualizado sea este peligro, y cuanto mds afecte a dmbitos elementales de la vida, mds
intenso es el deber de proteccién del Estado. [...]. No es necesario decidir aqui si la supre-
sién del plazo méximo de diez afios era necesaria para proteger los derechos fundamentales
de las victimas potenciales de delitos penales. En cualquier caso, la suposicién que subyace
a la decisién del legislador, de que de este modo las victimas potenciales pueden estar
significativamente mejor protegidas frente a peligros importantes inminentes, no plantea
ninglin problema de constitucionalidad» (n.m. 189).



El Tribunal Europeo de Derechos Humanos declaré por unanimidad unos anos des-
pués, en su conocido fallo M. ¢ Alemania de 17 de diciembre 2009, que esta aplicacién
retroactiva vulneraba los arts. 5y 7.1 del Convenio Europeo de Derechos Humanos (de-
rechos a la libertad y a la seguridad), lo que dio lugar a otra sentencia del TC alemdn en
2011 que declard inconstitucional casi toda la regulacién de la custodia de seguridad y dio
al legislador un plazo para reformarla (cfr. Rinceanu, 2014)%. Pero lo que interesa ahora
es que en el ano 2004 el Tribunal habia dictado otra sentencia relacionada con el mismo
tema, en la que, en un voto particular, aparecen interesantes consideraciones sobre el deber
de proteccion y sobre la prohibicién de infraproteccion.

Esta segunda sentencia, de 10 de febrero de 2004 (2 BvR 1588/02), enjuiciaba la cons-
titucionalidad de leyes dictadas por algunos estados federados, que permitian internar a
delincuentes considerados peligrosos cuando en la sentencia condenatoria no se habia im-
puesto la custodia de seguridad. Estas leyes habian querido dar solucién a lo que se perci-
bia como una laguna: en ocasiones la elevada peligrosidad de un condenado no se habia
constatado durante el proceso, pero se ponfa de manifiesto mds tarde, en la ejecucién de la
pena. En estos casos, a pesar de la reforma de 1998 —y de otra posterior que habia vuelto a
ampliar los supuestos de aplicacién de la custodia de seguridad—, al no haberse impuesto
la custodia de seguridad en la sentencia, no habia posibilidad de acordarla mds tarde para
mantener privadas de libertad a estas personas una vez cumplida la pena de prisién (a salvo
de los pocos casos en que se tratara de enfermos mentales graves, en cuyo caso si podria
acudirse atin internamiento psiquidtrico —ya no de cardcter penal sino civil—, pero no en
los demds supuestos). En el parlamento federal se habia discutido la posibilidad de prever
una modalidad de custodia de seguridad para estos casos (la llamada «custodia de seguridad
a posteriori» o nachtrigliche Sicherungsverwahrung), pero no se habia llegado a aprobar. Y,
por ello, algunos estados aprobaron estas leyes, creando en su lugar internamientos para
delincuentes peligrosos.

El Tribunal Constitucional declaré nulas estas normas por falta de competencia de
los Léinder para dictarlas, al entender que estaban regulando una materia perteneciente al
Derecho penal, y que esta es una competencia exclusiva de la Federacién. Ahora bien, ello
no produjo, como habria sido lo esperable, la nulidad automatica de las leyes afectadas,
sino que el Tribunal prorrogé su vigencia durante seis meses, para que durante ese tiempo
el legislador pudiera evaluar si queria regular la materia a nivel federal. El tribunal afirmé
que se puede mantener la vigencia provisional de una norma inconstitucional si su deroga-
cién inmediata supondria privar de proteccién a bienes esenciales de la comunidad, y si la
ponderacién de este perjuicio con la injerencia que supone el mantenimiento de la norma
en los derechos fundamentales afectados permite concluir que resulta asumible prolongar
su afectacion por un periodo transitorio. A continuacién, afirmé que proteger a la sociedad
de unos delincuentes que tras cumplir sus condenas atentardn con una alta probabilidad
contra la vida, integridad fisica, libertad o libertad sexual constituye un interés esencial de
la comunidad. Que el Estado tiene el deber de proteger esos bienes (con cita, entre otras,
de la segunda sentencia, sobre el aborto), y que para ello dispone de un amplio margen de
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apreciacion. Y que entre las opciones posibles estd el privarles de libertad, siempre que se
respeten las exigencias del principio de proporcionalidad (n.m. 163-165).

La sentencia explica que para decidir en qué sentido quiere regular esta cuestién, y
eventualmente dictar la correspondiente normativa que prevea una nachtrigliche Si-
cherungsverwahrung, el Estado necesita un tiempo, pero la declaracién de nulidad de las
leyes cuestionadas supondria la inmediata puesta en libertad de los delincuentes peligrosos
que en ese momento estaban confinados en aplicacion de las mismas, y ello privaria al
Estado de la posibilidad de decidir si es necesaria una regulacion federal para proteger a la
sociedad de estas personas (n.m. 167-169). Regulacién que, afade el tribunal, no tendria
por qué ser inconstitucional a priori si estuviera redactada de manera lo suficientemente
restrictiva (n.m. 171). En definitiva, el tribunal constitucional consider6 que el interés ex-
traordinario de la comunidad en una proteccidn efectiva frente a determinados delincuen-
tes muy peligrosos puede en casos excepcionales prevalecer sobre el derecho a la libertad
de los afectados por el mantenimiento de la normativa anticonstitucional, aunque s6lo por
un periodo limitado (n.m. 172).

Sin embargo, tres magistrados discreparon de la decisién en este punto y firmaron un
voto particular disidente. En primer lugar, subrayan que en este caso no se ha declarado
inconstitucional una ley en la que el Parlamento Federal hubiera hecho ya una determina-
da ponderacién entre los derechos fundamentales de los condenados y el interés general de
la comunidad, sino que precisamente no existia tal ley (y de ahi que los estados hubieran
dictado las suyas propias), por lo que el tribunal se atribuye a si mismo una capacidad de
ponderacién originara que invade el campo propio de atribuciones del legislador.

Sefalan también que las leyes de los Linder han sido declaradas inconstitucionales por
falta de competencia, lo que significa que han sido dictadas sin legitimidad democrética, y
es dudoso que una legislacion que adolece de este problema esencial pueda constituir una
base suficiente para ordenar la continuidad de su vigencia, aunque sea temporal. Ahaden
ademds que, al permitir que continden transitoriamente vigentes, el tribunal estd en cierta
forma predeterminando el contenido de la legislacién que espera que apruebe la federacion
(n.m. 191-192).

Por otro lado, si bien la mayoria de la sala no habia utilizado expresamente el Unter-
massverbot en su argumentacion, los disidentes si lo hacen, en el siguiente sentido: afirman
que sélo podria haber fundamento constitucional para mantener provisionalmente la vi-
gencia de estas normas si viniera exigido por el principio de prohibicién de proteccién in-
suficiente, pero que este no es en modo alguno el caso. Porque sélo lo seria si la federacion
no hubiera adoptado ningtin tipo de medida de proteccién, o las existentes fueran abso-
lutamente inidéneas o completamente insuficientes. Pero no es asi, porque hay multiples
medidas para proteger a la comunidad del peligro que puedan suponer los delincuentes
internados de conformidad con las leyes cuya inconstitucionalidad se declara: existe una
medida de seguridad de libertad vigilada que se les puede imponer (Fihrungsaufsicht),
subsisten evidentemente las competencias normales de la Policia para hacer seguimientos y
vigilancias, y las de los servicios sociales en su dmbito, e incluso, si alguno de los internos



tuviera un verdadero problema mental, puede recurrirse al internamiento civil involunta-

rio (n.m. 195-197).

Los magistrados discrepantes afirman que la mayoria subraya una y otra vez el deber
del Estado de proteger a la sociedad frente a los peligros que suponen estos delincuentes,
pero dicho peligro ha existido siempre y el legislador hasta el momento no habia visto
la necesidad o conveniencia de adoptar la nachtrigliche Sicherungsverwahrung. Al insistir
en la conveniencia de que el legislador se plantee esta posibilidad durante el periodo en
que se dejan transitoriamente vigentes las leyes, la mayoria de la Sala le estd sugiriendo al
legislador una necesidad de actuar que no deriva de la Constitucién. Y con ello no sélo se
estd dando preferencia a una determinada opcién juridico-politica frente al derecho funda-
mental a la libertad, lo que no resulta justificable (n.m. 200), sino que ademds el tribunal
estd corrigiendo la opcién politica adoptada por el legislador sobre el trato que debe darse
a estos delincuentes (n.m. 202).

Un mes después de que se dictara esta sentencia, el Ministerio de Justicia presentd un
proyecto para introducir la nachtrigliche Sicherungsverwahrung, que fue aprobado en julio
de 2004*, y en 2008 se introdujo también en el derecho penal juvenil®.

5. CRITICA: DIFERENCIAS ENTRE LOS DEBERES GENERALES
DE PROTECCION DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES
Y LOS DEBERES DE PROTECCION PENAL

sQué cabe concluir tras este resumen de la evolucion de los deberes de proteccién y la
prohibicién de infraproteccion?

A diferencia de lo que ocurre en la jurisprudencia del TEDH, que acude cada vez con
mayor frecuencia a las obligaciones de castigar derivadas de los derechos humanos, el tribu-
nal constitucional alemdn ha aplicado hasta ahora la doctrina de los deberes de protecciéon
al dmbito penal, convirtiéndolos en deberes de castigar, en muy pocos casos. Pero los casos
en que si lo ha hecho muestran, a mi juicio, que los deberes de proteccién no comparten
los mismos presupuestos, ni se aplican de la misma manera, en derecho penal que en el
resto de las ramas del ordenamiento juridico.

5.1. LA RELACION ENTRE LA VICTIMA'Y EL ACUSADO NO ES UNA
RELACION ENTRE PARTICULARES ASIMILABLE A LAS DEL DERECHO
PRIVADO, NI A LAS DEL DERECHO ADMINISTRATIVO

La necesidad de reconocer a los derechos fundamentales efectos entre particulares, sea a
través del efecto irradiante, de la eficacia horizontal o de los deberes de proteccién, surgié
inicialmente en buena medida para proteger a los ciudadanos frente a otros ciudadanos es-
pecialmente en situaciones de desigualdad de poder, donde la mera autonomia de las partes
podria conducir al abuso. Precisamente porque en el derecho privado no operan los dere-
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chos fundamentales cldsicos, que son los tradicionales mecanismos de defensa del particu-
lar frente al poderoso, se cree necesaria la construccién de la Drittwirkung y los Schutzpfli-
chten, para evitar que el mds débil esté sometido a abusos. Esto explica que se defienda la
existencia de estos deberes, y la de la prohibicién de infraproteccién como criterio con el
que valorar su cumplimiento, en dmbitos en los que existen desigualdades de poder como
el derecho del trabajo, o en los que los poderes publicos autorizan a particulares a llevar a
cabo actividades comerciales o industriales de las que pueden derivar molestias o riesgos a
gran escala para otros ciudadanos. Pero esto es precisamente lo contrario de lo que pasa en
Derecho Penal, donde siempre se han podido oponer los derechos fundamentales frente al
poderoso, que en este caso es el Estado que castiga. Es decir, donde, desde este punto de
vista, no se necesita recurrir a obligaciones de tutela penal de los derechos fundamentales,
porque los derechos fundamentales siempre han estado ahi, en su funcién tradicional de
derechos de defensa, proporcionando la proteccién que se busca.

Dicho de otra manera: se construyen los deberes de proteccién para que los derechos
fundamentales operen en el derecho privado, porque en esa esfera —y a diferencia de lo
que ocurre en derecho penal— no se aplicaban estos tltimos. Pero una vez estdn construi-
dos los deberes de proteccién en derecho privado, se los trae de vuelta al derecho penal,
donde no habian sido hasta entonces necesarios porque si teniamos los derechos funda-
mentales. Y en este viaje de ida y vuelta, los deberes de proteccién derivados de los derechos
fundamentales traen consigo una idea que es perfectamente correcta en el derecho privado,
pero profundamente perturbadora en el derecho penal: la de que los derechos fundamen-
tales del acusado (o del potencial delincuente) y los de la victima (actual o potencial) estdn
enfrentados, actuando el Estado como 4rbitro entre ellos.

La relacién de derecho penal deja de ser una relacién bilateral entre el acusado y el Es-
tado, y pasa a ser triangular. En la base del tridngulo estdn la victima y el acusado, cada uno
con sus derechos fundamentales, enfrentados entre si. Y el Estado se sittia en el vértice del
tridngulo, estando obligado a respetar, por un lado, los derechos (de defensa) del acusado, y
por el otro los derechos (a proteccién) de la victima. Es la conocida como «Dreiecksverhilt-
nis» (relacién triangular), que seguramente describe de manera ajustada algunas relaciones
de derecho privado o de derecho administrativo®!, pero que en Derecho penal aboca al fa-
laz argumento de la suma cero: lo que el Estado reconozca (de més) al acusado en términos
de derechos fundamentales, es lo que pierde la victima, y viceversa. El tribunal constitu-
cional alemdn menciond expresamente esta idea, de que en las relaciones iusfundamentales
multipolares (mehrpoligen Grundrechtsverhiltnissen) el «<mds» en cuanto a libertad para un
titular de derechos fundamentales significa un «menos» para el otro, en su sentencia de 4 de
mayo de 2011 (BVerfGE 2 BvR 2365/09). Esta sentencia se dicté como consecuencia de
la del TEDH en el caso M. ¢. Alemania, que, como hemos comentado supra, declaré que la
aplicacién retroactiva de la custodia de seguridad suponia una vulneracién de los derechos
a la libertad y a la legalidad reconocidos en el Convenio Europeo. Resulta preocupante que
a la hora de valorar cémo debia darse cumplimiento al fallo de Estrasburgo, el tribunal
constitucional alemdn considerara necesario advertir que el reconocimiento de los derechos

humanos de los delincuentes podia ir en detrimento de los de las victimas®.



El mayor protagonismo de la victima en el derecho penal es una de las tendencias que
ha marcado los tltimos lustros, y tiene muchos aspectos positivos. Pero precisamente uno
de los peligros que plantea es llegar a concebir que los derechos que merece la victima
puedan (jo incluso deban!) serlo a costa de una reduccién de los del acusado. Y es esta
tendencia la que a mi juicio se ve alentada por la importacién al derecho penal de deberes
de tutela pensados inicialmente para operar en relaciones entre particulares. Pero esta no
es ni mucho menos la tnica via posible para reconocer el necesario papel de la victima en
el derecho penal: las mejores propuestas en este sentido pasan a mi juicio por las diversas
vias de justicia restaurativa (bien alternativas a la condena o al proceso, bien compatibles
con estos) que desde hace tiempo se han propuesto en la doctrina y se han implementado
en diversos sistemas juridicos (cfr., entre otros y con ulteriores referencias, Tomds-Valiente
Lanuza, 2021; ampliamente Alonso Rimo, 2024, también Donini, 2020 y 2022)%, y que
en modo alguno se plantean como una confrontacién con los derechos del acusado o con-
denado.

En definitiva, lo que en derecho privado o administrativo puede suponer una mejor
proteccién o equilibrio de los derechos fundamentales de las diversas partes de una relacién
juridica, y especialmente la de aquellos que en dicha relacién ostentan la posicién mds
débil, en derecho penal es una idea peligrosa que se alinea con aquellas posiciones para las
cuales la mejor proteccién de los derechos de la victima supone la necesidad de recortar
los del acusado.

5.2. EN DERECHO PENAL LOS DEBERES DE TUTELA DE LOS DERECHOS
FUNDAMENTALES NO SE APLICAN A «NUEVOS PELIGROS» NI
DEFIENDEN A LA CIUDADANIA FRENTE A «NUEVOS PODERES»

Frente al discurso de que en la actualidad nos encontramos ante nuevos peligros o nue-
vas formas de criminalidad, que requieren una reinterpretacién de las viejas categorias®,
lo cierto es que los casos a los que hasta ahora se ha aplicado en derecho penal alemdn la
construccion de los deberes de proteccién —y el principio de infraproteccién derivado de
ellos— son el aborto y la prevencidn frente a la posible reincidencia de delincuentes sexua-
les y autores de otros delitos graves contra las personas®. Salta a la vista que ninguno de
estos supuestos tiene que ver con nuevos riesgos tecnoldgicos, o con nuevas relaciones de
poder o desigualdad que se hayan desarrollado en las sociedades modernas. Son, més bien,
criminalidad cldsica, que siempre se ha podido manejar sin necesidad de recurrir a ningtin
deber de proteccién, y no parece que se trate de «nuevos riesgos o inseguridades» para los
que sea necesario desarrollar nuevos conceptos.

Por supuesto, los ciudadanos pueden tener mds miedo ahora que en otras épocas frente
a los mismos fenémenos criminales. Pero esto se debe a muy variadas circunstancias que
no tienen por qué estar relacionadas con un aumento real de los delitos graves (lo reconoce
Garcia de la Torre Garcia, 2024: 54 y ss). La construccién de los deberes estatales de tutela
penal derivados de los derechos fundamentales encaja por ello perfectamente con modelos
autoritarios y simplistas de politica criminal, como el Derecho penal de la seguridad ciuda-
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dana, cuyos peligros para las garantias penales se han denunciado desde hace anos, al igual
que su trasfondo ideoldgico excluyente. Como destacé Diez Ripollés, una de las caracte-
risticas de este modelo es que se utiliza la retdrica de nuevas fuentes de peligro y modernas
manifestaciones de la criminalidad, para terminar justificando el endurecimiento del de-
recho penal en dmbitos de criminalidad cldsica de toda la vida, que afectan especialmente
a clases sociales desfavorecidas (Diez Ripollés, 2005; ampliamente, Garcia Magna, 2018).

5.3. EL «<AMPLIO MARGEN DE DISCRECIONALIDAD» DEL LEGISLADOR
DESAPARECE CUANDO SE APLICAN LOS DEBERES DE TUTELA
DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES AL AMBITO PENAL

Sobre este punto no me voy a extender porque creo que ha quedado suficientemente ar-
gumentado en los apartados anteriores. La mencién al amplio margen de discrecionalidad
del legislador quedé en nada en las dos sentencias sobre el aborto, donde el tribunal cons-
titucional no solo impuso al legislador el recurso necesario al derecho penal (en la primera)
o la obligacién de considerar ilicitos los abortos no punibles practicados en el plazo (en la
segunda), sino que redactd pricticamente el borrador de la regulacion que el legislador de-
bia aprobar en el futuro. Y esto mismo ocurrié en la sentencia sobre la inconstitucionalidad
de las leyes de internamiento de delincuentes peligrosos en el ano 2004.

Ademds, en la segunda sentencia sobre el aborto se cambi6 el criterio de comprobacién
sobre el cumplimiento de los deberes de proteccién con la creacidon del Untermassverbot,
para hacerlo mds estricto, innovacién que, sin embargo, luego ha sido muy poco utilizada,
volviéndose en la mayoria de los casos (que son no penales) al estindar de la proteccién
«evidentemente» insuficiente.

5.4. LOS DERECHOS FUNDAMENTALES COMO COARTADA
PARA IMPONER OPCIONES DE POLITICA CRIMINAL

En este dltimo punto ya no me voy a referir a una diferencia en como operan los de-
beres de proteccién derivados de los derechos fundamentales dentro y fuera del Derecho
penal, sino a una caracteristica que tienen en comun los pocos casos en que se han utilizado
esos deberes de proteccién para fundamentar la necesidad de castigar en Alemania. Y es
que no sdlo se trata en ellos, como ya he comentado supra, de criminalidad tradicional. Son
también dmbitos particularmente sensibles del debate politico criminal, en los que chocan
opiniones encontradas que conectan con opciones éticas e ideoldgicas muy marcadas. Esto
ocurre obviamente en el caso del aborto, en el que creo que puede decirse, y mds desde la
distancia que dan los afios, que el tribunal usé los derechos fundamentales, y los deberes
de proteccién supuestamente derivados de ellos, para imponer a un legislador partidario
de la despenalizacién parcial, la opcidn politico-criminal que preferfan los magistrados que
componian la mayoria de la sala. Pero pasé también lo mismo con la sentencia sobre la cus-
todia de seguridad, pues en la discusién en torno al control de los delincuentes peligrosos,
y especialmente de los delincuentes sexuales, el debate politico es muy encendido y no gira



en torno a necesidades reales de proteccién avaladas con datos, sino que en él se manejan,
especialmente por los partidarios de recurrir para ello al Derecho penal, argumentos dema-
gbgicos, esléganes y panicos morales®. Como denunciaron los magistrados firmantes del
voto particular, al sugerirle al legislador la conveniencia de plantearse una determinada re-
gulacién para prevenir esos peligros, los magistrados de la mayoria estaban expresando sus
—legitimas— preferencias personales de politica criminal, pero haciéndolas pasar como
algo que derivara del contenido de derechos fundamentales a proteccién.

6. CONCLUSIONES Y CUESTIONES PENDIENTES

En este trabajo he tratado de mostrar que las obligaciones de proteccién derivadas de
los derechos fundamentales no funcionan igual cuando se aplican al derecho penal que
cuando operan en otros dmbitos. En derecho penal debilitan los derechos fundamenta-
les del acusado y reducen el dmbito legitimo de juego del legislador. Conviene resaltarlo
porque ninguna de las dos cosas son meros riesgos futuros o peligros que quizd puedan
acontecer (asi lo presenta Doménech Pascual, 2025), sino realidades que se han producido
desde hace bastante tiempo.

El dmbito relativamente reducido en que el Tribunal Constitucional alemdn ha apli-
cado hasta ahora la construccién de estos deberes iusfundamentales de tutela penal creo
que puede interpretarse como un signo de que él mismo es consciente de los peligros que
conlleva (Stérring, 2009, p. 82). Tanto este dato, como el muy discutible contenido de las
resoluciones en que si los ha aplicado, deben ser advertencias, a mi juicio, a tener en cuenta
para desconfiar también de la fundamentacién que subyace a las obligaciones de tutela
penal de los derechos humanos elaboradas por la jurisprudencia de los tribunales interna-
cionales. En definitiva, no me parece que ni la dogmadtica ni la jurisprudencia alemanas
sobre los deberes estatales de proteccién penal ofrezcan argumentos convincentes, y por
ello tampoco creo que sirvan para reforzar la fundamentacién de las obligaciones de tutela
penal de los derechos humanos a nivel internacional.

Una de las cosas que me parecen mds preocupantes en cémo el Tribunal Constitucional
alemdn ha utilizado las obligaciones de tutela penal es que presenta como argumentos de
derechos fundamentales lo que son argumentos morales o politicos, legitimos, pero cuyo
espacio no es el de la dogmdtica de los derechos sino el de la discusion politica, y con ello
constrifie indebidamente el debate publico libre, que ademds arrebata de las manos del
legislador para colocarlo en las del Tribunal Constitucional.

Esta cuestion es importante. Porque si bien en las décadas de 1970 y 1990 esto lo hicie-
ron magistrados de signo conservador para oponerse a politicas liberalizadoras del aborto,
o para favorecer politicas punitivas en el 4mbito de la criminalidad grave, el abuso de los
derechos fundamentales no es patrimonio de una tnica direccién ideoldgica. Y hay moti-
vos para pensar que en la actualidad estd ocurriendo una situacién parecida, sélo que a la
inversa. Aunque ya no es posible desarrollarlas en estas pginas, apunto solo dos cuestiones.
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La jurisprudencia del TEDH utiliza cada vez mis las obligaciones de tutela penal para
establecer obligaciones de criminalizacién y castigo en el dmbito de la violencia contra las
mujeres®’. No pretendo discutir que sea legitimo, y conveniente, utilizar el derecho penal
para castigar estas conductas. Solo quiero senalar que dentro del feminismo coexisten di-
versas tendencias en cuanto a la utilidad del derecho penal para alcanzar mayores cotas de
igualdad real, empoderar a las mujeres y proteger su vida, integridad, libertad y dignidad.
Y no creo que pueda decirse que las corrientes feministas antipunitivistas, partidarias por
ejemplo de que se permita la mediacién en casos de violencia de género o sexual, de que
no todas las infracciones sean perseguibles de oficio, o de que las medidas de protecciéon
no estén ligadas a la presentacién de denuncias, busquen una proteccién menor de esos
derechos®®. Otras voces en el feminismo consideran que es imprescindible la criminaliza-
cién hasta de las conductas més leves con penas contundentes, y la persecucion de oficio
de todas ellas, cosa que es, por supuesto, una opcién ideoldgica también legitima. Pero que
creo que no deberfa pretender arrogarse més autoridad de la que merece, haciéndose pasar

por la tinica compatible con el respeto a los derechos humanos de las mujeres®.

Por otro lado, en Espana hemos tenido recientemente la experiencia de dos leyes despe-
nalizadoras, una del aborto (LO 2/2010, de 3 de marzo) y otra de la eutanasia (LO 3/2021,
de 24 de marzo). Ambas fueron cuestionadas ante el Tribunal Constitucional, que esta vez,
y a diferencia de lo ocurrido en los afios 70, 80 y 90 con el aborto, si las ha considerado
compatibles con el texto constitucional?®. Ahora bien, en ambas esta conclusién se ha
alcanzado por la via de ‘descubrir’ nuevos derechos fundamentales implicitos en el texto
constitucional, cosa que algunas voces en la doctrina, aun mostrandose de acuerdo con el
sentido del fallo, han considerado discutible, por entender que no era necesario para alcan-
zar dicha conclusién?!. Comparto las criticas que expresan estos autores. Personalmente,
estoy a favor de la opcién despenalizadora en ambos casos, porque creo que es una regula-
cién preferible a la que habia antes en la medida en que maximiza espacios de libertad. Pero
tengo dudas sobre la manera en que se ha alcanzado ese resultado. Parece que el hecho de
que existan las obligaciones positivas de tutela penal hace que el Tribunal Constitucional
considere necesario, para justificar el prescindir de la sancién penal en estos dmbitos que
afectan directamente a la proteccién de la vida (del nasciturus, o del paciente que no desea
seguir sufriendo), explicar que la despenalizacion venia obligada para tutelar otro derecho
fundamental®?. Como si no bastara con decir, simplemente, que las respectivas regulacio-
nes prevén suficientes mecanismos de tutela no penal para garantizar que no se haga un uso
abusivo de los supuestos despenalizados. Es mis, si la despenalizacién de algunos supuestos
de aborto o de eutanasia viene obligada por los derechos fundamentales, parece légico
concluir que lo que era inconstitucional entonces era la situacién anterior®®. Y con esta
declaracion el tribunal impide al legislador, que en un futuro podria reflejar otras mayorias
politicas o evaluar de forma distinta las necesidades de tutela, plantear una politica crimi-
nal diferente en estos casos, en los que las opciones éticas e ideoldgicas de diversos grupos
sociales son muy diferentes. Se le impone una opcidn en una materia que es objeto de vivo
debate politico, y se impide al legislador otra politica criminal*t. Temo que la situacién se
puede parecer, aunque a la inversa, a lo que se hizo décadas atrds con el aborto.



En definitiva, si bien hay buenas razones para que el Estado esté obligado a adoptar
politicas y medidas activas para proteger los derechos fundamentales frente a peligros que
provengan de otros ciudadanos, creo que no las hay para que esté obligado a hacerlo por
medios penales. Porque en Derecho penal esas obligaciones provocan efectos diferentes. El
titulo de este trabajo juega deliberadamente con el conocido eslogan “Spain is different”,
que utiliz6 el Ministerio de Informacién y Turismo en la década de 1960 para fomentar
nuestro pais como destino turistico, sacando ventaja de la fama de pais aislado y de cos-
tumbres atrasadas que entonces tenfamos: la campana daba esa fama por sentada y, en vez
de negarla, afirmaba que Espana no era ni mejor, ni peor; era diferente. No estoy segura de
si comparar el derecho penal actual con un lema nacido en el franquismo es una analogia
afortunada, pero en algo coincide esta disciplina con aquel eslogan: el derecho penal es
especialmente tosco. A diferencia de otras ramas del derecho, mucho mds sofisticadas, que
disponen de mdltiples instrumentos como incentivos para regular las conductas (subven-
ciones, ayudas, autorizaciones, licencias, prestaciones, becas, derechos de participacion,
libertad para configurar segtn la autonomia de la voluntad todo tipo de contratos y ne-
gocios juridicos, etc.), el derecho penal sélo tiene las penas, el castigo®. Es duro y tosco,
entre otras cosas, y puesto que no tenemos atin —como dijera Radbruch— “algo mejor
que el Derecho penal”, y sigue siendo la “amarga necesidad” de la que hablaba el Proyecto
Alternativo Alemdn, conviene ser consciente de esas diferencias, y coherente con las limi-
taciones que de ellas derivan.

NOTAS

1. En este trabajo utilizaré la expresién ‘derechos humanos’ para referirme a los reconocidos en los Con-
venios o Tratados internacionales de derechos humanos, y ‘derechos fundamentales’ para los que estdn
proclamados en las constituciones de los Estados.

2. Sobre algunas de ellas me he pronunciado en trabajos anteriores: Martinez Garay, 2025 (sobre la uti-
lizacién del derecho penal como excusa para no adoptar medidas y politicas mds eficaces, en el ejemplo
del derecho a la interrupcién voluntaria del embarazo), 2017 y 2020 (sobre la inversién del principio de
proporcionalidad que propician las obligaciones de tutela penal de los derechos fundamentales). En gene-
ral, considero que estas obligaciones son totalmente funcionales a la “perversion totalizadora del Estado
social” (una magnifica explicacidn del riesgo al que me refiero en Cuerda Arnau, 2010, pp. 122-124).

3 Art 26 (1) Grundgesetz (en adelante, GG): Los actos idéneos para y realizados con la intencién de per-
turbar la coexistencia pacifica de los pueblos, en particular la preparacién de una guerra de agresion, son
inconstitucionales. Deben tipificarse como delito.

4.Y atn cabria senalar un quinto grupo de posibles obligaciones de tutela penal, muy relacionadas con
estas tltimas: si para los Estados pueden derivar obligaciones de castigar a partir de las normas consuetu-
dinarias de 7us cogens de derecho internacional, y si estas obligaciones pueden ser consideradas absolutas
(al respecto, cfr. Roxin y Greco, 2020, pp. 84-86, y Greco, 2017). Es una cuestién compleja y que dejo
expresamente fuera del objeto de este trabajo, si bien engloba en todo caso pocos supuestos, ya que el
ius cogens es de dmbito muy limitado (bdsicamente, crimenes de genocidio, contra la humanidad y de
guerra).
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5. La Corte Interamericana de Derechos Humanos (en adelante, CIDH) ha ido considerablemente mds
lejos, al dictaminar que los Estados debian eliminar toda una serie de limites al 7us puniendi (amnistia,
indulto, prescripcidén, cosa juzgada) para proteger debidamente los derechos de las victimas de delitos
graves, mientras que el Tribunal Europeo de Derechos Humanos (en adelante, TEDH) se limita a de-
clarar que el Estado ha vulnerado un Derecho por no haberlo protegido suficientemente a través del
derecho penal, mds en su caso ordenar que se abone al afectado una indemnizacién, cfr. Vigano, 2014;

Gil Gil, 2011.
6. Cfr. Mavronicola / Lavrysen, 2020, pp. 5-6; Tulkens, 2011, p. 583.
7. Garcia de la Torre Garcfa, 2024, p. 42.

8. Asi ocurre en la jurisprudencia del propio TEDH, y en muchos autores, por ¢j. Vigand, 2014, p. 468
y ss., 0 Doménech Pascual, en este mismo nimero.

9. A mi juicio aqui hay una agresién activa del Estado, una injerencia en el derecho fundamental (y no
una omision de proteger al particular frente a agresiones de terceros), y, por tanto, se trata de la cldsica
dimensién de los derechos humanos o fundamentales como derechos de defensa frente al estado. Y, por
otro lado, la necesidad de ser particularmente estrictos con este tipo de vulneraciones de los derechos
humanos por parte de los estados, creo que puede argumentarse con razones diferentes de las aplicables a
los casos de agresiones por parte de particulares. Por ello, considero que el tema requiere un tratamiento
especifico que excede de lo que serfa posible abordar en este trabajo.

10. El mismo planteamiento estaba ya en su conocido trabajo de 1983 sobre el derecho fundamental a
la seguridad (Isensee, 1983).

11. Un ejemplo de la argumentacién que se critica en Calliess (2006:326): “Con arreglo al monopolio
del uso de la fuerza, se impone a los ciudadanos un deber general de paz en forma de prohibicién privada
de la violencia, que se compensa con un deber estatal de proteger a sus ciudadanos, que se corresponde
a la finalidad estatal de proporcionar seguridad. En el derecho constitucional, este deber de proteccién
se expresa en los deberes de proteccion de los derechos fundamentales.” Por el contrario, y subrayando la
necesidad de diferenciar ambas cosas, cfr. Pace, 2015: 15 y ss.

12. A estas razones cabria afadir otras. Por ejemplo, que en sociedades como las europeas, y desde luego
la espafiola, con unas tasas de criminalidad violenta bajas y estables, parece algo excesivo apelar a Hobbes
para fundamentar obligaciones de castigar, como si la impunidad de algunas conductas o la ausencia de
condena en un crimen grave nos colocara a un paso del abismo de la guerra civil. Por otro lado, tampoco
en las situaciones en las que ha habido un cuestionamiento o debilidad real del Estado parecen siempre
necesarias ni convenientes las obligaciones de castigo penal, como evidencian diversos trabajos sobre la
virtualidad de esta construccién en escenarios de justicia transicional, en los que la consecucién de la paz
puede suponer tener que dejar impunes conductas graves (Gil Gil y Maculan, 2019; Dickson, 2020).

13. Puede encontrarse una explicacién en castellano de los hechos del caso y el fallo de la sentencia en
Borowski, 2020: 13 y s.

14. La enorme relevancia de esta sentencia es indiscutida, habiéndose afirmado repetidas veces y con
diversas formulaciones que marcé un antes y un después en la evolucién de la dogmadtica de los derechos
fundamentales; cfr. Dreier, 2024: 419, con numerosas referencias. Otros autores, sin negar su trascen-
dencia, subrayan que mds que suponer una innovacién, lo que hizo el caso Liith fue recoger ideas que ya
estaban extendidas en la doctrina, y que el problema a mitad de la década de 1950 no era si los derechos
fundamentales tenfan o no un doble cardcter, sino cdmo debia manifestarse ese doble cardcter en las rela-
ciones entre particulares: Bumke, 2019: 3y ss, 9 y ss.)

15. Cfr. referencias en Bilbao Ubillos 2017: 48 y s.



16. Vid. una relacién detallada de diferentes situaciones que podrian encajar en esta descripcién, asi
como de otras en las que podria entenderse que deben aplicarse también limitaciones a la autonomia de
la voluntad derivadas de los derechos fundamentales en Alfaro, 1993: 96 y ss.

17. “Segtin la jurisprudencia consolidada del Tribunal Constitucional Federal, las normas de derechos
fundamentales no sélo contienen derechos subjetivos de defensa del individuo frente al Estado, sino que
también encarnan un sistema objetivo de valores que se aplica como decisién constitucional basica para
todas las dreas del derecho y proporciona directrices e impulsos para la legislacién, la administracién y la
jurisprudencia (BVerfGE 7, 198 [205] - Liith -; 35, 79 [114] - Hochschulurteil - con mds referencias).
[...] El deber de proteccién del Estado es amplio. No sélo prohibe -por supuesto- la intervencién directa
del Estado en la vida en desarrollo, sino que también exige que el Estado proteja y promueva esta vida, es
decir, sobre todo que la proteja de la interferencia ilicita de otros.” (n.m. 123)

18. De hecho, en las Leitsitze (o resumen de doctrina) que acompafan a la sentencia, el tribunal afirma
literalmente que “El legislador puede también expresar la desaprobacién legal del aborto exigida por la
Constitucién de formas distintas a la amenaza de castigo. Lo decisivo es si el conjunto de las medidas
que sirven para proteger la vida prenatal garantiza una proteccién efectiva, que se corresponda con la
importancia del interés juridico que debe salvaguardarse”.

19. También Dreier destaca que las dos sentencias sobre el aborto son “excepcionales, desde cualquier
punto de vista”, y que la prohibicion de infraproteccién que el Tribunal Constitucional desarroll$ en la
segunda —a la que enseguida me referiré en el texto— no ha sido utilizada después a salvo de algunas
menciones muy aisladas (Dreier, 2013, p. 115).

20. El voto particular de los magistrados Rupp-v. Briinneck y Simon describe la situacién, y habla de
cifras de entre 75.000 y hasta 400.000 abortos ilegales practicados cada ano, frente a menos de 200
condenas anuales.

21. Sélo cuando resultara “evidente” que el Estado habfa incumplido el deber de proteccién podia de-
clararse inconstitucional la proteccién insuficiente, que requerfa que las medidas de proteccién fueran
“totalmente inadecuados o completamente insuficientes” (ginzlich ungeeignet oder villig unzulinglich),
asi por ¢j. en las Sentencias del TC alemdn de 29 de octubre 1987 (BVerfGE 77, 170 - Lagerung chemis-
cher Waffen), 14 de enero de 1981 (BVerfGE 56, 54 — Fluglirm), o 30 de noviembre de 1988 (BVerfGE
79, 174 — StrafSenverkehrslirm)

22. La sentencia cita en este punto expresamente el trabajo de Isensee: Handbuch des Staatsrechts, Band
V, 1992, § 111 Rdnrn. 165 ., aunque algin otro autor habia ya introducido el concepto: Canaris, 1984:
228.

23. Cfr. Hassemer, 2012: 40 y ss.

24. Cfr., criticos con lo que consideran un peligro para la subsistencia de la autonomia de la voluntad,
Burkiczak, 2014: 139 y ss., y especialmente Dreier, 2024. Una valoracién mucho mds positiva de la la-
bor interpretativa del Tribunal Constitucional sobre los derechos fundamentales (en general, no sélo los
aspectos que en este trabajo estdn siendo objeto de consideracion) en Bumke, 2019.

25. Quizé resulta interesante destacar que la conocida sentencia del Tribunal Constitucional alemdn
sobre el clima (de 24 de marzo de 2021, BVerfGE 157, 30), que declaré inconstitucional una parte de
la Ley federal sobre el clima de 2019, no lo hace por considerar
Estado vulnere su deber de proteccion al no adoptar medidas mds intensas para disminuir las emisiones
contaminantes. En este punto, recurri6 al estdndar desarrollado desde la década de 1970 para el control
de los deberes de proteccion y estimé que las medidas adoptadas por Alemania “no son evidentemente
inadecuadas” para lograr una contencién de dichas emisiones. La razén de declarar inconstitucional una

como pedfan los recurrentes— que el
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parte de la ley se basé en considerar que existe una violacion de los derechos fundamentales de libertad
de las generaciones futuras porque las cantidades de emisiones permitidas hasta el 2030 reducen conside-
rablemente las posibilidades de emisién que quedan para después de ese afio, y, por tanto, précticamente
cualquier libertad protegida por los derechos fundamentales se verd en peligro en el futuro.

26. Ademds de los casos que menciono en el texto, el Tribunal Constitucional alemdn aludié también a
los deberes de proteccién en el caso Gifgen, sentencia de 19 de febrero de 2008 (1 BVR 1807/07), un
conocido caso de torturas a un detenido, al igual que también lo hizo el TEDH en su sentencia sobre este
mismo caso (Géfgen c. Alemania, de 1 de junio de 2010). No obstante, y puesto que es un caso en el que
la agresién no proviene de un particular, sino del Estado, y hemos dejado este grupo expresamente fuera
de consideracion en este trabajo, no me detendré en ¢él.

27. En detalle sobre los antecedentes, los problemas y la regulacién actual de esta consecuencia juridica
del delito, cfr. Dessecker, 2004. Un resumen en castellano de la historia de la custodia de seguridad y del
cambio que supuso la sentencia del Tribunal Constitucional alemédn de 2004, asi como la reforma legal
del afio 2013, en Rinceanu, 2014.

28. La Sentencia de 4-5-2011 (tras la STEDH M v Germany) ya no habla de Schuzzpflicht, curiosamen-
te (aunque la idea la mencionan algunas de las partes en sus alegaciones), sino que plantea el juicio de
proporcionalidad —al que se refiere de manera reiterada— al modo tradicional desde la perspectiva del
delincuente. Ello no obstante, contiene una discutible observacién sobre la relacién entre los derechos
fundamentales de la victima y del acusado a la que me referiré infra.

29.  hups://dip.bundestag.de/vorgang/gesetz-zur-einf%C3%BChrung-der-nachtr%C3%A4glichen-
sicherungsverwahrung-g-sig-15019381/96778

30.  https://dip.bundestag.de/vorgang/gesetz-zur-einf%C3%BChrung-der-nachtr%C3%A4glichen-
sicherungsverwahrung-bei-verurteilungen-nach-jugendstrafrecht/94722f.deskriptor=Rohheitsdelikt&
rows=25&pos=6

31. Cfr. la descripcién en Calliess, 2006:326 y ss., con referencias a la necesidad de encontrar un “equi-
librio” entre los derechos de ambas partes enfrentadas.

32. La frase (que lleva incluso a las Leitsitze) es la siguiente: “Tomar en consideracién el Convenio
Europeo de Derechos Humanos no debe conducir a una restriccién de la proteccién de que gozan los
derechos fundamentales en virtud de la Ley Fundamental; esto lo excluye el propio Convenio Europeo
de Derechos Humanos (cf. art. 53 CEDH). Este obstéculo a la recepcién de los derechos fundamentales
puede resultar especialmente relevante en las relaciones multipolares de derechos fundamentales, en las
que «mds» libertad para un titular de derechos fundamentales significa también «menos» para el otro.”

33. De manera muy interesante habla Donini de un “garantismo tripolar”, pero en un sentido muy
distinto al de los “mebrpolicen Grundrechtsverhiltnissen” al que nos acabamos de referir (Donini, 2020,
& q

pp- 281 ys.).

34. Por ejemplo, en Garcia de la Torre Garcia: “las circunstancias sociales han variado mucho desde que
estos textos normativos [scil. constituciones y convenios de derechos humanos] promulgasen sus catélo-
gos de derechos a medios del siglo pasado. El concepto cldsico de “injerencia” (Eingriff) no sirve en las
condiciones actuales de la vida en comunidad para explicar todas las afectaciones que pueden sufrir los
titulares de Derechos Fundamentales” (2014: 86 y ss.).

35. También se ha utilizado, desde luego, el discurso de la necesidad de proteger los derechos fundamen-
tales (y de reconocer un nuevo derecho fundamental a la seguridad) para justificar la intensificacién de la
represion a través del derecho penal en dmbitos como el terrorismo o en discursos xenéfobos frente a la
inmigracién, asi como, en la jurisprudencia sobre todo de la CIDH, frente a graves crimenes del Estado
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o tolerados o amparados por este: me remito para ello al completo trabajo de Lazarus en este mismo nt-
mero, con numerosas referencias, asi como a la bibliografia citada supra (en el epigrafe 2.). Pero tampoco
en estos dmbitos se trata en realidad, si se piensa, de “nuevos” riesgos, sino de nuevos temores frente a
formas de criminalidad ya conocidas.

36. Como indica Kinzig, la evolucién de las cifras de la delincuencia registrada grave y de la delincuencia
sexual no mostraban en modo alguno una tendencia al alza, sino mds bien lo contrario, en el momento
en que se dicté la sentencia y en los anos en que se fueron dictando las leyes que endurecieron progresiva-
mente el régimen de la custodia de seguridad. Que tampoco se realizé ninguna evaluacion de los conde-
nados que habian salido en libertad sin que se les impusiera esta custodia de seguridad al no estar todavia
prevista en la ley, y que incluso algunos datos apuntaban que respecto de quienes habian ido saliendo
en libertad en afos anteriores no constaba ninguna reincidencia (Kinzig, 2004, epigrafe II). También
Rinceanu subraya que las sucesivas ampliaciones de la custodia de seguridad se debieron a la percepcién
subjetiva de inseguridad y a la presién de los medios de comunicacién, y no a una criminalidad en au-
mento (2014, pp. 161 y 176, con ulteriores referencias).

37. Cfr. una panordmica en Gémez Ferndndez, 2021 (sobre la violencia de género) y Garcia Ortiz, 2024
(sobre la violencia sexual).

38. Cfr. por ¢j., Larrauri, 2021, destacando que dentro del feminismo coexisten corrientes muy diversas
al respecto, o las diversas contribuciones en Serra, Garaizdbal y Macaya, 2021.

39. Lo que tiene a mi juicio, entre otros inconvenientes, el de que al poner el foco en la necesidad de
tutela penal se presta mucha menos atencién a otras medidas de proteccién, quizd mds caras y mds com-
plicadas, pero seguramente mds eficaces; he tratado de ejemplificarlo con el caso de la punicién del acoso
antiabortista en Martinez Garay, 2025.

40. Respectivamente, en sus SSTC 44/2023, de 9 de mayo, y 19/2023, de 22 de marzo.
41. Tomds-Valiente Lanuza, 2024: 995 y s.; mds tibio Lascurain Sdnchez, 2023.

42. Aludiendo expresamente a los deberes estatales de proteger la vida derivados de los convenios de
derechos humanos, la STC 19/2023, FJ 6. D).

43.Y una situacién parecida se da también en la STC 75/2024, que declara la constitucionalidad del nue-
vo delito de acoso antiabortista (art. 172 quater CP), cuando el tribunal se pronuncia sobre el régimen de
perseguibilidad publica que para esta figura ha previsto el legislador (y que es distinto del que rige en otras
modalidades de acoso, en las que se requiere denuncia de la victima); cfr. sobre ello Garcfa Ortiz, 2025.

44. Nada de lo que afirmo debe interpretarse en el sentido de que me parezca inadecuado reconocer el
derecho al aborto como derecho fundamental. Lo que discuto es que pueda hacerlo el tribunal constitu-
cional si la constitucion no lo menciona. Quien tiene capacidad para hacerlo es el poder constituyente
reformando la ley fundamental, o el ejecutivo y el legislativo firmando y ratificando convenios en que
dicho derecho se consagre (arts. 10.2 y 94 CE). Mientras tanto, por supuesto que es constitucionalmente
posible (y, a mi juicio, conveniente y correcta) una legislacién como la actualmente contenida en la LO
2/2010. Lo que no creo que pueda afirmarse es que sea constitucionalmente 0b/igada.

45.Y de las medidas de seguridad como medio de prevencién, pero al final estas son igualmente coactivas
y pueden ser tan restrictivas de derechos y libertades, que se confunden en no pocas ocasiones ficilmente
con las penas.
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