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La prohibicién de infraproteccién como principio de
fundamentacién de normas punitivas: ;proteccién de los
derechos fundamentales mediante el Derecho Penal?

JuaN PABLO MANALICH RaFFO*

La relacidn entre el derecho penal y los derechos fundamentales: dos paradigmas

La relacién existente entre los derechos fundamentales y el ejercicio del ius puniendi es una relacién
compleja. La complejidad de esta relacion se explica por el hecho de que a ella subyace una tensién
insoluble. Esta tensién estd reflejada en una proposicién estdndar del discurso juridico-penal, segtin la
cual el derecho penal protegerfa derechos fundamentales lesionando derechos fundamentales. En otros
términos, los derechos fundamentales constituirfan el marco de referencia tanto para la legitimacién
como para la deslegitimacién del ejercicio del us puniend;.

En la comprensién de la relacién entre derecho penal y derechos fundamentales, definida por la
tensién entre legitimacién y deslegitimacidn, sin embargo, resulta posible constatar (a lo menos) dos
modelos alternativos. Cada uno de estos dos modelos se corresponde con un énfasis en uno u otro polo de
la tensién, esto es, en la referencia a los derechos fundamentales como objeto de afectacién o en la
referencia a los derechos fundamentales como objeto de proteccién. Una distincién tal entre dos paradigmas
de discurso acerca de esta relacién ha sido recientemente planteada por el profesor Antonio Bascufidn
Rodriguez’ .

Bajo el primer paradigma, que Bascuiidn Rodriguez denomina cldsico, ¢l ius puniend;i es considera-
do una fuente de peligro para los derechos fundamentales, respecto de la cual serfa necesario establecer
arreglos institucionales que posibiliten su control. En este sentido, ¢l resguardo de los derechos funda-
mentales exige la formulacidn de estdndares de legitimacién negativa que constituyan el marco normati-
vo bajo el cual debe verificarse e] control judicial del ejercicio de la potestad punitiva del Estado.

Bajo el segundo paradigma, que (sélo para diferenciarlo del anterior) denominaré paradigma alter-
nativo, los derechos fundamentales desempefan (también) la funcién inversa, esto es, constituyen premisas
normativas para la legitimacién positiva del ejercicio del ius puniend;. De este modo, la potestad punitiva
del Estado ya no es considerada una fuente de peligro para los derechos fundamentales, sino que, por ¢l
contratio, un medio de proteccidén de los mismos.

Es interesante constatar que a cada paradigma corresponde una auto-comprensién distinta del ciudada-
no, en tanto titular de derechos fundamentales, en cuanto a su posicién frente al ¢jercicio del ius puniendi
por parte del Estado. En el contexto del paradigma ddsico, el peligro para los derechos fundamentales
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proviene de la posibilidad de que el ciudadano sea, primero, destinatario de prohibiciones y/o mandaros
respaldados con amenaza de pena y, segundo, objeto de persecucién punitiva. En este sentido, el ciudada-
no se concibe a sf mismo, primariamente, como eventual victima de la coaccién estatal. En el contexto del
paradigma alternativo, en cambio, el peligro para los derechos fundamentales deriva de la eventual omi-
sién del Estado en dispensar proteccién frente a agresiones provenientes de otros ciudadanos. En este
sentido, el cludadano se concibe a si mismo, primariamente, como eventual victima de delitos cometidos
por otros ciudadanos®. En tanto se advierte esta faceta de la inversién del paradigma cldsico, no puede
extrafiar que en el discurso penal actual las consideraciones victimolégicas encuentren una adhesién
particularmente intensa.

Segtin el profesor Bascufidn Rodriguez, uno de los modos en que ha tenido lugar esta inversién de
paradigmas se vincula a la clase de deberes que a partir de los derechos fundamentales se fundamentan
para el Estado. Bajo el paradigma cldsico, los deberes cotrelativos a los derechos fundamentales que
derivan para el Estado son, primariamente, deberes de omisién, esto es, prohibiciones de afectacién: el
Estado debe abstenerse de intervenir en el dmbito de autonomia configurado por los derechos fundamen-
tales del ciudadano a menos que dicha intervencién se encuentre autorizada por las razones que legitiman
el cjercicio del 7us puniendi. Bajo el paradigma alternativo, junto a estos deberes de abstencion, de los
derechos fundamentales surgen para el Estado deberes de prestaciones positivas, entre los cuales figuran
deberes de prestaciones normativas.

De lo anterior deriva una consecuencia para el modo de comprensién del principio de proporciona-
lidad como criterio de evaluacién del ejercicio de la potestad punitiva del Estado. El principio de propor-
cionalidad opera como criterio de legitimacion retrospectiva y como criterio de legitimacién prospectiva
respecto del ejercicio del 7us puniend?? . Como criterio de legitimacién retrospectiva, el principio de
proporcionalidad co-constituye el principio de culpabilidad, concretdndose en una exigencia de propor-
cionalidad sfricto sensu, en el sentido de una determinada correlacién entre la pena como medio empleado
y el hecho punible como antecedente de la persecucién penal®. Como criterio de legitimacién prospectiva,
el principio de propotcionalidad se concreta, bdsicamente, en una exigencia de necesidad y adecuacién
del medio empleado respecto de los fines perseguidos (tratdndose de la pena, bdsicamente, fines de pre-
vencién). En cuanto a esta dimensidn prospectiva del principio de proporcionalidad, empero, puede
advertirse un énfasis distinto bajo uno y otro paradigma.

En efecto, bajo el paradigma cldsico el énfasis ha de encontrarse en la exigencia de necesidad: sélo si
el medio es necesario su uso es legftimo. De esto se sigue que, en funcién de la exigencia de proporciona-
lidad prospectiva, el Estado se encuentra sujeto, primariamente, a una prohibicién de exceso’. Bajo el
paradigma alternativo, en cambio, el examen de la adecuacién del medio es tan importante como el de su
necesidad. La exigencia de proporcionalidad prospectiva da lugar asf, junto a una prohibicién de exceso,
a una prohibicién de defecto.

En términos generales, la prohibicién de exceso se corresponde con la formulacién estdndar del
principio de subsidiariedad, en virtud del cual “no estd permitida la intervencién penal si el efecto [per-
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seguido] se puede alcanzar mediante otras medidas menos drésticas™. A contrario, estd permitida la
intervencién si y sélo si el efecto perseguido no se puede alcanzar mediante otras medidas menos drdsti-
cas. Lo que impone la prohibicién de defecto s una reformulacién de esta autorizacién como un manda-
to: si el efecto no se puede alcanzar mediante otras medidas menos drdsticas, la intervencién no sélo se
encuentra permitida, sino que es obligatoria. Ciertamente, este mandato tiene como destinatario al Esta-
do. Esta consideracién vuelve necesaria una revisién de la fundamentacion de aquellos deberes de inter-
vencién del Estado cuyo incumplimiento podria eventualmente constituir una infraccién de la prohibi-
cién de defecto.

Derechos fundamentales y deberes de proteccién

Es usual sostener que a cada uno de los dos modelos de comprensién de la relacién entre el derecho
penal y los derechos fundamentales corresponde una concepcién diferente de la estructura de los dere-
chos fundamentales en tanto derechos subjetivos. Bajo el paradigma cldsico los derechos fundamentales
son concebidos bdsicamente como derechos de defensa del ciudadano, derechos cuyo deber correlativo
estd constituido por una prohibicién de afectacién cuyo destinatario es el Estado. De ahi que los derechos
de defensa también sean denominados “derechos a acciones negativas™ . Bajo ¢l paradigma alternativo,
adquieren especial relevancia los derechos fundamentales en tanto derechos a acciones positivas, esto es,
en tanto derechos a prestaciones. Estas prestaciones, ciertamente, pueden ser tanto fdcticas como norma-
tivas®. En la medida en que se trata del examen de la comprensién de la relacién entre los derechos
fundamentales y ¢l ejercicio del 7us puniend:, los derechos a prestaciones normativas han de constituir
aqui el objeto de consideracién preferente.

Esto dltimo podria sugerir que a cada uno de los dos paradigmas de comprensién de la relacién
entre el derecho penal y los derechos fundamentales corresponde, en una medida importante, un modelo
de Estado diferente. Una comprensién de la relacién entre los derechos fundamentales y el ejercicio del
ius puniendi como una relacion negativa, definida por la comprensién de los derechos fundamentales
como derechos de defensa, encuentra su contexto mds adecuado en un modelo liberal de Estado de
Derecho?, precisamente porque este modelo de Estado se articula a partir de la premisa de que “la
Constitucién de un Estado democrdtico de derecho tiene como objetivo primario prevenir los peligros
que pueden presentarse en la dimensién Estado-ciudadano, es decir, en las relaciones entre el aparato
estatal monopolizador de la violencia y personas privadas desarmadas™®. En cambio, una comprensién
de esa misma relacién como una relacién positiva, definida por la consolidacién de un discurso de
fundamentacién de derechos del ciudadano a acciones positivas, esto es, a prestaciones del Estado, sélo
puede ser consistente con una comprensién de este dltimo como “un Estado que controle en términos

reflexivos, que disponga las infraestructuras necesarias, que prevenga riesgos, que regule, que posibilite y

Jakobs, Derecho Penal. Parte General. Fundamentos y teoria de la imputacion, Marcial Pons, Madrid, 1997, Apartado 2,

ndm. 27,
7 Alexy, Teoria de los Derechos Fundamentales, Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, 1993, p. 189.
s Ibid, pp. 194-195.

Staechelin, “;Es compatible la <<prohibicién de infraproteccién>> con una concepcién liberal del Derecho penal?”, en,
varios autores, La insostenible situacion del Derecho Penal, Comares, Granada, 2000, p. 295.

10 Habermas, Facticidad y Validez, Trotta, Madrid, 1998, pp. 318-319.
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', esto es, con un modelo social de Estado de Derecho'. En todo caso, pareceria que la

que compense”
implicacién de un modelo de Estado social en el discurso de fundamenracién de derechos a acciones
positivas resulta preferentemente cierta tratdndose de los derechos a prestaciones fécticas (los cuales, en
efecto, suelen ser denominados “derechos sociales”), no asf tratdndose de los derechos a prestaciones

normativas en tanto derechos a proteccién'®.

Esto dltimo es consistente con la tesis de que, en principio, también el paradigma cldsico, sobre la
base de la consideracién de los derechos fundamentales como derechos negativos, puede implicar deberes
de proteccién para el Estado. Como lo explica Bascufidn Rodriguez, “[s]i la seguridad del ciudadano es el
fin del Estado civil, entonces la proteccién de los derechos fundamentales es un deber del Estado. El
paradigma cldsico implica deberes de proteccién™*. Segin el propio Bascufidn Rodriguez, no obstante,
ello no se traduce en que bajo el paradigma cldsico estos deberes de proteccién puedan ser equiparados,
desde un punto de vista institucional, a la prohibicién de afectacién que deriva para el Estado de los
derechos fundamentales, mds alld de que rtal equiparacién pueda ser plausible en el nivel de la justicia
politica. En este sentido, lo que define al paradigma cldsico es un rechazo de una eventual ponderacién
entre criterios negativos y criterios positivos de legitimacién del ejercicio del ius puniendi, pues bajo este
modelo “ningin fundamento de legitimacién positiva del 7us puniendi puede compensar la infraccién de
un principio limitador”*?.

La consolidacién del discurso orientado a la fundamentacién de derechos fundamentales como
derechos a prestaciones da cuenta, en todo caso, de un fenémeno aparentemente irreversible. En relacién
con lo que aqui interesa, como ya se sefialé, la cuestién crucial estd constituida por la fundamentacién de
derechos (fundamentales) a prestaciones normativas, a los cuales correspondan deberes estatales de pres-
taciones normativas. Bajo la definicién estipulada por Alexy, “[IJos derechos a acciones positivas norma-
tivas son derechos a actos estatales de imposicién de normas™®. Dentro de esta clase de derechos se
encuentran los denominados derechos a proteccién, susceptibles de ser definidos como “los derechos del

titular de derecho fundamental frente al Estado para que éste lo proteja de intervenciones de terceros™ .

Es controvertida la correccién de la fundamentacién de tales derechos a proteccién en tanto dere-
chos subjetivos. Existe una corriente que sostiene que podrian fundamentarse deberes estatales de protec-
cién a los cuales no correspondan derechos subjetivos a proteccién. Esto sucle justificarse a partir de la
tesis, postulada por el Tribunal Constitucional Federal alemdn, segtin [a cual de las normas que establecen
derechos fundamentales se derivarfa no sélo un conjunto de posiciones deénticas subjetivas, sino tam-
bién un orden objetivo de valores que tendria un efecto reflejo en todo el ordenamiento juridico'®.
Frente a esto, Alexy ha defendido la fundamentacién de derechos fundamentales subjetivos a proteccién,
en funcién de la interpreracién de las disposiciones que establecen y a las cuales se adscriben derechos
fundamenrales como disposiciones que, al menos parcialmente, expresan principios, esto es, mandatos de

u Tbid, p. 320.

2 Staechelin, p. cir. [nota 9], Op. cir.

B Alexy, gp. cir. [nota 7], p. 440.

1 Bascufidn Rodriguez, gp. ciz. [nota 1], p. 321.
15 Ibid.

16 Alexy, op. cir. [nota 7], p. 195.

17 Tbid, p. 435.

Criticamente, Habermas, ap. cit. [nota 10], pp. 326 y ss.
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optimizacién. Esto, en el entendido de que “el reconocimiento de derechos subjetivos significa una
medida mayor de realizacién que la sancién de meros mandatos objetivos™? . Esta es una cuestién impor-
tante, sobretodo porque en algyin sentido prejuzga la forma de ejescicio del control de la constitucionalidad
de la produccién normativa estatal dirigida al cumplimiento de los deberes de proteccién.

Tanto esta controversia como aquella relativa a la correccién o la incorreccién de la asimilacién de
los derechos a proteccién a los derechos de defensa®™, pese a su relevancia, escapan al problema que en el
contexto del andlisis de la relacién entre los derechos fundamentales y el ejercicio de la potestad punitiva
del Estado mis interesa. Este problema es el de la evaluacién del cumplimiento de los deberes de protec-
cién, en tanto deberes de prestaciones normativas, por parte del Estado, independientemente de que a
estos deberes correspondan o no derechos subjetivos y de cudl sea, en su caso, la mejor explicacién de la
estructura de estos derechos.

Es precisamente en relacién con el cumplimiento de estos deberes por parte del Estado que la
prohibicién de defecto o prohibicién de infraproteccién se constituye como estdndar de evaluacion.
¢Cudndo debe esta proteccién normativa constituirse en proteccién juridico-penal? ;Cémo se convierte
un deber de prestacién normativa en un deber de punicién?

Deberes de proteccidn y deberes de punicién

Un deber de prestacién normativa puede ser reformulado como un deber de proteccién mediante el
establecimiento de normas. Prima facie al menos, el Estado ha de cumplir sus deberes de proteccién
estableciendo normas de comportamiento orientadas a la evitacién de afectaciones de los objeto de pro-
teccién. La cuestion de si es posible que una norma de comportamiento (cuyos destinatarios sean los
ciudadanos) sea fundamentada directamente a partir de un deber de proteccion (cuyo destinatario es el
Estado), constituye una pregunta compleja, cuya respuesta aqu{ no es indispensable. La pregunta que
debe ser respondida en este contexto es la que se refiere a las condiciones que deberfan concurrir para que
un deber de proteccién se transforme, eventualmente, en un deber de punicién, esto es, para que un
deber de establecer una norma de comportamiento se convierta en un deber de establecer una norma
punitiva.

Un punto de partida puede encontrarse en la consideracién, planteada por el profesor Bascufidn
Rodriguez, de que en el contexto de sistemas juridicos reflexivos, esto es, de sistemas juridicos compues-
tos tanto por reglas primarias (o regulativas) como por reglas secundarias (o constitutivas)?' , la pertenen-
cia de una norma al sistema dependerd de algiin criterio procedimental de validez y no de la constatacién
de alguna forma de reaccién social frente a su infraccién. Luego, “la deduccién de consecuencias impu-
tables al caso de la infraccién de la norma de comportamiento [por ejemplo, una pena] requiere la adicién
de otras premisas normativas™, esto es, la adicién de premisas distintas de la sola norma de comporta-
miento. En otros términos, “una norma sancionatoria [y en esa medida, una norma punitiva] no puede

derivarse analfticamente de una mera norma de comportamiento™.

Alexy, op. cit. [nota 7], p. 440.

o Sobre esto tltimo, 7bid, pp. 441-446.

2 Fundamental en este sentido, Hart, Ef Concepto de Derecho, Abeledo-Perrot, Buenos Aires, 1963, pp. 99 v ss.
2 Bascufidn Rodriguez, gp. cit. [nota 1], p. 326.

3 Ibid, p. 327.
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Si la relacién entre la norma de comportamiento y la norma de sancién, esto es, la norma que
imputa una consecuencia a la infraccién de la norma de comportamiento, no es una relacién analitica
sino funcional, la fundamentacién de un deber de establecimiento de una norma sancionatoria a partir de
un deber de establecimiento de una norma de comportamiento ha de quedar sujeta a los estindares de
legitimacién que impone el principio de proporcionalidad®. Y con mayor razén si se trata de la
fundamentacién de un deber de establecimiento de una norma punitiva. Esto, en virtud de la clase y el
grado de afectacién de los intereses del destinatario de la norma de comportamiento que supone la
imputacién de la consecuencia establecida en la norma punitiva para el caso de su infraccién. De ahi que
Bascufidn Rodriguez concluya que la justificacién de un deber de punicién a partir de la conjuncién
entre un deber de regulacién y otras consideraciones normativas resulte particularmente dificil, por no
decir pricticamente imposible, puesto que, como el propio Bascufidn Rodriguez sugiere, “la apertura a
consideraciones de politica juridica alternativas al ius puniendi debe ser asumida como una opcién que es
siempre posible™ .

Esta tltima tesis resulta desafiada bajo la comprensién de la evaluacién de la produccién normativa
del Estado, fundamentalmente, la que compete al legislador, en funcién de la prohibicién de defecto, o
mds especificamente, en funcién de la prohibicién de infraproteccién, como se verd a continuacién.

La fundamentacién de deberes de punicién bajo la prohibicién de defecto

El problema que supone la argumentacién requerida para fundamentar un deber de punicién a
partir de un deber de proteccidn resulta soslayado cuando éste es establecido directamente. Como sostie-
ne Bascundn Rodriguez, el establecimiento de deberes explicitos de punicién en el nivel supralegal, tanto
en el nivel constitucional (por ejemplo, el mandato de incriminacién de conductas terroristas establecido
en el articulo 9° de la Constitucién chilena) como en el nivel del derecho internacional humanitario y del
derecho internacional de los derechos humanos, pretenderfa operar como “justificacién sustitutiva al
complejo de razones que debetfan tomarse en consideracién para derivar un deber de sancionar penalmente
como consecuencia de un deber de regular™.

Esto, ciertamente, vuelve sumamente problemdtico el establecimiento de deberes supralegales de
punicién, precisamente porque lo que se expresa en ellos es la exclusién de la prerrogativa de decisién del
legislador democrdtico para la evaluacién del merecimiento de pena de determinados comportamientos.
Sobre esta base, resulta importante el desarrollo de criterios interpretativos de tales deberes de punicién
conforme a los cuales pueda conservarse algin margen de decisién para el legislador democrdtico. A este
respecto, puede hacerse referencia a una diferenciacién de clases de deberes de punicién, que ha sido
propuesta por Bascufidn Rodriguez” .

Desde el punto de vista de la intensidad de las exigencias que el mandato supralegal de punicién
impone al legislador, Bascuiidn Rodriguez sugiere distinguir entre deberes de incriminacién, deberes
moderados de ripificacién y deberes extremos de tipificacién. Esta distincién presupone entender el

2 Tbid, p. 328.

» Ibid, p. 329,
2 Ibid.
v Ibid, pp. 329 y ss.
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establecimiento de normas como un acto de habla®. Un deber de incriminacién se concreta en un deber
que sélo impone exigencias en el nivel proposicional y en el nivel ilocucionario del acto habla, pero no en
el nivel del acto de emisién. Asi, lo que exige un deber de incriminacién es “que cierto comportamiento
se encuentre descrito como supuesto de hecho de un enunciado que impute una sancién penal como
consecuencia de ese comportamiento”, de modo que “[l]a eleccién de la férmula lingiiistica [acto de
emisién] es prerrogativa del legislador””. Un deber moderado de tipificacién, en cambio, es un deber
que se concreta en una exigencia que se plantea en el nivel del acto de emisién: “que el derecho legal
contemple un tipo penal, identificable como delito su7 gererss 0 auténomo dentro del catdlogo de conduc-
tas punibles” . Finalmente, un deber extremo de tipificacién se traduce en un deber de congruencia
mdxima en el nivel del acto de emisién, consistente en “un deber de transcribir los términos y expresiones

del texto autoritativo supralegal en el texto autoritativo legal™' .

Meds all4 de cuestiones especificas asociadas a los inconvenientes de técnica legislativa que suponen
los deberes de tipificacién, particularmente los deberes extremos de tipificacidn, lo fundamental es desta-
car que mientras mas exigente es un deber de punicién, menos posibilidades tiene el legislador de revisar
la fundamentacién del juicio de merecimiento de pena subyace al deber de punicién. Y la posibilidad de

revisién de una decisién parece ser una condicién importante para su aceptabilidad racional.

Pero también fuera del 4mbito de los deberes supralegales de punicién, existen algunos deberes de
proteccién cuya reformulacién como deberes de punicién parece ser asumida como no problemdtica. Se
trata de deberes de proteccién que se explicarfan como una compensacién de la monopolizacién estatal
de la violencia. Desde ya, es evidente que esta monopolizacién posibilita una fundamentacién directa de
deberes de proteccién: “[]]a renuncia amplia a derechos a una efectiva autoproteccién condicionada por
la transicién (construida) de la situacién preestatal a la situacién estatal puede ser justificada racionalmen-
te sélo si el individuo, a cambio de esta renuncia, obtiene una efectiva proteccién estatal™ . Sin embargo,
desde determinadas aproximaciones se sostiene que la monopolizacién estatal de la violencia también
podria constituir una premisa suficiente para la fundamentacién de deberes de punicién. Si el jus puniend;
se legitima en funcién de la evitacién de la violencia privada, podrian resultar justificadas algunas “prohi-
biciones [penales] minimas necesarias”, a saber, aquellas “establecidas para impedir comportamientos
lesivos que, afiadidos a la reaccién informal que comportan, supondrfan una mayor violencia y una mds
grave lesion de derechos que las generadas institucionalmente por el derecho penal™.

En todo caso, éste no es el nivel de anilisis en que se despliega la pregunta por la posibilidad de la
fundamentacién de deberes de punicién en funcién de la prohibicién de defecto que vincularfa al Estado
en la proteccién de los derechos fundamentales. El recurso a la prohibicién de infraproteccién interesa en
tanto ésta puede conducir a la imposicién de la prestacién punitiva como modo de cumplimiento de un
deber de proteccién en funcién de la evaluacién de la mayor o menor idoneidad de los posibles modos
alternativos de cumplimiento de ese deber de proteccién.

2 El modelo se encuentra en Searle, Actos de Habla, Céredra, Madrid, 1986.

® Bascufidn Rodriguez, op. cit. [nota 1], pp. 330-331.

» Tbid, p. 331.

31 Ibid.

32 Alexy, op. cit. [nota 7], p. 440.

» Ferrajoli, Derecho y Razon, Trotra, Madrid, 2001, p. 466.
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Esto supone constatar una diferencia estructural entre los derechos de defensa y los derechos a
proteccién® . En efecto, la posicién correlativa a un derecho de defensa es una prohibicién de afecracién.
La posicién correlativa a un derecho a prestaciones, en cambio, es un mandato de proteccién. En la
medida en que se afirma una prohibicién de afectacién, la misma se extiende a toda forma de afectacién,
en el sentido de que se prohibe toda accién constitutiva de afectacién. En cambio, en la medida en que se
afirma un mandato de proteccién, no toda accién constitutiva de proteccién se encuentra ordenada, sino

una sola, cualquiera, en tanto resulte adecuada para el cumplimiento del mandato.

El problema surge en la medida en que no es plausible la postulacién de una disyuncién fuerte, esto
es, la formulacién de una relacién binaria, entre medios adecuados y medios inadecuados: se trata de una
cuestién de grado. De ah{ que puedan existir dos o mds medios de proteccién eficaces, de los cuales uno
sea mds eficaz que el o los otros medios disponibles. ;Podria fundamentarse en tales casos la obligatorie-
dad del cumplimiento del deber de proteccién a través del medio mds eficaz? ;Podria entenderse que la
utilizacién de otro medio, distinto del mds eficaz, constituirfa un incumplimiento del deber de protec-
cién?

Una respuesta satisfactoria a estas preguntas supone la formulacién de juicios de ponderacién entre
los intereses cuya proteccion se exige y los intereses que resultarfan afectados por el medio elegido para la
prestacién de proteccién, lo cual a su vez supone la adscripcién de una dimensién axiolégica o valorativa
a las normas de derecho fundamental. La comprensién de los principios, incluidos los principios de
derecho fundamental, como mandatos de optimizacién implica una equiparacién entre principios y
valores. El grado de racionalidad susceptible de ser alcanzado en la realizacién de esta clase de juicios de
ponderacién es, no obstante, particularmente incierto®.

Ciertamente, podrfa concebirse supuestos en que sélo existiera un medio de proteccién disponible.
En tales supuestos, se entenderfa que el cumplimiento del deber de proteccién exige la utilizacién de ese
tinico medio de proteccién. En estos supuestos, por lo tanto, “la estructura del derecho a prestaciones

[normativas] es igual a la del derecho de defensa™.

Tanto en los supuestos en que se dispone de dos 0 mds medios relativamente eficaces como en los
supuestos en que se dispone de uno solo, la evaluacién del cumplimiento del deber de proteccién bajo la
racionalidad de la prohibicién de infraproteccién podria conducir a la fundamentacién de un deber de
establecer una norma punitiva, esto es, a la fundamentacién de un deber de punicién, en la medida en
que el recurso al zus puniend; apareciera como el tnico o el mds eficaz modo de cumplimiento del deber
de proteccién. En este punto se hace necesario enunciar dos premisas. La primera consiste en que un
destinatario idéneo del deber de proteccién ha de scr el legislador, pues el establecimiento de normas
punitivas, en virtud del principio de legalidad, constituye una competencia exclusiva de aquél. La segun-
da consiste en que exista uno o mds érganos a los cuales se reconozca competencia para evaluar el cumpli-
miento o incumplimiento de este deber por parte de su destinatario, esto es, que exista un érgano com-
petente para evaluar la prestacién de proteccién que debe ejecutar el legislador.

3 Vid. Alexy, op. cit. [nota 7], pp. 446-447.

3 Como postula Habermas, “[[]a transformacién conceprual de los derechos fundamentales en valores fundamentales signi-
fica un enmascaramiento teleolégico de los derechos, que no contribuye por cierto a percatarse de [a circunstancia de que,
en los contextos de fundamentacién, las normas y los valores desempefian papeles distintos en lo tocante a ldgica de la
argumentacién” (Habermas, op. cit. [nota 10], p. 330).

3 Alexy, 0p. cit. [nota 7], p. 447.
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El problema se traduce, por tanto, en el andlisis de la posibilidad de que el o los 6rganos eventual-
mente legitimados para evaluar el cumplimiento o incumplimiento, por parte del legislador, de los debe-
res de proteccién fundamentados en derechos fundamentales y, en esa medida, para evaluar la
constitucionalidad de la ley, pueda o puedan justificar, a partir de tales deberes de proteccién, deberes de
punicién que vinculen al legislador. Este es precisamente ¢l contexto en que surge ¢l debate acerca de la
prohibicién de infraproteccién. Este contexto serd objeto de una breve referencia a continuacién.

La primera formulacién explicita de la prohibicién de infraproteccién como estdndar especifico de
evaluacién de la produccién normativa del legislador se encuentra en ¢l segundo fallo del Tribunal Cons-
titucional Federal alemdn en ejercicio de control abstracto de constitucionalidad respecto de una regula-
cién legal del aborto consentido® . Por medio de este fallo, pronunciado en mayo de 1993, el Tribunal
declaré la inconstitucionalidad de una ley por la cual el Parlamento Federal alemdn pretendia establecer
un sistema de plazo con consejo forzoso como causa de justificacién (esto es, como causa de exclusién de
la antijuridicidad) del aborto consentido por la mujer embarazada.

El fallo del Tribunal parte de la base de que el Estado, y en esa medida el legislador, se encuentra
vinculado por un deber de proteccién respecto de la vida del nasciturus (tal como lo estd el legislador
chileno en vircud del articulo 19 N° 1 inciso 2° de la Constitucién). Si bien el Tribunal reconoce que
compete al legislador determinar concretamente ¢l modo y el alcance de esta proteccién, el Tribunal
entiende que el mismo legislador se encuentra sujeto a una prohibicién de infraproteccién, respecto de
cuya satisfaccién, ademds, su prestacién puede ser objeto de control constitucional®®. Entre otras conse-
cuencias que segdn el Tribunal se derivan de la prohibicién de infraproteccién, destaca la necesidad de
que, fuera de los casos excepcionales en que el deber de sobrellevar el embarazo resulta revertido (bdsica-
mente, en las situaciones correspondientes a las indicaciones terapéutica o médica, ética o criminolégica
y embriopdtica), se mantenga la declaracién de la andijuridicidad del aborto. Esto, sin perjuicio de que la
optimizacién de la proteccién de la vida del nasciturus pueda requerir, en opinién del propio Tribunal, la
exclusién de la punibilidad (en sentido amplio) de la mujer que consiente en la pricrica del aborto y aun
algunos efectos directos de la antijuridicidad de la interrupcién del embarazo, como efectivamente con-

cluy6 el Tribunal.

Es particularmente importante la consideracién de la relacién existente entre este fallo y el primer
pronunciamiento del Tribunal Constitucional Federal alemdn en ejercicio de control abstracto de
constitucionalidad sobre una propuesta de regulacién legal del aborto consentido. En este primer fallo, de
febrero de 1975, el Tribunal sostuvo la tesis de que en la medida en que la proteccién que el Estado ha de
prestar respecto de la vida del nasciturus no pueda alcanzarse adecuadamente por otra via, el legislador
puede encontrarse obligado a recurrir al derecho penal como medio de proteccién. En todo caso, ésta no
serfa una obligacién absoluta sino una obligacién relativa del Estado, que surgiria de la insuficiencia de
todos los demds mecanismos de proteccién®.

i Un andlisis detallado de este fallo en el contexto de un examen comparado del estatus del aborto consentido en la jurispru-

dencia constitucional norteamericana y alemana se encuentra en Bascufidn Rodriguez, “Limites a la prohibicién y autori-
zacién legal del aborto consentido en ¢l derecho constitucional comparado”, en Revista de Derecho Piblico, N° 63,
Santiago, 2001, Tomo I, pp. 209 y ss.

Staechelin, gp. cit. [nota 9], p. 289.

38

» Bascufdn Rodriguez, “Limites a la prohibicién...” [nota 37], p. 227
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No ha de entenderse que en el segundo fallo, a través del recurso a la prohibicién de infraproteccién
como premisa para la exclusién de la punibilidad del aborto en algunos supuestos en que, no obstante, no
se revierte su antijuridicidad, el Tribunal excluya la correccién de la fundamentacién de este deber de
punicién (o penalizacién) subsidiario. M4s bien, el Tribunal reconoce que, en cierto sentido, tal deber de
punicién es un deber prima facie, cuya adecuacién en relacién con el fin perseguido debe ser, en todo
caso, examinada®. Lo fundamental, en todo caso, es la constatacidén de que bajo este discurso, en el
dmbito de la regulacién legal del aborto consentido, el legislador alemdn ya no se encuentra facultado
para renunciar discrecionalmente al ejercicio del ius puniendi'.

La idoneidad del derecho penal como medio de proteccién

Segtin Tiedemann, lo que subyace a la jurisprudencia del Tribunal Constitucional Federal alem4n es
una tesis conforme a la cual “[jJunto al control negativo sobre la constitucionalidad de los tipos penales
creados por el legislador, aparece [...] un control positivo en el sentido de que el legislador est4 obligado,
0, en su caso, puede estarlo, a suprimir una laguna de proteccién penal mediante la creacién de nuevos
tipos penales™ . Especificamente en relacién con el primer pronunciamiento del Tribunal Constitucio-
nal federal alemdn, Tiedemann sostiene que la eficacia del derecho penal como medio de proteccién de la
vida del nasciturus aparece como un axioma y, en tal medida, “como una ficcién o, mds correctamente,
como una presuncion, de cuya verificacién se prescinde™?. Y si bien en su segundo pronunciamiento el
Tribunal relativiza el cardcter definitivo de este deber de punicién en relacién con la regulacién del aborto
consentido, esta presuncién de idoneidad del ius puniends no resulta, en lo fundamental, puesta en duda.
La explicacién probablemente se encuentre, como sostiene Staechelin, en que, dado que “de entre todas
las formas de reaccién que el Estado tiene a su disposicién, la juridico-penal es la mds contundente, ésta
goza también por anticipado de la confianza en ser la mds efectiva™*.

Que contundencia no equivale a efectividad, sin embargo, no es algo que requiera ser demostrado.
Por el contrario, la intensidad de la afectacién que importa el ¢jercicio del 7us puniendi deberia, en todo
caso, conducir a mayores exigencias en la evaluacién de su aptitud. Esto es particularmente sensible si se
considera la crftica radical a que, contempordneamente, se ve expuesta la forma paradigmdtica de ejerci-
cio de la potestad punitiva del Estado, a saber, la pena privativa de libertad®.

La equiparacién de la nocién de proteccién a través de la pena con la nocién de proteccién a través
del derecho penal, no obstante, no es algo que se pueda dar por supuesto, en tanto se constata la insisten-
cia doctrinaria en la distincién entre fines de la pena y fines del derecho penal. Desde ya, la diferenciacién
de la conminacién, la imposicién y la ejecucién de la pena como momentos de la intervencién punitiva
del Estado*, constituye una referencia indispensable para una adecuada evaluacién del desempefio de la

“ Ibid, p. 242.

4 KayRer, “Sobte el potencial incriminador de los ptincipios limicadores del Derecho penal. Competencias penales en la
cuestién del aborto”, en, varios autores, Lz insostenible situacién del Derecho Penal [nora 9], p. 161.

2 Tiedemann, “Constitucién y Derecho penal”, en Revista Espafiola de Derecho Constitucional, N° 33, Madrid, 1991, p.
165.

s Ibid, p. 166.

4 Staechelin, gp. cit. [nota 9], p. 297.

i Al respecto, por ejemplo, Ferrajoli, ap. cir. [nota 33], pp. 412-414.

i Asi, Roxin, “Sentido y limites de la pena estatal”, en, del mismo, Problemas Bdsicos del Derecho Penal, Reus, Madrid, 1976, p. 20.
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funcién o las funciones atribuidas a la pena. En ¢l contexto de este trabajo, en todo caso, no puede sino
quedar abierta la pregunta por la posibilidad de “un uso instrumental del Derecho penal liberado de la

ilusién de la instrumentalidad de la pena™ .

Es importante precisar, no obstante, que €l cuestionamiento de la idoneidad de la pena como medio
de proteccién supone una aproximacién a la teorfa de los fines de la pena desde una perspectiva bajo la
cual a la pena sean atribuidas funciones que en algtin nivel resulten verificables empiricamente o que se
funden en hipétesis susceptibles de ser falseadas empiricamente®. Bajo aproximaciones centradas exclu-
sivamente en la comprensién de la pena como mecanismo de comunicacién normativa, en cambio, tal
cuestionamiento no resulta pertinentes. Que bajo estas concepciones no se requiere la constatacién de un
momento empirico en el despliegue de la funcién de la pena, lo muestra la formulacién mds reciente de
la teorfa de la prevencién general positiva por Jakobs, conforme a la cual, en relacién con la determina-
cién de la funcién preventiva de la pena, “no se trata de prevencidn porque se quiera alcanzar algo a través
de la pena, sino porque ésta, como marginalizacién del significado del hecho en sf misma tiene como
efecto la vigencia de la norma™. El problema que suscita esta clase de concepciones de la funcién de la
pena, inmunes a toda refutacién empirica, en relacién con la cuestién que aqui interesa, radica en que a
partir de ellas el limite entre prevencién y retribucién se vuelve cada vez mds difuso. De ah{ que Lesch,
discipulo de Jakobs, llegue a re-definir esta variante de la teorfa de la prevencién general positiva como
una teorfa funcional retributiva “que supera la oposicién entre la fundamenracién absoluta y relativa [de
la pena]”. La pregunta, entonces, consiste en si acaso una explicacién de la pena como retribucién
(aunque funcional) es compatible con su comprensién como medio de proteccién.

Ciertamente, es posible que bajo una concepcién tal de la funcién de la pena ésta resulte idénea
como mecanismo de proteccién de derechos fundamentales. Esto dependeria exclusivamente de que
aquellas normas cuya vigencia pretenda ser restablecida mediante la comunicacién subyacente ala impo-
sicién de la pena sean normas cuyo objeto de proteccién esté constituido por aquellos intereses que son
formalizados como derechos fundamentales. Pero de la premisa de que la pena sea un medio funcional al
restablecimiento de la vigencia de las normas (incluidas las normas de derecho fundamental) no se sigue
que la pena sea el dnico medio funcional a ese restablecimiento. En este sentido, la teorfa de la prevencion
general positiva, al menos en esta versién radical, se constituye como una descripcién de la forma en que
opera (o podria operar) la pena, sin poder justificarla como necesaria. Pero es precisamente una justifica-
cién de la lesién masiva de derechos fundamentales que la pena conlleva lo que exige un discurso que se
concentre en la optimizacién de la proteccién de los derechos fundamentales.

Asi, Bararra, “Funciones instrumentales y simbélicas del derecho penal: una discusion en la perspectiva de la criminologia

critica”, en, Bustos Ramirez (dir.), Pena y Estado, ConoSur, Santiago, 1995, p. 55.

8 Alcdcer Guirao, “Los fines del Derecho penal. Una aproximacién desde la filosoffa politica”, en ADPCP, Tomo LI, Madrid,
1998, p. 446.

o Jakobs, Sobre la teoria de la pena, Universidad Externado de Colombia, Cuadernos de Conferencias y Artdculos N° 16,
Bogotd, 1998, p. 33.

0 Lesch, La funcion de la pena, Dykinson, Madrid, 1999, p. 50.
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La prerrogativa del legislador en la fundamentacién de normas punitivas

Si la controversia acerca de la idoneidad de la pena como medio de proteccién se plantea ya en un
nivel abstracto de andlisis, cuando se trata de la evaluacién de su idoneidad en un contexto concreto el
déficit de certeza ha de ser atin mayor. La pregunta que plantea la consideracién de la eventual sujecién
del legislador a una prohibicién de defecto en cuanto a su prestacién de proteccién de derechos funda-
mentales es la de si un érgano ajeno a los érganos que desempefian la funcién de legislador podria
encontratse en una mejor posicién para determinar la necesidad de concretar esa prestacién de proteccién
en una prestacién de proteccién punitiva. ;Qué pasarfa si el legislador chileno decidiera descriminalizar el
hurto, confiando la proteccién de la propiedad a los mecanismos civiles de reivindicacién e indemniza-
cién? ;Podria el Tribunal Constitucional impugnar esa decisidn en funcién de consideraciones orientadas
a la proteccién de la propiedad en tanto derecho fundamental?

La formulacién de una respuesta a estas preguntas debe construirse a partir de una consideracién
de las objeciones que suelen ser dirigidas al ejercicio de la funcién de control de constitucionalidad de la
ley por uno o mds tribunales competentes para ello, como es el caso de un Tribunal Constitucional. Estas
objeciones se concentran, bdsicamente, en el déficit de legitimacién democriatica que afecta a la interven-
cién de esta clase de érganos en el ejercicio de tales competencias, sobretodo en ¢l 4mbito del control
abstracto de normas’'. Como sostiene Habermas, bajo la Iégica de la divisién de poderes (susceprible de
ser fundamentada en términos de teorfa del discurso) “lo que se llama control abstracto (sin referencia a
un caso concreto) de normas pertenece incuestionablemente a las funciones del legislador”, de modo que
“[1a transferencia de esta competencia a un tribunal constitucional ha menester, cuando menos, de una
justificacién bastante compleja™.

El principal intento de formulacién de esta justificacién compleja se encuentra en la compren-
sién, derivada de la construccién propuesta por Kelsen, del Tribunal Constitucional como un “legislador
negativo™. Segtin Kelsen, “[f]a anulacién de las leyes por un Tribunal puede, pues, interpretarse con
igual razén [o] mds como un reparto del Poder Legislativo entre dos érganos que como una intrusién en
el Poder Legislativo”, lo cual podria conducir a la consideracién del establecimiento de un control (abs-
tracto) de constitucionalidad de la ley radicado en un érgano ajeno al productor (positivo) de las normas
objeto de control como un modo de realizacién del principio de divisién (mds que separacién) de pode-
res, esto es, aquel principio “que alude a la idea del reparto de poder entre 6rganos diferentes no tanto

para aislarlos recfprocamente como para permitir un control reciproco de unos sobre otros” *.

Alexy también ha emprendido una defensa de la competencia de control del Tribunal Constitucio-
nal frente a la objecién construida a partir del principio de separacién de poderes. Segin Alexy, “[s]i la
Constitucién garantiza al individuo derechos frente al legislador y (también) para la garantia de estos
derechos prevé un Tribunal Constitucional, entonces la intervencién del Tribunal Constitucional en el
dmbito de la legislacién, necesaria para la garantia de estos derechos, no es una asuncién inconstitucional
de las competencias legislativas, sino algo que no sélo estd permitido sino también ordenado por la

5t Habermas, 0p. cit. [nota 10], p. 313-314.

2 Tbid, p. 315.
3 Vid. Kelsen, ;Quién debe ser el defensor de la Constitucién?, Tecnos, Madrid, 1995.
> 1bid, p. 38, nota 12.
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Constitucién™?, Pero como el propio Alexy reconoce, si bien la existencia legitima de esta competencia
de control no resulta controvertible, respecto de su alcance no puede decirse lo mismo.

La principal objecién en cuanto a la justificacién politica de esta forma de control, bajo cuya consi-
deracién el alcance de la competencia deberfa tender a ser restringido, se refiere al cardcrer contra-mayo-
ritario que reviste el ejercicio de esta competencia frente a la prerrogativa de decisién que ha de recono-
cerse al érgano mds legitimado democriticamente en el contexto de un Estado democrético de Derecho,
o sea, al Parlamento. Una formulacién radical de esta objecién ha sido recientemente propuesta por el
profesor Fernando Atria®*. Me parece, sin embargo, que aun un planteamiento mds débil de la misma
objecién deberfa, de todas formas, conducir a un rechazo de la posibilidad de que el Tribunal Constitu-
cional pueda legitimamente fundamentar, a partir de deberes de proteccién de derechos fundamentales,
deberes de punicién que vinculen al legislador, de modo que su eventual infraccién (via omisién) pudiera
dar lugar al rechazo de normas creadas conforme al procedimiento legislativo. Esto se debe a que el
establecimiento de una norma punitiva no puede ser equiparado, sin mds, al establecimiento de otra clase
de normas.

La pretensién contra-mayoritaria subyacente al ejercicio de control abstracto de constitucionalidad
de la ley sélo puede justificarse cuando mediante tal ejercicio se evite una afectacién de un interés reco-
nocido constitucionalmente que resultaria intolerable bajo todas las hipétesis de solucién razonable de la
ponderacién entre los intereses implicados en la decision legislativa. Una situacién de este tipo puede
presentarse, ciertamente, tratdndose de decisiones legislativas que establezcan normas punitivas, pero es
mucho menos probable tratdndose de decisiones legislativas que renuncien al establecimiento de normas
punitivas (al menos en cuanto a esa parte de la decisién respectiva). Pues cuando la decisién legislativa se
refiere al establecimiento o no-establecimiento de una norma punitiva, necesariamente se ve involucrado
un interés cuya consideracién podria volver plausible una solucién de ponderacién en favor de la renun-
ciaa la punicién: el interés (masivamente) afectado por las consecuencias lesivas implicadas en el ejercicio
del ius puniendi. Y en la medida en que al menos bajo una solucién razonable de la ponderacién la
decisién del legislador resulte plausible, debe respetarse la prerrogativa que le corresponde en tanto 6rga-
no democrdticamente legitimado.

Lo anterior presupone una reivindicacién de una premisa constitutiva del paradigma cldsico: la
legitimacién de la fundamentacién de pena debe ser siempre mds exigente que la legitimacién de la
fundamentacién de la impunidad. Esto impide la postulacién de una equiparacién entre la prohibicién
de exceso y la prohibicién de defecto, al menos cuando el medio evaluado es el establecimiento de una
norma punitiva.

Es interesante constatar que esta diferenciacién de exigencias de legitimacién en cuanto a la
fundamentacién de la punicién y a la exclusién de la punicién no sélo se expresa en la configuracién del
principio de proporcionalidad, sino también en la configuracién del otro criterio fundamental de evalua-
cién de la legitimidad del ejercicio del ius puniends: el principio de legalidad. En efecto, es bastante
aceptada la tesis de que para la fundamentacién de la exclusién de la punibilidad no pueden regir las
restricciones formales que bajo el nullum crimen nulla poena sine lege determinan la fundamentacién de la
punibilidad. Esta constatacién es particularmente relevante si se considera que uno de los fundamentos

> Alexy, op. ciz. [nota 7], p. 527.

> Atria, “Legalismo, derechos y politica”, en, varios autores, Los derechos fundamentales [nota 1], pp. 107 y ss.

257




JUAN PABLO MANALICH RAFFO

tradicionales del principio de legalidad penal, junto con el de constituir una garantia de objetividad, es el
de operar como garantia del establecimicnto democrdtico de las normas punitivas. Como sostiene Roxin,
“[IJa aplicacién de la pena constituye una ingerencia tan dura en la libertad del ciudadano que la legitima-
ci6én para determinar sus presupuestos sélo puede residir en la [sic] instancia que representa més directa-
mente al pueblo como titular del poder del Estado: el Parlamento como representacién electa del pue-

blo’s"

En este punto, es pertinente revisar la solucién que alcanza Habermas en relacién con €l problema
de la legitimidad de la competencia de control constitucional radicada en un érgano como el Tribunal
Constitucional. Esta solucién se constituye en la tesis de que el control abstracto de normas creadas por
el legislador por parte de un Tribunal Constitucional {u otro érgano andlogo) puede resultar justificado,
siempre que tal control sea ejercido por el érgano en cuestién “en el marco del derecho de revisién
judicial y sélo conduzca al rechazo de normas, pero no a encargos al legislador™®. Este no es el caso
cuando el Tribunal Constitucional (u otro érgano andlogo) puede obligar al Parlamento a cumplir un
determinado deber de proteccién mediante el recurso a la proteccién juridico-penal. Un Tribunal Cons-
titucional que interviene de esa manera en el dmbito de decisién que corresponde al Parlamento se
convierte en algo mds que un legislador negativo: se auto-erige en agente de la politica criminal.

Una situacién tal es una situacién lamentable, incluso desde un punto de vista referido a los intere-
ses que supuestamente son objeto de proteccién. Porque si un érgano que carece de legitimacién demo-
critica puede imponer al érgano legitimado un deber de establecer o mantener una norma que, como la
norma punitiva, se encuentra tan necesitada de legitimacién, entonces decae en esta parte la justificacién
politica de esa norma.

57 Roxin, Derecho Penal. Parte General. Fundamentos. Lz Estructura de la Teoria del Delizo, Civitas, Madrid, 1997, § 5, mim.
20.
5 Habermas, op. ¢it. [nota 10], p. 335.
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