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RESUMEN

Esta contribucion pretende explorar una aproximacion sistemdtica entre la dog-
mdtica del Derecho penal y la doctrina del Derecho internacional de los derechos
humanos hasta el punto que pueda colegirse una suerte de propuesta para una
(mayor) aproximacion metodologica entre ambas disciplinas. Dicha propuesta estd
cada vez mds visible en la interpretacion de los tipos penales de la Parte especial,
pero aqui se busca una fundamentacion desde el mismo concepto del Derecho asen-
tada sobre la base de una concepcion postpositivista del mismo. La aproximacion se
sugiere al nivel de los propios fines del Derecho penal, de los principios limitadores
del ius puniendi (con especial atencion al principio de exclusiva proteccion de bienes
Jjuridicos), de la teoria del delito, de la teoria de los fines de la pena y de la propia
Parte especial.
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ABSTRACT

This contribution aims to explore a systematic approach between the dogmatics of
criminal law and the doctrine of international human rights law to the point that a
sort of proposal for a (greater) methodological approximation between the two disci-
plines can be deduced. This proposal is increasingly visible in the interpretation of
the criminal types of the Special Part, but here a foundation is sought from the very
concept of Law based on a postpositivist conception of it. The approach is suggested
at the level of the purposes of criminal law itself, of the limiting principles of ius
puniendi (with special attention to the principle of exclusive protection of legal inter-
ests), of the theory of crime, of the theory of the purposes of punishment and of the
Special Part itself.

Key words: Criminal law, international human rights law, concept, method, legal
interests.
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especial y derechos humanos—VIII  Reflexion final. -IX. Bibliograffa.

I. INTRODUCCION

Sefiala Vigano que los derechos humanos han jugado hasta el
momento un rol mds bien limitado en el discurso juridicopenal lo cual
deberia parecer un tanto extrafio si se tiene en cuenta que es precisa-
mente el Derecho penal el sector del ordenamiento juridico que per-
mite los ataques més intensos a los derechos humanos y, al mismo
tiempo, es el instrumento de tutela méds importante, e imprescindible,
para la proteccién del nicleo de dichos derechos: esto es, la vida, la
integridad fisica, la libertad deambulatoria, la libertad de autodetermi-
nacién sexual, la integridad moral y un largo etcétera. El autor italiano
al referirse tanto a Alemania como a Italia, pero bien podria exten-
derse dicha constatacién a la realidad espafiola, afirma que, si se echa
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una ojeada a cualquier manual de Derecho penal de dichos paises,
apenas se encuentra presente, expresado y desarrollado el concepto de
los derechos humanos(2).

Bien es cierto, no obstante, que la influencia de la jurisprudencia
del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, es cada vez mas palpa-
ble y visible no solo en términos sociales, sino también en el trabajo
de la doctrina juridico penal y de la interpretacion llevada a cabo por
los altos tribunales (Tribunal Constitucional, Tribunal Supremo) y de
ahi al resto de la jurisprudencia. Pero mas alld de ese punto de cone-
xién, quiza es necesario un intento de trazar una mirada metodoldgica
que imbrique de forma m4s estrecha a ambas disciplinas —la penal y la
del Derecho internacional de los derechos humanos(3)-. Para ello, en
lo que sigue, deben ir concretdndose, antes de nada, algunas tomas de
postura: comencemos por el concepto de Derecho.

II. CONCEPTO E IDEA DE DERECHO

Mir Puig en su Introduccion a las bases del Derecho penal indica
lo obvio como punto de partida: «El Derecho penal es una rama del
Derecho por lo que plantear su concepto presupone inevitablemente
aludir al concepto mismo del Derecho en general»(4). Ahora bien, es
sabido que el Derecho, particularmente su concepcion iusfiloséfica,
dista mucho de ser univoca(5). No obstante, podria resultar fructifero
tomar postura desde el principio en algunas cuestiones fundamentales
al respecto si con ello se pudiera ganar en transparencia y coherencia

(2) Vicano, F., «Menschenrechte und Strafrecht. Ein Plddoyer fiir eine Neuo-
rientierung», en Fahl, C.; Miiller, E.; Satzger, H., y Swoboda, S. (Hg.), Festschrift fiir
Werner Beulke zum 70. Geburtstag, C. F. Miiller, Heidelberg, 2015, p. 55. Aunque es
cierto que la situacion en los paises del common law, al menos en Gran Bretaiia,
parece diferente si nos atenemos, por ejemplo, al manual de referencia de ASHWORTH,
A.y HORDER, J., Principles of Criminal Law, 7th ed., Oxford University Press,
Oxford, 2016, p. 48 ss. y passim, en el que las referencias a la jurisprudencia del Tri-
bunal Europeo de Derechos Humanos son mds intensas y sistematicas.

(3) Sin perjuicio de que no cabe, por supuesto, una consideracion «aislada» de
tal doctrina que, en nuestro caso, deberad filtrarse y engarzarse de forma sistemética
por los canales de interpretacién constitucional y de concretizacién de los derechos
fundamentales. Volveremos sobre ello mds adelante (infra apartado VI).

(4) MR PuiG, S., Introduccion a las bases del Derecho penal. Concepto y
método, B de f, Montevideo/Buenos Aires, 2018, p. 3.

(5) E incluso podria afirmarse que quiza incluso no tenga siquiera sentido o
utilidad un intento de definicién candnica de una realidad tan compleja ATIENZA, M.,
El sentido del Derecho, Ariel, Barcelona, 2012, p. 65.
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l6gica, sistemética y metodoldgica(6), a la hora de ahormar con mayor
solidez las lineas maestras del concepto material(7) de Derecho penal
que deben constituir los vectores del mismo. De cémo se entienda el
Derecho, el Derecho penal y su ciencia(8) se derivardn posteriormente
consecuencias en los diversos niveles (a los que después se aludird) y
por ello conviene ahora clarificar esos presupuestos de partida.

Antes de optar por una definicién o, mejor dicho, por una orien-
tacién prevalente en la concepcion filoséficojuridica del Derecho
también puede resultar conveniente inscribir esa opcién en el marco
mds general de las corrientes filoséficas que pueden servir de ele-
mento adicional de transparencia respecto de las opciones valorati-
vas subyacentes.

La hermenéutica, sin duda, bien podria caracterizarse como una
corriente filoséfica general que, como es conocido, desplegé de forma
mds intensa su influencia en el dmbito del Derecho penal a partir de la
irrupcién del neokantismo en la ciencia juridicopenal alemana a lo
largo del siglo xx en el contexto de los esfuerzos por dotar a las cien-
cias espirituales de un estatus metodoldgico cientifico propio y al

(6) La metodologia de la ciencia del derecho conduce «queriéndolo o no que-
riéndolo» a la Filosoffa y no hay mds que remitirse a la evolucién histdrica de dicha
ciencia para constatar la estrecha conexidén entre metodologia juridica y filosofia del
Derecho. «Para cada Metodologia se podria, aun cuando esta no sea consciente de
ello, presentar una Filosofia del Derecho adecuada a ella». LARENZ, K., Metodologia
de la Ciencia del Derecho, Ariel, Barcelona, 1994, p. 237.

(7) No se tratard de un ejercicio de pura especulacion iusfiloséfica pero si de una
reflexién con vistas a la concepcién metodolégica de la ciencia del derecho y del Dere-
cho penal para asi poner algunas bases y clarificar desde un principio las opciones que
permiten asentar la necesaria conexioén del Derecho penal positivo y de la dogmadtica
que se ocupe de €l con una «idea del Derecho», un principio de sentido (lldmesele «jus-
ticia» como indica LARENZ, K., Metodologia, op. cit., p. 179) que pueda ayudar desde
su propio campo externo (propiamente la Etica segiin LARENZ, K., Metodologia, op.
cit.,, p. 179) a precisar y fundamentar de forma mds sélida una concepcion «material»
del Derecho penal y su ciencia (asf en relacién en particular a cuestiones como la esen-
cia de la norma penal y la propia funcién del Derecho penal) a la que el penalista tam-
poco puede renunciar. MiR PUIG, S., Introduccion, op. cit., p. 4.

(8) Como ya seflalaba GIMBERNAT ORDEIG, E., Concepto y método de la cien-
cia del Derecho penal, Tecnos, Madrid, 1999, p. 13 ss., en realidad tanto el concepto
como el método deben referirse a la dogmadtica del Derecho penal, a la actividad que
tiene como objeto el conocimiento de las normas juridicopenales. y es que la tradicio-
nal consideracién del Derecho penal objetivo nos remite a un conjunto de normas (y
principios y valores) sobre los que hay que clarificar qué enfoque cientifico va a arti-
cularse y sobre qué base metodoldgica. La concepcién filoséfica que a continuacién
va a indicarse en realidad son prolegémenos de aproximacion a la fundamentacién del
Derecho penal como ciencia normativa que acabaran incardindndose en una pro-
puesta metodoldgica de la dogmatica juridicopenal del derecho positivo que rige en
un determinado tiempo y lugar.
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mismo nivel que el de las ciencias naturales(9). La hermenéutica,
como indica Hassemer, no es propiamente una disciplina con un
ambito especifico de ocupacion cientifica, sino un «método de aproxi-
macidn cientifica a los objetos»(10); de ahi su universalidad, su apli-
cabilidad a cualquier 4mbito cientifico. En su proyeccién sobre la
ciencia del derecho contribuyé decisivamente a un cierto apartamiento
del positivismo, a un giro hacia el pensamiento teleolégico y a la
asuncion consecuente del Derecho como ciencia «comprensiva»(11).
La interpretacién, en palabras de Gadamer, se convierte asi en una
operacion circular —«circulo hermenéutico», «espiral»(12)— de ir y
venir hasta fijar el sentido racional del texto. El «prejuicio» y la «pre-
comprension» (Vorvestdndnis) como juicio de valor previo sobre lo
que se quiere comprender se instala en la operacién hermenéutica.
Prejuicio entendido no como juicio falso que obstaculiza la compren-
sién, sino como punto de partida y condicién hermenéutica de todo
comprender(13).

Pero la apelacidn a la hermenéutica como ciencia del comprender
no debe suponer el salto de pretender que esa misma permita, per se,
sustituir luego la decisién practica de decidir: el jurista interpreta para
decidir. Como acertadamente seflala Garcia Amado, la filosofia her-
menéutica, en particular en referencia a su versién gadameriana,
indaga en la dimensién ontoldgica del comprender, pero no va mas
all4 en el sentido de que queda abierta la decisién valorativa: se afana
por explicar las condiciones del comprender, pero no especifica ni
precipita la decisién valorativa correspondiente(14). y ahi es precisa-
mente cuando se puede hacer entrar en juego el recurso a los fines,

(9) Enrealidad, no se trata solo del neokantismo, sino que de forma conjunta se
acoplan distintas corrientes de pensamiento que acaban por imprimir un cierto viraje
«teleoldgico» en el empefio metodoldgico de la ciencia del derecho (empezando por
Stamler, continuando por el neokantismo, el idealismo objetivo y la dialéctica, o la
teoria fenomenoldgica del Derecho), LARENZ, K., Metodologia, op. cit., p. 104 ss.
También ATIENZA, M., Filosofia del Derecho, op. cit., p. 26 ss.

(10) HASSEMER, W., «Juristische Hermeneutik», en Archiv fiir Rechts und
Sozialphilosophie, 1986, 195.

(11) Larenz, K., Metodologia, op. cit., p. 104 ss. y 192 ss. También, por todos,
GIMBERNAT, E., Concepto y método, op. cit., p. 41 ss.

(12) LARrenNz, K., Metodologia, op. cit., p. 195.

(13) Larenz, K., Metodologia, op. cit., p. 197.

(14) Garcia AMADO, J. A., «Filosofia hermenéutica y Derecho», en Azafea,
ndm. 5, 2003, p. 203. En el mismo sentido SILVA SANCHEZ, J. M., Aproximacion al
Derecho penal contempordneo, 2.* ed. Ampliada y actualizada, B de F, Buenos Aires,
2012, p. 256, incidiendo en esa transformacién de giro neokantiano hacia la conside-
racién del mismo como un presupuesto ontolégico de los procesos de conocimiento
comprensivo.
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valores y principios con los que nutrir las decisiones(15) y ejercer el
control de racionalidad de las mismas(16). Fines, valores y principios
que, mas alla de las normas en sentido estricto(17), orientan la cons-
truccion del sistema juridico y también del Derecho penal a partir,
como ahora se va a sefialar, de una concepcién postpositivista del
Derecho(18).

III. POSTPOSITIVISMO

Desde un punto de vista histérico ya desde finales del siglo xvir y
principios del x1x se produce una evolucién o cesura crucial al aban-
donarse de forma progresiva una visién del Derecho como orden de
validez universal para pasar a considerarse como un fenémeno histo-
rico ligado a cada sociedad. El Derecho es un producto histérico y

(15) SiLvA SANCHEZ, J. M., Aproximacion, op. cit., p. 173 ss., con toma de
postura por buscar esos referentes o premisas valorativas en el sistema de valores y
principios contenidos en la Constitucién (p. 177 ss.) pero que indefectiblemente des-
embocan en una discusién propia de la filosofia juridica (p. 180). Mds adelante habre-
mos de volver sobre esta linea argumental que compartimos en lo sustancial.

(16)  SiLva SANCHEZ, J. M., Aproximacion, op. cit., p. 259 y p. 254 ss., apela a
ese control de racionalidad al hilo de la caracterizacion de la cientificidad de la dog-
matica juridicopenal.

(17) DWwORKIN, R., Los derechos en serio, Ariel, Barcelona, 1995, p. 72 ss.

(18)  Un punto de partida no muy distinto sigue ALONSO ALAMO, M., Bien juri-
dico penal y Derecho penal minimo de los derechos humanos, Universidad de Valla-
dolid, Valladolid, 2014, p. 47 ss., quien para la identificacién y fundamentacién del
concepto de bien juridico parte de la perspectiva del neoconstitucionalismo o consti-
tucionalismo de los derechos dentro del marco referencial de los derechos humanos.
Véase también PRIETO SANCHTS, L., El constitucionalismo de los derechos. Ensayos
de filosofia juridica, Trotta, Madrid, 2017, p. 23 ss., quien al describir el panorama y
nuevo paradigma que se abre con el neoconstitucionalismo —o mejor dicho los neo-
constitucionalismos— caracteriza el mismo a partir del reconocimiento de la incuestio-
nable fuerza normativa de la constitucién como norma suprema (p. 25) y, por lo que a
nosotros ahora nos interesa, una «rematerializacion constitucional» que incorpora al
texto constitucional no solo normas formales o procedimentales de reparto competen-
cial del poder, sino también normas sustantivas destinadas a trazar limites positivos y
negativos a los poderes via, en el caso de la Constitucién espafiola, valores superiores,
principios y especialmente los derechos fundamentales. Ello al parecer tiene por
efecto que «[...] con ello se incorporan a la constitucién contenidos que proceden
directamente de la moralidad». (p. 26) y, como veremos mds adelante, supone en
cierto modo una superacion de la dialéctica entre iusnaturalismo y positivismo (p. 57
ss.). En lo que sigue iremos trazando una hoja de ruta similar desde el paradigma
constitucional hacia los referentes de valoracién articulando la propuesta de delimita-
cion de derecho-moral en términos fluidos, como presupuestos de fundamentacién de
ulteriores propuestas en sede juridicopenal.
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humano: esto es, un fenémeno concebido como una creacién del ser
humano que es quien lo puede transformar y adaptar, superando asi
una vision iusnaturalista de un orden eterno y universal. La seculariza-
cion inherente a la modernidad centra como objeto de estudio de la
ciencia el derecho positivo de cada sociedad y no ya el derecho natu-
ral(19). Esa corriente de evolucién, dando un salto a las postrimerias
de la segunda guerra mundial, se consolida y concretiza, tanto en el
derecho interno como en el plano del Derecho internacional, con la
confluencia de la constitucionalizacién de los derechos fundamentales
y del Derecho internacional de los derechos humanos(20). y es que se
incorporan al derecho positivo, a través de los derechos fundamenta-
les (plano interno) y de los derechos humanos (plano internacional),
buena parte de las exigencias propias del pensamiento iusnatural
racionalista. Como sintetiza Atienza, las Constituciones en las demo-
cracias occidentales mds avanzadas cierran la jerarquia de fuentes
como normas juridicas plenamente vinculantes —y no ya meramente
programdticas— que exigen la conformidad del conjunto del sistema
legal con los derechos fundamentales (paradigma constitucionalista
frente a un paradigma positivista-legalista) (21).

Los derechos fundamentales «positivizan» asi los antiguos dere-
chos naturales en el plano interno del Estado constitucional pero, de la
misma manera, la evolucién del Derecho internacional de los dere-
chos humanos confluye en el mismo sentido desde un plano externo.
El derecho de gentes como rama del derecho universal ha ido decan-
tando estdndares cada mds consolidados de derechos humanos que
representan una Carta de vocacién universal y vinculacidén estricta
como ius cogens(22).

Los derechos humanos y los derechos fundamentales, en sintesis,
incorporan al propio Derecho positivo de cada pais buena parte de la
pretension de universalidad, vinculacion, control de racionalidad y
estandar minimo de justicia que desempenaba la aspiracién iusnatura-
lista. Desde esta 6ptica el debate entre positivismo y iusnaturalismo
pierde en cierto modo su pujanza(23) en favor de una identificacién

(19) ATIENZA, M., El sentido, op. cit., p. 118.

(20) ATIENZA, M., El sentido, op. cit., p. 119.

(21) ATiENzA, M., El sentido, op. cit., p. 119.

(22) ATIENZA, M., El sentido, op. cit., p. 119. También CARRILLO SALCEDO, J.
A., El Derecho internacional en perspectiva historica, Tecnos, Madrid, 1991, p. 173 ss.

(23) En el mismo sentido con matices PRIETO SANCHIS, L., El constituciona-
lismo de los derechos, op. cit., p. 57 ss., caracterizando el neoconstitucionalismo
como una tercera via, una filosoffa del Derecho totalizante, con tal pluralidad de posi-
ciones que mds que cancelar la dialéctica positivismo versus iusnaturalismo simple-
mente la resignifica y estd abierta a ambas (p. 58 ss.).
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mads matizada de la concepcién del Derecho que, en nuestro caso, serd
por tanto «postpositivista»(24).

En tal sentido se manifiesta la interesante propuesta de Maccor-
mick, a la que nos adheriremos en lo fundamental por su posicién de
equilibrio(25), quien define el Derecho, en su seminal obra de refe-
rencia(26), como «orden normativo institucional»(27). Efectivamente,
se sitda conscientemente dicho autor en una posicién intermedia entre
teorias positivistas y de derecho natural; una versidn personal «post-
positivista» en su propia autoclasificacién(28). Una tal concepcion
recurre de forma estructural a los derechos fundamentales como vec-
tores de limitacién del poder («Constraints on Power») a partir del
presupuesto de que la transferencia del monopolio de la violencia al
Estado no estd exenta del potencial de que se abuse del ejercicio del
mismo y no solo de la mano de ejemplos autoritarios o totalitarios
como el régimen Nazi, sino también en democracias consolidadas
como la del Reino Unido o EE. UU.(29).

Insiste en que la idea del Estado de Derecho (Rule of Law, Rechts-
taat) representa sin duda un limite indispensable pero que, en reali-
dad, solo opone un limite de tipo més bien formal al ejercicio del

(24) Véase la sintesis de AGUILO REGLA, J., «Positivismo y postpositivismo.
Dos paradigmas juridicos en pocas palabras», en DOXA. Cuadernos de Filosofia del
Derecho, nim. 30, 2007, p. 669 ss., quien resume en diez tesis el cambio de para-
digma positivista (legalista) al postpositivista (constitucionalista): del modelo de
reglas al modelo de principios y reglas; del modelo de relaciones 16gicas entre normas
al modelo de relaciones 16gicas y de justificacion; de la correlatividad entre derechos
y deberes a la prioridad justificativa de los derechos; del modelo de subsuncién al
modelo de ponderacién; del modelo de oposicion fuerte entre «crear» y «aplicar»
normas al modelo de la continuidad prictica de las diferentes operaciones normativas;
de los juicios formales de validez de las normas a la distincién entre validez formal y
validez material de las normas; de la distincién de «casos regulados/casos no regula-
dos» a la distincién «casos faciles/casos dificiles»; de la separacién tajante entre len-
guaje del Derecho y el lenguaje sobre el Derecho a un discurso reconstructivo del
mismo; de la distincién tajante entre esttica y dindmica juridicas a la concepcién del
derecho como practica; y, finalmente, de «ensefiar Derecho es transmitir normas
(contenidos)» a «ensefiar Derecho es desarrollar ciertas habilidades».

(25) Y ala vez como representante particular de toda una corriente que puede
incluirse en el neoconstitucionalismo o paradigma constitucionalista con autores,
ademads del propio MacCormick como R. Dworkin, J. Raz, R. Alexy, C. S. Nino, L.
Ferrajoli o Zagrebelsky..., como sefiala, PRIETO SANCHTS, L., El constitucionalismo
de los derechos, op. cit., p. 31.

(26) MaccormIck, N., Institutions of Law. An Essay on legal Theory, Oxford,
2007.

(27) MaccorwMmIck, N., Institutions of Law, op. cit., p. 1.

(28) MACCORMICK, N., Institutions of Law, op. cit., p. 5y p. 278 y 279.

(29) MaccorMmIck, N., Institutions of Law, op. cit., p. 187 ss.
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poder mientras que los derechos fundamentales van a representar, en
su institucionalizacidn, los limites materiales o substanciales(30).

Rastrea retrospectivamente el pensador escocés las raices de los
derechos fundamentales a través de la época feudal y del poder sobe-
rano como inspirado divinamente que, sin embargo, acaban por evolu-
cionar hacia una demanda de legitimidad que encuentra diversas
respuestas en Hobbes, Locke o, en la misma linea del contrato social,
en autores como Rousseau y posteriormente Kant, Rawls, Scanlon o
Habermas(31). Pero Maccormick considera que la discusidn contrac-
tualista y de derecho natural cesa en torno a la mitad del siglo xx
sufriendo el embate de una aproximacién utilitarista con una feroz
critica conducida por autores como Hume o Bentham y también John
Austin(32).

Sitda, en todo caso, su posicién y la discusién actual en la idea de
que el control del poder se realiza a partir del escrutinio que sobre el
poder legislativo ejecutan los jueces basados en una Declaracién de
Derechos Fundamentales (Bill of Rights). Idea que fue resistida antes
de la segunda guerra mundial, pero que acaba por imponerse definiti-
vamente ante los acontecimientos draméticos de dicha conflagracién
bélica(33).

Por tanto, entiende Maccormick, que la Declaracién Universal de
los Derechos Humanos de 1948 (con sus desarrollos institucionales
via Convenciones internacionales, monitorizacién por los Comités de
control, etcétera) y su paralelo desarrollo regional (en particular en
Europa: Convencién Europea de Derechos Humanos, Unién Europea,
constitucionalizaciéon doméstica de los derechos fundamentales...) ha
transformado definitivamente el debate sobre los derechos naturales
ante la evidencia de que su positivizacion permite su defensa al mar-
gen de que la posicion esté fundada en consideraciones mds de indole
contractualista (derecho natural, racional) o utilitarista. Los derechos
humanos en su actual version institucional representan, por tanto, un
limite formal y substantivo al poder. El hecho de que tales derechos
humanos no puedan evitar de facto tales abusos en todos —ni en
muchos de— los casos: esto es, la evidencia empirica de abusos de los
derechos por el Estado, no evita que estos se hayan incorporado defi-
nitivamente como limites substantivos a acumular al limite formal del

(30) MACCORMICK, N., Institutions of Law, op. cit., p. 190.

(31) Estos ultimos con una idea menos historicista del contrato social y mas
asentada en modelos ideales discursivos a partir de las expectativas y aspiraciones
racionales del ciudadano. MACCORMICK, N., Institutions of Law, op. cit., p. 191 ss.

(32) MACCORMICK, N., Institutions of Law, op. cit., p. 194.

(33) MaccorwMmIck, N., Institutions of Law, op. cit., p. 195.
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principio de legalidad (rule of law) eso si siempre a expensas de una
interpretacion en el detalle conforme a las distintas instancias de con-
trol de su violacién(34).

IV. DERECHOY MORAL

Una tal opcién postpositivista en la linea de lo planteado por Mac-
cormick diluye en cierto sentido una separacién radical entre la moral
y el derecho en la medida en que incorpora a aquella dentro de
este(35). Parece asi un corolario adherirnos a un cierto objetivismo
moral cuando se trata de adoptar postura respecto de los diversos pla-
nos confluyentes en la razén préctica. Atienza sintetiza adecuada-
mente y defiende esta posicién en la que engloba a autores como
MacCormick pero también Dworkin, Alexy o Nino, destacando que,
asf concebido, el Derecho maximiza su potencial como instrumento
de transformacion social(36). El Derecho, como préctica social, no
puede entenderse separada de objetivos y de valores morales y, por
tanto, no cabe una distincion estanca entre moral y derecho. Tampoco
ello puede significar que la una y la otra se confundan o que el Dere-
cho deba ser considerado una rama de la moral. Sin duda el Derecho
mantiene una cierta autonomia respecto de la moral, pero con puntos
de contacto que aseguran que aquella ejerce una funcién tanto externa
como interna en relacioén con el Derecho(37). Ese objetivismo moral
«minimo» (38) , mds all4 de consideraciones puramente terminol4gi-
cas sobre si representa una cierta aproximacioén al derecho natural,
funge como condicién necesaria para un funcionamiento adecuado
del instrumento juridico en un Estado de Derecho en el que la morali-
dad ha emigrado al interior del propio Derecho a través del constitu-
cionalismo de suerte que valores como la dignidad, autonomia, no
discriminacidn, etc., mas all4 de su caracter moral y juridico definen,
en todo caso, los limites de la juricidad(39). El Derecho se articula asi
como un dmbito no puramente instrumental de la razén practica que
se relaciona con la moral y la politica, de manera que estas tltimas
penetran en el derecho del Estado constitucional garantizdndose una

(34) MACCORMICK, N., Institutions of Law, op. cit., p. 197 y 198.

(35) Manteniendo la distincién, pero con ciertos puntos de contacto MACCOR-
MICK, N., Institutions of Law, op. cit., p. 263 ss.

(36) ATIENZA, M., Filosofia del Derecho, op. cit., p. 347.

(37) ATiENZA, M., Filosofia del Derecho, op. cit., p. 217,218 y 193 ss.

(38) ATIENZA, M., Filosofia del Derecho, op. cit., p. 199 ss.

(39) ATIENZA, M., Filosofia del Derecho, op. cit., p. 354.
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relacién armoénica entre ellas, pero sin que desaparezca su autonomia.
La razén practica es unitaria, pero sin fusiéon de ambitos, aunque con
una conexién a modo de puente: «el Derecho como un puente entre la
moral y la politica; pero habria que matizar que se trata de un puente
que tanto une como separa» (40).

Explica convincentemente Maccormick cémo esa migracion de —
cierta moralidad— hacia el interior de las Constituciones en el Estado
de Derecho se ha precipitado a través de la institucionalizacién de los
derechos humanos via el Derecho internacional. Fijandose en la evo-
lucién regional europea va trazando la cristalizacion de estdndares
desde la Declaracién Universal de los Derechos Humanos de 1948 en
el ambito universal de Naciones Unidas, hasta los avances en el Con-
sejo de Europa o la Unién Europea en cuyo seno es innegable el papel
central desarrollado por la jurisprudencia del Tribunal de Estrasburgo.
La institucionalizacidn de los derechos humanos ha transformado
definitivamente el viejo debate sobre el derecho natural de suerte que
se erige en un elemento constitutivo del «orden normativo institucio-
nal», del Derecho, estableciendo limites formales (procedimentales) y
substantivos al ejercicio estatal del poder(41).

V. DERECHO INTERNACIONAL DE LOS DERECHOS HUMA-
NOS: LA PROPUESTA DE ALLEN BUCHANAN

Los «derechos humanos» son hoy en dia una realidad normativa,
un dato juridicopositivo pero también un fendmeno susceptible de
andlisis histdrico, cultural, social, politico, antropolégico, filoséfico
y, en definitiva, un paradigma que puede ser abordado desde disci-
plinas y perspectivas cientificas bien diferentes. y entre ellas, sin
duda, desde un punto de vista filos6fico y politico, los derechos
humanos pueden ser reconducidos al nuevo lenguaje de la justicia en
la (post)modernidad. Una (post) modernidad que «no tiene limites»
en su apuesta por la voluntad del ser humano como nuevo punto de
partida frente a paradigmas mads teocrdticos y que encuentra en los
derechos humanos —quizd— limites a esa —segiin expresion de reso-
nancias nietzscheanas— «voluntad de poder»(42).

(40) ATIENZA, M., Filosofia del Derecho, op. cit., p. 356.

(41) MaccorMmICk, N., Institutions of Law, op. cit., p. 195 ss.

(42) SERRANO, V., La herida de Spinoza. Felicidad y politica en la vida posmo-
derna, Anagrama, Barcelona, 2011, p. 117.
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Esa idea de «limite» también presente en la concepcién juridica,
como ya hemos ejemplificado anteriormente de la mano de Maccor-
mick es, sin embargo, un referente o conexién general de sentido que
debe destacarse y desarrollarse. y para ello puede resultar muy fructi-
fera la propuesta de Buchanan en su libro El corazon de los Derechos
Humanos(43).

En efecto, siguiendo a Buchanan puede ensayarse un intento de
fundamentacion y legitimacién (moral) de los derechos humanos que
parta no ya de la idea general de los mismos, sino de un anclaje o
punto de referencia mds concreto: el Derecho internacional de los
derechos humanos como nucleo esencial de la practica de los dere-
chos humanos. Se parte de que existe una préctica, real, de los dere-
chos humanos. Dicha prictica se integra de tratados internacionales
de derechos humanos firmados y ratificados por los Estados, de la
actividad de los comités de control convencional de los mismos; pero
también de la jurisprudencia regional de tribunales de garantias en el
plano regional e internacional; de la actuacion substantiva de las ONG
en la materia; y de la incorporacién de los estdndares internacionales
en la jurisdiccién doméstica y el impacto de aquellos en la politica
doméstica e internacional (44).

Frente a esa practica —cuyo centro es el Derecho internacional de
los derechos humanos— se busca desarrollar una fundamentacion fun-
cionalista a partir de teorias pragmadticas que intentan legitimarlos con
base en que los derechos humanos son instrumentos valiosos que nos
ayudan a lograr ciertos fines morales. Fines entre los que estan la paz,
la prohibicién del genocidio, el derecho individual a la existencia y a
la seguridad. En todo caso, Buchanan se adhiere a una fundamenta-
cién pragmdtica o funcionalista que no «moralista» y muestra de ello
es su tajante rechazo de la denominada «perspectiva espejo» (mirro-
ring view) segun la cual a un derecho humano —a todo derecho
humano- debe corresponder un derecho moral prelegal (45). La justi-
ficacién del sistema del Derecho internacional de los derechos huma-
nos (DIDH) no es monista y dependiente de una fundamentacién
moral ligada a un sujeto moral individual. Debe ser una justificacién
pluralista: pluralista porque apela a diferentes consideraciones mora-
les (no solo a derechos morales individuales, también bienes ptiblicos
o intereses colectivos) y porque se acomoda a diferentes concepciones
morales como las «colectivistas» que evalian los derechos humanos

(43) BUCHANAN, A., The Heart of Human Rights, Oxford University Press,
Oxford, 2017.

(44) BuUCHANAN, A., The Heart, op. cit., p. 5 ss.

(45) BUCHANAN, A., The Heart, op. cit., p. 14 ss. 'y 50 ss.
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por su aportacién a las relaciones sociales (no solo, por tanto, a los
derechos de las personas individuales) facilitando superar una visién
critica de los derechos humanos como expresion del «imperialismo
occidental» (46).

A partir de los presupuestos expuestos, Buchanan caracteriza pre-
liminarmente el sistema del Derecho internacional de los derechos
humanos segin notas definitorias del mismo. O si se prefiere, carto-
grafia las funciones y elementos constitutivos que contribuyen, ade-
mads, a su pretension justificadora y legitimadora. Ahora nos interesan,
sin embargo, en su aspecto descriptivo, algunas de las funciones que
se atribuyen a ese sector del Derecho internacional(47). y en concreto
destacan dos: la funcién igualitaria y la funcién de aseguramiento.

La funcién igualitaria o de estatus igualitario se cifra en la firme
determinacién del sistema para afirmar y proteger el estatus moral de
igualdad de todos y cada uno de los individuos. Afirmacién que se
condiciona en la operatividad real del sistema segtin cinco aspectos
clave: adscripcién universal o inclusiva de los derechos (no solo para
hombres, o para blancos, o para las denominadas gentes civilizadas, o
creyentes, o aquellos que resulten de utilidad para la sociedad...);
igualdad de derechos para todos en un sentido fuerte (mismos conte-
nidos, mismas obligaciones, mismas condiciones de derogacion...);
obligacion de los Estados de hacer efectivos tales derechos sin distin-
ciones arbitrarias; igualdad ante la ley (incluidos los aspectos procesa-
les de defensa de los derechos frente a violaciones sin discriminacién);
y, finalmente, derecho a la no discriminacién por razones de raza o
género (tanto frente a la discriminacién legal como frente a practicas
de particulares) que no se restringe a casos de cierta gravedad que
puedan afectar a las necesidades basicas de cada persona con un dafio
relevante, sino a todo tipo de discriminacién en un sentido mas amplio.
Estas cinco dimensiones apuntan no ya a asentar un estatus de igual-
dad meramente distributiva (en la distribucién de recursos y oportuni-
dades) sino a algo mds profundo: la nocién de una igualdad
esencial(48). El sistema del Derecho internacional de los derechos
humanos, su praxis, apunta tendencialmente a algo mas que a proveer
un listado de derechos para posibilitar que las personas puedan condu-

(46) BuUCHANAN, A., The Heart, op. cit., p. 50 ss., 249 ss. y passim.

(47) BUCHANAN, A., The Heart, op. cit., p. 23 ss. Las notas caracteristicas
serian la de limitar la soberania (de los Estados); la adscripcion de obligaciones; su
pretension de supremacia; la idea bdsica del sistema y, finalmente, la funcién de esta-
tus igualitario, por un lado, y la funcién de bienestar, por el otro. A estas dos ultimas
funciones se va a dedicar la atencién en lo que sigue.

(48) BUCHANAN, A., The Heart, op. cit., pp. 28 ss.
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cir su vida con un minimo de dignidad y decencia. M4s alld de procu-
rar la igualdad nominal, formal, debe también articular prohibiciones
de conducta que puedan relegar a determinados grupos a un estatus de
inferioridad por mds que posean en teoria determinados derechos. No
se trata simplemente de garantizar una vida digna de minimos, sino de
asegurar su efectividad velando por un estatus fuerte de igualdad real,
que no permita una suerte de asimetria esencial en el estatus segin
grupos(49).

En realidad, se estd aludiendo a la funcién de promocién real y
efectiva del principio de igualdad con el despliegue correlativo de la
tutela antidiscriminatoria que debe reparar no solo en estandares for-
males o nominales de derechos ante la ley. Se debe compensar la asi-
metria de estatus neutralizando también los obstaculos reales
(histdricos y actuales) que impiden de facto que los grupos menos
favorecidos puedan elevar sus estindares de bienestar sin techo en una
tal aspiracion (no solo un «minimo» de dignidad para algunos sino lo
«maximo» posible para todos). Todo ello, mas adelante, deberfa influir
en una actitud basica —también en Derecho penal— que endose la nece-
sidad de reforzar una perspectiva garantista, pero que incluya también
una actitud proactiva y porosa a las obligaciones positivas —y no mera-
mente prohibitivas— a la hora de concebir la politica criminal. Todo
ello enlaza también, con la segunda funcién de aseguramiento o bien-
estar (well-being function).

La segunda funcién, como su mismo nombre indica, parece apun-
tar también a la filosoffa inherente al Estado Social o Estado del bien-
estar. Buchanan, en efecto, hace una relectura desde el nacimiento de
la Declaracién Universal de los Derechos Humanos de 1948 hasta el
Pacto Internacional de Derechos econdmicos, sociales y culturales de
1966, como algo més que una mera prohibicién de dafios que pudie-
ran ser infligidos por los Estados a sus ciudadanos y destaca la obliga-
cién de proveer condiciones positivas de desarrollo (derechos
econdmicosociales tales como la seguridad social, derechos laborales
al descanso, derecho a la vivienda, alimentacion, educacion, salud...
)(50). De una actitud de derechos-defensa frente al abuso estatal: esto
es, frente a la no interferencia del Estado en dmbitos de libertad,
parece querer destacarse la funcién de intervencion para remover obs-
tdculos en el disfrute y aseguramiento de los derechos.

Las funciones sefialadas del sistema del Derecho internacional de
derechos humanos, de su praxis, no dejan de ser una abstraccién de
ideas directivas que apuntan a las dos primeras generaciones de los

(49) BucHANAN, A., The Heart, op. cit., pp. 31.
(50) BUCHANAN, A., The Heart, op. cit., pp. 31 y 32.
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derechos humanos: los derechos (defensa) civiles y politicos y, por
otro lado, los derechos econémicos, sociales y culturales como suelo
existencial para poder desarrollar las libertades. No debe por tanto
extrafiar que el propio Buchanan en la caracterizacion del sistema
aluda particular y expresamente a la importancia de su desenvolvi-
miento mediante la imposicion no solo de prohibiciones de interferen-
cia en las esferas de libertad sino también a través de obligaciones
positivas de actuar tanto a los Estados como, en su caso, a otros agen-
tes (organizaciones internacionales) y finalmente incluso a corpora-
ciones (privadas) globales(51).

La contribucién de Buchanan, desde nuestro punto de vista, resulta
especialmente adecuada dado su afdn por legitimar (justificar) moral-
mente la teorfa de los derechos humanos proponiendo, para ello, un
acercamiento que trata el objeto de reflexién —los derechos humanos—
como una préctica social y juridica y no como elementos morales des-
conectados del Derecho positivo. Su referencia al Derecho internacional
de los derechos humanos como realidad juridica, vinculante en térmi-
nos legales e institucionalizada, permite incorporar un analisis de las
funciones que debe cumplir tal sistema. Aunque tal andlisis funcional es
parte de una pretension legitimadora fundada moralmente y, por tanto,
que va mas alld de la propia del Derecho, su andlisis descriptivo permite
iluminar algunos vectores substanciales que orientan (de facto) y que
deberian orientar (idealmente) el desenvolvimiento del Derecho inter-
nacional de los derechos humanos y su prictica y que permiten caracte-
rizarlo. Esa caracterizacion puede filtrarse e incorporarse, «migrarse»,
al seno de una reflexién conceptual del derecho y, también, del Derecho
penal y su método en la que, como veremos més adelante, el Derecho
internacional de los derechos humanos deberia jugar un papel central de
orientacién axiologica(52). El esquema de Buchanan, protegido de con-

(51) BUCHANAN, A., The Heart, op. cit., p. 24 ss.

(52) En el mismo sentido de acogerse a los derechos humanos como marco
referencial partiendo de la reflexion en torno al bien juridico pero con consecuencias
para la concepcién toda del Derecho penal véase la profunda y fructifera reflexion de
ALONSO ALAMO, M., Bien juridico penal y Derecho penal minimo de los derechos
humanos, op. cit., p. 40 ss., 74 ss., y 88 ss. (y passim, en la medida en que la propia
monografia se endereza precisamente a una construccion y fundamentacién del Dere-
cho penal a partir del marco referencial axioldgico de los derechos humanos). La
autora, no obstante, opta por una fundamentacién (p. 103 ss.) y concepcién de los
derechos humanos (p. 99 ss.) que sirviéndose de la caracterizacién de Alexy como
punto de partida enriquece y matiza la nota de universalidad de tales derechos de
forma que facilita su posterior «recogida» en su correlaciéon con los bienes juridicos
individuales y colectivos y las generaciones (primera, segunda...) de los derechos
humanos. Al tiempo que también incorpora el necesario principio de realidad
siguiendo a Reyes Mate (y W. Benjamin) como universalidad negativa de los dere-
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fundir la moral y el derecho, sirve y habilita una inserciéon minimalista
de la justificacién moral del sistema (internacional de los derechos
humanos): de su contenido minimo garantizado —y justificable en térmi-
nos morales— que asegura el adecuado «punto de contacto» entre el
Derecho (penal e internacional de los derechos humanos) y su vocacién
de justicia incorporada segiin esquemas postpositivistas. Buchanan con
su propuesta, por ejemplo, de evitar el paradigma justificador en
«espejo» o con la identificacién de las funciones de bienestar y estatus
igualitario, estd proveyendo vectores para racionalizar la discusion de
contenidos ad intra del Derecho a la vez que permite una justificacion
ultima ad extra (desde la moral y la politica) de cierta apertura plura-
lista. y ello como debe corresponder a un Estado constitucional cuyo
suelo tltimo en la Justicia no puede ser disuelto en un puro positivismo.
Las propuestas de Buchanan podrian ser tomadas, a un cierto nivel de
abstraccidn, como «principios éticojuridicos»(53) que orientan los con-
tenidos axioldgicos que volcar en el sistema penal en nombre del Dere-
cho internacional de los derechos humanos y su praxis.

VI. SISTEMA INTERNO ABIERTO Y MULTINIVEL

Siguiendo a Larenz los principios éticojuridicos o teleoldgicoobje-
tivos de interpretacion son ideas juridicas materiales que en virtud de
su propia fuerza de conviccidn pueden justificar resoluciones juridicas
y que representan «acuifiaciones especiales de la idea del Derecho tal y
como esta se presenta en su grado de evolucion histérica» (54). Tales
principios pueden estar formulados expresamente en la Constituciéon u
otras leyes o pueden ser deducidos o descubiertos por la doctrina o la
jurisprudencia. Como es conocido, a la identificacion de tales princi-
pios debe seguir su concretizacion que puede dar lugar a la elabora-
cién de otros subprincipios que acaban por integrar un «sistema
interno» en el que las diferentes ideas directivas conforman un todo

chos humanos que llevaria a asumir la causa de los desempoderados, los desiguales,
desde dentro del sistema: muy en la linea, as{ lo entendemos nosotros, de colocar en
el centro de las funciones del Derecho internacional de los derechos humanos el prin-
cipio de igualdad real del Estado social tal y como el propio Buchanan indicaba.
Asumir la asimetria real, de los «perdedores de la historia» como punto de partida y
transformarla en términos de justicia es un punto clave al que luego habremos de
volver lo mismo que a las cuestiones de fundamentacion (explicativo-existencial, dis-
cursiva) apuntadas por la autora.

(53) LARreNz, K., Metodologia, op. cit., p. 465 ss.

(54) Larenz, K., Metodologia, op. cit., p. 465 ss.y 331 ss. y 418 ss.
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armonico con cierto orden(55). En todo caso dicho sistema interno es
abierto: tanto en el tipo de armonia —o relacién— que se puede dar
entre los principios, como en la incorporacién de otros nuevos a
impulso de los avances de la doctrina y la jurisprudencia, reflejando
en su evolucion el estado de la idea del derecho conforme al momento
histérico. La irrupcién de principios o ideas directivas totalmente
novedosas es mas bien la excepcién frente a una evolucién de las con-
cretizaciones o valoraciones a un nivel inferior o mds atenuado. La
mision del sistema cientifico —insiste Larenz— es precisamente «hacer
visible y mostrar la conexidn de sentido inherente al orden juridico
como un todo con sentido. A ello sirve el descubrimiento de los prin-
cipios directivos y su concretizacién en los contenidos regulativos»
(56). Por supuesto ello no exime de contradicciones de valoracién al
sistema que puede estar sometido en diversos sectores de regulacion a
momentos de evolucién diferentes. Las contradicciones valorativas o,
afladimos nosotros, su falta plena de ensamblaje, estdn 16gicamente
sometidas a un proceso de acompasamiento que puede tardar en preci-
pitarse. Una valoracién distinta en un sector parcial del orden juridico
no tiene por qué «tener éxito» (57) inmediato en otro sector de suerte
que los «efectos a distancia» (58) desde un sector a otro se pueden ir
produciendo con mas o menos intensidad y con mayor o menor velo-
cidad en el tiempo. El sistema interno esta asi abierto a una expecta-
tiva de renovacion, concretizacién y ajuste permanente, inacabado e
inacabable(59).

La fuente de incorporacién de nuevos principios y de contenidos
valorativos renovados debera buscarse a partir del marco constitucio-
nal, pero este no deja de suponer también una referencia lo suficiente-
mente abierta como para que sean finalmente los razonamientos de
filosoffa juridica los que puedan articular estdndares intersubjetivos
de renovacion axiolégica (60). Como habremos de comprobar en lo
que sigue, el cruce y la interrelacion entre la dogmaética juridicopenal
y la doctrina del Derecho internacional de los derechos humanos; de
sus principios y valores subyacentes, deberdn contribuir a generar los
estdndares de renovacion. Esa renovacién no se producird, no obs-
tante, «de arriba abajo» sino en sentido opuesto. Como indicara en su
momento Gimbernat ante la disyuntiva entre la tpica (aproximacion

(55) Larenz, K., Metodologia, op. cit., p. 465 ss.

(56) LARreNz, K., Metodologia, op. cit., 1994, p. 479.

(57) LaRreNz, K., Metodologia, op. cit., p. 480.

(58) Larenz, K., Metodologia, op. cit., p. 480.

(59) LARreNz, K., Metodologia, op. cit., p. 481.

(60) SiLvAa SANCHEZ, J. M., Aproximacion, op. cit., p. 177 ss.
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al problema) y el sistema se impone una solucién de compromiso que
parta de los problemas(61), del estudio de los casos y de la jurispru-
dencia (sobre todo, a nuestros efectos, de la de los derechos humanos)
para poder ir «experimentando» la «resistencia de la cosa» y renovar
dialégicamente, discursivamente, el edificio sisteméatico(62).

Ese proceso de concretizacién aludido en un sistema abierto y
fragmentario podria reformularse en nuestro caso como la necesaria
intensificacién del didlogo entre la dogmatica juridico penal y el Dere-
cho internacional de los derechos humanos. Un didlogo que puede
tener como puntos de referencia esenciales una reformulacion o ajuste
de los principios del ius puniendi fruto de considerar también los prin-
cipios subyacentes al Derecho internacional de los derechos humanos
a la busqueda de una mutua fertilizacién en los diversos niveles; pero
no solo. Ese didlogo puede y debe darse también entre los fines del
Derecho penal y sus instrumentos (teoria de los fines de la pena) y los
fines del Derecho internacional (incluido el penal internacional) de los
derechos humanos. Todo ello deberia repercutir, 16gicamente, en la
propia teoria del delito y, finalmente, en la Parte Especial del Derecho
penal, en los modos de reconocer y disponer sistematicamente los
grupos de delitos y la plasmacioén interpretativa de los dmbitos de pro-
hibicién de la norma.

Pero en este momento debe precisarse que, para ese didlogo, el
referente del Derecho internacional de los derechos humanos debe
explicitarse, en realidad, a una acogida del mismo a través de su con-

(61) GIMBERNAT, E., Concepto y método, op. cit., p. 106, cuando insiste des-
pués de presentar la obra seminal de VIEHWEG (p. 103 ss.), que no se trata solo de
pensar sistemdticamente y problemdticamente, sino que «el punto crucial es [...] por
dénde se empieza».

(62) Laintegracion y el didlogo entre la jurisdiccion penal y su jurisprudencia
y la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos y otros pronuncia-
mientos de organismos de monitoreo de los derechos humanos —a nivel regional y
universal— sientan la base sobre la que la doctrina puede contrastar sus propuestas de
resolucién de los diferentes problemas interpretativos que, en su caso, en una vision
global, van haciendo girar los engranajes de modificacién y renovacién de los valores
y principios que vertebraran el edificio sistemdtico. En ese ocuparse de la jurispru-
dencia y dialogar consiste el «experimento» al que hacia ya referencia GIMBERNAT,
E., Concepto y método, op. cit., p. 123. Experimento que va obligando a probar las
teorfas y las construcciones doctrinales y que va asi venciendo la «resistencia de la
cosa» mediante la progresiva consideracion critica de los distintos puntos de vista en
aras a superar la pura subjetividad. Esa «suprasubjetividad», fruto al fin y a la postre
de un proceso discursivo dialégico, es la que permite alcanzar un marchamo de cien-
tificidad que no es «exactitud» ni «objetividad» ni «verdad» en los mismos términos
que en las ciencias naturales, sino soluciones fundamentadas —defendibles— como
garantia de exclusion de la arbitrariedad (p. 115 ss. y pp. 117y 118, y pp. 118 ss.).
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cretizacion en el denominado multinivel(63). Como es conocido el
articulo 10.2 de la Constitucién espafiola (CE) es un punto clave de
enlace del ordenamiento juridico interno con el Derecho internacional
de los derechos humanos cuando indica que «[l]as normas relativas a
los derechos fundamentales y a las libertades que la Constitucién
reconoce se interpretardn de conformidad con la Declaracién Univer-
sal de Derechos Humanos y los tratados y acuerdos internacionales
sobre las mismas materias ratificados por Espafia». Se trata esta de
una regla capital de interpretacion sobre las disposiciones de derechos
fundamentales que enriquece formidablemente su proceso hermenéu-
tico(64) y que remite a una armonizacion de las diferentes variantes
de interpretacion conforme (a los tratados internacionales de los dere-
chos humanos pero también al Derecho de la Unién Europea) y tam-
bién necesariamente a un didlogo judicial (principalmente, en nuestro
caso, entre el Tribunal Constitucional, Tribunal Europeo de los Dere-
chos Humanos y Tribunal de Justicia de la UE(65)) en la concretiza-
cién de los derechos fundamentales.

Como indica Arzoz una correcta inteleccion del articulo 10.2 de
la Constitucién implica considerar a esta dltima no como norma de
mdaximos sino de minimos en materia de derechos fundamentales.
En simetria material con el articulo 53 del Convenio Europeo de
Derechos Humanos (CEDH), el articulo 10.2 CE debe entenderse
también que revela una autocomprensiéon como norma de minimos.
Pero no solo eso. Mds alld del recordatorio «latente» en la propia
Carta Magna de que la proteccién de los derechos humanos o funda-
mentales no es excluyente respecto de otros sistemas de proteccion,
el articulo 10.2 CE alberga un «contenido expreso o activo, relativo
a la obligacion de interpretacion conforme» (66). y ello se cifra en
un supuesto de hecho y su correspondiente consecuencia juridica. El
supuesto de hecho se refiere a una operacion de interpretacién con-

(63) En la misma linea aboga también por una reorientacion de la dogmatica
juridico penal hacia los derechos humanos entendidos a partir de ese multinivel
Vigano, F., «Menschenrechte und Strafrecht, op. cit., pp. 57-58. Sobre el concepto de
multinivel véase, por todas, solo, FREIXES, T., «El didlogo entre tribunales en el marco
europeo», en Cuadernos Constitucionales, nim. 1, 2020, p. 67 ss.

(64) ARzOZ SANTISTEBAN, X., La concretizacion y actualizacion de los dere-
chos fundamentales, Centro de estudios politicos y constitucionales, Madrid, 2014,
p- 159 ss.

(65) MARTIN y PEREZ DE NANCLARES, J., «<El TJUE como actor de la constitu-
cionalidad en el espacio juridico europeo: la importancia del didlogo judicial leal con
los tribunales constitucionales y con el TEDH», en Teoria y Realidad Constitucional,
ndm. 39, 2017, p. 235 ss.

(66) ARZzOZ SANTISTEBAN, X., La concretizacion, op. cit., pp. 260y 261.
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forme en la que se constate que la tutela internacional de un derecho
humano (teniendo en cuenta los tratados internacionales ratificados,
pero también el derecho institucional y la jurisprudencia de interpre-
tacion: esto es, el conjunto del Derecho internacional de los dere-
chos humanos con sus fuentes de interpretacién(67)) es superior a la
dispensada por la Constitucidn en el derecho fundamental corres-
pondiente. En la comparacién de estdndares se produce esa protec-
cién mayor deducible del bloque de interpretacién conforme. y asi
establecido el supuesto de hecho lo mds caracteristico o singular,
seglin Arzoz, es la consecuencia juridica que no se limitaria al mero
reconocimiento del principio de mayor proteccién, sino a que debe
entenderse que «[...] en virtud del articulo 10.2 CE, verificado el
supuesto de hecho, el estdndar superior se vierte inmediatamente en
el contenido constitucionalmente declarado del derecho fundamen-
tal correspondiente» (68). La interpretacion propuesta sefiala al Tri-
bunal Constitucional como el actor clave quien, a través de su
jurisprudencia, deberd canalizar la incorporacioén de estdndares
superiores. y ello serd un deber no una posibilidad a disposicidn:
detectado en operacidn interpretativa el mayor estdndar este debe
volcarse, debe incorporarse. De esta manera la funcién de interpre-
tacién conforme es doble: de actualizacion permanente del conte-
nido de los derechos fundamentales de la Constitucién, por una
parte, y, por la otra, de coordinacién interna de la interpretacién de
dichos derechos con el estdndar internacional de tutela de los dere-
chos humanos. El articulo 10.2 CE garantiza asi que el Estado cons-
titucional de Derecho tienda a coincidir con el «[...] Estado
internacionalmente limitado por el Derecho internacional de los
derechos humanos».(69)

Retengamos una idea fundamental: la referencia al estado de
interpretacion del Derecho internacional de los derechos humanos
es un punto de comparacidn estructu