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RESUMEN

Con la promulgación de la Ley Orgánica 5/2000, de 12 de enero, de Responsabi­
lidad Penal del Menor, las competencias en materia de ejecución de medidas judi­
ciales se otorgan a las Comunidades Autónomas, sin que por ello se vulnere lo dis­
puesto en el art. 117.3 de la Constitución española, que dispone que el ejercicio de 
la función jurisdiccional corresponde exclusivamente a los jueces y tribunales, «juz-
gando y haciendo ejecutar lo juzgado». Pues corresponde a las entidades públicas 
la ejecución material de las medidas judiciales impuestas a los menores en centros 
de reforma, es decir, aquellas actuaciones dirigidas a promover el cumplimiento real 
y efectivo del fallo y, por tanto, la realización material de la sanción. Lo que no sig­
nifica que el Estado delegue la privación de un derecho fundamental como la liber­
tad ambulatoria de los menores.

Palabras clave: derecho penal, carácter público, justicia juvenil, sistema de refor-
ma, competencia autonómica, principio de igualdad, titularidad pública o priva-
da, gestión de centros, arrmI, reeducación, resocialización.

ABSTRACT

With the enactment in Spain of Law 5/2000 of January 12, on the Criminal 
Responsibility of Minors, the responsibility of enforcing court decisions has been 
granted to the Autonomous Communities. However, this does not violate the pro­
visions of Article 117.3 of the Spanish Constitution which states that the exercise 
of the judicial function is solely responsibility of judges and courts who must «rule 
and have judgments executed». The practical execution of the judicial measures 
imposed on juveniles in reform centers corresponds to public entities; namely, these 
must execute the activities that aim at materially imposing the ruling decision, and 
therefore, that also aim at physically executing the penalty. Nevertheless, this does 
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* este trabajo resume la aportación de la autora al proyecto de investigación «valora-
ción y propuestas al proceso de privatización del sistema penal», ref. SeJ 2006-05248. Inves-
tigador principal: profesores antonio garcía-�ablos de molina, universidad complutense 
de madrid, departamento de derecho �enal. eJe aprobación: b. �onencia que aportó al 
mismo por ser uno de los temas que se examinaban en dicho �royecto.
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not mean that the State delegates the deprivation of a fundamental right such as 
the freedom of movement of minors.

Keywords: criminal law, public role, juvenile justice, reform system, regional 
jurisdiction, principle of equality, public or private ownership, management of 
centers, arrmI, rehabilitation, re-socialization.

ZUSAMMENFASSUNG

Mit dem Erlass des Spanischen Verfassungsgesetzes 5/2000 vom 12. Januar 2000 
zur strafrechtlichen Verantwortung von Minderjährigen wurde festgelegt, dass die 
Kompetenz der Gesetzesausführung den Autonomen Regionen übertragen wurde, 
ohne dass diese Übertragung den im Artikel 117.3 der spanischen Verfassung fest­
gehaltenen Rechtsinhalt beeinträchtigt, der besagt, dass die Ausführung der Recht­
sprechung ausschließlich den Richtern und Gerichtsinstanzen überlassen bleibt 
«richtend und die ausführung des urteils veranlassend». Daher obliegt den 
öffentlichen Einrichtungen die materielle Vollstreckung des den Minderjährigen 
auferlegten Strafmaßes in den öfffentlichen Jugendstrafanstalten, dies umfasst all 
die Maßnahmen, die die reale Erfüllung des Strafmaßes und damit die Ausfüh­
rung der Strafe betreffen. Was daher nicht heißt, dass der Staat die Einschränkung 
eines fundamentalen Bürgerrechts, wie das der Bewegungsfreiheit von Minderjäh­
rigen, delegiert.

Schlüsselwörter: Strafrecht, öffentlicher charakter, Jugendstrafrecht, reformsys-
tem, Kompetenz der autonomen regionen, gleichheitsprinzip, öffentliche oder 
private zuständigkeit, verwaltung von Strafanstalten, arrmI, umerziehung, 
resozialisation.
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I. carÁcter �ÚblIco del derecho �eNal

en españa, el reconocimiento del carácter público del derecho penal 
arranca de las Siete �artidas del rey alfonso X el Sabio (1256-1265). Si 
bien, no siempre ha sido una cuestión del todo pacífica en la doctrina jurídi-
ca española, aun cuando en la actualidad su definición pública está sobrada-
mente consolidada. Que el derecho penal tenga carácter público conlleva la 
observancia de distintos factores: el primero y más importante es el monopo-
lio estatal tanto en la cuestión de la titularidad del derecho penal (el estado 
como único titular), como en la de su producción (principio de legalidad) y 
en la de su administración (órgano jurisdiccional independiente)  1.

la excepción a la mayoría es la tesis mantenida por guasp, quien, a la 
luz del individualismo, somete a revisión los conceptos del derecho  2. en 
su obra Derecho hace una aportación original, a mi entender muy bien fun-
damentada —cuestión distinta es que la comparta plenamente por cómo 
se articula el derecho penal—, incluyendo esta rama del derecho —que 
califica de «heterodoxo»— dentro del derecho privado. afirma que entre 
el tipo penal (por el cual se describe la conducta a sancionar) y la senten-
cia —ambos extremos de neto carácter público— está la relación jurídica 
propiamente dicha, sin que el estado en su condición de ente soberano se 
inmiscuya en ella  3.

1 cfr. c. m. landecho velasco y c. molina blázquez, Derecho Penal Español. Parte 
General, 8.ª ed., madrid, tecnos, 2010.

2 cfr. J. guasP delgado, Derecho, madrid, 1971. Sobre este libro cfr. J. J. gil crema-
des, Revista de Estudios Políticos, núm. clXXXII, 1972, pp. 250-256. �ara una mejor acla-
ración sobre el carácter privado del derecho penal, el profesor guasp señala que los crite-
rios que sirven para distinguir lo público de lo privado en materia jurídica —cuestión cuya 
solución constituye uno de los desiderata de la ciencia jurídica— estriban fundamentalmente 
en la intervención del estado en esa relación. una relación o conjunto de relaciones pertene-
ce al derecho público cuando en ella interviene o figura el estado no al nivel de los restan-
tes sujetos de la relación, sino en un plano superior a ellos; no coordinado a las partes, sino 
supraordinado a ellas; no como simple persona jurídica, sino como titular o detentador del 
poder público o de la soberanía. �ara afirmar el carácter público de una rama del derecho 
debe entenderse que la actuación de pretensiones se hace siempre por un órgano del estado 
en cuanto tal, sin que importe la índole de alguno de los materiales que se empleen o sobre 
qué recaiga la actividad. entiende que en el ámbito penal, el estado, considerado por razo-
nes extraprocesales como titular del ius puniendi, renuncia a la acción administrativa direc-
ta contra el culpable, del mismo modo que obliga a renunciar al ofendido a tomarse la justi-
cia por su mano; no renuncia a pretender ante el órgano instituido especialmente para ello, 
es decir, ante el órgano jurisdiccional, el castigo del culpable. cfr. J. guasP, Comentarios a la 
Ley de Enjuiciamiento Civil, t. I, 2.ª ed., madrid, aguilar, 1948, pp. 26 y 36.

3 cfr. a. garcía-Pablos de molina, Introducción al Derecho Penal, 4.ª ed., madrid, 
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ayudará a su comprensión la definición de derecho penal dada por la 
ciencia jurídica, que comprende la vertiente objetiva y subjetiva de esta 
rama del derecho, dejando al margen sus aspectos civiles: «el conjunto 
de normas jurídico-positivas reguladoras del poder punitivo del estado 
que definen como delitos o estados peligrosos determinados presupues-
tos a los que asigna ciertas consecuencias jurídicas denominadas penas o 
medidas de seguridad».

resulta interesante destacar lo siguiente: en primer lugar, el nacimien-
to de la pena coincide con el surgimiento del estado, de ahí que la función 
de castigar sea un atributo esencial del mismo. en segundo lugar, la natu-
raleza comunitaria de los bienes e intereses objeto de tutela: el derecho 
penal no tutela toda clase de bienes jurídicos contra todo tipo de ataques, 
sino determinados bienes e intereses contra determinados ataques, y no en 
todos sus aspectos, sino en aquellos aspectos concretos que perturban la 
paz social. en tercer lugar, las relaciones que regula no son entre particula-
res, sino entre el individuo, que ha cometido lo que el estado define como 
delito o estado peligroso, y la sociedad en su conjunto, estableciendo una 
relación entre el que ha cometido un delito y el estado que está obligado a 
perseguirlo y penarlo. en cuarto lugar, ninguna otra rama del ordenamien-
to jurídico salvaguarda la paz social y colectiva como el derecho penal, ni 
siquiera el derecho administrativo sancionador. y por último, sólo el esta-
do puede crear delitos y combinarlos con sanciones.

�or consiguiente, «el derecho penal tiene un carácter autónomo y 
constitutivo»  4. es decir, donde el derecho penal refuerza instituciones 
civiles mediante la amenaza de imponer una pena procede con criterios 
propios no comprensibles extrapenalmente, aun cuando para interpretar 
los preceptos jurídico-penales tenga mucho valor el conocimiento de otras 
ramas del ordenamiento jurídico. lo que implica que la conducta tipifica-
da como delito sólo cobra pleno sentido cuando se estudia en función de 
la sanción o pena establecida.

�odemos concluir que, según la doctrina mayoritaria, la naturaleza jurí-
dica del derecho penal es esencialmente pública porque la acción para per-

editorial universitaria ramón areces, 2006, pp. 53-56. Igualmente cfr. �. santa cecilia, 
«tendencias privatizadoras del derecho penal: diversas manifestaciones», en Á. sánchez de 
la torre e I. a. hoyo sierra (eds.), Eficacia del Derecho. Teorías y aplicaciones, col. �unda-
mentos de conocimiento Jurídico, madrid, real academia de Jurisprudencia y legislación-
dykinson, 2010, pp. 161 y ss.

4 cfr. J. m. rodríguez devesa y a. serrano gómez, Derecho Penal Español. Parte 
General, 18.ª ed., madrid, dykinson, 1995.
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seguir los delitos tiene este carácter  5. así lo declara el art. 101 de la ley de 
enjuiciamiento criminal, aprobada por real decreto de 14 de septiembre 
de 1882, actualmente vigente en nuestro ordenamiento jurídico español.

II.  �erS�ectIva hIStórIca de la JuStIcIa de meNoreS 
eN eS�aÑa

el derecho penal juvenil ha alcanzado, como disciplina, un gran desa-
rrollo en la primera década del recién estrenado siglo xxi. «ha pasado de 
ser considerado un derecho penal en miniatura a ser catalogado como un 
derecho penal especial, con un grado de autonomía e independencia cada 
vez mayor»  6. hoy en día nadie discute el concepto de delincuencia juvenil, 
que sugiere la identificación de sujetos que, habiendo violado la ley penal, 
aún no han alcanzado la mayoría de edad civil o aquella que la ley penal 
exige para responsabilizarles de sus actos. Su tratamiento, diferente del de 
los adultos, ha dado lugar a un conjunto de leyes y jurisdicciones especia-
les dirigidas, al mismo tiempo, a la protección y tutela de los menores y al 
control del comportamiento juvenil desviado.

en españa, como se verá más adelante, tras la constitución de 1978 se 
siente la necesidad urgente de adecuar el viejo modelo de justicia tutelar a las 
garantías y principios derivados de aquélla. Si bien la creación de los tribuna-
les tutelares de menores durante el periodo preconstitucional supuso el pri-
mer paso en la distinción entre la denominada «infancia peligrosa» —facul-
tad reformadora— y la «infancia en peligro» —facultad protectora—, aun 
cuando no quedaran claramente delimitadas las dos clases de intervención  7.

5 bien es verdad que cualquier ciudadano puede denunciar un delito y formar parte 
del proceso de persecución del mismo: para determinados delitos, el código �enal español 
concede a los particulares la facultad de instar su perseguibilidad mediante la correspon-
diente denuncia (delitos semipúblicos), o por querella de la parte ofendida (delitos priva-
dos). �ero incluso sobre estos casos influye poderosamente el interés público, pues, una vez 
que la parte agraviada pone en marcha el proceso, el enjuiciamiento del presunto delincuen-
te, la aplicación de la pena y su ejecución es cuestión exclusiva del estado. cfr. a. garcía-
Pablos de molina, Introducción al Derecho Penal, op. cit. pp. 55 y 56. al respecto: «cuando 
se infringe una norma penal [...], la decisión constituye un interés público y no puede aban-
donarse su existencia a la voluntad de un particular que la pretenda». cfr. J. guasP, Comen­
tarios a la Ley de Enjuiciamiento Civil, op. cit. p. 13.

6 c. vázquez gonzález, Derecho Penal Juvenil Europeo, col. estudios de criminología 
y �olítica criminal, núm. 4.º, madrid, dykinson, 2005.

7 en españa, la primera ley de �rotección a la Infancia data de 12 de agosto de 1904, 
que no trataba de los menores delincuentes, pues esta materia quedaba enmarcada en el 
derecho �enal común (como ejemplo señalo la ley de 26 de julio de 1878, de prohibición 
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la primera ley que reguló el funcionamiento de los primeros tribuna-
les de menores fue la ley de bases de 2 de agosto de 1918, desarrollada 
por el real decreto de 25 de noviembre de 1918, sobre organización y atri-
buciones de tribunales para niños  8, objeto de sucesivas reformas  9, hasta 
llegar al texto refundido de la legislación sobre tribunales tutelares de 
menores y el reglamento para su aplicación de 11 de junio de 1948.

los antiguos tribunales tutelares de menores, además de tener atri-
buidas funciones de «reforma» de carácter penal, asumían la facultad pro-
tectora de los menores «contra el indigno ejercicio del derecho a la guarda 
o educación»  10. en la práctica, ambas funciones se confundían, pues no 
era infrecuente que a un menor sobre el que era necesario adoptar alguna 
medida protectora se le acababa aplicando una medida de internamiento 
en un centro correccional si cometía una infracción penal aunque no fuese 
grave  11. Se entendía que la intervención del juez y la adopción de esa medi-

de ejercicios peligrosos ejecutados por menores, y la ley de 23 de julio de 1903, sobre men-
dicidad de menores). aun cuando ya se advertía el estrecho límite que separaba la situación 
de abandono de menores y la delincuencia infantil. cfr. m. a. Palma del teso, Adminis­
traciones Públicas y protección de la infancia. En especial, estudio de la tutela administrativa 
de los menores desamparados, 1.ª ed., madrid, Instituto Nacional de administraciones �úbli-
cas, 2006, pp. 25-27.

8 los menores de edad en quienes concurrían las circunstancias previstas en la ley 
de vagos y maleantes de 4 de agosto de 1933 eran puestos a disposición del tribunal tute-
lar competente —donde se hallare constituido, y, en su defecto, el juez de primera instan-
cia— que tomaría las medidas de guarda, educación y enmienda previstas en la ley regula-
dora de dichos tribunales. 

9 la ley de tribunales tutelares de 1918 fue reformada por la ley de 15 de julio de 1925 
y, posteriormente, por la ley de 3 de febrero de 1929 de tribunales tutelares para niños. la 
ley de 1929 mantiene la naturaleza administrativa del tribunal y delimita con mayor claridad 
las facultades protectora y reformadora encomendadas al tribunal. cfr. m. a. Palma del 
teso, Administraciones Públicas y protección de la infancia, op. cit., pp. 28-32.

10 cfr. texto refundido de la ley de tribunales tutelares de menores, aprobada 
mediante decreto de 11 de junio de 1948. el art. 9.3 atribuía a los referidos tribunales, en 
ejercicio de la facultad protectora, competencia para conocer de «la protección jurídica de 
los menores de dieciséis años contra el indigno ejercicio del derecho a la guarda y educa-
ción». asimismo, la ley disponía que «la facultad de suspender el derecho a la guarda y edu-
cación de los menores de dieciséis años y la acción tutelar sobre las personas de los menores 
protegidos por dicha suspensión quedarán exclusivamente encomendadas a la competencia 
de los tribunales de menores» (art. 13). en ejercicio de la facultad protectora, el tribunal 
podía adoptar las siguientes medidas: «imposición de medidas o de suspensión del derecho 
de los padres o tutores a la guarda y educación del menor, ordenando, en su caso, que éste 
sea confiado a la correspondiente Junta de �rotección de menores o a una persona o fami-
lia, sociedad tutelar o establecimiento» (art. 17.b).

11 �iénsese en casos de menores objeto de malos tratos, abandono o imposibilidad de 
los padres o tutores de atender a sus hijos. cfr. m. r. ornosa Fernández, Derecho Penal de 
Menores, 2.ª ed., barcelona, bosch, 2003, p. 46.
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da siempre redundaría en ayuda del menor, pues a la vez se le estaba pro-
tegiendo. Sin embargo, de este modo y bajo pretexto de que se actuaba 
siempre en interés del menor entraban en colisión los principios de legali-
dad y proporcionalidad.

1. Sistema de protección de la infancia

como ya he anticipado, la entrada en vigor de la constitución españo-
la de 1978 determinó un cambio sustancial que motivó importantes refor-
mas legislativas tendentes a adaptar las leyes penales sustantivas y procesales 
a los principios y garantías que establecía. Sin embargo, en materia de meno-
res no supuso una modificación en el sistema de enjuiciamiento a los que 
habían cometido un hecho delictivo. �or el contrario, sí supuso un cambio 
en la atribución de competencias en materia de protección, hasta entonces 
asignada al consejo Superior de �rotección de menores, organismo autóno-
mo dependiente del ministerio de Justicia, y a través del cual los tribunales 
tutelares ejercían sus funciones de protección  12. en su art. 148 no se recoge 
la protección de menores como una competencia específica de las comuni-
dades autónomas, aunque las mismas han ido asumiendo en sus respectivos 
estatutos de autonomía competencias exclusivas sobre «asistencia social», 
de la cual derivan —en algunas de ellas— competencias exclusivas sobre ins-
tituciones públicas de protección y tutela de menores (art. 148.1.20)  13.

hasta la ley orgánica 6/1985, de 1 de julio, del �oder Judicial, no se 
crean los Juzgados de menores en sustitución de los tribunales tutelares 

12 en nuestro derecho histórico, el régimen tutelar de protección y asistencia de los 
menores estaba constituido por la tutela, la curatela en sus tres variedades (ad bona, ejemplar 
y ad litem) y la intervención judicial. el código civil se aparta del derecho histórico modifi-
cando sus extremos más sustanciales: a) distingue entre tutor y protutor, buscando la unidad 
de guarda legal, y b) crea el consejo de �amilia, principal elemento del organismo protector. 
Queda consagrado así el sistema de tutela de familia, aunque la intervención judicial no fue 
suprimida totalmente. con la aprobación de la ley 13/1983, de 24 de octubre, de reforma 
del código civil en materia de tutela (BOE, núm. 256, de 26 de octubre de 1983), se supri-
me el consejo de �amilia al igual que la figura del protutor, se vuelve a la distribución roma-
na entre tutela y curatela, aunque en sentido diferente, y se atribuye a la autoridad judicial 
la función tutelar (art. 216) y su control al ministerio �iscal (art. 232).

13 cfr. estatuto de autonomía de cataluña de 1979 (art. 9.28). en el mismo senti-
do los estatutos de autonomía de andalucía (art. 13.23), canarias (art. 30.14), extrema-
dura (art. 7.32) y de la región de murcia (art. 10.18), estatuto de autonomía de baleares 
(art. 10.35), estatuto de autonomía de aragón (art. 35.28) y, en el mismo sentido, el estatu-
to de autonomía de cantabria (24.23), castilla-la mancha (art. 31.31), madrid (art. 26.24) 
y la rioja (art. 8.32). 
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de menores. y ya con la ley 21/1987, de 11 de noviembre, de modifica-
ción de determinados artículos del código civil y de la ley de enjuicia-
miento civil en materia de adopción, la competencia en materia de pro-
tección de menores se otorga a «la entidad pública que en cada territorio 
tenga encomendada la protección de los menores» (art. 172 y siguientes 
del código civil), sustituyendo así a los tribunales tutelares de menores 
en materia de protección. dicha entidad pública no es otra que aquel orga-
nismo al que la comunidad autónoma haya asignado esa competencia.

de este modo, se posibilitaba que a los menores que se encontraban en 
una situación necesitada de protección se les aplicaran medidas de protec-
ción strictu sensu, respetando siempre sus derechos y garantías por la enti-
dad competente. la intervención de los Juzgados de menores quedaba 
reservada para los casos en que un menor había cometido un hecho delic-
tivo, con exquisito respeto del principio de proporcionalidad, al tiempo 
que la sociedad en su conjunto tomaba conciencia del sentido de la justicia 
juvenil, que no pone en marcha su mecanismo judicial para paliar las nece-
sidades de los menores ni para suplir las carencias administrativas, pues 
ello vulneraría el principio de igualdad, ya que se aplicarían medidas más 
graves a aquellos menores necesitados de protección que a los que gozan 
de una situación personal o familiar normalizada.

2.  Sistema de reforma de menores infractores. competencia 
administrativa para la «ejecución material» de las medidas judiciales 
sobre el menor infractor

como sabemos, la constitución española de 1978 estableció un nuevo 
modelo de organización territorial del estado en virtud del cual se reco-
noce a las «nacionalidades y regiones» el ejercicio del derecho a la auto-
nomía (art. 2), lo que condujo a la creación de las comunidades autóno-
mas con capacidad de autogobierno en todas aquellas competencias que 
le fueran atribuidas.

Si bien los arts. 148 y 149 de nuestra carta magna nada dicen sobre 
el reconocimiento a las comunidades autónomas de título competencial 
alguno en materia de protección de menores. Sin embargo y a pesar de 
lo cual, el estado ha ido traspasando progresivamente los servicios pres-
tados a través de la obra de �rotección de menores  14, así como la ejecu-

14 la obra de �rotección de menores era una entidad estatal autónoma dependiente 
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ción de las medidas de protección y reforma que adoptaban los tribuna-
les tutelares  15.

a)  La Ley 4/1992, de 5 de junio, reguladora de la competencia  
y el procedimiento en los Juzgados de Menores

este reconocimiento competencial a las entidades públicas en materia de 
reforma de menores infractores se realizó ya a través de la disposición adicio-
nal tercera de la ley 4/1992, de 5 de junio, reguladora de la competencia y el 
procedimiento en los Juzgados de menores, en consonancia con las nuevas 
competencias que, en materia de protección de menores, había producido 
la reforma operada en los arts. 172 y siguientes del código civil por la ley 
21/1987, de 11 de noviembre, de modificación de determinados artículos del 
código civil y de la ley de enjuiciamiento civil. hay que añadir que res-
pondía más a una cuestión puramente de estructura del estado que de con-
veniencia —como he señalado con anterioridad, el art. 148.1.20 de la cons-
titución reconocía a las comunidades autónomas la asistencia social como 
título competencial—, ya que, en la práctica, puede llegar a originar cierta 
desigualdad territorial en la ejecución de las medidas impuestas en sus fallos 
por los jueces de menores, unas diferencias dentro de un marco legal común 
y general que, en mi opinión, no han de afectar al principio de igualdad  16.

la realidad enseña que no todas las comunidades autónomas tienen 
el mismo nivel de desarrollo de la intervención sobre los menores. muchas 
carecen de las infraestructuras adecuadas para la ejecución de algunas medi-
das, como sucede con algunos internamientos. �ensemos en la medida de 
ingreso del menor en un centro terapéutico prevista en el art. 17.6.ª de la lo 
4/1992 que no puede llegar a ser aplicada por algunas comunidades autó-
nomas por falta de creación de dichos centros específicos para menores  17.

del ministerio de Justicia en la que quedaban integradas las Juntas de �rotección, el conse-
jo Superior de menores e, inicialmente, los tribunales tutelares (estos últimos fueron poste-
riormente incardinados en el �oder Judicial). cfr. m. a. Palma del teso, Administraciones 
Públicas y protección de la infancia, op. cit., p. 43.

15 así lo establecía la ley de tribunales tutelares de menores de 11 de junio de 1948 y 
la ley de �rotección de menores de 2 de julio de 1948. cfr. m. a. Palma del teso, Admi­
nistraciones Públicas y protección de la infancia, op. cit.

16 cfr. J. m. martínez-Pereda rodríguez, Menores privados de libertad en España, 
cuadernos de derecho Judicial, núm. Xv, madrid, 1996. p. 50. 

17 cfr. �. aguirre zamorano, Medidas aplicables en la legislación de menores, cuader-
nos de derecho Judicial, núm. Xv, madrid, 1996, pp. 191 y ss.
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b)  La Ley Orgánica 5/2000, de 12 de enero, reguladora  

de la responsabilidad penal del menor  18

con la promulgación de la ley orgánica 5/2000, de 12 de enero, de 
responsabilidad �enal del menor, se subraya ese principio básico recono-
cido en todos los tratados Internacionales, que el menor cumpla la medi-
da impuesta en el lugar más cercano a su domicilio habitual a fin de evitar 
el desarraigo. a cuyo fin la ley otorga las competencias en materia de eje-
cución a las comunidades autónomas, como ya venían desempeñando de 
acuerdo con la legislación anterior, tal y como establece el apartado 4 del 
art. 2 de la ley añadido por la ley orgánica 8/2006, de 4 de diciembre, 
por la que se modifica la ley orgánica 5/2000, de 12 de enero, regulado-
ra de la responsabilidad penal de los menores.

Si hay un título en la ley en que debiera manifestarse de manera espe-
cial las peculiaridades propias de la intervención penal sobre los menores y 
jóvenes infractores —esto es, la prevalencia del interés superior del menor 
y el esfuerzo particularmente intenso de cara a su educación, formación 
y resocialización, sin merma de sus garantías jurídicas básicas propias de 
cualquier ciudadano— es el título vII de dicho cuerpo legal.

concretamente, el art. 45.1 prevé que la ejecución de las medidas 
adoptadas por los jueces de menores en sus sentencias firmes es compe-
tencia de las comunidades autónomas y de las ciudades de ceuta y meli-
lla con arreglo a la disposición final vigésimo segunda de la ley orgánica 
1/1996, de 15 de enero, de �rotección Jurídica del menor: «las entidades 
públicas mencionadas en esta ley son las designadas por las comunidades 

18 la ley orgánica 5/2000, reguladora de la responsabilidad penal de los menores 
(BOE, núm. 209, de 30 de agosto), a la que de ahora en adelante me referiré como lorr-
�m, ha sido objeto de diversas modificaciones. de las mismas, dos de ellas tuvieron lugar 
antes de su entrada en vigor, es decir, en el año de vacatio legis, y que fueron introducidas 
mediante leyes orgánicas: la ley orgánica 7/2000 y 9/2000, ambas de 22 de diciembre. a 
tales reformas se suman las modificaciones introducidas por la ley orgánica 9/2002, de 10 
de diciembre, de modificación de la ley orgánica 10/1995, de 23 de noviembre, del código 
�enal y del código civil sobre sustracción de menores; la ley orgánica 15/2003, de 15 de 
noviembre, por la que se modifica la ley orgánica 19/1995, de 23 de noviembre, del códi-
go �enal, y la ley orgánica 8/2006, de 4 de diciembre. un exámen pormenorizado sobre la 
ley de responsabilidad �enal de los menores en m. �. astudillo álvaro, Responsabilidad 
penal de los menores: enfoque social, criminológico y político­criminal, trabajo de investiga-
ción para la obtención del diploma de estudios avanzados presentado en el departamento 
de derecho �enal, �acultad de derecho, universidad complutense de madrid, dirigido por 
el profesor �ernando Santa cecilia garcía (inédito), madrid, 2009.
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autónomas y las ciudades de ceuta y melilla, de acuerdo con sus respecti-
vas normas de organización».

�or una cuestión puramente territorial, la ejecución de dichas medidas 
corresponderá a las comunidades autónomas y ciudades de ceuta y meli-
lla donde radique el Juzgado de menores que haya dictado la sentencia  19. 
Sin perjuicio de que puedan establecer los convenios y acuerdos de cola-
boración necesarios con otras entidades, bien sean públicas de la adminis-
tración del estado, local o de otras comunidades autónomas, o privadas 
sin ánimo de lucro, para la ejecución de las medidas de su competencia, 
bajo directa supervisión, sin que ello suponga en ningún caso la cesión de 
la titularidad y responsabilidad derivada de la ejecución.

comparto la crítica que algunos autores hacen a la formulación 
empleada por la ley para la atribución a las comunidades autónomas de 
la ejecución de las medidas. �or un lado, porque dicha atribución conlle-
va ya una contradicción: no todas las medidas necesitan para su ejecución 
el concurso de las entidades indicadas, como sucede con la amonestación, 
que se ejecuta directamente por el juez de menores, y así conviene que 
sea  20. �or otro lado, porque parece incompatible con lo dispuesto en el 
art. 117.3 de la constitución española, que dispone que el ejercicio de la 
función jurisdiccional corresponde exclusivamente a los jueces y tribuna-
les, «juzgando y haciendo ejecutar lo juzgado», siendo, en consecuencia, 
la ejecución de la medida una competencia judicial constitucionalmente 
establecida. �arece un contrasentido —más aún, una prohibición— adju-
dicar por ley a la administración la ejecución de las medidas impuestas 
a los menores que han incurrido en un ilícito penal y deben cumplir por 
ello una medida judicial.

lo que el art. 45 establece en realidad es que la «ejecución material», 
el cumplimiento de las medidas —aquellas actuaciones dirigidas a promo-
ver la imposición material del fallo y, por tanto, la realización material de 
la sanción— corresponde a las comunidades autónomas y a ceuta y meli-
lla, siendo la ejecución y su control competencia del juez de menores. �ero 
su control será siempre judicial. Indudablemente, resulta «loable el esfuer-
zo realizado para regular de forma pormenorizada los distintos aspectos 
de la ejecución de las medidas y el respeto a los derechos y garantías del 
menor, cuyo control, como no puede ser de otra manera, corresponde al 

19 con igual contenido, el art. 9.1 del real decreto 1774/2004, de 30 de julio, que 
aprueba el reglamento de la ley orgánica 5/2000.

20 cfr. m. r. ornosa Fernández, La nueva regulación del procedimiento penal de meno­
res. ¿Un avance?, cuadernos del �oder Judicial, núm. XXvII, madrid, 1992, p. 160.
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juez de menores»  21. Si bien la cuestión estriba en si ese «esfuerzo realiza-
do» es suficiente.

Sorprende la falta de definición de los principios y orientaciones inspi-
radores de la ejecución de las medidas más allá del principio de legalidad a 
que se refiere el art. 43 de la ley, así como la ausencia de determinación de 
los derechos de los menores y jóvenes sometidos a las mismas, con la sola 
excepción de las medidas privativas de libertad. de ahí que el propio texto 
legal, en su art. 43, apartado 2, aluda a un espacio abierto a los reglamen-
tos de desarrollo en materia de ejecución y a su importancia fundamental 
a la vista de la fórmula elegida: la existencia de una laguna en cuanto a la 
forma de ejecución de una determinada medida determinaría su imposible 
ejecución. Si bien, parece coherente con la garantía ejecutiva la remisión a 
los reglamentos ejecutivos únicamente de los aspectos «secundarios», que 
no afecten al contenido de los derechos fundamentales o a su ejercicio  22.

tal y como prevé la propia lorr�m en el apartado 24 de su expo-
sición de motivos, mediante real decreto 1774/2004, de 30 de julio, se 
aprueba el reglamento de la ley orgánica reguladora de la responsabili-
dad �enal de los menores en lo relativo a tres materias concretas: la actua-
ción de la policía judicial y del equipo técnico, la ejecución de las medidas 
cautelares y definitivas, y el régimen disciplinario de los centros. lo que 
pone de manifiesto que la «ejecución material» de las medidas judiciales de 
los menores infractores no es cuestión baladí.

III.  eStructura de la JuStIcIa JuveNIl eS�aÑola  
eN el marco de laS comuNIdadeS autóNomaS

llegados a este punto resulta sabido que el ordenamiento jurídico 
español distingue dos grandes sistemas de justicia juvenil: la protección a 
la infancia y la reforma de menores infractores. la asunción de competen-
cias en materia de justicia por parte de las comunidades autónomas ha 
supuesto su salida paulatina de los departamentos de Servicios Sociales 
para pasar a depender de los departamentos de Justicia. entre ambos sis-
temas guardan más diferencias que similitudes, lo que ha obligado a que el 
tratamiento entre uno y otro sean distintos.

21 cfr. m. r. ornosa Fernández, Derecho Penal de Menores, 2.ª ed., barcelona, bosch, 
2003, p. 407.

22 cfr. t. S. vives antón, Comentarios al Código Penal de 1995, vol. I, valencia, tirant 
lo blanch, 1996, pp. 42 y 54.
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el sistema de protección de menores constituye materia propia del 
derecho civil y administrativo, en el que hay que tener en cuenta sobre 
todo la ley orgánica 1/1996, de 15 de enero, de �rotección Jurídica 
del menor, y la ley 21/1987, de reforma del código civil que reguló los 
supuestos de adopción y acogimiento previo de los menores, concedien-
do a las entidades públicas —las comunidades autónomas— la deno-
minada «tutela autonómica», especialmente en situación de desamparo 
del menor.

en materia de reforma de menores infractores, su tratamiento penal 
ha dependido de la orientación político-criminal de cada momento, 
debiendo ajustarse los sistemas de justicia penal juvenil a los principios 
político-criminales de las normas internacionales recogidos en las reglas 
mínimas de Naciones unidas para la administración de la Justicia de 
menores de 1987 (reglas de beijing); la recomendación del comité de 
ministros del consejo de europa (87) 20; la convención de las Nacio-
nes unidas sobre los derechos del Niño, ratificada por españa el 30 de 
noviembre de 1990, y la resolución 45/113, de 14 de diciembre de 1990, 
de las asamblea de las Naciones unidas para la �rotección de los meno-
res �rivados de libertad.

dentro de este proceso de separación del sistema de protección de 
menores respecto del sistema de reforma pueden apreciarse distintos nive-
les, pudiendo distinguirse los siguientes:

a) Separación de los sistemas de protección y reforma a nivel de ser-
vicio, pero manteniendo su dependencia de una misma dirección general 
dentro de los departamentos de Servicios Sociales  23.

b) Separación de ambos sistemas que, aun manteniéndose dentro de 
las consejerías de �amilia y asuntos Sociales, se constituyen en direccio-
nes generales independientes  24.

c) el sistema de justicia juvenil de reforma sale de la consejería de 
asuntos Sociales para pasar a depender de la consejería de Justicia, bien 

23 cfr. t. montero hernández, «la justicia penal de menores en españa: modelos de 
gestión», Revista on­line Noticias Jurídicas, madrid, 2008. ambos sistemas de justicia juvenil 
dependen del mismo servicio en las comunidades autónomas de aragón, baleares (si bien 
la ordenación de la protección de menores corresponde a la consejería de asuntos Sociales, 
�romoción e Inmigración, las funciones se llevan a cabo por consejos Insulares de las res-
pectivas islas), canarias, cantabria, castilla-la mancha y Navarra.

24 cfr. t. montero hernández, «la justicia penal de menores en españa: modelos 
de gestión», op. cit. los sistemas de protección y reforma son servicios distintos depen-
dientes de la misma dirección general de Servicios Sociales en castilla-león, extrema-
dura, galicia y murcia.
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con autonomía propia  25, bien dentro de un sistema general de ejecución 
penal integrándose con el sistema de adultos  26.

en la comunidad autónoma de madrid, la gestión del sistema de 
protección a la infancia está atribuido al organismo autónomo Instituto 
madrileño del menor y la �amilia (Imm�), dependiente —en su origen— 
de la consejería de Sanidad y Servicios Sociales  27, y el sistema de reforma 
de menores infractores por el organismo autónomo agencia de reeduca-
ción y reinserción del menor Infractor (arrmI), dependiente de la con-
sejería de Justicia e Interior  28.

Iv.  luceS y SombraS de la legISlacIóN autoNómIca 
eN materIa de re�orma de meNoreS IN�ractoreS

1.  Vulneración del principio de igualdad según las comunidades 
Autónomas

esta distribución de competencias, que deja en manos de las comu-
nidades autónomas la «ejecución material» de las medidas impuestas, así 
como la facultad de establecer su propio modelo organizativo, hace que no 
exista un modelo común de gestión a nivel nacional, sino que existen dife-
rentes modelos, algunos muy dispares entre sí. aunque con base en la ley 
de �rotección Jurídica del menor, la mayoría de las comunidades autó-
nomas cuentan con normas reguladoras de su intervención. y esto a dife-
rencia de lo que ocurre para los adultos en el ámbito penitenciario, donde 
la mayoría de los centros dependen de la administración del estado y 

25 cfr. t. montero hernández, «la justicia penal de menores en españa: modelos de 
gestión», op. cit. hasta la fecha son andalucía, aragón, asturias, canarias, cantabria, gali-
cia, madrid, Navarra, �aís vasco y valencia las comunidades autónomas que han asumido 
competencias en materia de justicia.

26 cfr. t. montero hernández, «la justicia penal de menores en españa: modelos de 
gestión», op. cit. es el caso de cataluña.

27 el Imm� se regula por la ley 2/1996, de 24 de junio, de creación del organismo 
autónomo Instituto madrileño del menor y la �amilia (BOCM, de 2 de julio de 1996), y su 
estructura orgánica mediante decreto 59/2002, de 11 de junio, del consejo de gobierno 
(BOCAM, de 26 de abril de 2002), derogado por el decreto 63/2003, de 8 de mayo (BOCM, 
de 16 de mayo de 2003).

28 el arrmI se rige por la ley 3/2004, de 10 de diciembre, de creación de la agencia de 
la comunidad de madrid para la reeducación y reinserción del menor Infractor (BOCM, de 
14 de diciembre de 2004), y el decreto 62/2005, de 7 de julio, del consejo de gobierno, por 
el que se establece la estructura orgánica de la agencia de la comunidad de madrid para la 
reeducación y reinserción del menor Infractor (BOCM, de 12 de julio de 2005).
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se rigen por una normativa común contenida en los títulos XI y XII del 
vigente reglamento �enitenciario, aprobado por real decreto 190/1996, 
de 9 de febrero, de desarrollo y ejecución de la ley orgánica 1/1979, de 
26 de septiembre, general �enitenciaria, que hace que todos ellos tengan 
idéntica estructura organizativa y de funcionamiento. con la sola excep-
ción de cataluña, única comunidad autónoma que tiene asumidas com-
petencias en materia penitenciaria.

la realidad de los centros de menores en que han de operar las res-
puestas sancionadoras es enormemente dinámica entre las distintas comu-
nidades autónomas. y dependiendo en qué aspectos, puede ser enorme-
mente positivo. �ero tiene sus desventajas, en la mayoría de los casos por 
ausencia de las dotaciones necesarias. Sirva de ejemplo la falta de infraes-
tructura adecuada para la ejecución de algunas medidas como el interna-
miento de fin de semana, que —en la mayoría de los casos— debe cumplir-
se en centros destinados a medidas de larga duración en régimen cerrado, 
algo nada deseable. lo que pone en entredicho el principio de igualdad 
contemplado por la ley.

2. especialidad de los delitos de terrorismo  29

el inciso segundo del apartado 1 del art. 54 de la ley extrae la com-
petencia de las comunidades autónomas en materia de ejecución de las 

29 en materia antiterrorista resulta imprescindible aludir a la ley orgánica 2/1998, de 
15 de junio, de modificación del código �enal y la ley de enjuiciamiento criminal (BOE, 
núm. 143, de 16 de junio de 1998), por la que se regulan los derechos y libertades de los 
ciudadanos, en los casos en que se vean amenazados por la actuación de los grupos violen-
tos o las personas de su entorno, en unos momentos en que la violencia callejera se cons-
tituye en uno de los fenómenos sociales más relevantes para la convivencia ciudadana. Se 
establece una punición específica para las amenazas dirigidas «a atemorizar a los habitantes 
de una población, grupo étnico o a un amplio grupo de personas», y que tuvieran la grave-
dad suficiente para ello (se encuadran aquí, específicamente, las amenazas terroristas dirigi-
das a colectivos), y se sanciona el reclamo público de acciones violentas por parte de ban-
das armadas, organizaciones o grupos terroristas, con el que se pretende cubrir un ámbito 
de impunidad detectado entre las amenazas. asimismo, el �royecto de ley orgánica, apro-
bado el 16 de noviembre de 2000, de modificación de la ley orgánica 10/1995, de 23 de 
noviembre, del código �enal, y de la ley orgánica 5/2000, de 12 de enero, reguladora de la 
responsabilidad penal de los menores, en relación con los delitos de terrorismo. dicho pro-
yecto se sitúa en clave histórica a la luz de la evolución de la legislación, describiendo a con-
tinuación el sentido de la regulación penal en materia antiterrorista. Se realiza una reflexión 
sobre la específica política sancionadora en esta materia abordando los diferentes problemas 
que se plantean en este ámbito. dicho �royecto culminó en la aprobación de la ley orgá-
nica 7/2000, de 22 de diciembre, de modificación de la ley orgánica 10/1995, de 23 de 
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medidas impuestas a menores implicados en delitos de terrorismo. muchos 
se plantean cuestiones como el lugar donde se ubicarán estos centros, o el 
establecimiento de la relación con la familia, o la importancia de un cen-
tro único, etc. �ero quizá la pregunta que debiéramos hacernos es por qué 
un régimen distinto cuando la propia ley prevé que si es perjudicial puede 
cumplir en un lugar distinto.

el párrafo segundo del art. 54.1 establece que la ejecución de la deten-
ción preventiva, de las medidas cautelares de internamiento o de las medi-
das impuestas en la sentencia acordadas por el juez central de menores 
o por la Sala correspondiente de la audiencia Nacional se llevará a cabo 
en los establecimientos y con el control del personal especializado que 
el gobierno ponga a disposición de la audiencia Nacional, en su caso, 
mediante convenio con las comunidades autónomas. de la misma forma, 
el art. 8.2 del reglamento de la lorr�m establece que corresponde al 
estado, en los establecimientos y con el control del personal especializa-
do que ponga a disposición de la audiencia Nacional, la ejecución de la 
detención preventiva, de las medidas cautelares de internamiento y de las 

noviembre, del código �enal, y de la ley orgánica 5/2000, de 12 de enero, reguladora de 
la responsabilidad penal de los menores (BOE, núm. 307, de 23 de diciembre de 2000), en 
relación con los delitos de terrorismo, que entró en vigor al día siguiente de su publicación. 
la ley, con dos únicos artículos, contiene la modificación relativa al código �enal, que 
extiende las penas a las acciones que persiguen atemorizar a toda una población o colec-
tivo para favorecer los fines terroristas e introduce un nuevo tipo penal de exaltación del 
terrorismo dirigido a sancionar a quienes enaltezcan o justifiquen por cualquier medio de 
expresión pública los delitos de terrorismo o a quienes participen en su ejecución, o la rea-
lización de actos que entrañen descrédito o humillación de las víctimas de los delitos terro-
ristas o de sus familiares. la referida ley otorga mayor protección jurídica a los miembros 
de las corporaciones locales legítimamente elegidos. en el presente contexto conviene tam-
bién mencionar la nueva redacción conferida por la citada ley al art. 577 c�, concerniente 
al denominado «terrorismo urbano», que incorpora el delito de daños al grupo de infrac-
ciones ya enumeradas con anterioridad en dicho artículo, además de resolver —según esta-
blece la exposición de motivos de esta ley— las dudas interpretativas que puedan sur-
gir en relación a la tenencia de explosivos utilizados para cometer actos de terrorismo. cfr. 
c. carmona salgado, «algunas observaciones sobre la responsabilidad penal de los meno-
res a raíz de la ley 5/2000, de 12 de enero», Revista Electrónica de Ciencia Penal y Crimi­
nología RECPC, 04-03 (2002). en materia de daños por delitos de terrorismo: mencionar la 
Stc 36/1991, de 14 de febrero, por la que se declara inconstitucional el art. 15 de la ley 
de tribunales tutelares de menores, texto refundido de 11 de junio de 1948. cfr. �. santa 
cecilia garcía, Delito de daños: evolución y dogmática (art. 263 del Código Penal), madrid, 
universidad complutense de madrid, 2003, pp. 100 y ss.; «daños patrimoniales impru-
dentes en el código �enal de 1995», en e. octavio de toledo y ubieto (coord.), Estu­
dios penales en recuerdo del profesor Ruiz Antón, 1.ª ed., valencia, tirant lo blanch, 2004, 
pp. 1009-1030, y «la responsabilidad civil ex delicto en el �royecto del código �enal de 
1992», en Política criminal y reforma penal. Homenaje a la memoria del profesor Juan del 
Rosal, madrid, edersa, 1992. 
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medidas adoptadas en sentencia firme que, de conformidad con la dispo-
sición adicional cuarta de la lorr�m, acuerden el Juzgado central de 
menores o la Sala correspondiente de la audiencia Nacional, sin perjuicio 
de los convenios que, en su caso, pueda establecer para dicha finalidad con 
las comunidades autónomas y las ciudades de ceuta y melilla  30.

hasta diciembre de 2009 ha existido un centro de internamiento de 
menores condenados por delitos de terrorismo para todo el territorio 
nacional con sede en madrid  31. Se entendía que no vulneraba la previsión 
del art. 2 lorr�m, pues, con independencia del lugar donde se hubie-
ran producido las conductas terroristas, la competencia corresponde a la 
audiencia Nacional con sede en madrid.

en cuanto a la ejecución de la detención preventiva, no admite discu-
sión alguna. el problema se suscita una vez que la sentencia condenatoria 
es firme y la familia del menor reside en otra comunidad autónoma distin-
ta a madrid. No parece muy lógico que cada comunidad autónoma des-
tinara uno de sus centros —diecisiete centros en todo el territorio nacio-
nal— para los casos aislados de terrorismo —si realmente se dieran— que 
pudieran producirse en su circunscripción territorial. Si bien con la ley 
del menor en la mano, pesa mucho el espíritu de la ley en aras a la con-
secución de la resocialización del menor: la existencia de un centro cuyo 
recurso va destinado sólo y exclusivamente al tratamiento de menores 
implicados en delitos terroristas. �arece lógico que su sede esté en madrid, 

30 «tal y como expresamente señala la disposición adicional quinta de la citada ley, 
de nuevo cuño también por la reforma legal que nos ocupa, en el plazo de cinco años, a 
contar desde la entrada en vigor de la nueva lo 7/2000, el gobierno se compromete a 
remitir al congreso de los diputados un informe en el que se “analizarán y evaluarán los 
efectos y las consecuencias de la aplicación de la disposición adicional cuarta”, es de supo-
ner que en base a las resoluciones jurisprudenciales emitidas en ese periodo de tiempo por 
los órganos judiciales competentes (así, el Juzgado central de menores de la audiencia 
Nacional, si se trata de delitos de terrorismo), al igual que a los resultados, al menos par-
cialmente obtenidos, mediante la aplicación práctica del novedoso y específico sistema de 
tratamiento previsto por la citada disposición adicional para este peculiar grupo de jóve-
nes y menores delincuentes». cfr. c. carmona salgado, Algunas observaciones sobre la 
responsabilidad penal de los menores a raíz de la Ley 5/2000, de 12 de enero, op. cit. el Juz-
gado central de menores en la audiencia Nacional entenderá de los delitos de terroris-
mo, y particularmente de los daños materiales relacionados, no sólo con acciones de terro-
rismo urbano, sino del resto de actividades terroristas (art. 2 de la lo 7/2000), al tiempo 
que se modifican los arts. 65 y 66 de la ley orgánica 6/1985, de 1 de julio, del �oder Judi-
cial (art. 3), y la ley 28/1988, de 28 de diciembre, de demarcación y de �lanta Judicial 
(art. 4). cfr. �. santa cecilia garcía, Delito de daños: evolución y dogmática (art. 263 del 
Código Penal), op. cit., pp. 101 y 102.

31 centro los rosales para menores condenados por delitos de terrorismo y pertene-
cientes a bandas organizadas.



María Sonsoles Vidal Herrero­Vior Carácter público del Derecho penal versus gestión...

Foro, Nueva época, núm. 11-12/2010: 231-289248

cuando el lugar judicial de donde partirán y a quien corresponde su ejecu-
ción radica igualmente en la capital de españa.

v. la geStIóN de loS ceNtroS de meNoreS  32

1. Modelos de gestión

en base a todo lo anterior, podemos concluir que los centros pueden ser 
de titularidad patrimonial, organizativa y funcionalmente pública o privada.

en los supuestos de centros de titularidad privada —pertenecientes a 
entidades privadas sin ánimo de lucro que hayan suscrito acuerdos de cola-
boración con las entidades públicas competentes— se produce una concu-
rrencia de responsabilidades, aun cuando la supervisión y la responsabili-
dad de la «ejecución material» corresponda a la entidad pública. Si bien no 
es ésta una cuestión pacífica para la ciencia penal. autores como díez ripo-
llés consideran que el sistema de ejecución de medidas judiciales a menores 
en centros de carácter privado ha de entenderse como uno de los supuestos 
criticables de privatización del sistema penal  33. No obstante, podrán existir 
distintos niveles de intervención, según que ésta se asuma por las entidades 
locales con diferentes programas de atención primaria o directamente por 
la entidad autonómica a través de servicios más especializados (por ejem-
plo, los distintos centros de internamiento previstos en la lorr�m).

además, la intervención también se puede efectuar por entidades pri-
vadas concertadas con la entidad pública. de ahí que existan diferen-
tes modelos de gestión que pueden dividirse en tres grandes grupos: a) el 
público, en que todos los recursos dependen de la entidad pública; b) el 
privado, en el que se concierta por la entidad pública la «ejecución mate-
rial» de las medidas con entidades privadas, y c) el mixto, en que existe 
una centralización en cuanto a la organización, creación, dirección, orga-
nización y gestión de los servicios, pero una descentralización en la «eje-
cución material» de las medidas con utilización de recursos públicos y 

32 cfr. I. berdugo gómez de la torre y a. I. Pérez cePeda, «derecho �enal del 
menor», en Ignacio berdugo gómez de la torre (coord.), Lecciones y materiales para el 
estudio del Derecho Penal, t. I, Introducción al Derecho Penal, madrid, Iustel, 2010.

33 cfr. a. garcía-Pablos de molina, Introducción al Derecho Penal, op. cit., p. 83. 
Sobre el cariz privatizador de los centros cfr. J. l. díez riPollés, «el nuevo modelo penal de 
la seguridad ciudadana», Revista Electrónica de Ciencia Penal y Criminología, núms. 06-03, 
2004, pp. 19 y ss.
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privados. �ero en todo caso, la entidad pública debe conservar la respon-
sabilidad, titularidad y supervisión de la medida para que el modelo de 
gestión se adecúe al precepto que nos ocupa.

la tendencia en españa tras la entrada en vigor de la lorr�m ha sido 
la puesta en marcha de centros de titularidad pública en todos los casos 
pero de gestión privada, dado el importante incremento de delincuencia 
juvenil y que obligó a la apertura urgente de nuevos centros para atender 
las demandas derivadas de la nueva ley. gestión privada que se refiere al 
ámbito educativo, docente, sanitario e, incluso, los equipos técnicos. �ues 
en lo referido a la seguridad de los centros, tanto si son centros de ges-
tión pública como privada o mixta, la misma se encomienda a empresas 
de seguridad privada, pues ninguna comunidad autónoma ha creado un 
cuerpo de seguridad específico para tal fin.

además, la lorr�m eleva la edad penal de los dieciséis a los diecio-
cho años. al tiempo de su aprobación todos los menores dentro de esa 
orquilla de edad que estaban en centro penitenciario pasaban a centro de 
internamiento específico de menores. las comunidades autónomas —con 
competencias transferidas en materia de reforma de menores— carecían 
de infraestructura para asumir el volumen de internos. Sólo en madrid, 
en 2001 había únicamente cuarenta y cinco plazas en centros de menores. 
razón por la que comenzaron a firmarse acuerdos de colaboración con 
entidades privadas.

la idea inicial prevista en el borrador del proyecto de la ley del menor 
no era privatizar los centros de reforma, sino que algunas «asociaciones de 
barrios»  34 colaboraran en la ejecución de medidas, como los trabajos en 
beneficio de la comunidad o la libertad vigilada. �ero nunca para delegar 
la ejecución de la privación de libertad.

en la comunidad de madrid, al tiempo de la entrada en vigor de la 
lorr�m, eran tres los centros de titularidad pública. desde ese momen-
to, a los tres de titularidad y gestión públicas  35 han de sumarse nueve nue-
vos centros de titularidad pública, pero de gestión privada  36. actualmen-

34 en madrid existe el colectivo «coordinadora de barrios para el seguimiento de 
menores y jóvenes», inscrita en el registro de asociaciones núm. 52162.

35 altamira: 20 plazas; el madroño: 15 plazas, y renasco: 19 plazas. datos proporcio-
nados por la arrmI, madrid, noviembre de 2010.

36 el laurel: 40 plazas, entidad «grupo Norte»; el �inar II: 26 plazas, entidad «meri-
dianos»; las �almeras: 14 plazas, fundación «�adre garralda»; el lavadero: 40 plazas, enti-
dad «Siglo XXI»; José de las heras, antiguo �uerta bonita: 17 plazas, entidad «Siglo xxi», 
y teresa de calcuta: 118 plazas, entidad «ginso». datos proporcionados por la arrmI, 
madrid, noviembre de 2010.
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te, el número de plazas asciende a 309 repartidas por toda la comunidad. 
todos los centros dependen de la agencia para la reeducación y reinser-
ción del menor Infractor (arrmI).

No puede perderse de vista que la competencia de las comunidades 
autónomas y de las ciudades de ceuta y melilla gozan de un estatuto 
especial, conforme regula la disposición transitoria quinta de la constitu-
ción española en relación con su art. 144, que se extiende a lo dispues-
to en el segundo inciso del art. 45 de la lorr�m que perfila el alcance 
de la competencia atribuida a dichas entidades públicas, que abarca, de 
acuerdo con sus respectivas normas de organización, «la creación, direc-
ción, organización y gestión de los servicios, instituciones y programas 
adecuados para garantizar la correcta ejecución de las medidas previstas 
en el art. 7 esta ley»  37.

dicha «capacidad organizativa» tiene una ventaja merecedora de ser 
destacada: la entidades públicas podrán «organizar» sus centros de acuer-
do con un mismo perfil delictivo. de tal modo que los centros de reforma 
no sean «macro-centros» a los que van llegando todos los menores conde-
nados al cumplimiento de una medida judicial en régimen de internamien-
to hasta completar el número de plazas, sino que cada menor ingresa en el 
centro cuyo recurso se adecúa a su perfil delictivo. así está gestionado en 
la comunidad de madrid, sin que por ello se haya vulnerado el principio 
de territorialidad exigido en la ley  38.

Se trata, pues, de una competencia de carácter organizativo —que 
incluye lo relativo al personal, el funcionamiento y hasta la inspección— 
en la misma línea de la reconocida a las entidades autonómicas por el tri-
bunal constitucional ya en 1988, en virtud de la Stc 104/1988, de 8 de 

37 en comunidades autónomas como la de andalucía, asociaciones y fundaciones lle-
van el 94 por 100 de la gestión de los centros de reforma. Únicamente en cataluña, extre-
madura y ceuta son de titularidad y gestión públicas. en canarias y baleares, la responsa-
ble es una fundación pública.

38 en la comunidad de madrid, los centros de internamiento de menores infractores 
por perfil delictivo y aplicación de programas de tratamiento especializado son los siguien-
tes: altamira: régimen semiabierto y abierto; el madroño: régimen cerrado y semiabierto; 
renasco: régimen cerrado y semiabierto; el laurel: casos de maltrato familiar en régimen 
cerrado, semiabierto y abierto; el �inar II: menores drogodependientes en régimen cerra-
do, semiabierto y abierto; las �almeras: pensado sólo para adolescentes-madres con perma-
nencia de sus bebés hasta la edad de tres años en régimen cerrado y semiabierto; el lava-
dero: régimen semiabierto; José de las heras, antiguo �uerta bonita: régimen semiabierto; 
teresa de calcuta: con un módulo de salud mental; cuenta también con un programa espe-
cializado para el tratamiento de agresores sexuales; aglutina los casos de terrorismo y deli-
tos cometidos en bandas organizadas; los internos cumplen medidas judiciales en régimen 
cerrado, semiabierto y abierto.
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junio, que consideró conforme a la constitución española el real decre-
to 1436/1984, de 20 de junio, siguiendo un modelo de coordinación de 
las administraciones penitenciarias no «participativo e integrador», sino 
«directivo, centralizador y unilateral»  39. y así lo establece el propio art. 45, 
apartado 1, cuando alude a las «respectivas normas de organización» de las 
entidades públicas.

Inicialmente, la gestión del centro de internamiento conllevaba tam-
bién la limpieza, el catering o la seguridad. ello facilitaba que la asociación 
que era un grupo empresarial tales servicios los podía encargar a empre-
sas de la misma corporación, lo que no dejaba de ser un negocio para ese 
tipo de empresas que, en definitiva, aún cuando de facto no tuvieran ánimo 
lucro —según la exigencia legislativa—, de hecho su negocio se apoyaba 
en algo tan serio como el funcionamiento de un centro de internamien-
to de menores condenados mediante sentencia judicial al cumplimien-
to de medidas judiciales en régimen cerrado, semiabierto o abierto, simi-
lar al carcelario para adultos. en enero de 2007, el sistema cambió en la 
comunidad de madrid. la entidad pública elige directamente por concur-
so a las empresas que van a prestar los servicios educativos en los centros 
de reforma. de este modo se aseguraba la previsión legislativa de la enti-
dad pública, previa selección del proyecto de reforma más «reeducativo y 
resocializador» para los menores infractores. circunstancia ésta que enca-
ja perfectamente con el espíritu de la ley del menor en cuanto a la com-
petencia administrativa en la gestión de los centros de cumplimiento de 
medidas judiciales para menores infractores.

el principal problema que plantea la gestión privada de los centros es 
si el estado puede y debe delegar la privación de un derecho fundamen-
tal como la libertad ambulatoria de los menores. hay quienes piensan 
que si se hubieran privatizado las cárceles de adultos se habría generado 
un debate social que en este ámbito de los menores no se ha producido  40. 
los mismos entienden que privatizar los centros de reforma de menores 
infractores implica la negación a los menores de las garantías reconocidas 
a los adultos.

resulta innegable la noción de libertad como un derecho fundamental 
esencial y básico de cualquier ciudadano, aún cuando éste sea reo de cum-

39 cfr. �. bueno arús, Transferencias autonómicas en el ámbito penitenciario, madrid, 
�oder Judicial, 1984, pp. 21 y ss., y La ciencia del Derecho penal: un modelo de inseguridad 
jurídica, 1.ª ed., Navarra, cuadernos civitas, 2005.

40 dejando a un lado el debate teórico, en la práctica la privatización de los centros 
penitenciarios en la comunidad autónoma de andalucía no ha generado ningún debate.
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plimiento de una pena o medida judicial. ciertamente, es una triste reali-
dad que las comunidades autónomas no dispongan ni de los centros ade-
cuados ni de un mínimo de recursos materiales y humanos que podríamos 
catalogar de aconsejables cuando se trata de menores en régimen de inter-
namiento. Quienes trabajamos diariamente con menores infractores sabe-
mos bien que algunos centros están saturados  41, no disponen de personal 
suficiente y son muchas las carencias que se apartan en mucho de las pre-
visiones e intenciones de la lorr�m, así como de la normativa nacional 
e internacional dictada sobre esta materia.

Si bien el que la gestión se encomiende a asociaciones privadas, siem-
pre que la entidad pública controle de forma efectiva su funcionamiento y 
la «ejecución material» de las medidas judiciales, no debería plantear nin-
gún debate social. en la comunidad de madrid, la entidad pública ofer-
ta la adjudicación de la gestión de los centros mediante concurso público 
según las bases que establezca. consecuentemente, la entidad privada que 
resulte adjudicataria del concurso ya se ha sometido a un primer control: 
la oferta de un proyecto de reeducación del menor infractor que se ade-
cúe al espíritu de la lorr�m. a partir de ahí, la autoridad administrati-
va competente firmará con la entidad privada adjudicataria del concurso el 
correspondiente contrato administrativo, a salvo siempre las prerrogativas 
de la administración pública como garante del interés público y el someti-
miento a las normas específicas sobre la materia  42.

en consecuencia, teóricamente el control sobre tales entidades de ges-
tión queda plenamente garantizado en virtud del imperium del que goza 
la administración autonómica, con la consiguiente facultad de imponer 
e interpretar.

41 en la comunidad autónoma de madrid, el centro teresa de calcuta al que me he 
referido con anterioridad. aun cuando el número de plazas previsto es de 118, actualmen-
te son 175 los menores internados. datos proporcionados por la arrmI, madrid, noviem-
bre de 2010.

42 me remito a la ley 30/2007, de 30 de octubre, de contratos del Sector �úbli-
co (BOE, núm. 261, de 31 de octubre), que deroga el texto refundido de la ley de con-
tratos de las administraciones �úblicas, aprobado por el real decreto legislativo 2/2000, 
de 16 de junio (disposición derogatoria única), y que incorpora las directrices de la 
directiva 2004/18/ce.
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2.  Hacia un modelo de intervención común  

para todas las comunidades Autónomas

Se da la circunstancia que a la dispersión de la competencia adminis-
trativa en materia de «ejecución material» de las medidas judiciales contri-
buye la ausencia de unos referentes mínimos a nivel nacional al que todas 
las comunidades autónomas debieran someterse y que queda patente en 
la ausencia de referencias en cuanto a las condiciones que deben reunir los 
centros, su estructura organizativa, la composición de los órganos y equi-
pos, o las ratios mínimas de personal necesarias, tanto en la lorr�m 
como en su reglamento. la única referencia la encontramos en el art. 54.3 
lorr�m y en el art. 33 del reglamento de la lorr�m, a diferencia de 
lo que ocurre con la legislación penitenciaria.

con ocasión de la aprobación de la lorr�m, la dirección general de 
acción Social, del menor y la �amilia del ministerio de trabajo y asun-
tos Sociales organizó unas jornadas de análisis sobre la aplicación de la ley. 
entonces se planteó la necesidad de establecer un modelo de intervención 
de la entidad pública para la «ejecución material» de las medidas judicia-
les basado en cuatro puntos: a) el binomio educación-control, en el que 
ha de estar presente la idea de responsabilidad del menor; b) una meto-
dología de intervención basada en la relación personalizada con el menor 
infractor, con características diferentes según la medida acordada; c) unos 
profesionales especializados tanto en su formación de origen como en su 
formación continuada, y d) la territorialización de las actuaciones  43. tales 
propuestas subyacen al espíritu de la lorr�m y de su reglamento, y, 
consecuentemente, han de informar el control y el seguimiento de los entes 
autonómicos respecto de la «ejecución material» de las medidas judiciales 
de internamiento impuestas a los menores infractores.

en la comunidad de madrid, el modelo organizativo se ajusta com-
pletamente a tales proposiciones. desde mi experiencia de trabajo como 
letrada de los centros de internamiento en régimen cerrado y semiabierto 
de la región me atrevería a afirmar que está muy logrado por la especiali-
zación de los mismos en el establecimiento de los recursos destinados a un 
mismo perfil delictivo, lo que hace que el espíritu que subyace en la ley 
del menor —en aras a la reeducación y resocialización de los menores— 

43 cfr. �. Fransoy I molina, Las medidas en medio abierto y su ejecución, días 14 y 15 
de junio, madrid, 2000.
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sea una realidad posible y no una utopía. a salvo de las excepciones que 
pueden darse —y, desgraciadamente, se dan— que confirman la regla.

vI.  el meNor IN�ractor eN la comuNIdad  
de madrId  44

el perfil genérico de los 1.373 menores infractores que a la fecha de 
este trabajo cumplen medidas judiciales en alguno de los nueve centros 
con los que cuenta la región es el de un varón español de diecisiete años, 
con cuatro o más hermanos, de clase media o alta, condenado por robo 
con violencia o intimidación.

Según la medida judicial de internamiento impuesta, como ya he antici-
pado a lo largo de este trabajo, el régimen puede ser cerrado, semiabierto o 
abierto, y para menores infractores privados de libertad de forma cautelar 
o firme. la elección del centro al que será conducido el menor las más de 
las veces se define por la aplicación de programas de tratamiento especiali-
zado en función de su perfil delictivo o por sus especiales circunstancias.

desde la creación de la arrmI en 2004, que, como ya hemos visto, es 
el organismo competente para ejecutar materialmente las medidas judicia-
les impuestas a los menores, tales medidas y las reparaciones extrajudicia-
les iniciadas anualmente han ido descendiendo prácticamente de manera 
sostenida. en 2005 se registraron un total de 3.654. desde enero de 2010 
hasta hoy se han contabilizado 2.700. �uede concluirse, por tanto, que el 
giro experimentado en la «ejecución material» de las medidas judiciales, 
en cuanto a las respuestas e intervenciones especializadas a aplicar a los 
menores, ha sido positiva.

la arrmI ha puesto en marcha recientemente diversos talleres labo-
rales para facilitar la efectiva reinserción y resocialización en libertad de los 
menores condenados por delitos una vez que han cumplido sus condenas. 
así, por ejemplo, en el centro el madroño se ha abierto una peluquería y en 
el centro teresa de calcuta una escuela de jardinería y panadería productiva, 
en colaboración con empresarios del sector. estas iniciativas se unen a las ya 
existentes en otras instalaciones de la comunidad de madrid: reparación de 
automóviles, diseño gráfico, montador de aparatos eléctricos, etcétera.

44 los datos que aporto han sido proporcionados por la arrmI al diario El Mundo, 
publicados en su Sección m2 «la revista diaria de madrid», martes 16 de noviembre de 
2010, p. 2.
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Igualmente, se ha fundado la compañía de teatro la baraka de rosales, 
para iniciar a los menores en el arte dramático. Se ha firmado un acuerdo 
con el club atlético de madrid para favorecer la reinserción de los meno-
res a través del deporte. otras iniciativas diseñadas en esta línea son la 
creación de títulos de psicología relacionados con el tratamiento a meno-
res en colaboración con la universidad autónoma de madrid.

a fecha 15 de noviembre de 2010, la comunidad de madrid man-
tenía activas medidas de internamiento sobre 282 menores de régimen 
semiabierto sobre 1.091 y un total de 109 reparaciones extrajudiciales  45. 
habiendo experimentado un descenso la reincidencia de los menores, con 
una caída de seis puntos, del 17 al 11 por 100  46. �or lo que, podemos con-
cluir, el sistema de reforma en la región es satisfactorio.

vII. coNcluSIoNeS

1.ª el reconocimiento competencial a las entidades públicas en mate-
ria de reforma de menores infractores previsto en el art. 148.1.20 de la 
constitución española responde más a una cuestión puramente estructural 
del estado que de conveniencia, ya que, en la práctica, origina desigualda-
des territoriales en la ejecución de las medidas impuestas en sus fallos por 
los jueces de menores según la comunidad autónoma de que se trate, y 
que podrían estar vulnerando el principio de igualdad entre las distintas 
comunidades autónomas.

45 la reparación extrajudicial se regula en los arts. 19 lorr�m y 5 del reglamento de 
la lorr�m ya citados. de forma muy sintética, implica la conciliación o mediación entre 
el menor infractor y la víctima para la reparación del daño o la realización de servicios en 
beneficio de la comunidad. Sobre la conciliación y mediación: «Mediación y conciliación res-
ponden a un nuevo “modelo” o “estilo” de respuesta al comportamiento delictivo: mode-
lo muy ambicioso por sus objetivos (pretende satisfacer las legítimas expectativas de todos 
los implicados en el conflicto criminal: infractor, víctima, comunidad y estado), pero flexi-
ble en sus técnicas y procedimientos (sus teóricos más radicales sugieren fórmulas desoficia­
lizadas, desformalizadas, desinstitucionalizadas, desjudicializadas, comunitarias, con una ter-
minología ambigua e imprecisa). Se trata, en último término, de una solución no punitiva 
al delito, pactada, negociada, en la que la justicia restaurativa sustituye a la tradicional jus-
ticia retributiva». cfr. a. garcía-Pablos de molina, Introducción al Derecho Penal, op. cit., 
pp. 60-67. �uede completarse del mismo autor Tratado de Criminología, 4.ª ed., valencia, 
tirant lo blanch, 2008, y Criminología. Una introducción a sus fundamentos teóricos, 6.ª ed., 
valencia, 2007, pp. 643 y ss. en el mismo sentido, cfr. m. r. ornosa Fernández, Derecho 
Penal de Menores, op. cit., pp. 255-263. 

46 datos proporcionados por la consejería de �residencia, Justicia e Interior de la 
comunidad de madrid, noviembre de 2010.



María Sonsoles Vidal Herrero­Vior Carácter público del Derecho penal versus gestión...

Foro, Nueva época, núm. 11-12/2010: 231-289256

2.ª esta distribución de competencias, como, por ejemplo, la facul-
tad de establecer cada entidad autonómica su propio modelo organizati-
vo, hace que no exista un modelo común de gestión a nivel nacional, algu-
nos muy dispares entre sí, existiendo tantos modelos como comunidades 
autónomas existen, a diferencia de lo que sucede en el ámbito peniten-
ciario para adultos, con la sóla excepción de cataluña, única comunidad 
autónoma que tiene asumidas competencias en esta materia.

3.ª la realidad de los centros de reforma en que han de operar la 
«ejecución material» de las medidas sancionadoras es enormemente diná-
mica entre las distintas comunidades autónomas, con sus ventajas y des-
ventajas. lo que pone en entredicho el principio de igualdad contempla-
do en la lorr�m.

4.ª No obstante, el juez de menores tiene como función esencial y 
exclusiva velar por el cumplimiento de los derechos y garantías que la 
lorr�m otorga al menor en materia de ejecución de medidas judicia-
les, función esta última de «ejecución material» transferida a las entidades 
públicas, como establece el art. 45 lorr�m.

5.ª la atribución de la «ejecución material» de las medidas a las 
comunidades autónomas conlleva cierta contradicción, pues algunas 
medidas no necesitan para su ejecución del concurso de la entidad compe-
tente, pues se ejecuta directamente por el juez de menores. �or otro lado, 
parece incompatible con el ejercicio de la función jurisdiccional, reservada 
constitucionalmente y en exclusiva a los jueces y tribunales.

6.ª Sorprende la falta de definición en la lorr�m de los principios 
y orientaciones inspiradores de la ejecución de las medidas impuestas a 
los menores infractores, más allá del principio de legalidad a que se refie-
re su art. 43, así como la ausencia de determinación de los derechos de los 
menores y jóvenes sometidos a las mismas, con la sola excepción de las 
medidas privativas de libertad. �ues la existencia de una laguna en cuan-
to a la forma de ejecutar una determinada medida determinaría su impo-
sible ejecución.

7.ª No obstante, en coherencia con la garantía ejecutiva, la lorr-
�m remite a los reglamentos ejecutivos, pero únicamente a los aspectos 
«secundarios» que no afecten al contenido de los derechos fundamentales 
de los menores o a su ejercicio.

8.ª la reforma introducida inicialmente por la ley orgánica 7/2000, 
de 22 de diciembre, de reforma del código �enal, y de la ley orgánica 
reguladora de la responsabilidad penal del menor en delitos de terroris-
mo, modificada por la ley orgánica 8/2006, de 4 de diciembre, por la que 
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se modifica la referida lorr�m, puede entrar en colisión con fines que 
hasta ese momento no estaban presentes en el derecho penal de menores, 
como pueden ser los retributivos o de prevención general, e incluso lo con-
cerniente al cumplimiento del menor en el centro más cercano a su domi-
cilio familiar.

9.ª de todo lo visto puede concluirse que el carácter público del 
derecho penal de menores no resulta incompatible con la gestión priva-
da de los centros de internamiento de menores infractores, pues la super-
visión y la responsabilidad de la «ejecución material» corresponde de iure 
a la entidad pública, al tratarse de un contrato administrativo con la enti-
dad gestora de los servicios adjudicados mediante concurso público por la 
administración autonómica. Sólo así podrá ser una realidad constatable 
que el modelo de gestión del centro de menores se adecúa efectivamente a 
la función de «ejecución material» prevista en el art. 45 lorr�m.
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aNeXo. verSIoNeS Sobre loS �rINcI�IoS geNeraleS 
del derecho

una y otra vez se repiten definiciones tales como «los principios gene-
rales del derecho son los enunciados normativos más generales que, sin 
perjuicio de no haber sido integrados al ordenamiento jurídico en virtud 
de procedimientos formales, se entienden forman parte de él, porque le 
sirven de fundamento a otros enunciados normativos particulares o reco-
gen de manera abstracta el contenido de un grupo de ellos. estos princi-
pios son utilizados por los jueces, los legisladores, los creadores de doc-
trina y por los juristas en general, sea para integrar lagunas legales o para 
interpretar normas jurídicas cuya aplicación resulta dudosa.

los principios generales del derecho tienen tres funciones que tie-
nen incidencia importante en las normas del ordenamiento, éstas son: la 
función creativa, la función interpretativa y la función integradora. la 
función creativa establece que antes de promulgar la norma jurídica, el 
legislador debe conocer los principios para inspirarse en ellos y poder 
positivizarlos. la función interpretativa implica que, al interpretar la 
norma, el operador debe inspirarse en los principios para garantizar una 
cabal interpretación. la función integradora significa que quien va a col-
mar un vacío legal debe inspirarse en los principios para que el derecho 
se convierta en un sistema hermético.

estas funciones no actúan independientemente, sino que en la apli-
cación del derecho operan auxiliándose una a otra; así cada interpreta-
ción de una norma, basada en los principios, es una nueva creación. �ara 
colmar una laguna legal es necesario interpretar el derecho ya existente 
según los principios; por último, las lagunas legales en el derecho posi-
tivo no existen debido a la posibilidad que tienen los miembros judicia-
les para interpretar una norma ya creada y adaptarla según los principios 
generales, lo que garantiza una seguridad jurídica sólida frente a la positi-
vización del derecho»  47.

Según esto existen principios tales como «el principio de legalidad o 
primacía de la ley» como un principio fundamental del derecho público 

47 e. garcía de enterría, Curso de Derecho Administrativo, t. I, madrid, 2004; 
r. e. gandulFo, «¿Qué queda del principio nullum crimen nulla poena sine lege? un enfo-
que desde la argumentación jurídica», Revista Política Criminal, núm. 8, 2009; e. soto 
kloss, Derecho Administrativo: bases fundamentales, t. II, El principio de juridicidad, Santia-
go de chile, editorial Jurídica de chile, 1996.
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conforme al cual todo ejercicio del poder público debería estar sometido 
a la voluntad de la ley de su jurisdicción y no a la voluntad de las personas 
(por ejemplo, el estado sometido a la constitución o la ley). �or esta razón 
se dice que el principio de legalidad establece la seguridad jurídica.

Se podría decir que el principio de legalidad es la regla de oro del dere-
cho público y en tal carácter actúa como parámetro para decir que un estado 
es un estado de derecho, pues en él el poder tiene su fundamento y límite en 
las normas jurídicas. en íntima conexión con este principio, la institución de 
la reserva de ley obliga a regular la materia concreta con normas que posean 
rango de ley, particularmente aquellas materias que tienen que ver la inter-
vención del poder público en la esfera de derechos del individuo. �or tanto, 
son materias vedadas al reglamento y a la normativa emanada por el poder 
ejecutivo. la reserva de ley, al resguardar la afectación de derechos al poder 
legislativo, refleja la doctrina liberal de la separación de poderes. esta rela-
ción entre el principio de legalidad y el de reserva de la ley esta generalmen-
te establecida —en una democracia— en el llamado ordenamiento jurídico 
y recibe un tratamiento dogmático especial en el derecho constitucional, el 
derecho administrativo, el derecho tributario y el derecho penal  48.

Se habla de los principios limitadores del derecho penal, como son 
aquellas directrices de la doctrina que le han impuesto barreras a la cons-
trucción del derecho penal, de tal forma que éste no se extralimite y afec-
te el estado de derecho  49, como:

el principio de intervención mínima, según el cual el derecho penal 
debe tener carácter de última ratio por parte del estado para la protección 
de los bienes jurídicos y sólo para los más importantes frente a los ataques 
más graves. el derecho penal debe utilizarse sólo en casos extraordinaria-
mente graves (carácter fragmentario del derecho penal) y sólo cuando no 
haya más remedio por haber fracasado ya otros mecanismos de protección 
menos gravosos para la persona (naturaleza subsidiaria).

el dogmático Silva Sánchez afirma que «el derecho penal que debe 
cumplir el fin de reducción de la violencia social ha de asumir también, en 
su configuración moderna, el fin de reducir la propia violencia punitiva del 
estado. esta reducción tiene lugar por dos maneras: sobre la base del prin-
cipio utilitarista de la intervención mínima y sobre la base de los principios 
garantísticos individuales»  50.

48 Ibid.
49 e. r. zaFFaroni, a. alagia y a. slokar, Manual de Derecho Penal. Parte General, 

1.ª ed., bogotá, temis, 2005.
50 J. m. silva sanchez, La expansión del Derecho Penal, montevideo, b. de �., 2006, p. 5.
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cesare beccaria, en su obra titulada De los delitos y de las penas (1764), 
siendo un abogado cercano a la realidad penal y a la forma como se admi-
nistraba la justicia e interpretaba la ley, profundamente conmovido trata 
con esta obra de poner algo de justicia en el derecho mediante los funda-
mentos de un sistema penal garantista y limitador del poder punitivo que 
llegan hasta nuestros días.

el sistema presentado por beccaria, que está basado en la valorización 
de la persona, está constituido básicamente por un elenco de garantías que 
limitan la intervención punitiva del estado, que era el reclamo de la socie-
dad de la época, o sea, limitar el poder del soberano a través de la libertad 
y igualdad del ciudadano  51.

Sin embargo, en la actualidad o moderno derecho penal parece más 
bien perfilarse hacia el inicio del fin el principio de intervención mínima, 
pues se están protegiendo bienes jurídicos que se consideran primordiales 
ante los bienes jurídicos particulares.

el derecho penal moderno utiliza la protección de bienes jurídicos 
como un mandato para penalizar, y no como una limitación a la protección 
de bienes jurídicos, conduciendo a una evidente infracción del principio 
de intervención mínima, porque el bien jurídico es directamente protegido 
por la ultima ratio del ordenamiento jurídico, el derecho penal, sin pasar 
por los «filtros» de las otras ramas del derecho.

la prevención, que antes era considerada una meta secundaria del 
derecho penal, ahora es su principal finalidad. �ara lograrlo el dere-
cho penal moderno utiliza herramientas contundentes frente al sistema 
de garantías del derecho penal clásico, como la agravación de las penas y 
ampliación de medios coactivos en la fase instructora. así cada vez más «el 
fin parece justificar los medios».

la orientación a las consecuencias es una meta dominante, siendo que 
el derecho penal clásico la tenía como un criterio complementario para la 
correcta legislación. con este cambio, la igualdad y la retribución del deli-
to son marginadas de la política jurídico-penal.

el derecho penal se convierte más en un instrumento político de direc-
ción social que un mecanismo de protección jurídica subsidiaria de otras 
ramas del ordenamiento jurídico.

como parece, estos principios son una moda jurídica. depende del 
momento, la moda, el gusto o las características del gobernante o del juez, 

51 c. beccaria, «tratado de los delitos y las penas», consulta digital http://forodelderecho.
blogcindario.com/2008/02/00183-tratado-de-los-delitos-y-de-las-penas-cesar-beccaria.html.
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según expresa el propio beccaria: «no debe interpretar las leyes, pues no 
es legislador».

el llamado principio de legalidad señala que una ley penal válida es sola-
mente aquella emitida por los órganos autorizados por la constitución para 
construir legislación penal. al menos ése es el principio de legalidad creado 
por Paul Johann Anselm Von Feuerbach bajo la expresión latina nullum cri-
men, nulla poena sine lege previa: no hay delito ni pena sin ley previa.

�aul Johann fue un hombre inspirado en las ideas de hegel y uno de 
los máximos representantes de la teoría relativa de la pena o teoría de la 
prevención general negativa, aquella que señala que la pena debe tener una 
función más preventiva de delitos que correccional, ejerciendo una coac-
ción tanto física como psicológica sobre el delincuente y, en un grado más 
elevado, sobre la sociedad en general.

de acuerdo con el citado jurista, las instituciones jurídicas deben ser 
ineludiblemente coactivas, teniendo para ello la coerción física. esta coer-
ción física tiene por fin limitar y, si es posible, terminar con las lesiones al 
orden jurídico de dos formas: con anterioridad, cuando impide una lesión 
aún no consumada, lo que tanto puede tener lugar coerciendo con el fin 
de dar una garantía en favor del amenazado, como también doblegando en 
forma inmediata la fuerza física del injuriante dirigida a la lesión jurídica, y 
con posterioridad a la injuria, obligando al injuriante a la reparación o a la 
reposición. Si la física no es suficiente, entonces surge la psicológica, hacien-
do así jugar a la prevención general que es siempre anterior al delito.

la pena tiene como fin la intimidación de todos como posibles prota-
gonistas de futuras lesiones jurídicas, que se ven inspirados en sus impul-
sos sensuales. la prevención general por medio de la intimidación tiene 
además como objetivo la aplicación efectiva de la sanción legal, ya que, de 
lo contrario, la conminación no tendría sentido. amenazar con algo que 
luego no se cumple es obvio que carece de lógica y va en contra de la idea 
inicial de amenaza.

Si hacemos caso a esta definición y estructura del «principio de legali-
dad», éste no puede ser considerado en ninguna forma un «principio gene-
ral del derecho», pues establece que debe haber una ley, y si hay una ley 
no se requiere ningún principio, pues ya está contemplado en la ley.

Igualmente contradice su propia «teoría relativa de la pena o preven-
ción general negativa». Si todo lo que existe es la «ley», en base a su pro-
pio «principio de legalidad» nada puede plantearse como «relatividad de 
la pena», incluso la «prevención», toda vez que se estaría violando su pro-
pio «principio de legalidad», pues la prevención es algo anterior a la ley.
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entiende von �euerbach la pena para «prevenir» como instrumen-
to para poner ejemplo a otros, con ello se estaría violentando a otros (o 
penando a otros) «psicológicamente», sin haber cometido ningún delito, 
lo cual lo constituye a él mismo en delincuente. �eor aún, la pena debe ser 
a quien comete delito, no a quien no lo ha cometido.

este «principio» así entendido es producto de los que niegan toda 
posibilidad de existencia de ley natural o derechos humanos o derechos 
previos a la ley y unívocamente la persona esté consciente de ellos y su 
violación. la pena se vuelve pedagogía y no justicia; en ese caso tampoco 
podrían aceptarse los «principios generales del derecho», pues necesaria-
mente debería existir una ley que explicitara el delito y la pena.

la contrariedad dentro de los juristas llega a tal grado que se crea el lla-
mado «principio de máxima taxatividad legal e interpretativa», que exige 
de los legisladores el mayor esfuerzo en precisión de redacción. Sin embar-
go, tal «principio» no lleva a nada, pues a falta de este principio el juez 
tiene dos opciones: declara la inconstitucionalidad de la ley o la interpreta 
de la forma en que más se restringa el poder punitivo.

y así seguimos con «principios» tales como lesividad (lo que no le haga 
daño a nadie no puede ser castigado por la ley; en todo delito debe haber un 
bien jurídico lesionado), humanización de las penas (todo castigo o pena debe 
estar libre de crueldades innecesarias, esto incluye la tortura, los tratos crue-
les y degradantes), trascendencia mínima (la pena no debe recaer en nadie 
más que en la persona imputable, los demás, especialmente su familia, no 
tienen que sufrir ni todo ni parte del castigo; aun así, siempre hay una tras-
cendencia, pero ésta debe ser la mínima —por ejemplo, el reo ya no puede 
trabajar y, por ende, el sustento económico de la familia se arruina—), doble 
punición non bis in idem (no puede juzgarse a una persona dos veces por el 
mismo hecho, por tanto, en derecho penal, a una persona no puede impo-
nérsele dos penas con la misma finalidad, sin perjuicio de la concurrencia de 
responsabilidad civil o administrativa), el debido proceso (según el cual toda 
persona tiene derecho a ciertas garantías mínimas, tendentes a asegurar un 
resultado justo y equitativo dentro del proceso, a permitirle tener oportuni-
dad de ser oído y a hacer valer sus pretensiones legitimas frente al juez).

No existe un catálogo estricto de garantías que se consideren como 
pertenecientes al debido proceso. Sin embargo, en general, pueden consi-
derarse las siguientes como las más importantes: derecho a un juez prede­
terminado por la ley, derecho a un juez imparcial, legalidad de la sentencia 
judicial, derecho a asistencia letrada, y derecho a usar la propia lengua y a ser 
auxiliado por un intérprete.
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rafael �reciado hernández —por mencionar a uno de los llamados 
iusnauralistas— en su artículo «el artículo 14 constitucional y los princi-
pios generales del derecho» señala recordando a hutchins: «la necesidad 
del derecho natural es tan evidente hoy como ha sido por centurias y aun 
milenios». Si esto es verdad nadie debería negarlo.

y luego define: «a la luz del derecho natural y sus relaciones con el 
derecho positivo resulta evidente que por principios generales del dere-
cho debemos entender, básicamente, los principios más generales de ética 
social, derecho natural o axiología jurídica, descubiertos por la razón y 
fundados en la naturaleza espiritual, libre y social del hombre, los cuales 
constituyen las estructuras fundamentales de toda construcción jurídica 
posible e histórica»  52.

entonces, ¿por qué Kelsen —por mencionar a alguno de los antiiusna-
turalistas— niega la existencia del derecho natural?

�ara Kelsen, el derecho es un fenómeno autónomo de consideraciones 
ideológicas o morales del cual excluyó cualquier idea de derecho natural, 
concluyendo que toda norma emana de otra norma, remitiendo su origen 
último a una norma hipotética fundamental que es para Kelsen una hipóte-
sis o presuposición trascendental, necesaria para poder postular la validez 
del derecho, aunque nunca consiguió enunciar una norma jurídica com-
pleta basada solamente en su modelo.

realmente no es de preocupar que Kelsen o cualquier otro elabore una 
teoría, pero ¿cuáles son los «principios generales del derecho»? Si unos 
hablan de que son anteriores a la norma y otros que son la norma, ¿a quién 
creer? o mejor aun, ¿qué están aplicando los jueces hoy? Si es el derecho 
natural, ¿por qué no lo dicen y lo aceptan con todas sus consecuencias? Si 
no están de acuerdo con ello y señalan que el derecho natural no existe, 
pues no pueden existir los principios generales del derecho.

como se puede ver, no hay en este caso más que dos opciones. Nada de 
combinaciones. o existe el derecho natural o no. en este caso existen los 
principios generales del derecho o no, asumiendo su relación con aquello 
que es anterior al derecho positivo y propio del ser humano y sus relaciones.

etimológicamente, el término latino principium está compuesto por la 
raíz derivada de pris, que significa «lo antiguo» y «lo valioso», y la raíz cp, 
que aparece en el verbo capere (tomar) y en el sustantivo caput (cabeza)  53.

52 r. Preciado hernández, Revista de la Facultad de Derecho de México, núms. 75-76, 
t. XIX, julio-diciembre de 1969, pp. 625-643.

53 a. sánchez de la torre, «los principios del derecho como objeto de investigación 
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Según el diccionario de la real academia española de la lengua, el 
término «principio» significa, entre otros, «punto que se considera como 
primero en una extensión o cosa», «base, origen, razón fundamental sobre 
la cual se procede discurriendo en cualquier materia», «causa, origen de 
algo», «cualquiera de las primeras proposiciones o verdades fundamenta-
les por donde se empiezan a estudiar las ciencias o las artes».

dentro de la concepción clásica de los principios ocuparían especial 
preeminencia los tria iuris praecepta (honeste vivere, alterum non laedere, 
suum cuique tribuere), donde el derecho romano y el natural confluyen. 
«la tradición iusfilosófica nos aporta una serie de principios jurídicos: los 
tria praecepta iuris, donde la propia palabra praecepta se nos aparece como 
semánticamente idéntica al plural principia»  54.

los tres preceptos del derecho son enunciados por primera vez por 
ulpiano en sus Institutiones y recogidos posteriormente en el corpus Iuris 
civilis (d. I, 1, 10, 1, y en I, 1, 1, 3 —«Iuris praecepta sunt haec: hones­
te vivere, alterum non laedere, suum cuique tribuere»—) y luego recogidos 
por raimundo de �eñafort en sus Summa iuris y por la �artida 3.ª, títu-
lo I, ley 3.ª, llegando hasta el siglo xix.

al respecto escribe escriche: «los preceptos del derecho son tantos 
cuantos son las leyes; pero se distinguen con este nombre tres principios 
generales de los que nace como de su fuente toda la doctrina del derecho, 
y son: 1) vivir honestamente (honeste vivere); 2) no hacer mal a otro (nemi­
nem laedere); 3) dar a cada uno lo suyo (suum cuique tribuere)»  55.

�ara escriche, el objeto del primero es hacer un hombre de bien; el 
objeto del segundo es hacer un buen ciudadano, y el objeto del tercero es 
hacer un buen magistrado. el primero enseña lo que el hombre se debe a 
sí mismo; el segundo, lo que debe a los demás, y el tercero, lo que debe un 
magistrado a los que están sometidos bajo su jurisdicción.

el primero de estos preceptos se limita a una pura honestidad, la cual 
puede violarse sin hacer daño a nadie cuando se hace una cosa que está 
permitida, pero no es conforme al decoro: «Non omne quod licet, hones­
tum est». el segundo nos ordena que no hagamos en el comercio de la vida 
cosa alguna que cause daño o perjuicio a otra persona, cualquiera que ella 
sea, en sus bienes, en su reputación o en su cuerpo: «sive in bonis, sive in 

jurídica», en Los principios Generales del Derecho. Semanario de la Real Academia de Juris­
prudencia y Legislación, madrid, actas, 1993, pp. 13-14.

54 a. sánchez de la torre, op. cit., p. 20.
55 J. escriche, Diccionario razonado de legislación y jurisprudencia, t. III, 2.ª ed., 

madrid, 1845, pp. 51-52.
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fama, sive in corpore», de modo que este concepto excluye toda violencia, 
toda malicia, todo fraude y, generalmente, todo lo que se opone a la buena 
fe. el tercero, en fin, «enseña a los encargados de la administración de la 
justicia las reglas que deben seguir en el desempeño de sus funciones»  56.

No obstante, actualmente se han multiplicado las referencias a los 
«principios jurídicos» sin el calificativo de «generales» o del derecho y sin 
hacer referencia a los principios del derecho natural. aparentemente esto 
puede deberse a que los principios jurídicos son positivos; cosa distinta son 
los principios generales del Derecho, que son iusnaturalistas; otras veces por 
evitar una posible insinuación iusnaturalista que puede tener la expresión, 
aun cuando se acepte el término «generales» pero desde una visión positi-
vista, y, en fin, para referirse a principios de contenido deontológico pero 
intentando desligarse del «fantasma» del derecho natural  57.

hace tres décadas se afirmaba que el tema referido a los principios 
generales del derecho era uno de los más discutidos. hoy puede conti-
nuar siendo discutido y discutible, aunque estimamos que poca atención 
se ha puesto al respecto.

Se afirmaba también que fue poco estudiado y difundido. No parece 
haber acuerdo, no porque se hayan creado los ámbitos y las posibilidades 
de discusión, sino porque aisladamente cada cual ha dado su opinión, no 
pocas veces de un modo parcial.

Se había estimado que los principios generales del derecho son máxi-
mas o axiomas jurídicos recopilados históricamente, o son los dictados de 
la razón admitidos legalmente, como fundamento inmediato de sus dispo-
siciones. Según puede observarse en estos dos puntos de vista, el prime-
ro se vincula más a la historia, sin establecer jerarquía ni vinculación con 
los diversos ordenamientos nacionales, y en el segundo, se trataría sólo de 
su admisión legal como fundamento inmediato de la ley, sin considerar los 
principios fijados en ella o en la constitución escrita de una determinada 
comunidad nacional.

Se ha presentado el reconocimiento de los principios generales del 
derecho como una autorización o invitación de la ley para la libre creación 
del derecho por el juez. en este caso la ley le dice a los jueces: «�ueden 
crear derecho mediante los principios generales». en otro punto de vista, 
constituyen el medio utilizado por la doctrina para librarse de los textos 

56 J. escriche, op. cit., pp. 338 y 339.
57 r. Jiménez cano, «Sobre los principios generales del derecho. especial considera-

ción en derecho español», Revista Telemática de Filosofía del Derecho, núm. 3, 1999-2000, 
pp. 1-18.
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legales que no responden ya a la opinión jurídica dominante. es decir, no 
considera tampoco la posible inserción legal del principio, y es producto 
de la creación doctrinaria para actualizar la ley, según la opinión jurídica 
dominante, por lo cual sobreestima el papel de la doctrina.

asimismo se los ha conceptuado como normas generales del derecho, 
expresión concreta del derecho natural, reglas universales de que la razón 
especulativa se sirve para encontrar soluciones particulares justas y equita-
tivas cual los preceptos del derecho  58.

carlos Santiago Nino ve en los principios generales del Derecho una téc­
nica dogmática para justificar soluciones originales. la dogmática muestra 
con los principios su compatibilidad con el derecho legislado y su función 
de reformulación, salvando sus imperfecciones formales y adecuándolo a 
los estándares valorativos vigentes:

«los juristas se ocupan de sistematizar el orden jurídico reemplazando 
conjuntos de normas por principios más generales y pretendidamente equi-
valentes a ellas. de este modo se logra una mayor economía del sistema, 
presentándolo como un conjunto de pocos principios cuyas consecuencias 
lógicas es más fácil determinar»  59.

el jurista argentino, bajo esta ilimitada facultad, otorga a los jueces el 
gobierno de los países. �arece claro que los principios no tienen que pre-
tenderse siempre como equivalentes a las normas, pues si fuese así serían 
superfluos o discutibles, a no ser que se los utilice sólo por lo que son en 
una opinión filosófica, esto es, causa o fundamento. Nino admite que per-
mite incluso que el jurista vaya más allá de la norma con la consideración 
del principio, pero éste es igualmente subjetivo según «los estándares valo-
rativos vigentes» (¿cuáles son tales?) .

dice el propio Nino en su Réplica a María Ines Pozos sobre el llamado 
«principio de autonomía» que él inventa:

«creo que el flanco más débil de mi argumento está relacionado con 
el concepto idea de la excelencia humana o principio moral autoreferen-
te, que necesita un desarrollo bastante más articulado del que yo propu-
se hasta ahora»  60.

58 Ibid.
59 c. S. nino, Consideraciones sobre la dogmática jurídica, méxico, 1974; Algunos 

modelos metodológicos de «ciencia» jurídica, valencia, 1980, y El constructivismo ético, 
madrid, 1989.

60 Doxa, núm. 12, 1992, p. 373.
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en conclusión, Nino otorga a los jueces, a través del uso de los «princi-
pios», el poder, pero no logra siquiera establecer que su argumento sea el 
adecuado para limitarlo.

Se habla luego de que la libertad es lo primero: «todo lo que no está 
prohibido está permitido», denominado «principio de clausura»; éste no 
requiere que esté legislado, es un principio necesario de todo orden jurí­
dico. �ero sucede que este principio no llena las lagunas normativas, 
pudiendo haber conductas que no estén prohibidas ni estén permitidas y 
que interesan por sus consecuencias respecto a terceros o a la sociedad, 
y no tienen una solución adecuada en el mundo normativo de una socie-
dad jurídicamente organizada. recuérdese que para Kelsen no puede 
haber lagunas en el derecho; sin embargo, en su teoría acepta el «prin-
cipio de clausura».

las lagunas existen, ciertamente, pues el orden normativo puede no 
contener normas prohibitivas ni permisivas respecto de numerosos com-
portamientos. ¿Quién puede asegurar válidamente que estamos autoriza-
dos a desentrañar, en absoluto, todas las acciones no prohibidas? ¿Sola-
mente Kelsen y los kelsenianos?

Se argumenta: «si es permitido no es prohibido», de modo que podría 
traducirse el principio del siguiente modo: «todo lo que no está prohibi-
do, no está prohibido». Se trata de repetir un mismo pensamiento de dis-
tinta manera, esto es una tautología.

rudolf Stammler, partidario del neokantismo de la escuela de marbur-
go, señala que el derecho no puede estar vinculado a contenidos empíri-
cos determinados, pues entonces sus normas carecerían de validez univer-
sal. y cuando se da cuenta de lo mencionado en su propio argumento trata 
de enderezarlo inventando «el derecho justo», esto es, el derecho que 
posee propiedades objetivas no basadas en condiciones históricas dadas o 
en propósitos que tiene una comunidad con respecto al futuro  61.

�ara luego señalar que el derecho es lo único que puede hacer posi-
ble la unidad jurídica de una comunidad, lo cual constituye, por decir lo 
menos, una perogrullada. y va mas allá: «y aun la visión de todas las comu-
nidades sociales como un todo sometido a normas objetivamente válidas». 
�ara resolver el galimatías al cual orilla su argumentación menciona dos 
«principios», el de respeto y el de solidaridad. difícilmente derivados del 
derecho en sí, en todo caso propios del ser humano, y con ello nuevamen-
te nos retrotrae a lo natural.

61 r. stammler, Tratado de Filosofía del Derecho, barcelona, reus, 2008, p. 45.
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el llamado principio de un Derecho justo señala que una voluntad no 
debe quedar a merced de lo que otro arbitrariamente disponga y que toda 
exigencia jurídica deberá ser de tal modo que en el obligado se siga viendo 
al prójimo. El principio de solidaridad indica que un individuo jurídicamen-
te vinculado no debe nunca ser excluido de la comunidad por la arbitra-
riedad de otro, y todo poder de disposición otorgado por el derecho sólo 
podrá excluir a los demás de tal modo que en el excluido se siga viendo al 
prójimo. El principio de efectividad expresa que toda norma tiene un máxi-
mo de cumplimiento en la comunidad para que sea una norma verdadera.

a estos «principios», con minúscula, vendrían otros en lo que parece-
ría un acto febril por buscar quién provee mas «principios», como el prin­
cipio de la inviolabilidad de la persona humana (no se puede imponer car-
gas no compensables sin el consentimiento), el principio de la autonomía 
de la persona humana (la persona tiene el derecho de realizar actos que no 
perjudiquen a terceros) y el principio de la dignidad de la persona (las per-
sonas deben ser tratadas para ciertos fines, sobre la base de sus acciones 
voluntarias y no según otras circunstancias, como raza, nacionalidad, sexo, 
clase social, creencias, etcétera), donde la dignidad se describe como cali-
dades merecedoras de respeto, buen concepto, decoro, excelencia, normas 
de conducta recta y proba, buena fe y, en fin, una suma de condiciones y 
calidades personales.

en el principio de diferencia, según John rawls (1971), cada persona 
debe tener un derecho igual al sistema total más extenso de libertades bási-
cas (de conciencia, de palabra, contra decisiones arbitrarias, de voto, etcé-
tera), que sea compatible con un sistema similar de libertades para todos. 
las desigualdades sociales y económicas deben ser dispuestas de modo 
tal que ellas satisfagan dos condiciones: «deben ser para el mayor benefi-
cio de los que se encuentren en la posición social menos aventajada (éste 
es el llamado “principio de diferencia”) y deben adjudicarse a funciones y 
posiciones abiertas a todos bajo condiciones de una equitativa igualdad de 
oportunidades»  62.

este presunto principio es igualmente impugnable entre otras cosas por 
lo que sigue:

— �arte de la legitimación de desigualdades, que son profundas y 
que por su propia constitución y naturaleza profundiza la injusticia social 
nacional e internacional.

62 J. rawls, Teoría de la justicia, méxico, �ondo de cultura económica, 2006, p. 28.



María Sonsoles Vidal Herrero­Vior Carácter público del Derecho penal versus gestión...

Foro, Nueva época, núm. 11-12/2010: 231-289270

— las desigualdades son dispuestas, es decir, consolidadas por el 
orden jurídico.

— No se explica cómo si están dispuestas y cómo si la economía ha 
generado semejantes brechas, la realidad (historia) no demuestra que 
los socialmente menos aventajados hayan tenido mejor movilidad social 
ascendente.

— el concepto de «equitativa igualdad» introduce un elemento de 
confusión en el concepto, porque la igualdad es contenido de la justicia y 
puede resultar que la equidad, en este caso, sirva a las desigualdades dis-
puestas, lo que es también una contradicción y un absurdo.

al parecer, la fiebre de la creación de «principios» llega a absurdos 
como el llamado principio de mayor felicidad, utilitarista y hedonista, que 
dice: «la corrección moral de un acto está determinada por la contribu-
ción de sus consecuencias a la felicidad (entendida como suma de placeres 
o satisfacción de deseos, intereses, etcétera) de todos quienes están afecta-
dos por tales consecuencias».

expresa bobbio en su Teoría del ordenamiento jurídico que muchas 
normas de los códigos o de la constitución son normas generalísimas y, 
por consiguiente, son verdaderos principios generales  63. �ara luego seña-
lar que pueden ser normas expresas, pero están así consagrados princi-
pios expresos, y además hay principios no expresos, o sea, aquellos que 
se pueden obtener por deducción de normas específicas o, por lo menos, 
no muy generales; son principios formulados por el intérprete, quien trata 
de acoger, comparando normas aparentemente diferentes entre sí, aquello 
que comúnmente se llama el espíritu del sistema. a mayor abundamien-
to: cuando los principios generales son expresos, son normas, y cuando la 
ley se refiere a las lagunas y a los medios para completarlas, éstos no tie-
nen entidad de normas.

cuando los principios generales son expresos —es decir, legislados— 
no se puede hablar de lagunas. derivando un concepto de dicho autor 
cabe aclarar que el legislador italiano al referirse a los principios no los ha 
autorizado «a falta de disposición expresa», sino «a falta de disposición 
precisa», aunque betti aclare que «un principio general expreso es una dis-
posición precisa»  64.

63 N. bobbio, Teoría general del Derecho, traducción castellana de eduardo rozo 
acuña, madrid, debate, 1991, p. 253.

64 e. betti, La interpretación jurídica, páginas escogidas, compilación y traducción de 
alejandro vergara blanco, Santiago, lexisNexis, 2006, p. 18.
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�inaliza bobbio: «en derecho se habla de antinomia para referirse al 
hecho de que un ordenamiento jurídico puede estar inspirado en valores 
contrapuestos (o en ideologías opuestas). así se consideran, por ejemplo, 
el valor de la libertad y el de la seguridad como valores antinómicos, en el 
sentido de que la garantía de la libertad va generalmente en perjuicio de la 
seguridad, y la garantía de la seguridad tiende a restringir la libertad; por 
consiguiente, un ordenamiento que se inspira en ambos valores descansa 
sobre principios antinómicos. en este caso se puede hablar de antinomias 
del principio. las antinomias de principio no son antinomias jurídicas pro-
piamente dichas, pero pueden dar lugar a normas incompatibles. es líci-
to suponer que una fuente de normas incompatibles puede ser la causa de 
que el ordenamiento esté minado de antinomias de principio»  65.

es difícil contener el deseo de burla ante tan «excelso» argumento.
Según �rieto Sanchís, la codificación «elevó a la categoría de dogma 

dos reglas o criterios tendencialmente contradictorios, a saber: que el juez 
no puede negarse a fallar alegando oscuridad o inexistencia de norma apli-
cable al caso y que el juez representa una boca muda que pronuncia las 
palabras de la ley, según célebre definición de montesquieu, nunca un 
órgano creador de derecho»  66.

�ero como no se podía poner en duda la «fuerza» de los jueces se 
inventó una tercera regla: «la plenitud y coherencia del derecho». �ero, 
a su vez, para que este último dogma tuviese alguna apariencia de verosi-
militud no bastaba con afirmar un tanto arbitrariamente la omnisciencia 
y omnipresencia del legislador, sino que resultaba imprescindible, entre 
otras cosas, ofrecer un cuadro completo de las fuentes del derecho, es 
decir, asegurar, también en apariencia, que el juez se halla en condiciones 
de encontrar siempre la norma aplicable al caso  67.

a lo largo de los últimos doscientos años los políticos, legisladores o 
jueces, y por supuesto, los «intelectuales», han recurrido a cuanto artificio 
pueda ser empleado para hacer desaparecer del derecho el derecho natu-
ral. �ara olvidarse de derechos que el hombre tiene por sí, no por dádiva 
del legislador o del juez.

�or ejemplo, del vecchio señalaba en 1920 que «los intérpretes con-
temporáneos están de acuerdo, casi sin excepción, en declarar que por 
“principios generales del derecho” no deben entenderse los principios del 

65 N. bobbio, Teoría general del Derecho, op. cit., p. 254.
66 l. Prieto sanchís et al., Lecciones de Teoría del Derecho, madrid, mcgraw-hill-

Interamericana de españa-Sau, 1997.
67 Ibid., p. 335.
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derecho natural» y que «otras interpretaciones según las cuales por “prin-
cipios generales del derecho” debe entenderse el derecho romano o el 
derecho común han sido ya refutadas muchas veces con argumentos que 
pueden considerarse como definitivos»  68.

desde el momento en que es exigible la aplicación de los principios 
generales del Derecho ante los tribunales se hace necesario, por seguridad 
jurídica, saber qué se entiende por principios generales del derecho: «la 
ley se sabe perfectamente cuál es y la costumbre habrá de acreditarse. ¿y 
los principios generales del derecho?»  69.

reinoso barbero señala que la ley no nos ofrece dato alguno, pero 
podemos deducir de su espíritu los siguientes requisitos  70:

1.º  Que el principio no contradiga ni a la ley ni a la costumbre (puede 
decir lo mismo pero no puede contravenirlas).

2.º  Que sea susceptible de aplicación al caso concreto (puede aplicar-
se directamente en defecto de ley y costumbre o indirectamente 
cuando proceda aplicar ley y/o costumbre).

3.º  Que el principio sea considerado como tal principio (a la luz del 
derecho romano o la tradición jurídica nacional).

ahora bien, si la ley no define qué es un principio, cómo podemos saber 
cuándo estamos ante uno, porque, como hemos visto, hay doctrinas con-
trarias. la solución, en ocasiones, la encontramos en la jurisprudencia, a la 
cual, a los requisitos vistos, reinoso barbero añade otros dos, pero con tal 
importancia y sustantividad que su sola presencia basta con independencia 
de que existan los anteriores:

1.º  de carácter material: que haya sido reconocido en sentencia del 
tribunal Supremo.

2.º  de carácter procesal: citar cuáles son las sentencias en las que se 
recoge tal principio.

admitir que el jurista o el jurisconsulto es quien obtiene los princi-
pios generales (normas implícitas) de las normas explícitas es reconocer 
una actividad creadora por parte del mismo y no meramente cognoscitiva 

68 g. vecchio, Los principios generales del Derecho, traducción y apéndice de Juan 
ossorio morales y prólogo de �elipe clemente de diego, 3.ª ed., barcelona, bosch, 1979, 
p. 43.

69 �. reinoso barbero, Los principios generales del Derecho en la jurisprudencia del Tri­
bunal Supremo, madrid, dykinson, 1987, p. 112.

70 �. reinoso barbero, op. cit., pp. 114 y 115.
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o descriptiva. Sería, entonces, la doctrina científica fuente del derecho a 
través de los principios generales del derecho. de igual modo, al exigir la 
jurisprudencia que los principios estén reconocidos como tales en la doc-
trina jurisprudencial (o en la ley) erige al tribunal Supremo como posi-
ble creador (y no únicamente intérprete y aplicador) de derecho, pues 
no habría más principios generales del derecho que los enunciados por la 
jurisprudencia (o la ley), aunque no hubiera un total arbitrio.

Jose castán tobeñas en este caso intenta hacer viable esa aplicación a 
través de una serie de consejos prácticos  71:

1.º  Que los principios generales del derecho son alegables en todas 
las instancias.

2.º  Que se alegue que se cita el principio por no haber ley ni costum-
bre aplicable al caso.

3.º  Que se indique el origen del principio, señalando su fuente en 
derecho romano o español y citando las sentencias del tribunal 
Supremo que de modo directo o indirecto lo hayan reconocido.

los consejos, aunque suenan sensatos en la idea de proporcionar segu-
ridad jurídica a las partes, sin embargo, atacan de forma inmediata lo esen-
cial, pues si los principios son alegables, dejan de serlo.

en la roma antigua los principios generales del derecho no existie-
ron, pero los juristas apoyaron sus decisiones a casos no previstos en la ratio 
iuris, en la natura rerum, incluso en la pietas y en la humanitas, principios 
que podrán estar o no contenidos en una legislación, pero cuya presencia es 
manifiesta; de esta manera encontramos como fuente supletoria de la ley.

la referencia a principios de Derecho aparece en �rancia; su apari-
ción no corresponde a un precepto dotado de la fuerza legal, la referen-
cia más antigua a principios de derecho data del proyecto del código de 
Napoleón. gardella y de castro y bravo nos refieren que al codificarse el 
derecho francés, desde un punto de vista teórico y práctico se planteó el 
problema de la insuficiencia de la ley y de la necesidad de dar al juez la 
posibilidad de recurrir a una fuente que supliera las deficiencias de aqué-
lla; así al formularse el título preliminar del código se vio la conveniencia 
de que uno de sus artículos determinara la ley que se debía aplicar como 
supletoria en caso de insuficiencia, y se propuso como fuente supletoria de 
la ley a los principios generales.

71 �. castro y bravo, Derecho Civil de España. Parte General, t. I, 2.ª ed., madrid, Ins-
tituto de estudios �olíticos, 1949, p. 431.
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�osteriormente, en la elaboración del proyecto del Código Civil de los 
Estados sardos o Código Albertino de 1837 se habló del principio genera­
li del diritto naturale, luego, de razón natural, como forma más adecua-
da para suplir las deficiencias de la ley. en la discusión el Senado de �ia-
monte prefería la fórmula Derecho común o la de principios de razón; por 
su parte, el Senado de Saboya prefería la de principios de equidad. así 
tenemos que el art. 15 del citado proyecto quedó redactado de la siguien-
te forma: «Si una cuestión no puede ser resuelta ni por el texto ni por el 
espíritu de la ley, se tendrán en consideración los casos semejantes que las 
leyes hayan previsto especialmente y los fundamentos de otras leyes análo-
gas. Si a pesar de ello la cuestión es todavía dudosa deberá decidirse según 
los principios generales del derecho, tomando en consideración todas las 
circunstancias del caso». ésta es la expresión inicial de principios generales 
del Derecho en un texto legal.

�or otro lado se habla del «principio de igualdad». ¿a qué se refie-
re éste? �or un lado se habla de que este principio se define como «todos 
son iguales ante la ley». Sin embargo, quien produjo tal definición no fue-
ron los revolucionarios franceses de la «libertad, igualdad y fraternidad» 
como algunos creen.

en la declaración francesa se lee: «los hombres nacen libres y perma-
necen libres e iguales en derechos». en la constitución de 1789 se dice 
en su art. 6 que «nadie tiene el derecho innato de asumir el poder en la 
sociedad y el estado», y en el párrafo 2 señala: «Igual derecho a todos los 
cuidadnos a tener acceso a los cargos y honores públicos». es decir, nada 
aquí dice que «todos son iguales ante la ley»; en todo caso, sólo habla del 
acceso al poder.

en méxico, en el acta constitutiva de la �ederación en 1824, nada se 
dice en sus artículos, sólo en su manifiesto se habla del anhelo de hacer rei-
nar la igualdad ante la ley. en las siguientes leyes y constituciones, incluida 
la de 1857, nada se habla del principio de igualdad, pero curiosamente son 
los llamados antiliberales y antidemocráticos, imperialistas, los que mencio-
nan por primera vez el asunto en el Estatuto provisional del Imperio Mexica­
no de 1865, en el título Xv, art. 58, que dice: «el gobierno del emperador 
garantiza a todos los habitantes del imperio, conforme a la prevenciones de 
las leyes respectivas, la igualdad ante la ley, la seguridad personal, la propie-
dad, el ejerció del culto y la libertad de publicar sus opiniones».

entonces es completamente falso que la «igualdad ante la ley» son 
ideas de la democracia. �ues los «regímenes democráticos» de la revolu-
ción francesa o aun de grecia antigua nunca señalaron esto. es falso pre-
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tender, como lo hace charles abernathy, refugiarse en eurípides cuando 
dice «la naturaleza dio a los hombres la igualdad de derechos», pues en 
ese caso sería «los hombres son iguales ante la ley natural», no ante la ley 
de los hombres. �ero aún mas, el dicho de eurípides jamás se implantó en 
ninguna ley griega, por el contrario, las leyes griegas hacían separaciones 
claras con derechos distintos.

No es lo mismo nacer con los mismos derechos que ser iguales ante la ley 
humana o positiva. �ues ésta puede determinar cuáles son los derechos.

la ley positiva podría vulnerar a los propios derechos «naturales» (el 
hombre nace con iguales derechos), por ejemplo, las leyes en la alemania 
nazi o en la rusia soviética staliniana, si hacemos caso al precepto de que 
los hombres son iguales ante la ley (constitución o leyes humanas), pues se 
aplicaría así en la población en el régimen nazi o staliniano, y en caso de 
desobedecer serían sancionados hasta con la muerte.

entonces el llamado «principio de que todos somos iguales ante la ley» 
es un principio fatuo, antinatural. los jueces tendrían que sujetarse, por 
ejemplo, a hitler o Stalin cuando aplicaron este principio para matar y 
lacerar a sus pueblos, toda vez que ellos recurrieron al «principio de igual-
dad ante la ley» cuando lo hicieron.

Sabemos que la constitución de Weimar (1919), aunque señalaba 
«derechos» para los individuos, al mismo tiempo los acotaba a la ley. el 30 
de enero de 1933, hitler se convirtió en el canciller de la república ale-
mana. tras el incendio del reichstag del 28 de febrero de 1933 se suspen-
dieron cláusulas de la constitución de Weimar que garantizaban las liber-
tades personales, la libertad de expresión, de prensa, de asociación y de 
reunión (acotadas todas ellas).

ciertamente los conspiradores nazis se aseguraron el control del rei-
chstag con una «ley para la �rotección del �ueblo y el reich», dándole a 
hitler y a los miembros de su gabinete de entonces plenos poderes legis-
lativos. los conspiradores nazis mantuvieron esos poderes tras haber cam-
biado a los miembros del gabinete. los conspiradores hicieron que se pro-
hibieran todos los partidos políticos, excepto el partido nazi. hicieron que 
el partido nazi se convirtiera en una organización paragubernamental con 
privilegios amplios y extraordinarios.

en julio de 1933 se publica la Ley para la prevención del descendiente 
hereditario enfermo. escrita por ernst rüdin y otros teóricos de la «higie-
ne racial», establecieron la «salud genética» que decidía sobre la esteriliza-
ción obligatoria de «cualquier persona que sufre de una enfermedad here-
ditaria». ésta incluía, para los nazis, aquellos que sufrían de «deficiencia 
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mental congénita, esquizofrenia, locura anicadepresiva, epilepsia heredi-
taria, corea hereditaria (huntington), ceguera hereditaria, sordera heredi-
taria, cualquier deformidad hereditaria severa, incluso cualquier persona 
que sufre de severo alcoholismo».

�ara el final del régimen nazi unos 200 «cortes genéticos de la salud» 
fueron creados y bajo sus actos más de 400.000 personas fueron esteriliza-
das contra su voluntad  72.

lo mismo ocurrió con la constitución soviética (1936) en el gobierno 
de José Stalin. en base a esa normativa constitucional y legal se produje-
ron millones de asesinatos, entre otros tantos delitos.

�. l. Stuchka, primer comisario de Justicia del �ueblo, publicó en 1921 
La función revolucionaria del derecho y del Estado. en esta obra parte de 
la definición del derecho elaborada conjuntamente por él y el colegio 
del comisariado del �ueblo de Justicia en 1919, que dice: «el derecho es 
un sistema (u ordenamiento) de relaciones sociales que corresponde a los 
intereses de la clase dominante y está protegido por la fuerza organizada 
de esta clase [...] en realidad, un derecho nuevo nace siempre por medio 
de una revolución y es uno de los medios de organización de toda revolu-
ción: un instrumento de reorganización de las relaciones sociales en inte-
rés de la clase victoriosa»  73.

en 1924 aparece la obra de e. b. �ashukanis  74 La teoría general del 
Derecho y el marxismo, cuyas principales tesis serían:

a) todo derecho hasta su completo agotamiento es derecho burgués.
b)  �or tanto, en el periodo de transición no admite un nuevo conte-

nido proletario o socialista.
c)  en este periodo tiene lugar ya el proceso de su extinción gradual y, 

mientras ésta llega a su fin, cabe utilizarlo en beneficio de su inte-
rés de clase.

desaparecido �ashukanis, «legalmente» por considerarlo «enemi-
go del pueblo», en la primera conferencia de juristas soviéticos (julio de 
1938), vi shinsky, quien por una larga década va a ser el máximo expo-

72 r. Proctor, Racial hygiene: medicine under the Nazis, harvard university �ress, 
1988, p. 108.

73 �rólogo al libro de e. b. Pashukanis, La teoría general del Derecho y el marxismo, 
colección teoría y �raxis, méxico, grijalbo. el presente ensayo fue enviado por el dr. Sán-
chez vásquez para su publicación en la Revista Dialéctica.

74 evgueni bronislavovich �ashukanis nace el 10 de febrero de 1891 en Staritsa, cerca 
de Kalinin (tver). estudia la carrera de derecho y se hace bolchevique en 1912. después de 
la revolución de octubre figura entre los primeros y más destacados juristas soviéticos.
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nente soviético, a la vez que el máximo responsable de la práctica jurí-
dica como procurador general de la unión Soviética, en su publicación 
Teoría del Derecho y del Estado, atacaría a su excolega desparecido «parti-
cularmente por su reducción del derecho en general a derecho burgués, 
su negación de la existencia de un nuevo derecho, proletario, socialista 
y, de modo particular, su concepción de la extinción del derecho ya en el 
periodo de transición».

�ara vishinsky era una teoría antimarxista y seudocientífica que «ha 
pervertido la tesis marxista de que cada época histórica de la sociedad de cla­
ses tiene su correspondiente derecho [...] al reducir el derecho soviético a 
derecho burgués y al afirmar que no hay terreno para un ulterior desarro-
llo del derecho bajo el socialismo, los saboteadores apuntaban a liquidar 
el derecho soviético y la ciencia del derecho soviético. tal es el significado 
básico de su actividad de provocadores y saboteadores»  75.

es claro que todo se hizo «conforme a derecho». el fundamento cons-
titucional se puede contemplar en los siguientes artículos:

«artículo 130. todo ciudadano de la unión Soviética tiene el deber de 
observar la constitución de la unión de repúblicas Socialistas Soviéticas, 
cumplir las leyes, acatar la disciplina de trabajo, cumplir honradamente con 
sus obligaciones sociales y respetar las reglas de convivencia socialista.

artículo 131. todo ciudadano de la unión Soviética tiene el deber 
de cuidar y fortalecer la propiedad social socialista como base sagrada e 
inviolable del régimen soviético, como origen de la riqueza y del poderío 
de la patria, como fuente de una vida acomodada y culta para todos los 
trabajadores.

los individuos que atentan contra la propiedad social socialista son 
enemigos del pueblo».

el actual presidente ruso dimitri medvedev, en la conmemoración del 
65 aniversario de la derrota de alemania (mayo de 2010), señalaba: «el 
régimen que se formó en la unión Soviética sólo puede calificarse de tota-
litario y en él se sofocaban los derechos y libertades elementales [...] Stalin 
cometió crímenes masivos contra su propio pueblo».

Nos señala anne applebaum  76 que entre 1929, cuando los campos de 
prisioneros por primera vez se volvieron un fenómeno masivo, y 1953, el 

75 �rólogo al libro de e. b. Pashukanis, La teoría general del Derecho y el marxismo, 
op. cit.

76 a. aPPlebaum, Gulag: a History (Gulag: una historia), New york, doubleday, 2004, 
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año de la muerte de Stalin, cerca de dieciocho millones de personas pasa-
ron por el sistema. adicionalmente, unos seis o siete millones de perso-
nas fueron deportados a pueblos en el exilio. el número total de personas 
con alguna experiencia de encarcelamiento y trabajo forzado en la unión 
Soviética estalinista pudo haber estado cerca de los 25 millones, o cerca del 
15 por 100 de la población.

�or eso hemos mencionado insistentemente que no es lo mismo 
«todos nacemos con iguales derechos» que «todos somos iguales ante 
la ley (positiva)». en todo caso se debería decir: «todas las leyes deben 
reconocer que todos nacemos con los mismos derechos (naturales) y que 
cualquier ley que trate de negarlos es condenable y no debe hacérsele 
ningún caso».

cosa que dice con toda claridad Santo tomas al señalar: «la legis-
lación humana sólo posee carácter de ley cuando se conforma a la justa 
razón; lo cual significa que su obligatoriedad procede de la ley eterna. 
en la medida en que ella se apartase de la razón, sería preciso declarar-
la injusta, pues no verificaría la noción de ley; sería más bien una forma 
de violencia  77.

lo que es contrario al orden de la razón es contrario a la naturale-
za de los seres humanos como tales, y lo que es razonable está de acuer-
do con la naturaleza humana como tal. el bien del ser humano es ser 
de acuerdo con la razón, y el mal humano es estar fuera del orden de 
lo razonable [...] así pues, la virtud humana, que hace buenas tanto a 
la persona como a sus obras, está de acuerdo con la naturaleza huma-
na en tanto en cuanto está de acuerdo con la razón, y el vicio es contra-
rio a la naturaleza humana en tanto en cuanto es contrario al orden de 
lo razonable»  78.

curiosamente también se hablan de otro «principio de igualdad» 
tomando una frase aristotélica: «la igualdad para ser justa ha de consistir 
en la igualdad para los iguales, mientras, a su vez, la desigualdad será justa 
para los desiguales».

¿Qué significa esto? recurriendo a la fuente primaria, La política, aris-
tóteles señala  79:

p. xvii (introduccion), editorialista y miembro del consejo editorial del Washington �ost, 
�remio �ulitzer por este libro, historiadora por la universidad de yale.

77 santo tomás de aquino, Sth, I-II, 93, 3, ad 2.
78 St, 1-II, Q.71, a.2c.
79 aristóteles, Política, traducción �atricio de azcárate (http://www.cervantesvirtual.

com/servlet/Sirveobras/13561630989134941976613/index.htm).
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libro III

Del estado y del ciudadano. Teoría de los gobiernos  
y de la soberanía. Del reinado

capítulo v

División de los gobiernos

veamos ante todo cuáles son los límites que se asignan a la oligarquía 
y a la demagogia, y lo que se llama derecho en una y en otra. ambas par-
tes reivindican un cierto derecho, que es muy verdadero. �ero de hecho su 
justicia no pasa de cierto punto, y no es el derecho absoluto el que estable-
cen ni los unos ni los otros. así, la igualdad parece de derecho común, y sin 
duda lo es, no para todos, sin embargo, sino sólo entre iguales; y lo mismo 
sucede con la desigualdad; es ciertamente un derecho, pero no respecto de 
todos, sino de individuos que son desiguales entre sí. Si se hace abstrac-
ción de los individuos se corre el peligro de formar un juicio erróneo. lo 
que sucede en esto es que los jueces son jueces y partes, y ordinariamente 
es uno mal juez en causa propia. el derecho limitado a algunos, pudiendo 
aplicarse lo mismo a las cosas que a las personas, como dije en la moral, se 
concede sin dificultad cuando se trata de la igualdad misma de la cosa, pero 
no así cuando se trata de las personas a quienes pertenece esta igualdad; y 
esto, lo repito, nace de que se juzga muy mal cuando está uno interesado 
en el asunto. �orque unos y otros son expresión de cierta parte del dere-
cho, ya creen que lo son del derecho absoluto: de un lado, superiores unos 
en un punto, en riqueza, por ejemplo, se creen superiores en todo; de otro, 
iguales otros en un punto, de libertad, por ejemplo, se creen absolutamen-
te iguales. �or ambos lados se olvida lo capital.

capítulo vII

Continuación de la teoría de la soberanía

el bien en política es la justicia; en otros términos, la utilidad general. 
Se cree, comúnmente, que la justicia es una especie de igualdad, y esta opi-
nión vulgar está hasta cierto punto de acuerdo con los principios filosóficos 
de que nos hemos servido en la moral. Hay acuerdo, además, en lo relativo 
a la naturaleza de la justicia, a los seres a que se aplica, y se conviene también 
en que la igualdad debe reinar necesariamente entre iguales; queda por averi­
guar a qué se aplica la igualdad y a qué la desigualdad, cuestiones difíciles que 
constituyen la filosofía política.

además, como la igualdad y la desigualdad completas son injustas tra-
tándose de individuos que no son iguales o desiguales entre sí uno en un 
solo concepto, todos los gobiernos en que la igualdad y la desigualdad 
están establecidas sobre bases de este género necesariamente son gobier-
nos corruptos.
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capítulo XI

Conclusión de la teoría del reinado

[...] puesto que el estado no es más que una asociación de seres iguales, 
y que entre seres naturales iguales las prerrogativas y los derechos deben 
ser necesariamente idénticos. Si es en el orden físico perjudicial dar alimen-
to igual y vestidos iguales a hombres de constitución y estatura diferentes, 
la analogía no es menos patente cuando se trata de los derechos políticos; y, 
a la inversa, la desigualdad entre iguales no es menos irracional».

es decir, no puedes hacer a una minoría igual a la mayoría, no puedes 
hacer una ley para minorías, general para todos. Queda claro que hacer 
«iguales» a los desiguales es «irracional». ése es el dicho de aristóteles.

con esta extensiva producción de «principios» los jueces y académicos 
podrían en su momento adoptar el «principio» platónico «yo declaro que 
la justicia no es otra cosa que la conveniencia del más fuerte».

Conclusiones

¿a dónde llevamos el derecho y la justicia? ¿las costumbres mandan? 
¿los jueces y su interpretación manda? ¿los principios mandan y/o cuáles 
de ellos? ¿las leyes mandan? ¿los gobiernos y/o las ideologías mandan? 
¿Qué nos ha enseñado la historia, por qué volvemos a repetir los errores? 
son algunas de las interrogantes básicas del futuro del derecho.

hemos visto como a lo largo de la historia la legislación y la interpreta-
ción lleva en ocasiones a caminos cerrados. Nada de ello importaría si las 
leyes y su interpretación no impactaran al ser humano. �ero lo hacen tanto 
en lo individual como en lo colectivo.

en primer lugar, hay que dejar claro que no se trata de señalar que no 
deba existir la ley ni la interpretación de la misma. el ser humano es un ser 
sociable, racional, libre, espiritual y establecer elementos de convivencia, 
incluidos los instrumentos de orden jurídico, es dable y necesario. eviden-
temente, la parte no puede ser más que el todo, la ley no puede ser más que 
el propio ser humano y su esencia. Igualmente, los instrumentos de la ley, 
sus hacedores, los gobernantes o legisladores y los jueces no pueden desesti-
mar lo anterior durante su aplicación o interpretación, pues vulneraría al ser 
humano al cual se pretende beneficiar y es el origen de tales instrumentos.

en segundo lugar, debemos enfocarnos en la tarea de establecer cuáles 
deben ser las características que debe tener la ley.
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en base a lo anterior, la ley en sí no puede ser construida bajo un 
esquema que considera al sujeto como objeto o como un elemento más del 
estado o de la convivencia per se, sino un ser sin el cual la convivencia no 
existe. el derecho no existe si el ser humano no existe. reconocer y salva-
guardar los atributos esenciales del ser humano es previo y condición sine 
qua non de la ley adecuada.

evidentemente el ser humano tiene por definición existencia, esto es, 
vida física y espiritual, libertad, razón, sociabilidad, capacidad de esfuerzo 
y propiedad derivada del mismo.

Si por ideología o por interés, como históricamente hemos descrito con 
anterioridad, los intelectuales o políticos describen otro tipo de ser humano, 
sin vida física y espiritual, sin libertad, sin racionabilidad, sin sociabilidad y 
sin capacidad de esfuerzo y, derivado de él, sin propiedad, habría que definir 
a quién se están refiriendo; la realidad por sí sola ofrece suficiente evidencia 
en contrario, el problema es a qué costo humano será entendido ello.

Si por ideología o por interés se propician leyes bajo esta artificial 
denominación de ser humano, la misma historia ha demostrado que incu-
rren en severas faltas en contra de la humanidad, potenciando la injusticia, 
favoreciendo la sociabilidad de la esclavitud y corrompiendo la conviven-
cia social, utilizando controles cada vez más severos y costosos para man-
tener ese estatus.

Si las características del ser humano no pueden ser objeto de la ley, 
sino sólo sus consecuencias, no es correcto que las constituciones las aco-
ten bajo la premisa de remitirlas a leyes. Si la ley determina las consecuen-
cias en ciertos actos de las características del ser humano, éstas deben cui-
dar de no llegar más allá de normatividades que lleven a la destrucción de 
las características esenciales.

Si aceptamos que el derecho está basado en la ética «deontológica» 
incurrimos en un error inicial, pues la ética son normas señaladas por 
otros hombres, es decir, son leyes en sí. en cambio, si aceptamos que exis-
te el «sentido moral», el buscar el bien y evitar el mal, es más propio del 
ser humano y, por tanto, anterior al derecho (a las leyes), y lo salvaguarda-
mos en lugar de vulnerarlo a través del derecho. Si aceptamos que de no 
hacerlo es el inicio de la decadencia del derecho, del gobierno, de la dig-
nidad humana, de la convivencia social. Si aceptamos que el sentido moral 
del ser humano se alimenta en gran medida de su ser espiritual, de su reli-
giosidad y que, por tanto, desligar esa esencia del sentido moral, es decir, 
la espiritualidad y la religiosidad, implica vulnerar el entramado social, la 
justicia y el derecho.
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Jürgen habermas, «�remio hegel 1973» —acto en el que dieter hen-
rich afirmaba «que la influencia de habermas sobre la filosofía alemana 
sólo estaba entonces por debajo de la de heidegger [...] el teórico marxista 
más importante desde georg lukacs», del cual remotamente puede supo-
nerse religioso, sino una voz crítica con el capitalismo y con la sociedad de 
comunicación de masas que lo envuelve—, citado y leído desde distintos 
ámbitos de izquierda y defensor del secularismo y del laicisimo, señala en 
su último libro Entre naturalismo y religión:

«las tradiciones religiosas consiguen hasta el día de hoy la articulación 
de una conciencia de aquello que nos falta. mantienen viva una sensibili-
dad para lo que no logramos conseguir, para lo que se nos escapa. �rotegen 
del olvido aquellas dimensiones de nuestra convivencia social y personal 
en las que los progresos de la racionalización cultural y social han causado 
todavía abismales destrucciones. ¿�or qué no podrían encerrar esas tradi-
ciones potenciales semánticos todavía no descifrados que, si se transforman 
en un discurso fundamentado y se extrajese su contenido de verdad profa-
na, pueden desarrollar una fuerza inspiradora?»  80.

el mismo Jürgen habermas en una entrevista aparecida en el diario 
español La Vanguardia del 26 de noviembre del 2006 indicaba:

«trasladándonos al mundo práctico, ¿qué significa esto para la praxis 
política? [...] ¿es usted crítico con la visión secular? ¿tenemos que cam-
biar nuestras constituciones?

eso es un malentendido. yo defiendo los fundamentos seculares de 
los estados liberales. el poder estatal debe seguir siendo ideológicamen-
te neutral y debe legitimarse mediante consideraciones seculares regidas 
por la razón.

la soberanía del pueblo y los derechos humanos son las fuentes secu-
lares de la legitimación de los estados constitucionales regida por la razón. 
No critico el derecho natural completamente secular, sino la ideología secu-
larizadora que niega por principio a la religión la posibilidad de contener 
parte de razón».

No es que habermas tenga mi consideración por sus teorías, sino que 
lo traigo a colación en el sentido de que algunos serán sus seguidores y 
deberían al menos escuchar su voz —si no hacen caso de la mía— en estos 
momentos de corrección de sus propios planteamientos teóricos. lo ante-

80 J. habermas, Entre naturalismo y religión, madrid, �aidós, p. 39.
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riormente dicho por habermas puede traducirse como que no basta una 
campaña de ética, civismo o valores, sino que debe estar la religión tam-
bién, cuando agrega:

«me he vuelto escéptico en relación con una modernización que ame-
naza con perder su propia base normativa en el derecho y la moral [...] No 
sólo la moral es sustituida por intereses económicos [...] conviene echar 
mano con cautela de todos los recursos que permiten la regeneración de la 
conciencia del compromiso. y la religión ocupa un lugar preeminente en 
esta cuestión».

traigo aquí otro ejemplo, se trata de bill clinton cuando era presiden-
te de los estados unidos de américa (1992-2000):

«la libertad religiosa es literalmente nuestra primera libertad. es lo 
primero que se menciona en la declaración de derechos, la cual comienza 
diciendo que el congreso no puede promulgar una ley que establezca una 
religión o que restrinja el libre ejercicio de la religión.

tenemos más de 250.000 lugares de culto. cada semana más gente va 
aquí a la iglesia, o a la sinagoga, o a la mezquita, o a otros lugares de culto 
que en cualquier otro país del mundo. más gente cree que la religión es 
directamente importante par sus vidas que en cualquier otro país avanzado 
e industrializado del mundo. y esto no es un accidente. es algo que siem-
pre ha sido parte de nuestra vida.

ésa es la razón por la cual una de las cosas que tengo más orgullo de 
haber hecho como presidente fue sancionar con mi firma la ley de restau-
ración de la libertad religiosa de 1993. �ue diseñada para revertir la deci-
sión de la corte Suprema que esencialmente hizo muy fácil para el gobier-
no, en seguimiento de sus objetivos legítimos, restringir el ejercicio de las 
libertades religiosas de las personas. esta ley decía básicamente —y no 
usaré la jerga legal— que si el gobierno va a restringir el legítimo ejerci-
cio de la religión por alguien tiene que tener una razón extraordinariamen-
te buena y que no hay otra manera de lograr su objetivo convincente que 
hacer esto. hay que esforzarse para no entrometerse en la manera en que la 
gente ejerce legítimamente sus convicciones religiosas.

hay quienes dicen que los valores, la moral y la religión no tienen lugar 
en la educación pública; creo que eso está equivocado. antes que nada, las 
consecuencias de no tener valores no son neutrales. la violencia en nues-
tras calles no tiene neutralidad de valores. las películas que vemos no 
son neutrales de valores. con demasiada frecuencia vemos expresiones de 
degradación humana, inmoralidad, violencia y degradación del alma huma-
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na que tienen más influencia, toman más tiempo y ocupan más lugar en la 
mente de nuestros jóvenes que cualquiera de las influencias que se sienten 
en la escuela de cualquier manera. �or tanto, nuestras escuelas deberían ser 
una barricada contra esta clase de degradación. y podemos hacerlo sin vio-
lar la �rimera enmienda.

¿No creen ustedes que si cada chico en cada vecindario difícil de esta-
dos unidos se encontrase en una institución religiosa durante los fines de 
semana, en la sinagoga los sábados, en una iglesia los domingos, en una 
mezquita los viernes, no creen realmente que la tasa de drogas, la tasa de 
delincuencia, la tasa de violencia, el sentido de autodestrucción se reduciría 
mucho y la calidad del carácter de este país aumentaría mucho?»  81.

en resumen, las leyes que atentan contra la religión o no la favorecen 
también atentan contra la moralidad y con ello se está dando el primer 
paso hacia la destrucción del propio estado, incluso el «secular» así llama-
do por habermas. el «permiso» de la Suprema corte de Justicia de esta-
dos unidos de américa para devastar a la religión es una torpeza jurídica 
de la cual el propio presidente norteamericano reniega y deroga. la ideo-
logía e intereses de los jueces en su interpretación y sanción pone en ries-
go la existencia del propio estado y genera en la población una conviven-
cia aún más hostil y descarnada.

en tercer lugar, ¿cuáles deben ser los límites que debe tener la inter-
pretación de la ley?

hay quien piensa que sólo el gobernante sucumbe ante la tentación 
del poder y sus privilegios. he de mencionar que no sólo es el gobernan-
te, también son los legisladores y los jueces los que sucumben. al hacer la 
ley, el legislador debe abstenerse de vulnerar la esencia del ser humano, sin 
embargo, por ideología o intereses, los legisladores confeccionan las nor-
mas en función de esas preferencias y status. lo mismo ocurre con la fun-
ción de interpretar la ley.

No es dable para los legisladores ni para los jueces convenir leyes y 
sentencias en contra de las características esenciales del ser humano, tam-
bién llamadas derechos humanos, derechos fundamentales o derechos 
naturales. mas, sin embargo, ocurre, argumentando «principios del dere-

81 La libertad religiosa en Norteamerica, por bill clinton, presidente de estados unidos. 
condensado de un discurso pronunciado en la escuela secundaria James madison, vienna, 
virginia, el 12 de julio de 1995. James madison, uno de los firmantes de la constitución, 
fue uno de los principales forjadores de las primeras actitudes sobre la libertad religiosa. el 
secretario de educación richard riley acompañó al presidente en su visita (Sociedad y valores 
estadounidenses, publicación electrónica de uSIS, vol. 2, núm. 1, marzo de 1997).
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cho» o «derechos fundamentales o humanos» que no lo son. ya hemos 
dicho que el derecho no antecede al ser, sino precede de él, en tanto son 
parte de las consecuencias de los actos de sus características esenciales, 
entre ellas la sociabilidad.

Interpretar la ley como una técnica jurídica debe también establecer 
con claridad la jerarquía y la axiología de lo juzgado y, por supuesto, el 
sujeto, el ser humano, visto como tal y no como objeto. No es más la técni-
ca jurídica que la justicia en sí. y ésta no es más que el ser humano.

Si todo se reduce a la ley y su interpretación acabaríamos como dió-
genes, yendo por las calles con una lámpara en mano «buscando un hom-
bre honesto» y apartándolos de su camino y señalando que sólo tropezaba 
con escombros. ciertamente diría Jesucristo: «quien este libre de pecado 
que tire la primera piedra», refiriéndose a aquellos que pretendían lapidar 
a una mujer adúltera y que la ley así lo permitía.

la ley y su interpretación no sólo trata de técnicas jurídicas, sino de 
seres humanos. terminaríamos como hobbes señalando homo homini lupus 
y recurriendo a un Leviatán. llevándonos a una paranoia infernal que, lejos 
de permitir la convivencia, genera la autodestrucción de la misma.

Savigny y cuatro elementos de la interpretación no ofrece, como lo 
señala recaséns Siches, ninguna certeza de interpretación del derecho, 
pues no ofrece «ningún criterio de preferencia o prioridad entre esos 
diferentes».  82 el juez «debe interpretar de aquel modo y según el método 
que lleve a la solución más justa entre las posibles, incluso cuando el legis-
lador impertinentemente hubiese ordenado un método de interpretación 
[...] lo que el juez hace al interpretar el derecho no es un ejercicio lógico 
ni deductivo. el intérprete del derecho no busca lo racional, sino lo razo-
nable; lo primero es una entidad abstracta e ideal; lo segundo, un instru-
mento vivo y real»  83.

ciertamente interpretar mucho tiene algo de subjetivo. esto de suyo 
implica conocer al intérprete, al juez, pues de su forma de ser y de sus 
pensamientos elaborará criterios. habida cuenta que en la mayoría de los 
casos existe más de una alternativa de decisión, la valorización del juez es 
lo que cuenta.

el propio Kelsen se separa del clásico positivismo cuando considera 
que el acto de interpretación de la ley no es un acto de conocimiento, sino 

82 l. recaséns siches, Nueva filosofía de la interpretación del Derecho, 3.ª ed., méxico, 
�orrúa, 1980, pp. 535 y 536.

83 Ibid., p. 181.
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un acto de voluntad. declara que el texto de una ley, filológica o lingüística-
mente hablando, puede tener multitud de interpretaciones, todas válidas. 
al jurista, como científico del derecho, le corresponde exponerlas todas 
con plena honestidad. el juez está colocado donde está, no para conocer y 
conceptualizar, sino para decidir. �or consiguiente, su misión es política, no 
jurídica. aquí llegamos a una forma de irracionalismo en la concepción de 
la política y a incluir en ésta la propia y sagrada misión del juez que hasta 
hace muy poco se la veía tanto más digna cuanto más se ajustaba a la ley 
que la presidía e inspiraba  84.

�inalmente, el acto jurídico real es la sentencia y quien la determina es 
el juez. es por ello tan importante conocer del juez. Sus intereses y pasio-
nes pueden finalmente trastocar, como lo pueden hacer los legisladores 
o los políticos o los intelectuales, el deseo de justicia y del deber ser del 
ámbito normativo, así como las consideraciones sobre los derechos huma-
nos, fundamentales o naturales.

ahora los jueces, o mejor, las personas que actúan como jueces, se 
encuentran expuestos incluso al sofisma del relativismo, parecieran obviar 
el derecho y adecuar la justicia.

gustav radbruch, desde su obra Introducción a la Filosofía de Dere­
cho, destaca el tema «el derecho supralegal», de cuyo contenido se des-
prende su ahora llamada «fórmula de radbruch» que postula que el 
derecho extremadamente injusto no es derecho. cuando la ley escrita 
sea incompatible con los principios de justicia sustancial a un nivel into-
lerable, o cuando la ley estatuaria se encuentre explícitamente en abierta 
contradicción con el principio de igualdad que constituye el fundamen-
to de toda justicia, el juez debe de abstenerse de aplicar esa ley por razo-
nes de justicia sustancial. y con ello intenta acercase a la idea de la exis-
tencia del derecho natural.

cuando argumenta sobre ¿cuál es ese derecho sustancial?, desgraciada-
mente, regresa a la idea que intenta combatir, pues su relativismo escolar 
vuelve como un fantasma generando una teoría que favorece aquello que 
pretende liquidar, al considerar que «el orden jurídico otorgará derechos 
cuando considere contar con impulsos humanos dirigidos en el mismo 
sentido que la voluntad de dicho orden», en tanto que impondrá debe-
res cuando estime necesario imponer motivaciones opuestas a los impul-

84 c. betancur, «la interpretación de la ley», discurso de recepción pronunciado al 
recibirse como miembro de número de la academia colombiana de la lengua, u�b, 1971, 
p. 210.
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sos que van en sentido contrario a sus deseos: «de esa manera se manifies-
tan en la historia, a su vez, dichos impulsos actuantes en el hombre, hasta 
llegar a ser representado, con el arribo de la modernidad, como un legisla-
dor o creador del derecho».

derecho es, tanto en sentido objetivo como subjetivo, en el principio: 
derecho de la comunidad, de la conciencia de la comunidad, y luego, tam-
bién en ambas facetas: derecho individual, del legislador individual para 
los individuos concebidos como aislados y carentes de relaciones. �ara 
finalmente volver a ser: derecho de la comunidad, esta vez, organizada  85.

�ara radbruch, el ideal jurídico se concreta en el marco del Derecho de 
una época y un pueblo determinados, que nos recuerda el postulado marxis-
ta enunciado líneas arriba a propósito del «derecho soviético» y que bau-
tiza «determinabilidad material de la idea».

Incluso la idea del derecho traducida en la justicia —para radbruch— 
en la que el derecho es la realidad, cuyo sentido estriba en servir a la jus-
ticia, entendida como igualdad, en tanto que indica, por un lado, la nece-
sidad de un tratamiento igual de los seres humanos y relaciones iguales, 
y por el otro, el correspondiente trato desigual de los desiguales, tiene su 
propia contradicción que él mismo se confiesa al señalar que esa máxima 
nada dice respecto de calificar a unos como iguales y a otros como des-
iguales, estableciendo la existencia de una relación, pero no la forma cómo 
se concreta el tratamiento igualitario. �ara sortear el obstáculo radbruch 
agrega otro aspecto del derecho en atención a sus fines. �ero ¿cuáles son 
éstos? responde que la filosofía jurídica no permite responder de manera 
unívoca, así que por encima de todos debe existir una ordenación, la segu-
ridad jurídica, que para concretarse requiere como condición la positivi-
dad; de tal forma que si no puede fijarse lo que es justo, hay que establecer 
lo que debe ser jurídico a través de una magistratura que esté en situación 
de hacer cumplir lo establecido.

lo mismo ocurre con lask a través de su aseveración: «el dualismo 
metódico de la ciencia jurídica se basa en el hecho de que el derecho o 
puede ser considerado como un factor real de la cultura, como un suceso 
de la vida social, o puede ser examinado como un complejo de significa-

85 g. radbruch, El Hombre en el Derecho, conferencias y artículos seleccionados sobre 
cuestiones fundamentales del derecho, traducción de aníbal del campo, buenos aires, 
depalma, 1980; Filosofía del Derecho, traducción de J. medina echevarría, estudio prelimi-
nar de José luis monereo �érez, 4.ª ed., granada, comares, 1999; Introducción a la Filoso­
fía del Derecho, traducción de Wenceslao roces, 4.ª ed., méxico, �ondo de cultura econó-
mica, 1974.
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ciones, más exactamente de significaciones normativas, acerca de su con-
tenido dogmático»  86.

como puede verse, las argumentaciones sofísticas relativistas de estos 
autores al final en nada se diferencian de las de sus predecesores. �ero han 
servido de «argumento» para la eliminación de «principios del derecho» 
tales como la no retroactividad de las leyes. hoy hablan de «derecho natu-
ral», pero no en el sentido de que existen derechos previos del ser huma-
no, sino como «derecho cultural».

con el relativismo los jueces pueden interpretar el derecho y la justi-
cia desde la «óptica cultural», es decir, desde lo que ellos «creen» bajo sus 
intereses e ideologías. �ara finalmente «positivizar» y otorgar nuevamen-
te al estado el poder sobre los derechos humanos, fundamentales o natu-
rales, regresando a la vieja premisa kantiana, hegelina o marxista o nazifa-
cista del estado-dios.

la cuenta de los «filósofos» del derecho parece interminable. como 
los llamados «comunitaristas», filosofía que aparece a finales del siglo xx 
en oposición a determinados aspectos del individualismo y en defensa de 
fenómenos como la sociedad civil. Nacida del liberalismo, esta corriente 
centra su interés en las comunidades (entendidas como soberanías inter-
medias) y sociedades y no en el individuo. los comunitaristas creen que a 
las comunidades no se les da la suficiente importancia en las teorías libera-
les de la justicia y comprometen las posibilidades de que la ciudadanía par-
ticipe activamente en el debate público.

todo hay que ponerlo a debate: el sistema sanitario, aborto, multicul-
turalismo, libertad de expresión, etcétera. �or ejemplo, amitai etzioni, 
quien propone una nueva regla de oro para afirmar simultáneamente los 
derechos y obligaciones tanto comunitarios como individuales: «respeta y 
defiende el orden moral de la sociedad de la misma manera que harías que 
la sociedad respetara y defendiera tu autonomía».

otro representante «comunitarista» como michael Walzer señala en su 
Tratado sobre la tolerancia  87 que «tanto en el imperio multinacional como 
en la comunidad internacional lo que se tolera es el grupo [...] se consi-
deran legítimas o permisibles sus leyes, sus prácticas religiosas, sus pro-
cedimientos judiciales [...] todo ello sujeto a unos límites de exigencia (o 
exigibles) mínimos y casi nunca estrictos [...] la ciudadanía tiene mayor 

86 e. lask, Filosofía Jurídica, traducción de roberto goldschimdt, buenos aires, 
depalma, 1946, p. 63.

87 m. walzer, Tratado sobre la tolerancia, madrid, �aidós, 1998, pp 49-50.
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contenido en el estado nacional. en ese caso son los individuos, conside-
rados como ciudadanos y como miembros de una minoría particular, quie-
nes son objeto de la tolerancia». esto es, cada ciudadano tiene sus propias 
reglas y ante el estado sólo debe existir un límite exigible mínimo y casi 
nunca estricto, lo cual se parece demasiado al llamado «derecho anarquis-
ta» (aunque parezca un contrasentido).

en Pequeño léxico filosófico del anarquismo  88, daniel colson afirma: 
«la concepción libertaria del derecho es ajena al todo poder, la auto-
nomía, la coherencia lógica y la exterioridad de la ley, provenga ésta de 
dios, del estado o de la sediciente “voluntad general”. �ara el anarquis-
mo, como escribe �roudhon, “cada poder”, “cada fuerza”, porta su pro-
pio derecho consigo mismo, el derecho de ir hasta el límite de lo posible. 
esta concepción ya se encontraba en max Stirner (“tienes derecho a lo que 
tienes el poder de ser”) y se reencuentra en émile �ouget cuando expli-
ca que “la acción directa es la fuerza obrera en trabajo creador: es la fuer-
za que parirá el nuevo derecho, que hará el derecho social”. en el pensa-
miento libertario, el derecho es inmanente a las fuerzas colectivas, y como 
ellas, es múltiple en sus fuentes y manifestaciones, concepto que bakunin 
formula así: “cada cosa porta en sí misma su ley, es decir, el modo de su 
desarrollo, de su existencia, de su acción parcial”».

lo anterior sirva para indicar que cualquier juez puede caer en su aná-
lisis y consecuente resolución en alguna de estas ideologías del derecho. 
también para indicar que en su vida personal tal vez advierta, en función 
de ello, una «forma de ver el derecho y la justicia» que pudiera aplicar 
argumentativamente en sus resoluciones. así, la vida del juez pudiera no 
ser separada de la sentencia, entonces ¿dónde quedaría la certeza y la segu-
ridad jurídica?

88 d. colson, Pequeño léxico filosófico del anarquismo. De Proudhon a Deleuze, buenos 
aires, Nueva visión, 2003.


