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CONSTRUCCIÓN DE UN CONCEPTO CONSTITUCIONAL DE 
DELITO CON BASE EN LOS PRINCIPIOS DE TAXATIVIDAD, 

PROPORCIONALIDAD Y DIGNIDAD

Construction of a Constitutional Concept of Crime based on the Principles of Non-
Vagueness, Proportionality and Dignity

Resumen
El artículo tiene como objetivo central proponer un concepto constitucional de delito construido con base 

en los principios constitucionales de taxatividad, proporcionalidad y dignidad de la persona. Este concepto 

es pertinente en el marco del diálogo entre la dogmática penal y constitucional que ocurre en el proceso 

actual de constitucionalización del ordenamiento. La metodología emplea el método sistemático, cuya apli-

cación permite relacionar los principios desarrollados por la interpretación constitucional de la Suprema 

Corte de Justicia de la Nación con las categorías penales generadas por la Teoría del Delito. El empleo del 

método sistemático conduce a identificar que las tres categorías de análisis de la Teoría del Delito (tipicidad, 

antijuridicidad y culpabilidad) tienen como correlatos constitucionales los principios de taxatividad, pro-

porcionalidad y dignidad con los cuales forman parejas inseparables. Este estudio es original, porque no se 

encuentra en la doctrina penal nacional una exposición explícita de esas parejas. Se concluye proponiendo 

que un delito desde la perspectiva constitucional es toda conducta que reúne tres cualidades: es antijurídica, 

porque agrede un bien protegido constitucionalmente, de modo que su punición respeta la proporcionali-

dad; es típica, porque encuadra en un tipo penal definido taxativamente; y es culpable, porque es ejecutada 

libremente por una persona a la que se le reconoce dignidad.
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Abstract
The general purpose of the article is to propose a constitutional concept of crime based on the constitutio-

nal principles of non-vagueness, proportionality and person’s dignity. This concept is pertinent within the 

framework of the dialogue between criminal law and constitutional law. This dialogue occurs in the current 

process of constitutionalization of the system. The methodology uses the systematic method to relate the 

principles developed by the constitutional interpretation of the Mexican Supreme Court with the categories 
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developed by the Theory of Crime. The use of systematic method 

leads to identify that the three categories of analysis of the Theory 

of Crime (criminal definition, unlawfulness and culpability) have as 

constitutional correlates the principles of non-vagueness, propor-

tionality and dignity, with which they form inseparable pairs. This 

study is original because an explicit exposition of these couples is 

not found in the national criminal doctrine. The conclusion propo-

ses that a crime from the constitutional perspective is any conduct 

that has three qualities: it is unlawful because it attacks a constitu-

tionally protected value, so its punishment respects proportionali-

ty; it is illegal because it fits into a specifically defined crime; and it 

is guilty-minded because it is freely executed by a person to whom 

dignity is recognized.

Keywords: Theory of Crime; criminal definition; proportionality; 

culpability.

Introducción

L
a relación entre derecho penal y la Constitu-
ción ha sido evidente desde los orígenes del 
Estado contemporáneo. En el ascenso del 
constitucionalismo liberal durante el siglo 
xViii, la garantía de los derechos del hombre y 

la división de poderes son objetivos que resultan insepa-
rables de la legitimación y limitación del poder punitivo. 
El ideario recogido por Beccaria (2015) de un derecho pe-
nal sujeto a la legalidad, a la necesidad de la pena y libre 
de tormentos cristaliza en los principios y garantías pe-
nales de los documentos fundantes del constitucionalis-
mo, como la Declaración francesa de Derechos del Hom-
bre y del Ciudadano, y el Bill of Rights estadounidense.

Esta relación entre derecho penal y la Constitución es 
un tema ampliamente establecido en la literatura jurí-
dica. Por un lado, poniendo énfasis en el texto constitu-
cional, la doctrina se ha ocupado del estudio de las de-
cisiones en materia criminal previstas en el articulado 
del texto fundamental, que tienen la forma de derechos, 
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garantías y límites para el poder puniti-
vo del Estado, y conforman lo que García 
Ramírez (2019) denomina “sistema penal 
constitucional” (p. 145). El estudio de estas 
decisiones, se ha denominado por autores 
como Ojeda Velázquez (2005) y Hernán-
dez-Romo Valencia (2020) como Derecho 
constitucional penal.

Por otro lado, poniendo énfasis en el 
estudio de la parte general del derecho 
penal, la dogmática ha estudiado el desa-
rrollo de los principios penales —como in-
tervención mínima o proporcionalidad—, 
que implícita o explícitamente pueden 
desprenderse de los preceptos constitucio-
nales. Estos principios conforman lo que 
Arroyo Zapatero (1987) y Aguado Correa 
(1999), entre otros, denominan “programa 
penal de la Constitución”, cuyo estudio se 
identifica como Derecho penal constitucio-
nal (Quintero Olivares & Jaria i Manzano, 
2015). Como es claro, ambos enfoques son 
complementarios.

El presente artículo se enmarca en este 
diálogo entre la dogmática penal y consti-
tucional, yendo más allá de las aserciones 
comunes sobre los principios constitucio-
nales del sistema penal, que se exponen al 
estudiar los derechos y garantías penales 
o al comienzo de un curso de la parte gene-
ral del derecho penal. El método aplicado 
es el sistemático, que permite relacionar 
los principios acuñados por la interpreta-
ción constitucional con las categorías de 
la Teoría del Delito. Esta sistematización 

de la relación entre los principios consti-
tucionales y el delito conduce a la proposi-
ción de lo que otra doctrina (Vives Antón, 
1996, pp. 92 y ss.; Carbonell Mateu, 1999, 
pp. 21 y ss.) ya ha identificado como “con-
cepto constitucional de delito”.

De este modo, el método sistemático lle-
va a establecer las interrelaciones entre los 
principios identificados por la interpreta-
ción constitucional y las categorías de la 
Teoría del Delito. A partir de esta sistema-
tización, se construye el concepto identifi-
cando los aspectos comunes a todo objeto 
que, a la luz de la interpretación consti-
tucional, ha de contar como delito en el 
sistema jurídico mexicano. Este “concepto 
constitucional de delito”, en el marco de la 
constitucionalización de todo el ordena-
miento que se vive en la actualidad, cobra 
particular relevancia, pudiendo, incluso, 
tenerse en cuenta en las decisiones opera-
tivas y en la argumentación de casos con-
cretos. Esta perspectiva no ha de sustituir, 
sino controlar, la delimitación del concep-
to jurídico-penal de delito.

Constitucionalización de la Teoría del 
Delito

En la doctrina constitucional contemporá-
nea, se admite de manera generalizada que 
los sistemas jurídicos del mundo europeo 
continental y latinoamericano han expe-
rimentado en las últimas décadas un pro-
ceso de “constitucionalización” (Guastini, 
2001, pp. 153 y ss.; Comanducci, 2009; Car-
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bonell, & Sánchez Gil, 2011; Ortega García, 
2013). Esta constitucionalización del or-
denamiento jurídico ha abarcado al dere-
cho penal, como ha estudiado Cote-Barco 
(2008), impactando en la comprensión de 
conceptos penales fundamentales como 
el de bien jurídico (Alonso Álamo, 2009) o 
promoviendo la interpretación de los tra-
dicionales principios limitantes del ius pu-
niendi (ultima ratio, intervención mínima 
u ofensividad), de acuerdo con las catego-
rías estructurales puestas en boga por las 
teorías principialistas del neoconstitucio-
nalismo, como hace Fernández (2019).

Evidentemente, el texto de la Constitu-
ción no define qué es un delito.2 Inclusive, 
puede sostenerse que a la Constitución de 
ninguna manera le corresponde definir 
qué es un delito. Sin embargo, a partir de 
la Constitución sí pueden reconstruirse 
las pautas para el control de lo que se pue-
de definir como delito en el sistema. Esta 
reconstrucción la realiza la jurispruden-
cia constitucional que propiamente puede 
no hacer dogmática penal, pero sí estable-
ce conceptos que necesariamente han de 
influir en la doctrina nacional. Esto es así 
porque esos conceptos de origen jurispru-
dencial, en tanto desarrollan principios 

2 Sin embargo, el texto constitucional sí menciona 
dos de las categorías de análisis de la Teoría del De-
lito en los artículos 19 y 20. Ahí se menciona el “tipo 
penal”, que remite a la categoría de la tipicidad, y la 
“culpabilidad”, que remite por supuesto a ese aspec-
to. Esto se complementa con los numerales 14 y 16 
constitucionales. Se agradece a uno de los dictami-
nadores del artículo por esta observación.

propios del catálogo de derechos constitu-
cionales, resultan de aplicación obligato-
ria en todas las ramas del derecho y por 
todas las autoridades, según la reforma al 
artículo 1º constitucional de 2011. De este 
modo, en México, tras 2011, una Teoría del 
Delito que pretenda ser adecuada al dere-
cho nacional, necesariamente ha de incor-
porar esos principios constitucionales de 
desarrollo jurisprudencial.

Como es bien sabido, la Teoría estándar 
del Delito desarrollada por la dogmática 
penal ha construido un modelo que ana-
liza el concepto de delito en tres catego-
rías básicas: tipicidad, antijuridicidad y 
culpabilidad. De acuerdo con un método 
sistemático, estas categorías se “constitu-
cionalizan” cuando su contenido se pone 
en relación con lo que constitucionalmen-
te implica cada una. De esta manera, el 
desarrollo de esta Teoría del Delito “cons-
titucionalizada” relaciona las categorías 
penales con los conceptos y principios 
desarrollados por la interpretación cons-
titucional del máximo tribunal del país. 
Este procedimiento, que enriquece la dog-
mática penal con la perspectiva de la dog-
mática constitucional, propone la cons-
trucción de conceptos constitucionales de 
tipicidad, antijuridicidad y culpabilidad. 
Estos conceptos resultan ser robusteci-
dos, en tanto cuentan con el respaldo de la 
fuerza normativa de la Constitución.

Este desarrollo es de importancia, por-
que construir este modelo de Teoría del 
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Delito constitucionalizada es útil para 
confrontar algunos de los principales de-
safíos que enfrenta la Teoría del Delito 
contemporánea. Entre estos desafíos es-
tán, por un lado, las críticas desde puntos 
de vista externos a la dogmática, que po-
nen en entredicho o niegan abiertamente 
la utilidad científica de la Teoría del Delito, 
además de denunciar que los conceptos de 
la parte general funcionan en el discurso 
jurídico como meras racionalizaciones. 
Entre estos desafíos están, por ejemplo, 
los comentarios deterministas contra el 
concepto material de culpabilidad inspi-
rados en las neurociencias que, como re-
seña Feijoo Sánchez (2012), al pretender 
explicar todo proceso mental en términos 
biológico-causales, niegan la capacidad 
de libertad del ser humano y, con ella, la 
posibilidad de responsabilizar a los suje-
tos de sus actos (pp. 215 y ss.). Igualmente, 
la negación desde distintas perspectivas 
empíricas de las funciones preventivas 
de la pena. También, el llamado abierto a 
abandonar la Teoría del Delito que llegó a 
formular un pragmatismo procesal mal-
entendido durante el tránsito al sistema 
acusatorio (Dondé Matute, 2012).

Paralelamente, se considera que la cons-
titucionalización de los conceptos de la 
Teoría del Delito es una vía pertinente 
para contener el principal desafío a la teo-
ría que se plantea desde el punto de vista 
interno. La deriva hacia un funcionalismo 
normativista radical, que hace a un lado 

las cuestiones sustantivo-valorativas que 
tradicionalmente han atañido al derecho 
penal de herencia liberal, para sostener 
como propósito central de la pena la ga-
rantía de la “identidad normativa” de la 
sociedad (Jakobs, 1996, p. 15; 2004, p. 75).

Frente a ese normativismo, las posi-
ciones plausibles en la dogmática penal 
contemporánea se inclinan por sostener 
que los fines del sistema de derecho penal 
deben coincidir con los de la política cri-
minal en un Estado de derecho. De modo 
que la propia dogmática del delito debe 
empaparse de las decisiones valorativas 
propias de esa política, como proponen 
Roxin (2000, p. 49) o Cruz Bolívar (2001). 
Esta política criminal, como es claro, debe, 
a su vez, inscribirse en los fines básicos 
del Estado de derecho constitucional, que 
son la protección y garantía de los dere-
chos declarados constitucionalmente. 
Esta necesaria correlación entre los fines 
del sistema penal y los del constitucional, 
mediando la política criminal, da las bases 
para la constitucionalización de las cate-
gorías del derecho penal; que no es otra 
cosa más que su completa determinación 
con base en una perspectiva sistemática 
conforme con la Constitución.

No se trata aquí únicamente de hacer 
manifiesta la obviedad de que el derecho 
penal no puede ir en contra del derecho 
constitucional. Más bien, se trata de afir-
mar que la propia Constitución ha de ser el 
fundamento sustantivo y material del de-
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recho penal (Donini, 2001; Durán Migliar-
di, 2013), así como del método y sentido de 
la dogmática (Arroyo Zapatero, 1987, p. 99; 
Carbonell Mateu, 1999). De esta manera, el 
contenido del derecho penal y procesal no 
solo ha de verse limitado por las normas 
constitucionales y su interpretación, sino 
que también debe encontrar, según Quin-
tero Olivares & Jaria i Manzano (2015), un 
“anclaje positivo” en la Constitución, de 
modo que las normas constitucionales 
continúen y se desplieguen en el derecho 
penal (p. 8).

Parejas conceptuales en la Teoría consti-
tucional del Delito

El desarrollo de la propuesta de sistema-
tización aquí planteada parte de identifi-
car que las tres categorías centrales de la 
teoría del delito (tipicidad, antijuridicidad 
y culpabilidad) tienen como correlatos 
constitucionales los principios de taxati-
vidad, proporcionalidad y dignidad, según 
ya ha sido sugerido por Rodríguez Mouru-
llo (2003). En la teoría del delito constitu-
cional, estas nociones forman parejas que 
resultan inseparables. A continuación se 
hará una revisión mínima del contenido 
de cada una de estas parejas, cuyo desa-
rrollo sistemático se echa en falta en la 
doctrina nacional.

Tipicidad-Taxatividad

La pareja tipicidad-taxatividad es, pro-
bablemente, la más familiar para la dog-
mática penal nacional, en tanto surge 
del propio Principio de Legalidad Penal: 
la máxima liberal de que no hay pena ni 
delito sin ley o nullum crimen nulla poena 
sine lege (Inzunza Cázares, 2009, pp. 29 y 
62). La doctrina coincide en señalar que 
el Principio de Legalidad abarca cuatro 
componentes básicos: reserva de ley escri-
ta (lex scripta); taxatividad o mandato de 
determinación (lex certa); irretroactividad 
(lex praevia) y prohibición de analogía (lex 
stricta) (Bacigalupo, 1999, pp. 44-45; Inzun-
za Cázares, 2009, pp. 65 y ss.). En especí-
fico, la taxatividad requiere que las leyes 
que establezcan delitos y penas deben 
cumplir determinadas cualidades, como 
la completitud, la precisión y la claridad.

Al respecto, Ferrajoli (1995) sugiere que la 
taxatividad dispone para el legislador pe-
nal tres mandatos: a) emplear términos de 
“extensión determinada” para las descrip-
ciones de las figuras delictivas, de modo 
que puedan emplearse “como predicados 
«verdaderos de los» hechos empíricos por 
ellos denotados”; b) emplear “palabras no 
vagas ni valorativas, sino lo más claras y 
precisas posible”, de modo que pueda ser 
“connotada su intención”; y c) eliminar 
“las antinomias semánticas” del texto le-
gal o, en último caso, prever “normas para 
su solución” (p. 121). En sentido similar, se 
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apunta que el principio de “máxima taxa-
tividad legal” obliga a que la “criminali-
zación primaria” se realice “con la mayor 
precisión técnica posible”, evitando, por 
ejemplo, la remisión a “conceptos vagos o 
valorativos de dudosa precisión” (Zaffaro-
ni, Alagia, & Slokar, 2002, pp. 116-117).

La jurisprudencia constitucional mexi-
cana ha desarrollado ampliamente este 
Principio de Taxatividad en sus decisiones, 
derivando la exigencia de taxatividad de la 
garantía de estricta legalidad en materia 
penal que se señala en el artículo 14 del tex-
to constitucional. La doctrina consolidada 
al respecto, se ha expresado recientemen-
te, por ejemplo, en la sentencia del Pleno a 
la Acción de inconstitucionalidad 51/2018, 
que controvierte diversas disposiciones 
penales de San Luis Potosí, que criminali-
zan la conducción imprudente de vehícu-
los por el empleo de distractores (teléfonos 
celulares). En el Considerando Quinto de 
la sentencia, se define el principio, lo que 
por su importancia se transcribe:

En materia penal, existe una exigencia 
de racionalidad lingüística que es co-
nocida precisamente como principio de 
taxatividad. Este principio constituye un 
importante límite al legislador penal en 
un Estado democrático de derecho en el 
que subyacen dos valores fundamenta-
les: la certeza jurídica y la imparcialidad 
en la aplicación del derecho. Se traduce 
en un auténtico deber constitucional del 

legislador según el cual está obligado a 
formular en términos precisos los su-
puestos de hecho de las normas penales. 
En otros términos, el principio de taxati-
vidad puede definirse como la exigencia 
de que los textos en los que se recogen 
las normas sancionadoras describan 
con suficiente precisión qué conductas 
están prohibidas y qué sanciones se im-
pondrán a quienes incurran en ellas (Ac-
ción de inconstitucionalidad 51/2018).

Teniendo en cuenta la distinción teó-
rica generalizada actualmente entre las 
“reglas” y los “principios” (Alexy, 1993, pp. 
86-87), la jurisprudencia constitucional ha 
tendido a interpretar la taxatividad como 
un principio, es decir, como una norma 
cuyo cumplimiento admite grados. En tal 
sentido, en el mismo Considerando Quin-
to de la Acción de inconstitucionalidad se-
ñalada, se establece que:

La precisión de las disposiciones es una 
cuestión de grado; por ello, lo que se bus-
ca con este tipo de análisis no es validar 
las normas si y sólo si se detecta la certe-
za absoluta de los mensajes del legisla-
dor, ya que ello es lógicamente imposi-
ble, sino más bien lo que se busca es que 
el grado de imprecisión sea razonable, es 
decir, que el precepto sea lo suficiente-
mente preciso como para declarar su va-
lidez, en tanto se considera que el men-
saje legislativo cumplió esencialmente 
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su cometido dirigiéndose al núcleo esen-
cial de casos regulados por la norma [...] 
el otro extremo sería la imprecisión ex-
cesiva o irrazonable, es decir, un grado 
de indeterminación tal que provoque 
en los destinatarios confusión o incer-
tidumbre por no saber a ciencia cierta 
cómo actuar ante la nueva norma jurídi-
ca; la certeza jurídica y la imparcialidad 
en la aplicación del derecho, se insiste, 
son los valores subyacentes al principio 
de taxatividad (Acción de inconstitucio-
nalidad 51/2018).

El contenido del Principio de Taxativi-
dad ha sido también desarrollado por la 
Corte Interamericana de Derechos Huma-
nos en su jurisprudencia, en la cual se vin-
culan estrechamente los Principios de Le-
galidad Penal, Tipicidad y Taxatividad. En 
tal sentido, en la sentencia del Caso Usón 
Ramírez, se recuerda que:

la Corte ha declarado en su jurispruden-
cia previa que en la elaboración de los 
tipos penales es preciso utilizar térmi-
nos estrictos y unívocos, que acoten cla-
ramente las conductas punibles, dando 
pleno sentido al principio de legalidad 
penal. Esto implica una clara definición 
de la conducta incriminada, la fijación 
de sus elementos y el deslinde de com-
portamientos no punibles o conductas 
ilícitas sancionables con medidas no pe-
nales [...] Así, la tipificación de un delito 

debe formularse en forma expresa, pre-
cisa, taxativa y previa, más aún cuando 
el derecho penal es el medio más restric-
tivo y severo para establecer responsabi-
lidades respecto de una conducta ilícita, 
teniendo en cuenta que el marco legal 
debe brindar seguridad jurídica al ciu-
dadano (Párr. 55).

La pareja tipicidad-taxatividad tiene 
bastante impacto en la práctica. La mayo-
ría de las discusiones sobre la constitucio-
nalidad de los tipos penales generalmente 
se reconducen al ámbito de la taxatividad. 
Por ejemplo, se pueden mencionar las de-
cisiones del Pleno sobre la inconstitucio-
nalidad del delito de ultrajes a la autori-
dad, antes previsto en el artículo 287 del 
Código Penal para el Distrito Federal. En 
estas sentencias, por la indefinición e in-
determinación del verbo “ultrajar”, el Ple-
no consideró que en el tipo “no quedaban 
debidamente definidos cuáles actos o con-
ductas (palabras, gestos o hechos) que cau-
san un agravio, propio del ultraje, rebasan 
el umbral necesario para ser sancionados” 
(Amparo Directo en Revisión 2255/2015; 
Amparo Directo en Revisión 4436/2015).

De esta manera, la Teoría del Delito 
constitucional no puede entender la tipi-
cidad sin la taxatividad. Solo hay tipicidad 
cuando hay taxatividad. Algo no puede 
ser delito en el sistema constitucional si 
su tipicidad es no taxativa, es decir, si su 
tipo penal muestra características como 
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la indeterminación o la imprecisión en un 
grado excesivo o irrazonable.

Antijuridicidad-Proporcionalidad

De manera general, la Teoría del Delito sos-
tiene que la antijuridicidad en sentido ma-
terial de una conducta deviene de su daño-
sidad; de que lesiona o pone en peligro un 
bien jurídico de manera significativamen-
te intolerable. La exigencia de antijuridici-
dad material supone un límite al poder pu-
nitivo, porque solo habilita la imposición 
de pena cuando la conducta que se juzga 
presenta ese carácter lesivo: compromete 
sensiblemente un bien jurídico protegido; 
además, ha de hacerlo de manera injusta. 
Si la conducta no lastima ningún bien, o 
aun haciéndolo aparece como justificada, 
resulta ilegítima su sanción.

En el elenco de los principios constitu-
cionales esta idea de antijuridicidad se 
relaciona con el Principio de Proporcio-
nalidad, que según enseña la dogmática 
constitucional tiene que ver básicamen-
te con lo que Aguado Correa (1999), entre 
otros, identifica como “la prohibición del 
exceso” de parte del poder. Se admite que 
el poder público puede restringir bienes 
e intereses protegidos, como derechos de 
las personas; incluso, privar de su goce. 
Sin embargo, esas restricciones solo pue-
den hacerse en la medida estrictamente 
necesaria cuando sean indispensables 
para alcanzar otro fin legítimo. Esa es la 
idea básica de la proporcionalidad. Dado 

que el ejercicio del poder punitivo conlle-
va restricciones y puede conducir a priva-
ciones de derechos de las personas, en los 
distintos momentos de su despliegue tam-
bién debe ejercerse de modo proporcional.

Este Principio constitucional de Propor-
cionalidad o Prohibición del Exceso tiene 
distintos acomodos en la Teoría del Delito. 
Además de relacionarse intrínsecamente 
con la categoría de antijuridicidad y las 
causas de justificación, como se ha men-
cionado antes, aparece como un límite 
al programa de criminalización legislati-
vo, ámbito en el cual se le relaciona con 
el Principio de Exclusiva Protección de 
Bienes Jurídicos (Alonso Álamo, 2009, p. 
70). Igualmente, tiene acomodo en los mo-
mentos de determinación legislativa y de 
individualización judicial de la pena, es-
cenarios en los que se habla de proporcio-
nalidad de la pena o simplemente de pro-
porcionalidad en sentido estricto (Aguado 
Correa, 1999; Cote-Barco, 2008). Más aún, 
en la doctrina penal constitucionalizada 
se observa una tendencia a “aglutinar” los 
tradicionales principios y límites del ius 
puniendi bajo el concepto del “principio 
de proporcionalidad en sentido amplio”, 
según lo entiende la dogmática de los de-
rechos fundamentales (Fernández, 2019, 
pp. 181-182).

La proporcionalidad, en sentido amplio, 
es la idea de proporcionalidad que se rela-
ciona con los escrutinios de razonabilidad 
y constitucionalidad que los órganos de 
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justicia constitucional han venido utili-
zando en las últimas décadas. La idea de 
proporcionalidad sugiere un límite que 
asegura la supremacía de los derechos 
constitucionales; este límite, recuerda 
Sánchez Gil (2017), se basa en la ya mencio-
nada “prohibición de exceso en el ejercicio 
del poder”, según la cual, cuando la acción 
estatal requiere restringir un bien que es 
contenido de un derecho fundamental, 
esto ha de hacerse “solo en la medida es-
trictamente indispensable” para alcanzar 
otro fin legítimo (p. 20).

Como es bien conocido, en la jurispru-
dencia constitucional mexicana la versión 
más sofisticada del escrutinio o Test de 
Proporcionalidad se desarrolla en las sen-
tencias de la Primera Sala, por ejemplo, 
en los amparos 237/2014 y sucesivos rela-
tivos al uso lúdico de cannabis sativa. En 
dichas decisiones se propone un análisis 
de constitucionalidad de toda medida le-
gislativa que valora progresivamente cua-
tro aspectos: a) constitucionalidad de los 
fines perseguidos; b) idoneidad; c) necesi-
dad; y d) proporcionalidad en sentido es-
tricto o ponderación (Amparo en revisión 
547/2018). Este escrutinio está influencia-
do por el modelo ponderativo desarro-
llado por la jurisprudencia y la doctrina 
alemanas con la formulación de Alexy 
(1993) como la más conocida, basada en 
su concepto de principios como “manda-
tos de optimización”, cuyos conflictos han 
de resolverse atendiendo a las pautas de la 

“ley de colisión” (pp. 86, 89 y 90) o “ley de 
ponderación” (2016, pp. 1-11).

Hay que señalar que la propia Primera 
Sala ha planteado una distinción entre di-
cho Principio de Proporcionalidad en sen-
tido amplio, según se entiende en el ám-
bito de los derechos fundamentales, y el 
Principio de Proporcionalidad de la pena, 
previsto en el artículo 22 constitucional. 
En diversas tesis aisladas, que se derivan 
del Amparo Directo en Revisión 85/2014, 
la Primera Sala plantea una interpreta-
ción sectorizada de lo que se entiende por 
proporcionalidad, al señalar que:

El término “proporcionalidad” es ambi-
guo, ya que puede predicarse del test de 
proporcionalidad en materia de dere-
chos fundamentales, o de las penas, en 
términos del artículo 22 constitucional. 
Así, en el primer caso, lo que se analiza 
es una relación entre principios [cuyos 
conflictos] deben resolverse aplicando 
un test de proporcionalidad […] En cam-
bio, en el caso de la proporcionalidad de 
penas, regularmente se analiza una re-
gla (el tipo penal de que se trate) frente a 
un principio constitucional (el principio 
de proporcionalidad establecido en el ar-
tículo 22 constitucional), con la finalidad 
de determinar si aquélla -la regla- satis-
face o no la exigencia del principio cons-
titucional; concretamente, si la pena es 
acorde o no en relación con el bien jurí-
dico afectado. En estos casos, es posible 
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adoptar cualquier metodología encami-
nada a la justificación exigida por el artí-
culo 22, dejando fuera, naturalmente, un 
análisis de proporcionalidad en materia 
de derechos fundamentales, dado que 
en este tipo de casos no se está ante la 
colisión de dos principios (Tesis 1a. CC-
CIX/2014, 10a.).

Como se aprecia, la Primera Sala parece 
confundir una parte (la interpretación es-
pecífica de la proporcionalidad que confi-
gura una metodología de escrutinio o test 
para resolver conflictos entre principios 
constitucionales) con el todo (el Principio 
de Proporcionalidad en sentido amplio 
entendido como prohibición del exceso 
en el ejercicio del poder). De ahí que sos-
tenga que, al discutir sobre la medida de 
la pena, no puede hablarse de escrutinio 
de proporcionalidad, porque no hay “coli-
sión entre principios”. Cabe añadir que en 
esta decisión la Primera Sala reorienta su 
propia doctrina sobre el tema, que había 
expuesto pocos años antes en la sentencia 
del Amparo Directo en Revisión 181/2011. 
Precisamente, en las tesis aisladas deri-
vadas de esta decisión de 2011 se asume 
la posición que luego se va a objetar en 
2014, pues se valora la proporcionalidad 
de la pena del delito de secuestro exprés 
haciendo un análisis con base en las gra-
das del Test de Proporcionalidad, como 
legitimidad, idoneidad, necesidad y pro-
porcionalidad en sentido estricto (Tesis: 

1a. CCXII/2011, 9a.; Tesis: 1a. CCXIII/2011, 
9a.; Tesis: 1a. CCXI/2011, 9a.; Tesis: 1a. 
CCX/2011, 9a.).

Al margen de estos vaivenes en la ju-
risprudencia de la Primera Sala, para los 
fines de esta exposición se considera ne-
cesario partir del sentido primario de la 
proporcionalidad como “prohibición del 
exceso”. En este sentido, no existe esa se-
paración entre proporcionalidad penal y 
en materia de derechos fundamentales; 
al contrario, como ilustra Aguado Correa 
(1999), la idea de proporcionalidad nace en 
el derecho penal de la Ilustración y de ahí 
pasa durante el siglo xix europeo al dere-
cho de policía y a otros ámbitos del dere-
cho administrativo hasta asumirse como 
“principio general del Derecho público” y 
después como “principio general del or-
denamiento jurídico”. Es este el mismo 
Principio de Proporcionalidad, de origen 
penal, que es configurado ya en el siglo 
xx por el Tribunal Constitucional alemán, 
desde donde influye a Hispanoamérica.

De esta manera, para la Teoría del Delito 
constitucional, más que separar, lo que ha 
de hacerse es caracterizar la dimensión del 
Principio de Proporcionalidad que intere-
sa, según si la incorporación del principio 
se hace en relación con la antijuridicidad 
o la punibilidad. En ambos escenarios, la 
proporcionalidad implica la medida de lo 
que resulta justo realizar, al ejercer el ius 
puniendi, en un Estado de derecho consti-
tucional. Esta medida alude al qué tanto 
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se debe criminalizar, limitando la libertad 
general de los ciudadanos, y al qué tanto se 
debe punir, limitando las libertades con-
cretas de un ciudadano determinado, para 
alcanzar los fines constitucionalmente le-
gítimos de un derecho penal orientado a 
la prevención general y especial. Este de-
recho a la libertad general, caracterizado 
desde la perspectiva de Alexy (1993) como 
una norma fundamental permisiva según 
la cual “toda acción (hacer u omisión) está 
permitida, a menos que esté prohibida por 
una norma jurídica formal y material-
mente constitucional” (p. 337), se protege 
en el régimen constitucional mexicano, 
según ha expresado la Primera Sala, como 
un bien “genérico”, caracterizado como 
“la libertad de realizar cualquier conducta 
que no perjudique a terceros” (Amparo en 
revisión 547/2018).

La criminalización, la creación de cual-
quier tipo penal, es una medida legislativa 
que implica restricciones a dicha libertad 
de la persona. En esa medida, el estudio 
constitucional de la proporcionalidad 
exige esclarecer desde el primer momen-
to cuál es la finalidad que el legislador 
persigue con la criminalización de una 
determinada conducta. Esa finalidad, ha 
sostenido la dogmática penal, ha de ser la 
tutela de un bien jurídico. Este postulado 
de la protección de bienes jurídicos, se re-
vigoriza cuando la Teoría del Delito cons-
titucional muestra que la protección de 
un bien jurídico no es una mera raciona-

lización, sino un mandato constitucional 
que debe reclamarse en cada caso típico y 
puede conducir a la inconstitucionalidad 
del tipo penal cuando se incumple.

Las pautas del análisis constitucional de 
proporcionalidad indican que puede ser 
finalidad legítima la protección de valo-
res, intereses, bienes o principios. Dado 
esto, cada uno de los objetos valiosos para 
el derecho que la dogmática penal ha de-
nominado bienes tutelados, para ser le-
gítimos constitucionalmente, habrían de 
encontrar correlato con algún bien o va-
lor congruente con el marco constitucio-
nal. De este modo, si no hay bien jurídico 
con anclaje constitucional en el fondo del 
tipo penal, la criminalización deviene en 
un ejercicio de poder inconstitucional. En 
un caso así, aun siendo típica, esa conduc-
ta no podría considerarse un delito en el 
sistema constitucional.

En un nivel posterior, identificado ese 
bien, aparece que la vía de protección ten-
dría que ser necesaria; es decir, tendría 
que ser indispensable, de modo que no 
existan otras medidas alternativas igual-
mente idóneas que puedan afectar en 
menor grado la libertad de la persona. Si 
hay otras medidas, el ejercicio de poder 
punitivo deviene innecesario y, por tanto, 
ilegítimo. Eso es precisamente lo que se 
encuentra en los argumentos de la Prime-
ra Sala sobre la inconstitucionalidad de 
la prohibición penal absoluta del consu-
mo de cannabis sativa (Tesis: 1a./J 10/2019, 
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10a.). A juicio de la Primera Sala, en esos 
casos hay otras medidas legislativas que 
podrían proteger los bienes involucrados, 
sin intervenir ni limitar con tanta intensi-
dad en el derecho a la libertad de las per-
sonas, como lo hace la prohibición absolu-
ta y la criminalización.

La jurisprudencia de la Primera Sala apa-
rece influenciada por la jurisprudencia de 
la Corte Interamericana, que ha empleado 
la estructura de la proporcionalidad para 
evaluar el apego a la Convención America-
na de tipos penales nacionales, particular-
mente cuando el ámbito de lo sancionado 
penalmente representa una restricción a 
la libertad de expresión. Así, en la ya ci-
tada sentencia del Caso Usón Ramírez, se 
estudian sucesivamente respecto del tipo 
penal controvertido: la “finalidad legítima 
de acuerdo con la Convención”, la “idonei-
dad […] para lograr la finalidad persegui-
da”, la “necesidad” y, finalmente, la “estric-
ta proporcionalidad de la medida” (Párrs. 
49, 59 y ss.).

De esta manera, el análisis de proporcio-
nalidad ofrece una estructura argumen-
tativa que permite reclamar la inconsti-
tucionalidad de la criminalización en un 
sentido sustantivo o material por la falta 
de identificación de un bien jurídico, cuya 
protección justifique el ejercicio del poder 
punitivo. Asimismo, aun existiendo un 
bien jurídico constitucional involucrado, 
la estructura argumentativa de la propor-
cionalidad permite reclamar la inconsti-

tucionalidad del tipo penal cuando la cri-
minalización resulta innecesaria.

En relación con esto, cabe referir que la 
sentencia del Pleno a la Acción de incons-
titucionalidad 51/2018, antes mencionada, 
declara la invalidez de las normas penales 
controvertidas precisamente porque no 
se cumplen con exigencias relacionadas 
con la proporcionalidad. Aunque la ar-
gumentación del Pleno en esta decisión 
no menciona expresamente el concepto 
de proporcionalidad en sentido amplio, 
sí se presentan razones claramente rela-
cionadas con este, como la idea de que la 
sanción penal debe ser la ultima ratio del 
Estado, e imponerse solo cuando resulta 
absolutamente necesaria. Textualmente, 
se señala en el Considerando Quinto:

El poder punitivo sólo debe ejercerse en 
la medida estrictamente necesaria para 
proteger los bienes jurídicos más impor-
tantes de los ataques más graves que los 
dañen o pongan en peligro. Por ello, debe 
constatarse la existencia de una absoluta 
necesidad de utilizar, en forma verdade-
ramente excepcional, medidas penales 
[...] El principio de mínima intervención 
implica que el derecho penal debe ser el 
último recurso de la política social del 
Estado para la protección de los bienes 
jurídicos más importantes frente a los 
ataques más graves que puedan sufrir. 
De ahí que la intervención del derecho 
penal en la vida social debe reducirse a 
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lo mínimo posible. Dicho principio tam-
bién denominado de ultima ratio, impli-
ca que las sanciones penales se deben 
limitar al círculo de lo indispensable, de 
manera tal que el castigo para las con-
ductas lesivas a los bienes jurídicos que 
previamente se han considerado dignos 
de protección, se restrinja a aquellas mo-
dalidades de ataque más peligrosas [...] la 
criminalización de un comportamiento 
humano debe ser la última de las decisio-
nes posibles en el espectro de sanciones 
que el Estado está en capacidad jurídica 
de imponer. Se entiende que la decisión 
de sancionar con una pena, que implica 
en su máxima drasticidad la pérdida de 
la libertad, es el recurso extremo al que 
puede acudir el Estado para reprimir un 
comportamiento que afecta los intereses 
sociales (Acción de inconstitucionalidad 
51/2018).

Estos planteamientos coinciden con la 
doctrina llamada garantista; así, Ferrajoli 
(1995) apunta que “el principio de necesi-
dad exige que se recurra a [la interven-
ción punitiva] sólo como remedio extre-
mo [porque] es la técnica de control social 
más gravosamente lesiva de la libertad y 
de la dignidad de los ciudadanos” (p. 465). 
De esta manera, la criminalización con-
trolada por la proporcionalidad —parti-
cularmente por la exigencia estricta de ab-
soluta necesidad de la pena— parte de la 
tesis de que toda figura típica implica una 

restricción a los derechos de libertad de la 
persona. En ejercicio de la libertad, cada 
individuo puede determinarse a realizar 
su plan de vida bajo la previsión, propia 
de la vida en sociedad, de que si encamina 
sus actos a afectar de manera injusta los 
bienes básicos de la vida social protegidos 
por la Constitución, es decir, si actúa anti-
jurídicamente en un sentido material, en-
frentará una respuesta institucional que 
podrá privarlo de su libertad o de otros 
bienes. Eso es la sanción. En el Estado de 
derecho corresponde a los legisladores 
determinar cuáles son esos ejercicios de 
libertad injustos, que serán sancionados. 
Sin embargo, en el Estado constitucional 
contemporáneo esas atribuciones están 
sujetas al mandato de razonabilidad o pro-
porcionalidad, cuyo respeto lo controla el 
máximo tribunal del país, como guardián 
de la Constitución.

Este concepto constitucional de antijuri-
dicidad enriquecido por la idea de propor-
cionalidad que se desarrolla, da bases para 
combatir el tan criticado expansionismo 
punitivo que la doctrina asocia principal-
mente con esos casos típicos en los que, 
por más que se busca, no aparece un bien 
jurídico tutelado; o bien, cuando sí se iden-
tifica un bien, la conducta criminalizada 
no lo lesiona ni lejanamente lo pone en 
peligro. En casos así, aun siendo típicas, 
esas conductas no deberían considerarse 
delitos en el sistema constitucional, pues 
la punición de conductas no antijurídicas 
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aparece como desproporcionada, en tanto 
es innecesaria.

Con estas bases, en esta elaboración de 
una definición de delito a partir de los 
principios constitucionales, el primer as-
pecto lógico resulta ser la antijuridicidad 
material, cuya presencia condiciona cual-
quier posible tipicidad. En la determina-
ción de qué objetos pueden ser un delito, 
primero tendría que identificarse cuál es 
el bien constitucionalmente protegido 
que resulta interferido o lesionado en su 
goce y por qué conductas, para luego pa-
sar a su formulación típica, simplemente 
describiendo esa interferencia o lesión. De 
esta manera, en la Teoría del Delito cons-
titucional, la idea de la proporcionalidad 
como límite al ius puniendi, se relaciona 
en un primer momento con la antijuridi-
cidad material de la conducta típica, y en 
un momento posterior con la medida de la 
punibilidad.

Culpabilidad-Dignidad

Desde antes de la Reforma de 2011, el Ple-
no de la Suprema Corte de Justicia de la 
Nación (scJn) había sostenido que

en el ser humano hay una dignidad que 
debe ser respetada en todo caso, consti-
tuyéndose como un derecho absoluta-
mente fundamental, base y condición de 
todos los demás, el derecho a ser recono-
cido y a vivir en y con la dignidad de la 
persona humana (Tesis: P. LXV/2009).

La Primera Sala ha abundado en el con-
cepto, para dar una caracterización jurídi-
ca del mismo. En la jurisprudencia relati-
va, se señala textualmente:

la dignidad humana no es una simple de-
claración ética, sino que se trata de una 
norma jurídica que consagra un derecho 
fundamental a favor de la persona y por 
el cual se establece el mandato constitu-
cional a todas las autoridades, e incluso 
particulares, de respetar y proteger la 
dignidad de todo individuo, entendida 
ésta -en su núcleo más esencial- como el 
interés inherente a toda persona, por el 
mero hecho de serlo, a ser tratada como 
tal y no como un objeto, a no ser humi-
llada, degradada, envilecida o cosificada 
(Tesis 1a./J. 37/2016).

De manera elemental, ese sentido de dig-
nidad se traduce en la práctica jurídica en 
un reclamo de trato: que a la persona se 
le dé el trato debido. Se respeta la digni-
dad cuando a cualquiera se le trata con 
el respeto que merece. Esto admite varia-
das interpretaciones; en el muy conocido 
planteamiento del imperativo categórico 
kantiano, la dignidad obliga a no instru-
mentalizar ni cosificar a la persona; a que 
siempre se le trate como un fin en sí mis-
mo y no solamente como un medio (scJn, 
2013, pp. 1-2). Desde una perspectiva con-
temporánea, puede afirmarse que a los 
seres humanos se les trata de manera dig-
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na cuando en el ejercicio del poder, como 
sugiere Dworkin (1989), se les trata “con 
consideración y respeto”; de modo consi-
derado, como “seres humanos capaces de 
sufrimiento y de frustración”, y de forma 
respetuosa, como “seres humanos capaces 
de llegar a concepciones inteligentes de 
cómo han de vivir su vida, y de actuar de 
acuerdo con ellas” (pp. 388-389).

Para la Teoría del Delito constitucional 
es relevante sostener que este trato debido 
solo es compatible con un concepto mate-
rial de culpabilidad, fundado sustantiva-
mente en una tesis fuerte sobre la libertad 
y la autodeterminación humana. Este fun-
damento material, se corresponde con la 
concepción antropológica subyacente al 
aparato de los derechos humanos interna-
cionales, que es el reconocimiento de todo 
ser humano como persona libre y digna 
(Náquira Riveros, 1995). De acuerdo con 
esta idea, en principio solo es admisible 
castigar a alguien por algo que ha decidi-
do realizar libremente. Así, como coinci-
den Cote-Barco (2008, p. 130) y Rodríguez 
Mourullo (2003, p. 320), es contrario a la 
dignidad pretender punir a alguien por 
algo que no ha podido decidir, lo que es 
acorde con el componente de la exigibili-
dad de otra conducta.

Igualmente, lesiona la dignidad impo-
ner penas por la personalidad del sujeto o 
por una manera de ser que —sin lesionar 
ningún bien jurídico— se podría valorar 
desde la perspectiva mayoritaria como in-

adaptada o desviada. Lo mismo para las pe-
nas que pretenden corregir o remediar al 
sentenciado; como apunta Ferrajoli (1995):

cualquier tratamiento penal dirigido a la 
alteración coactiva de la persona adulta 
con fines de recuperación o de integra-
ción social […] lesiona […] la dignidad del 
sujeto tratado [y viola] el primer derecho 
de cada hombre que es la libertad de ser él 
mismo y de seguir siendo como es (p. 272).

La jurisprudencia constitucional ha de-
sarrollado aspectos de este concepto de 
culpabilidad compatible con la idea de la 
dignidad en las tesis relativas a la distin-
ción entre derecho penal del acto y dere-
cho penal de autor. En particular, la Pri-
mera Sala sostiene con claridad que:

el derecho penal no puede sancionar la 
ausencia de determinadas cualidades 
o la personalidad, porque está limitado 
a juzgar actos [...] el derecho penal úni-
camente puede prohibir la comisión 
de conductas específicas (no la perso-
nalidad) [Asimismo, el] hecho de que la 
Constitución haya eliminado la posibili-
dad de que el sistema penal opere bajo 
la premisa de que alguien es desadap-
tado, fundamenta la convicción de que 
nuestro sistema se decanta por un de-
recho penal sancionador de delitos, no 
de personalidades. Así, el abandono del 
término “delincuente” también exhibe la 
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intención del constituyente permanente 
de eliminar cualquier vestigio de un “de-
recho penal de autor”, permisivo de la es-
tigmatización de quien ha cometido un 
delito (Tesis: 1a./J. 21/2014, 10a.).

En complemento con lo anterior, se sos-
tiene que el Estado ha abandonado toda 
intención declarada de “corregir” o “rea-
daptar” al delincuente. Al asumirlo como 
un sujeto libre deja a su ámbito interno el 
cómo lidia con su hecho delictivo y con la 
pena. Según la Primera Sala:

el derecho penal del acto no justifica la 
imposición de la pena en una idea reha-
bilitadora, ni busca el arrepentimiento 
del infractor; lo asume como un sujeto 
de derechos y, en esa medida, presupone 
que puede y debe hacerse responsable 
por sus actos. Por ello, la forma en que 
el individuo lidia en términos persona-
les con su responsabilidad penal, queda 
fuera del ámbito sancionador del Estado 
(Tesis: 1a./J. 19/2014, 10a.).

Hay que señalar que la culpabilidad tam-
bién se relaciona intrínsecamente en la 
perspectiva constitucional con la propor-
cionalidad de la pena, ya no en el escena-
rio de la antijuridicidad comentado antes, 
sino ahora en relación con la punibilidad. 
La culpabilidad funge como medida y 
como límite de la cantidad de pena que re-
sulta proporcionado imponer a un autor 

concreto. Aquí se interrelacionan los tres 
principios: dignidad-culpabilidad-propor-
cionalidad, pues el denominado grado de 
culpabilidad que requiere la legislación 
procesal para individualizar la pena im-
plica la valoración de la exigibilidad; esto 
es, qué tanto el autor del delito concebido 
como un sujeto libre pudo haber actuado 
de otro modo.

En la dogmática penal, se ha venido dis-
cutiendo en las últimas décadas este con-
cepto material de culpabilidad sustentado 
en una concepción fuerte de libertad por 
considerarse simplemente que la posibili-
dad de autonomía —que el sujeto infrac-
tor haya podido no decidir no cometer el 
delito— es un asunto indemostrable em-
píricamente. Esto es más acentuado en 
las tesis deterministas inspiradas en las 
neurociencias, que simplemente niegan 
la posibilidad del libre albedrío como se 
ha entendido en la filosofía liberal. Esas 
concepciones son incompatibles con una 
Teoría del Delito orientada a principios 
constitucionales. En esta, como propone 
Roxin (1981, pp. 41 y ss.), el concepto de cul-
pabilidad no solo ha de estar relacionado 
con la proporcionalidad y fungir como un 
“principio limitador de la pena”; también 
es imprescindible su vinculación con una 
afirmación normativa del Principio de Au-
tonomía y Libertad, único compatible con 
el sentido de la dignidad defendido por el 
aparato de los derechos humanos.
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Conclusiones

Tras la sistematización realizada en el artí-
culo, se encuentran los siguientes hallazgos:

• La constitucionalización del derecho 
penal, se presenta al relacionar las 
categorías desarrolladas por la Teoría 
del Delito con los principios constitu-
cionales cuyo contenido determina la 
dimensión de lo criminalizable.

• La Constitución no establece un con-
cepto de delito; sin embargo, los prin-
cipios constitucionales relativos al 
derecho penal que ha desarrollado la 
jurisprudencia constitucional y con-
vencional controlan lo que se puede 
considerar como delito en el sistema 
constitucional.

• La Teoría del Delito se constitucionali-
za cuando sus categorías se interrela-
cionan con los principios constitucio-
nales. En particular, la sistematización 
permite establecer tres parejas concep-
tuales: tipicidad-taxatividad, antijuri-
dicidad-proporcionalidad y culpabili-
dad-dignidad.

• La pareja tipicidad-taxatividad expre-
sa que solo hay tipicidad cuando hay 
taxatividad. Según esto, un tipo penal 
queda, por definición constitucional, 
sujeto a la exigencia de claridad y de-
terminación. Una figura delictiva que 
muestra características como la inde-
terminación o la imprecisión en un 

grado excesivo o irrazonable, así sea 
formalmente válida por estar previs-
ta en la norma penal, no puede contar 
como tal desde la perspectiva constitu-
cional.

• La pareja antijuridicidad-proporciona-
lidad expresa que únicamente es legíti-
mo criminalizar una conducta cuando 
se busca la finalidad de proteger un 
bien jurídico con anclaje constitucio-
nal, siendo, a su vez, la sanción una 
medida idónea y estrictamente nece-
saria para esa finalidad. Esta necesi-
dad solo se agota cuando la conducta 
a criminalizar es antijurídica material-
mente, esto es, cuando atenta contra el 
bien con anclaje constitucional. Si la 
conducta no representa este atentado 
antijurídico, su criminalización devie-
ne desproporcionada, siendo una in-
tervención excesiva en la libertad de la 
persona. Esta idea de la proporciona-
lidad brinda respaldo en un principio 
constitucional al postulado de exclusi-
va protección de bienes jurídicos bien 
conocido por la dogmática penal, de 
modo que su incumplimiento puede 
reclamarse como causa de inconstitu-
cionalidad de la figura delictiva.

• El análisis de proporcionalidad ofre-
ce una estructura argumentativa que 
permite reclamar la inconstituciona-
lidad de la criminalización en un sen-
tido sustantivo o material por la falta 
de identificación de un bien jurídico, 
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cuya protección justifique el ejercicio 
del poder punitivo. Asimismo, la es-
tructura argumentativa de la propor-
cionalidad permite reclamar la incons-
titucionalidad del tipo penal cuando la 
criminalización resulta innecesaria. 
Una criminalización resulta innecesa-
ria en el marco constitucional cuando 
la conducta no resulta antijurídica en 
sentido material. En el Estado consti-
tucional, la punición de conductas no 
antijurídicas aparece como despropor-
cionada.

• La pareja culpabilidad-dignidad supone 
que el respeto a la dignidad de la perso-
na, entendido como el trato debido por 
parte del Estado, requiere un concepto 
material de culpabilidad fundado sus-
tantivamente en una tesis fuerte sobre 
la libertad y la autodeterminación hu-
mana. Este fundamento material supo-
ne reconocer a todo ser humano como 
una persona libre y digna, a quien re-
sulta admisible castigar únicamente 
por aquellas conductas antijurídicas 
que decide realizar libremente.

• La pareja culpabilidad-dignidad está 
también relacionada con el Principio 
de Proporcionalidad, lo que se hace pa-
tente en el escenario de la punibilidad. 
La culpabilidad funge como medida 
y como límite de la cantidad de pena 
que resulta proporcionado imponer a 
un autor concreto. El exceso o despro-

porción de la sanción en este escenario 
resulta contrario a la dignidad.

A partir de estos hallazgos, se propone 
una definición constitucional según la 
cual un delito es toda conducta que resulta 
proporcional punir, porque reúne tres cuali-
dades: a) es antijurídica, porque agrede un 
bien protegido constitucionalmente; b) es tí-
pica, porque encuadra en un tipo penal defi-
nido taxativamente; y c) es culpable, porque 
es ejecutada libremente por una persona a la 
que se le reconoce dignidad.

Este concepto da las bases de desarro-
llo para una Teoría del Delito, que tiene 
en cuenta los principios constituciona-
les, atendiendo a que, en el Estado cons-
titucional actual, el qué cosa cuenta como 
delito y forzosamente debe discutirse 
teniendo en cuenta dichos principios. La 
preeminencia de la Constitución permite 
sostener como argumento que la defini-
ción de delito dada por la Teoría del Deli-
to dogmática-penal debe nutrirse —o ser 
controlada en su caso— por la definición 
constitucional.

Cabe insistir que estos principios cons-
titucionales deben observarse durante el 
procedimiento judicial y, también, duran-
te la labor legislativa. Particularmente, 
estos principios obligan al órgano legis-
lativo al disponer las bases para una cri-
minalización legítima. De esta manera, 
cuando el legislador establece figuras cri-
minalizantes ilegítimas, se abre el camino 
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de la justicia constitucional como vía para 
expulsar las figuras típicas que no son de-
litos constitucionalmente legítimos. La 
Teoría del Delito constitucionalizada es 
un modelo que da bases para que tanto la 
dogmática como la práctica penal impul-
sen por esas vías la contención del poder 
punitivo exacerbado.
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