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I

 La aprobacién de la Constitucién espafiola en 1978, que su-
8 uso la culminacién de la transicién a la democracia, obligé a
gfna relectura del ordenamiento juridico desde la nueva 6ptica
el Estado constitucional. Mi generacién sintis con claridad que
ello habfa de afectar a las bases mismas de |a construccién tedrica
del Derecho penal. Personalmente encontré en la Constitucién
un apoyo juridico-positivo a la fundamentacién politico-criminal
y dogmética del Derecho penal en el modelo de Estado social y
democritico de Derecho?. Pero el desarrollo de la relectura cons-

! Este trabajo se ha realizado en el marco del Proyecto de Investigacién
financiado por el Ministerio de Ciencia e Innovacién “Constitucién y
Derecho Penal”, referencia DER2008-04410/JURI.

? Cuando en 1975 escribf mi Introduccién a las bases del Derecho penal (12
ed. Barcelona, Bosch Casa Editorial, 1976, 22 ed. Buenos Aires/Monte-
video, BdeF, 2002), Franco todavia vivia, pero reivindiqué el modelo del
Estado social y democratico de Derecho como el que se habia impuesto
€n nuestro entorno cultural. Tras aprobarse la Constitucién en 1978, en
mi librito Funcién de la bena y teoria del delito en el Estado social y demo-
crdtico de Derecho, 12 ed. Barcelona (Bosch Casa Editorial) 1979, 22 ed.
1982, apoyé mi concepcion de la funcién del Derecho penal en la nueva
Constitucién y la puse en la base de la teorfa del delito.
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titucional del Derecho penal espafiol, tanto material como pro-
cesal, debia tener lugar no s6lo en la doctrina, sino también y
muy en particular por parte del Tribunal Constitucional. Tomss

Vives Antén, a quien dedico afectuosamente este trabajo, contri-

buy6 decisivamente a ello en ambos gmbitos, en sus publicacio-
nes cientificas y como uno de los primeros Letrados del Tribunal
Constitucional, del que més adelante serfa Magistrado. El manual

que escribi6 con Cobo del Rosal, cuya primera edicién aparecié |

en 1984, dedicé su segundo capitulo (11) a los “Principios Cons-
titucionales del Derecho Penal”. Este capitulo, evidentemente
redactado por Vives, incluia entre dichos principios constitucio-

EL PRINCIPIO DE PROPORCIONALIDAD COMO FUNDAMENTO... 69

mayor la atencién que el principio recibe de la doctrina, no
slo de los penalistas, sino también de constitucionalistas y de
ericos del Derecho*. Yo mismo me ocupé del principio y de la
volucién de su aplicacién al Derecho penal por parte del Tribu-
al Constitucional hasta la importante STC 136/1999 (caso de la
esa de Herri Batasuna) en un trabajo dedicado a nuestro colega
osé Marfa Lidén Corbi, victima del terrorismo de ETAS. Aqui

- yolveré sobre el tema, pero el grado de desarrollo que entretanto
~ ha alcanzado el anilisis de los diferentes aspectos del principio

de proporcionalidad permitird que limite el reducido espacio de

que-disponge-a-algunas reflexiones acerca de ta retacion de dicho

~ nales el de “prohibicién de exceso o proporcionalidad en sentido
amplio™. La terminologfa revelaba claramente que se hacfa refe-
rencia no sélo al principio penal de proporcionalidad entre la gra-
vedad del delito y la gravedad de la pena, sino a un principio mds
general de rango constitucional que debe limitar toda actuacién
estatal que afecte a algtin derecho fundamental. Tal principio ha-
bfa sido especialmente desarrollado por la doctrina constitucio-
nal alemana y por el Tribunal Constitucional alem4n incluyendo
en €l tres subprincipios: el de idoneidad de la intervencién estatal
para conseguir su finalidad, el de necesidad de dicha intervencién
para tal fin y el de proporcionalidad en sentido estricto entre el cos-
te de la intervencién en términos de afectacién de derechos y
el beneficio representado por el fin a obtener. Esta construccién
fue acogida tempranamente por el Tribunal Constitucional es-
pafiol y Vives la incluyé entre los principios constitucionales del
Derecho penal. Desde entonces el Tribunal Constitucional ha
ido admitiendo en forma creciente la aplicacién del principio de
proporcionalidad en sentido amplio al Derecho penal, y cada vez

> COBO DEL ROSAL / VIVES ANTON, Derecho penal, Parte General,
Valencia, Universidad de Valencia, 1984, 5% ed. Valencia, Tirant lo
Blanc, 1999, pp. 81 ss.

principio con las teorfas de la pena, y de su capacidad para ofrecer

* AGUADO, Teresa, El principio de proporcionalidad en Derecho penal, Ma-
drid, 1999; BERNAL PULIDO, El principio de proporcionalidad vy los dere-
chos fundamentales, 32 ed., Madrid, 2007; CUERDA ARNAU, M? Luisa,
“Aproximacién al principio de proporcionalidad en Derecho penal”, en
A.AV.V,, Estudios juridicos en memoria del Prof. Dr. D. José Ramén Casa-
b6 Ruiz, Valencia 1997, pp. 447 ss.; FERNANDEZ NIETO, Principio de
proporcionalidad vy derechos fundamentales: Una perspectiva desde el Derecho
comiin europeo, Madrid, 2008; GONZALEZ BEILFUSS, El principio de
proporcionalidad en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional, Pamplona,
2003; LASCURAIN, “La proporcionalidad de la norma penal”, en Cua-
dernos de Derecho Piiblico, 1998, pp- 159 ss.; LOPERA MESA, Gloria P,
Principio de proporcionalidad v ley penal, Madrid 2006; URQUIZO OLAE-
CHEA, “Principio de proporcionalidad penal”, en DIEZ RIPOLLES y
otros (ed.), La ciencia del Derecho penal ante el nuevo siglo, Libro Homenaje
al Prof. Dr. D. José Cerezo Mir, Madrid, 2002, pp. 193 ss.

5 MIR PUIG, S,, “Principio de proporcionalidad y fines del Derecho pe-

nal”, en ECHANO (ed.), Estudios en memoria de José Maria Lidén, Bil-
bao, 2002, pp. 349 ss. También sobre la STC 136/1999 cfr: ALVAREZ
GARCIA, “Principio de proporcionalidad. Comentario a la Sentencia
del Tribunal Constitucional de 20 de julio de 1999...”, en La Ley, 5,
1999, pp. 2053 ss.; CUERDA RIEZU, A., “Proporcionalidad, efecto des-
aliento y algunos silencios de la sentencia del Tribunal Constitucional
136/1999...", en Libro Homenaje a Cerezo Mir cit., pp. 237 ss.
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una fundamentacién constitucional de los limites materiales de]
Derecho penal. ;

IT

La primera cuestién que quiero debatir es: {puede el principio
de proporcionalidad en sentido amplio ofrecer un fundamento
legitimador de la intervencién penal preferible al que ofrecen
las teorias de la prevencién y de la retribucién?

- Talfundamento tendria la ventaja indiscutible de aportar una

base juridico-positiva, de cardcter constitucional, mucho m4s

concreta que la que pueden encontrar las ideas de la prevencién
—salvo la expresa alusién a la resocializacién que hace el art. 25,
2 de la Constitucién— y de la retribucién. Los fines de preven-
cién y retribucién se han defendido tradicionalmente con base
en razones ajenas al Derecho positivo, principalmente religiosas,
éticas o filosofico-juridicas. Ello era inevitable si no se trataba de
describir el Derecho penal vigente, sino de fundamentar su legi-
timidad, y no se contaba con la legitimacién que pueden aportar
las Constituciones actuales. Es lo que sucedfa en Espafia antes de
la Constitucién de 1978. Ello no significa que la discusién sobre
la legitimidad del Derecho penal y de sus limites deba detenerse
ahora en la Constitucién. La legitimidad de ésta no se deduce de
s misma, sino de que responda a las exigencias de nuestro tiempo
histérico. El modelo de Estado social y democritico de Derecho
que acoge el art. 1, 1 de la Constitucién es una opcién politica
cuya legitimidad no procede de su reconocimiento constitucio-
nal, sino de un consenso al que en Europa se llegé tras dos siglos
de experiencia histérica que pusieron de manifiesto la necesidad
de someter el poder estatal a lfmites juridicos democriticos, co-
mo los encarnados en la idea de Estado de Derecho liberal, pero

democratico: Podrfatmios seguir teivindicando un Derecho
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mbién la conveniencia de asignar a dicho Estado la funcién de
Leolucion de problemas sociales (Estado social). Dicho modelo
politico aparecia ya como vilido antes de que nuestra Constitu-
fion lo reconociera. Por ello lo utilicé como base de legitimacisén

solitica del Derecho penal ya antes de la Constitucién®. Sin em-

jargo, es cierto que el reconocimiento constitucional afiade a la
itimidad externa del modelo politico y sus principios su validey
wridico-positiva. Si la Constitucién fuera derogada y sustituida por
otra declaradamente antidemocratica, ésta otra carecerfa de legi-
timidad para quienes no consideramos admisible un Estado anti-
STl
democritico; pero tal reivindicacién habria perdido la fuerza nor-
mativa juridico-positiva de la Constitucién.

Por otra parte, siempre he creido que las ideas de prevencién
y de retribucién no bastan por s solas para decidir la discusién
cldsica entre una y otra, y entre sus posibles sentidos y combina-
ciones. Desde mi punto de vista, la cuestién depende del modelo
politico que en cada momento histérico se estime adecuado, Asi,
por ejemplo, una concepcién teocritica del Estado vinculada a
una religién que postule el castigo de los pecados resultard co-
herente con la asuncién de una funcién retributiva de la pena,
mientras que un régimen politico totalitario tenderd a utilizar el
Derecho penal como medio de autoproteccion y de aseguramien-
to de un orden piiblico basado en una prevencién penal sin limi-
tes. Cuando, como ha ocurrido y ocurre, el Estado teocrético es a
la vez totalitario, ambos fines se mezclan, exasperando la dureza
de la retribucién y poniéndola al servicio de la eficacia preventi-
va. En cambio, un Estado no confesional y democritico —como
el nuestro— no podr4 asumir el deber de realizar la justicia divina
sobre la tierra, sino que debers justificar el uso de las penas por
su capacidad de proteger a los ciudadanos. Y, puesto que habri

6 Cfr. supra, nota 1.
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de tratar a todos como ciudadanos titulares de derechos funda.

mentales, deberd también tener en cuenta que los delincuentes |,
son y que las penas vulneran gravemente sus derechos. La carga
aflictiva de las penas no deber4 representar un coste superior a|
beneficio que con ellas se obtiene en términos de proteccién. Nj
deberd castigar si no es necesario para la proteccién de los ciy.
dadanos, ni deberd hacerlo sin tomar en cuenta los derechos de
todos, incluidos los que delinquen. En este modelo de Estado la
pena habrd de ser necesaria para la prevencién de delitos, pero
al mismo tiempo deber4 someterse a limites relacionados con los
derechos de los acusados. Debers tener una funcién de prevencién
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Ho suficientemente grave para ser considerada delito y cf';lstigada
& una pena, ni ofrece criterios precisos para fijar limites a la
. Por lo demds, ni la retribucién ni la prevencién general
itiva pueden limitar la imposicién de medidas de seguridad.

;Puede el principio constitucional de proporcionalidad en
tido amplio fundamentar con ventaja la intervencién pepal y
is limites, integrando las exigencias cldsicas de la retribuculin y
prevencion en el marco de la Constitucién de un Estado social y
- democrético de Derecho?

Entre los limites que debe respetar la prevencién en un Estado
social y democritico de Derecho como el acogido en la Consti-
tucién espafiola y en otras muchas de nuestro 4mbito cultural, se
reconoce pacificamente que debe incluirse el de que la pena sea
proporcionada al delito. Ello se fundamenta por distintas vfas.
Una de ellas enlaza con la idea cldsica de la retribucion, segin
la cual sélo serfa admisible la prevencién si va de la mano de Ia
justicia. Pero, si la funcién de retribucién ya no puede fundarse
en un cometido religioso de adelantamiento de la justicia divina
en la tierra, y si en una sociedad pluralista no hay una sola idea
de justicia, jen qué puede basarse la necesidad de retribucién?
Para evitar este problema, cabe fundamentar Ja exigencia de pro-
porcién entre el delito y la pena en la propia prevencién, pero en
su vertiente de prevencién general positiva®. Como se ve, sigue
abierto el debate entre retribucién y prevencién. Y, por otra par-
te, ninguna de ambas ideas permite decidir cuéndo una infraccién

7 Cfr. MIR PUIG, S., Derecho penal, Parte General, 82 ed., Barcelona, 2008,
pp- 93295 (L 3n® 62 ss., 67).

8 Asf, p. ¢j., MIR PUIG, Derecho penal, PG cit., pp. 83s. (L3 n®21 a 26)

ypp-95s. (L3 n%68s.).

I11

Una vez admitida la legitimidad externa del modelo politi-
co constitucional, parece légico aprovechar las posibilidades
de legitimacién y validez juridico-positiva que la Constitucién
ofrece a la intervencién penal. Pues bien, el principio de pro-
porcionalidad en sentido amplio parece un cauce adecuado para
fundamentar y controlar la constitucionalidad de la interven-
cién penal del Estado.

Entendido en su sentido amplio, el principio de proporcionali-
dad es reconocido por la doctrina y la jurisprudencia constitucio-
nales como el que impone los limites materiales que debe respe-
tar toda acci6n del Estado que afecte a derechos fundamentales.
Suele presentarse como “limite de los limites”, como un lfmite que
han de encontrar las limitaciones de derechos por parte del Esta-
do’. Puesto que toda intervencién penal —desde la tipificacién
del delito hasta la imposicién de la pena y su ejecucién— limita
derechos, el principio de proporcionalidad en sentido amplio se-

®  Ver, por todos, LOPERA, Principio de proporcionalidad. .. cit., pp. 45 s.
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ria, por tanto, un limite constitucional material fundamental, que |
condiciona la legitimidad de la intervencién penal atendiendo g
su gravedad. Otros limites materiales generalmente reconocidos -
por los penalistas, ademds de la exigencia de proporcién entre
delito y pena, como los principios de necesidad de pena, de sub-
sidiariedad, #ltima ratio, fragmentariedad e intervencién minima,
de lesividad y de exclusiva proteccién de bienes juridico-penales,
pueden integrarse en el principio constitucional de proporciona-
lidad en sentido amplio!®. Quedarfa fuera de este principio, con
rango constitucional, el principio de legalidad, que no limita di-

icio de los ciudadanos, como hemos argumentado mds arriba,
limitacién de derechos que implica toda intervencién penal
de justificarse por la finalidad de proteger intereses directos
indirectos de los ciudadanos, previniendo lesiones de dichos
intereses. Ello legitima el principio de exclusiva proteccion de bienes
suridico-penales, entendidos como intereses fundamentales direc-
(individuales) o indirectos (colectivos) de los ciudadanos!?.
Pero tal finalidad de prevencién no podra legitimar penas que

rectamente el contenido de la intervencién penal, sino la forma

en que puede ser prevista: mediante una Ley, generalmente Orgi-
nica, anterior al delito salvo que sea mds favorable para el reo una
ley posterior, que respete el mandato de determinacién; exigencia
de legalidad que debe extenderse tanto a las garantfas criminal y
penal, como a la jurisdiccional y de ejecucién.

1z Aunque admite la distincién que propongo entre bien juridico y bien ju-
ridico-penal, LOPERA, Principio de proporcionalidad. .. cit, p. 367 (donde
cita mi trabajo “Bien juridico y bien juridico-penal como limites del ius
puniendi”, de mi libro El Derecho penal en el Estado social y democrdtico de
Derecho, Barcelona 1994, pp. 129 ss.) considera que la exigencia del plus
de relevancia necesaria para un bien juridico-penal no puede condicionar
ya de entrada la legitimidad prima facie del bien como posible objeto de
la finalidad de proteccién de la intervencién penal, sino que resultars de
las exigencias de idoneidad, necesidad y proporcionalidad estricta: “Asf
pues, la diferencia entre el conjunto de los bienes juridicos y el de los bienes
jurtdico-penales no ha de quedar establecida de entrada en el examen de
legitimidad del fin, por la vfa de excluir ab initio la constitucionalidad de
aquellas normas que tutelen bienes o intereses que el Tribunal considere
en abstracto socialmente irrelevantes, sino mds bien en el transcurso de
la aplicacién de los subprincipios de la proporcionalidad, singularmente
al calibrar el alcance de las prohibiciones penales a través del juicio de
necesidad de la norma de conducta” (p. 370).
Sin embargo, habida cuenta de que hasta la pena menos grave implica
una limitacién mds grave (aunque sélo sea por su significado simbélico
de reproche ético-social) de derechos, que la de cualquier otro medio de
intervencién estatal no penal, sf creo que puede requerirse de antemano
para la legitimidad del fin de toda intervencién penal que la misma tra-
te de proteger bienes que por su relevancia especial merezcan la tutela
juridico-penal (bienes inridica-nenalac)

En efecto, tal como es concebido el principio de proporciona-
lidad en sentido amplio por la doctrina y la jurisprudencia cons-
titucionales incluye los tres subprincipios de idoneidad, necesidad
y proporcionalidad en sentido estricto'. Los tres conceptos se afir-
man respecto a una finalidad beneficiosa para intereses piblicos
o particulares que ha de perseguir toda intervencién estatal que
limite derechos de los ciudadanos. En un Estado no confesional al

10 Més discutible, a mi juicio, es si el principio de culpabilidad puede consi-
derarse también una exigencia del principio de proporcionalidad en sen-
tido amplio. Dejo esta cuestién para el final de este trabajo.

1 Asi, expresamente, la importante STC 136/1999 (caso mesa de Herri Ba-
tasuna): ver MIR PUIG, “Principio de proporcionalidad...” cit., pp. 358
s. En la doctrina constitucional alemana, de donde procede esta construc-
cién, cfr. ALEXY, Teoria de los derechos fundamentales, Madrid, 1993, pp-
111 ss. Ampliamente: BERNAL, El principio de proporcionalidad. .. cit., pp.
720 ss., 738 ss., 762 ss.; LOPERA, Principio de proporcionalidad. .. cit., pp.
387a551.
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proporcionadas en sentido estricto!4.

Las exigencias de idoneidad y necesidad incluyen directamen.
te los principios de necesidad de pena para la proteccién de bienes

juridicos, subsidiariedad, viltima ratio, fragmentariedad e intervencicn, |

minima. El tercer subprincipio, de proporcionalidad en sentidq
estricto, tiene relacién con la exigencia de proporcién entre |y
gravedad del delito y la gravedad de la pena.

Los requisitos de idoneidad y necesidad, en relacién con la fi-
nalidad iltima de proteccién de los intereses de los ciudadanos

o entrafien privaciones de derechos inidéneas!?, innecesarias o des.
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B tado que s6lo puede limitar derechos de sus ciudadanos si
tedunda en una mayor proteccién de otros bienes juridicos
tes. Pero esto exige que ademds la intervencién penal re-
necesaria, en el sentido de que el fin de proteccién persegui-
; pueda ser conseguido con un menor coste en afectacién
derechos, esto es, que no haya alternativas a la intervencién
al menos lesivas que ésta. Ello obliga a respetar el principio de
Stvencion minima, que no ha de entenderse en el sentido de un
nimo absoluto, sino en el del minimo necesario para cumplir
la finalidad de proteccién, un minimo relativo que implica

iie o existan medios menos graves (menos pena 6 un medio no

—mediante la prevencién de delitos, son congruentes con una fun-
damentacién utilitarista del Derecho penal. Tal fundamentacién
presupone que la intervencién penal sea idénea, esto es, un medio
capaz de conseguir el fin de proteccién pretendido: si el Derecho
penal fuera iniitil, incapaz de evitar delitos, no serfa legitimo en

Relaciona el principio de lesividad con la exigencia de idoneidad LO-
PERA, Principio de proporcionalidad... cit., p- 240. Desde luego, si la in-
tervencién penal ha de ser idénea para conseguir el fin de proteccién
de derechos fundamentales u otros intereses relevantes merecedores de
ser considerados bienes juridico-penales, la idoneidad de la intervencién
penal lo ha de ser para evitar la lesién o puesta en peligro de tales bienes
juridico-penales.

Aunque se requiera como presupuesto de toda intervencién penal la fina-
lidad de proteger bienes que Por su importancia merezcan ser considera-
dos bienes juridico-penales, cada intervencién penal en particular debera
resultar necesaria para proteger dicho bien de la concreta forma de ataque
tipificada (no han de bastar otras formas de proteccién menos lesivas), lo
cual presupone la concreta idoneidad de dicha tutela, y requiere también
que el bien —ademds de tener en abstracto la relevancia minima exigible
a todo bien juridico-penal—, su grado de afectacién y forma de ataque
tipificados, tengan una importancia tal que no resulte desproporcionada
la concreta pena o medida prevista—Io cual tiene que ver con la concre-
ta ponderacién que exige el subprincipio de la proporcionalidad en sentido
estricto.

al: subsidiariedad del Derecho penal) para conseguir aquella
fiialidad. En este mismo sentido, el subprincipio de necesidad
exige que la intervencion penal sea el tltimo recurso: la siltima

mOIS_

" El tercer subprincipio, el de proporcionalidad en sentido estricto,
requiere un juicio de ponderacién de la importancia respectiva
de la afectacién del derecho que implica la intervencién penal
y de la importancia de los bienes a cuya proteccién ha de servir
aquella intervencién. Una vez comprobada la idoneidad (capaci-
dad de proteccién) y la necesidad (ausencia de otras alternativas
menos lesivas para conseguir la finalidad de proteccién) de la in-
tervencién penal, ain falta comprobar que el coste de la inter-
vencién penal, representado por la limitacién de derechos que
supone, no sea mayor que el beneficio (proteccién) que con ella
se puede conseguir. Aquf cabrd exigir que el interés que se espera
proteger sea proporcionado a la gravedad de la intervencién pe-
nal, de modo que ésta no sea mds grave que el mal que se trata
de evitar. En la medida en que la intervencién penal afecte a

" En esta linea LOPERA, Principio de proporcionalidad... cit.. . 240 s.
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derechos fundamentales'S, s6lo resultars proporcionada si traty
de evitar lesiones de derechos igualmente fundamentales o por [
ademg;
de ser en abstracto merecedores de tutela penal (bienes juridic, §
penales), afecten con suficiente intensidad a dichos bienes. Y,
medida que aumente la gravedad de la intervencién penal (ag
mediante penas o medidas privativas de libertad y en la medid,
en que su duracién aumente) mayor habr de ser la importanciy

menos de intereses fundamentales para la vida social que,

del bien o bienes que con ella se espera proteger, y mayor la ip.
tensidad de su afectacién que se desea evitar!”.
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,—: petsigue. No se refiere a la comparacién de la pena iml?ue.sta
1] delito cometido antes de su imposicién: éste no es el objetivo
& ro a evitar, sino un hecho pasado que es ya inevitab.le. La
. impuesta nunca puede ser un medio idéneo para evitar el
lelito cometido, ni, por tanto, un medio proporcionado al fin d.e
witacién de dicho delito ya cometido. Sin embargo, la doctri-
2 suele considerar que el subprincipio de proporcionalidad en
ontido estricto incluye la exigencia de que la pena impuesta sea

-"i;%,roporcionada al delito cometido’®. Aunque a primera vista ello

parece evidente, lo cierto es que esta exigencia de proporciona-

IV

Todo esto mira a la comparacién de la gravedad de la interven.
cién penal con la importancia del objetivo de proteccion futurg

'6 Puede discutirse, como yo mismo hago, que alguna pena, como la de pri-

vacién del derecho de conducir, limite un derecho fundamental: cfr. MIR
PUIG, Derecho penal, Parte general cit. p- 111 (L 4 n® 25). Aunque a mi
juicio la privacién del derecho a conducir no llega a impedir el ejercicio
del derecho fundamental a la libertad de movimiento (no impide viajar
en automévil como acompafiante), es cierto que dificulta dicha libertad
de movimiento. Por otra parte, el argumento que algin autor esgrime
(asi COBO-VIVES, Derecho penal, PG 1® ed. 1984, p. 75)., de que la
intervencién afecta al derecho al honor, tropieza con el hecho de que
ello no puede aceptarse en modo alguno respecto a las intervenciones
penales consistentes en medidas de seguridad, que carecen de sentido de
reproche.

Sobre la necesidad de tener en cuenta no sélo la importancia abstracta
del bien a proteger, sino también la intensidad de su afectacién ver MIR
PUIG, “Bien juridico y bien juridico-penal como lfumites del ius punien-
di”, en mi libro Estado pena y delito, Montevideo/Buenos Aires, 2006, pp.
85 ss., (="Legal Goods Protected by the Law and Legal Goods Protec-
ted by the Criminal Law...”, en New Criminal Law Review, vol. II, n® 3
(2008), pp. 409 ss.)

lidad entre la pena impuesta y el delito cometido no es una con-

secuencia obvia de la l6gica de la proporcionalidad de med.io a
fin, que mira al futuro y es més fécil de relacionar con la finalidad
de prevencion (futura) que con la de retribucién (de un hecho
pasado). En este trabajo querria indagar si, de todos modos,
cabe en efecto considerar que la exigencia de proporcién entre
la pena impuesta y el delito cometido viene requerida por el
subprincipio de proporcionalidad del principio constitucional
de proporcionalidad en sentido amplio.

Los autores que incluyen la exigencia de proporcién entre la
gravedad del delito cometido y de la pena impuesta dentro d.el
subprincipio de proporcionalidad estricta apenas creen necesario
fundamentarlo. As, para poner el ejemplo de nuestro homena-
jeado, Tom4s Vives, en el apartado que en su manual con Cobo
dedica a la proporcionalidad en sentido estricto puede leerse:

“La exigencia de proporcionalidad... ha de determinarse me-
i, a 3’ .

diante un juicio de ponderacién entre la ‘carga coactiva’ de la pe
na y el fin perseguido por la conminacién penal. La ponderacién

18 Asf ya COBO/VIVES, Derecho penal, desde su 12 ed. de 1984 y ahora 5*:
ed. pp. 88 s.; LASCURAIN, “La proporcionalidad de la norma pfenal'
cit., pp. 174, 188; AGUADO, T., El principio de proporcionalidad. . .cit., p.
114; LOPERA, Principio de proporcionalidad. .. cit, p. 226.
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ha de efectuarse desde la perspectiva del derecho fundamentgy]
del bien juridico que ha venido a limitar su ejercicio’, deterpms
nando si las medidas adoptadas son o no proporcionadas a la d,
fensa del bien que da origen a la restriccién” (citan STC 62/198)
de 15 de octubre).

“Es evidente que la proporcionalidad asf entendida, dada l4

funcién de tutela del orden juridico que a la pena corresponde,

de atender, en primer término, a la gravedad del delito cometido,
esto es, al mal causado y a la mayor o menor reprochabilidad de|!
autor. La pena proporcionada a la gravedad del delito ser4 ram,. |
bién, en abstracto, la adecuada a la finalidad de tutela (en noty

dicen: ‘Como sefiala Rawls (...) también desde un punto de vista

utilitarista al orden de las ofensas, segin su gravedad, ha de co.
rresponder el orden de las penas, segun su severidad.’)”.

En otro lugar de la obra, al ocuparse de la “funcién y fines de |3
pena”, se aclara que “la funcién de tutela del orden juridico” que
obliga a “atender, en primer término, a la gravedad del delito co-
metido”, no es la afirmacién simbélica del orden juridico en tér-
minos de prevencién general positiva o préximos a la retribucién
como restablecimiento del Derecho. En efecto, allf se afirma:

“La funcién de la pena no es la realizacién de la Justicia por me-
dio del castigo'. (...) “Esto sentado, cabe afirmar, de acuerdo con
lo sostenido al estudiar el principio de “prohibicién de exceso” (o
“proporcionalidad en sentido amplio)..., que la funcién primordial
de la pena es la tutela juridica, esto es, la proteccién de los bienes e
intereses cuyo pacifico disfrute ha de garantizar el Derecho...”20

No parten, pues estos autores de una fundamentacién retri-
bucionista de la exigencia de proporcién entre la gravedad del

' Cfr. Ibidem, p. 800.
20 Cfr. Ibidem, p. 801.

PRINCIPIO DE PROPORCIONALIDAD COMO FUNDAMENTO... 81

la de la pena. Su consideracién de la gravedad de delito
Sido como primer término de la ponderacién necesaria para
e o de proporcionalidad estricta ha de entenderse exigida
“finalidad de tutela”, esto es, “de defensa del bien que da
a la restriccion”. Este es el sentido que debe darse a su frase
: “La pena proporcionada a la gravedad del delitc: serd tam-
ih, en abstracto, la adecuada a la finalidad de tutela”.

ero, si es evidente que la retribucién exige la proporcién en-
¢ la gravedad de la pena a imponer y la gravedad del delito
metido, no es tan evidente que tal proporcién se derive de la

cesidad de que la pena sea un medio proporcionado a la finali-
d de proteccién futura del bien lesionado. Esto dltimo requiere

mayor explicacién.

# En su exhaustiva monografia sobre principio de proporciona-
_"_&ad y ley penal, Gloria P. LOPERA, tras pasar revista a las dis-

tas posiciones que creen posible derivar el limite de proporcio-
nalidad entre pena y delito de la propia finalidad de prevencién,
llega a la conclusién de que por sf sola esta finalidad no es capaz
de limitar su tendencia a aumentar las penas para satisfacer las
demandas crecientes de proteccién de la sociedad?!. La finalidad
de proteccién frente al delito no bastarfa, segiin esto, para justi-
ficar la exigencia de proporcién entre pena y delito. Seria nece-
saria una segunda finalidad: la de reducir la violencia punitiva
estatal??. Sobre esta base fundamenta la inclusién de la exigencia
de “proporcionalidad de las penas” (asf es como llama LOPERA
a la proporcionalidad entre la gravedad de la pena y la gravedad
de delito), en los términos siguientes:

# Cr. LOPERA, Principio de proporcionalidad. .. cit., pp. 197 ss., 213 s.
2 Cfr. LOPERA, ibidem, pp- 223 ss., siguiendo en esto a BAURMANN y
SILVA SANCHEZ.
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“En el contexto de dicha doctrina (se refiere a la que suscriy
del doble fin de prevencién de delitos y de reduccién de la vig,
lencia estatal), la realizacién del ‘segundo fin’ del derecho pepy|
requiere establecer un limite mdximo a la coaccién que el estaq i
estd autorizado a emplear para conseguir el fin de prevenir delitog
El principio de proporcionalidad de las penas, al prescribir que

gravedad de la pena no debe superar en ningin caso la del deljt,
conminado en abstracto o sancionado en concreto, suministra
ese umbral méximo, y en esa medida se ofrece como un medio pa.
ra contener la violencia punitiva estatal dentro de limites acordes ;,
con el principio de dignidad humana, el cual se erige en funda.

‘mento-de aquellas garantfas tradicionalmente asociadas alaideg §

de retribucién, al exigir no sélo que el castigo ha de presuponer |

culpa, sino que ha de corresponder a la culpa (citaa Alf Ross). De
este modo se ofrece una fundamentacién satisfactoria a la exigen-
cia de proporcionalidad de las penas que no pasa por adoptar una
justificacién retribucionista del derecho penal, pero tampoco por
desactivar su potencial limitador del poder punitivo, al mante-
nerla como una exigencia externa y no siempre coincidente con
la l6gica de la prevencién de delitos.”

Pero esta fundamentacién se mueve en el mismo plano de le-
gitimacién externa del Derecho penal que las teorfas de la retri-
bucién y de la prevencién en sus diversas manifestaciones y com-
binaciones. Tiene, como ellas, las mismas ventajas y las mismas
limitaciones: permite un punto de vista critico independiente del
sistema politico imperante, pero a la vez carece de la fuerza vin-
culante propia del Derecho positivo. Sin embargo, LOPERA cree
posible encontrar un apoyo luspositivo a la justificacién externa
que defiende en el principio de proporcionalidad en sentido am-
plio.

Como se verd enseguida, la doctrina y la jurisprudencia actua-
les encuentran el fundamento constitucional de este principio
en la propia vigencia de las disposiciones constitucionales que
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i derechos fundamentales, vigencia que se opone a su lim.i-
por parte del Estado salvo que resulte idénea y necesaria
aproteccion de otros derechos o bienes y no suponga mayor
: los derechos sacrificados que beneficio para los derechos
es protegidos (que no resulte desproporcionada en sen_tido
bicto). Esta fundamentacién del principio de proporcionalidad
centido amplio partirfa, como la justificacién externa de la
. de LOPERA, de la necesidad de reducir la violencia estatal
supone la limitacién de derechos propia de la pena de modo

e no cause mds dafio que beneficio para otros derechos. En pa-

aquella-autora:

“...a la luz de un ‘utilitarismo penal reformado’, la legitimidad
a del derecho penal... se ve envuelta en una antinomia,
sues pasa por resolver un conflicto entre las contrapuestas exi-
sencias de prevenir los atentados contra la libertad y los derechos
e los individuos provenientes del delito y de las puniciones ar-

bitrarias (lo que prima facie supone una razén a favor de extender

tanto el dmbito de las prohibiciones como de las sanciones), y a
la vez reducir la propia violencia punitiva estatal a fin de evitar la
afectacién de derechos y libertades del individuo que con ella se
produce (lo que prima facie representa una razén en contra de la
intervencién penal).” Tal conflicto sélo se resuelve de forma sa-
tisfactoria “...cuando puede afirmarse que la intervencién penal
persigue un fin legitimo, es ademas un medio idéneo y necesario
para alcanzarlo, y los beneficios que la misma reporta en términos
de libertad son mayores que los costos que de ella se derivan”?.
De ello concluye que “puede afirmarse que el juicio sobre la le-
gitimidad externa de una ley penal —desde el punto de vista de
una doctrina de justificacién utilitarista de signo garantista— y
el juicio interno acerca de su validez constitucional comparten

B Cfr. LOPERA, op. cit., p. 243.
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la misma estructura de argumentacién, que en uno y otro casg |

discurre a través del principio de proporcionalidad”?.

Comparto ampliamente esta conclusién, que parte, como se
ha dicho de la fundamentacién del principio de proporcionalidad

en sentido amplio en la propia vigencia de los derechos funda. |

mentales. Conviene, pues, ampliar esta fundamentacién, y lo ha-
remos enseguida. Pero antes he de hacer dos precisiones.

La primera es que la inclusién en el subprincipio de propor-
cionalidad en sentido estricto de la exigencia de proporciona-
lidad de la gravedad de la pena a imponer con la gravedad del

— delito-cgmetid@ra—mijuieieﬂquiefeabandonarmemva"éx‘

post con que dicha exigencia se deriva de la idea de retribucién,
para contemplar la relacién delito/pena desde una perspectiva ex
ante. Si se trata de comparar el coste en sacrificio de derechos que
implica la pena con el beneficio que con ella se puede obtener
en términos de proteccién de bienes juridicos, este beneficio no
puede buscarse en la eliminacién del delito cometido, puesto que
la lesi6n del bien que éste supone ya no puede evitarse (la victima
del asesinato no puede resucitar por obra de la pena), sino sélo en
la posible evitacién de delitos iguales en el futuro. Hay que adop-
tar la perspectiva ex ante propia de la prevencién. Desde esta 6p-
tica, la proporcionalidad entre la pena y el delito debe basarse en
la ponderacién ex ante que debe efectuar el legislador al sefalar la
pena al delito en la ley: tal pena habré de resultar proporcionada
al delito que quiere evitarse mediante el efecto de prevencién
que se espera de la conminacién penal tipica. Si el delito se co-
mete, la pena debe imponerse no para retribuir el hecho pasado,
sino para confirmar la seriedad de la amenaza legal y mantener
asf su eficacia preventiva futura, y para afiadir el efecto de pre-
vencién especial en el delincuente. La proporcionalidad estricta

M Cfr. LOPERA, op. cit., p. 244.
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tre la pena y el delito no ha de basarse en la comparacién con
a gravedad del delito cometido como algo pasado a compensar
mediante una pena “equivalente”, sino porque dicha gravedad
' és también la gravedad de todos los delitos iguales que se quie-
ten prevenir en el futuro con la pena a imponer.

La segunda precisién que quiero efectuar se refiere al signifi-
* tado de la expresion “gravedad del delito” cuando ha de ser to-
' mada como elemento a ponderar con la gravedad de la pena para
decidir la presencia de proporcionalidad estricta. En un sentido
amplio, la “gravedad del delito” depende no sélo de la gravedad
~del injusto penal, como gravedad del ataque a un bien jurfdico-
penal (por su desvalor de resultado y por su desvalor de conduc-
ta), sino también de la mayor o menor culpabilidad de su autor.
Pero ambos elementos del delito poseen un significado distinto.
Mientras que el dafio que supone la pena para derechos del que
ha de sufrirla y el dafio que implica el injusto penal para un bien
juridico pueden ponderarse dentro de la l6gica utilitaria de coste/
beneficio, la culpabilidad no afecta al dafio causado por el delito
(no lo aumenta ni disminuye), sino a la posibilidad de imputarlo
a una persona. Si esta posibilidad falta, el principio de culpabi-
lidad impide imponer toda pena, con independencia de si ésta
pudiera considerarse proporcionada a objetivos de prevencion.
Por ello, el principio de culpabilidad no me parece relativizable
como lo serfa si se condicionase a los presupuestos del principio
de proporcionalidad. Asf lo argumentaré ms detenidamente en
la ltima parte de este trabajo (ver infra V1). Ello ha de valer para
los dos sentidos en que ha de operar el principio de culpabilidad:
para impedir toda pena si no hay culpabilidad y para obligar a ate-
nuarla si la culpabilidad est4 disminuida. También esta exigencia
ha de operar de forma absoluta y fuera de las posibilidades de
ponderacién inherentes al principio de proporcionalidad.

En consecuencia, la exigencia de proporcionalidad estricta
del principio de proporcionalidad en sentido amplio incluye la
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necesidad de proporcionalidad entre la gravedad de la pena y

la gravedad del ataque al bien juridico-penal (la gravedad dq]
injusto penal), pero no el postulado de que la culpabilidad es
limite de la pena, que ha de operar de forma absoluta en base
a otro principio distinto al de proporcionalidad, que es el de

culpabilidad.

Con las dos precisiones efectuadas, la exigencia de proporcio.!
nalidad entre la gravedad de la pena y la del delito (vista ex ante
y sin incluir la culpabilidad) entra en la l6gica de medio a fin
del principio de constitucional de proporcionalidad en sentidg
estricto. Puede entonces contar con la fuerza vinculante de Iq
Constitucién, a diferencia de las justificaciones tradicionales de |
la pena. Pero, como he adelantado ya, ello presupone la funda- *
mentacién de este principio en la propia vigencia de los derechos |
fundamentales, una fundamentacién que requiere una explica-

cién mas detenida.

\Y

El principio de proporcionalidad en sentido amplio no se halla
previsto expresamente por el texto constitucional, pero es admi-
tido por la jurisprudencia y la doctrina constitucionales, Y, cOmo
ambas han puesto de manifiesto, ello es una pura consecuencia
del reconocimiento constitucional de derechos que pueden coli-
sionar entre sf o con otros bienes juridicos relevantes. La vigencia
de todos los derechos o bienes que entran en colisién impide re-
solver ésta teniendo en cuenta sélo uno de ellos y desconociendo
por completo el otro. El principio de proporcionalidad en sentido
amplio surge de esta necesidad de tener en cuenta el coste que
para un derecho fundamental tiene dar preferencia a otro bien
juridico relevante. Trata de evitar que el coste que representa la
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icion de un derecho sea superior al beneficio que supone
:btl’o bien juridico. En otras palabras: es la propia vigencia de
berechos fundamentales lo que impide someterlos a limita-
55 no justificadas por la obtencién de un beneficio superior
B otros derechos fundamentales o bienes juridicos relevantes.
gencia de proporcionalidad se fundamentard, pues, en la
Sopia vigencia de los derechos fundamentales; y la proporcio-
lidad no serd en este sentido mds que un criterio de interpre-
B cion de las limitaciones que cada derecho fundamental tolera
' aras de la satisfaccién de otros derechos fundamentales o

nes juridicos relevantes. _ = —

Ha sido Alexy quien mejor ha advertido que la exigencia de
oporcionalidad se derivada de la propia pretensién de vigencia

“de los derechos fundamentales, que pueden entrar en colisién y

‘cuya capacidad de limitacién mutua no puede determinarse sino
teniendo en cuenta el peso de cada uno de tales derechos en cada
concreta colision. Ello sucede, segin Alexy, porque las disposi-
ciones constitucionales que prevén derechos fundamentales no
tienen el cardcter cerrado de las reglas, sino el cardcter abierto de

los principios.
Alexy profundiza en esta distincién de reglas y principios co-

mo dos clases diferentes de normas, que se ha ido imponiendo en
la actual teorfa del Derecho?. “Las reglas —afirma— son normas

% Aunque importantes autores como ESSER, DEL VECCHIO Y GARCIA
DE ENTERRIA ya habfan subrayado anteriormente la importancia de
los principios juridicos, fue DWORKIN quien en los afios 70 reavivé el
interés por los mismos, al utilizarlos como muestra de la insuficiencia de
la concepcién de HART. Cfr. sobre esto, cfr. PUIGPELAT, Francesca,
“Principios y normas”, en Anuario de Derechos Humanos, n® 6 (1990), pp.
231 ss., refiriéndose ya a trabajos de ALEXY sobre los principios anterio-
res a su Theorie der Grundrechte, 1* ed. Frankfurt, Suhrkamp, 1986. Sobre
el término ‘regla’ como contrapuesto a ‘principio’ cfr. p. ej., ATIENZA /
RUIZ MANERO, Las piezas del Derecho, 1996. En la terminologia tradi-
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que sélo pueden ser cumplidas o no. Si una regla es vilida, entop,
ces debe hacerse exactamente lo que ella exige, ni mas ni menos
Por lo tanto, las reglas contienen determinaciones en el dmbito dg
lo factica y juridicamente posible”?. Por ello, para la resolucigy
de los conflictos entre reglas no es necesario acudir, en prtncxplo{
a la idea de proporcionalidad, puesto que tales conflictos se re.
suelven mediante criterios de solucién (como los de lex posterior
derogat legem priovem y lex specialis derogat generalem) que eliminan

el conflicto invalidando con cardcter general la aplicacién de una |

de las reglas en conflicto. El juicio de proporcionalidad es necesa-
rio, en cambio, cuando entran en conflicto principios, porque la
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% naturaleza de los principios le parece a Alexy que implica 16-

% mente la exigencia de proporcionalidad, con las tres maximas
leiales que en ella incluye la jurisprudencia alemana: la ido-
dad, la necesidad y la proporcionalidad en sentido estricto?®.
mos cémo lo explica:

o ‘Los principios son mandatos de optimizacién con respecto a las

Wlbllldades juridicas y fécticas. La maxima de la proporcionalidad

en sentido estricto, es decir, el mandato de ponderacién se sigue de
la relativizacién con respecto a las posibilidades juridicas. Si una
norma de derecho fundamental con caricter de principio entra en

colisién entre principios no se resuelve como la colisién entre re- |
glas, con cardcter general, sino caso a caso, ponderando el peso de |
cada uno de los principios concurrentes en relacién con las con- |
cretas circunstancias del caso. Asi, por ejemplo, ante el conflicto -
clésico entre el principio de libertad de expresion y el principio -
de proteccién del honor, no se trata de que uno de ellos desplace

en general al otro, sino de decidir en cada caso cuil de ellos debe
imponerse. En este sentido entiende Alexy los principios como
“mandatos de optimizacién™: “Los principios son mandatos de op-
timizacion, que estdn caracterizados por el hecho de que pueden
ser cumplidos en diferente grado y que la medida debida de su
cumplimiento no s6lo depende de sus posibilidades reales sino
también de las juridicas. El 4mbito de las posibilidades juridicas
es determinado por los principios y reglas opuestos”’. Pues bien,

cional el término ‘norma’ se usa en un sentido estricto equivalente al de
‘regla’ y contrapuesto al de ‘principio’ (aunque no porque se niegue a los
principios valor normativo): asi, MIR PUIG, Derecho Penal, PG, p. 69 (L
2 n® 34).

% Cfr. ALEXY, Teorfa de los derechos fundamentales, trad. de GARZON
VALDES, 12 ed., Madrid, 1993, p- 87. Hay 22 ed. trad. por BERNAL
PULIDO, Madrid 2007.

21 ALEXY, Teorta de los derechos fundamentales cit, p. 86.

colisién con un principio opuesto, entonces la posibilidad juridica
de realizacién de la norma de derecho fundamental depende del
principio opuesto. Para llegar a una decisién es necesaria una pon-
deracién en el sentido de la ley de colisién”?: es decir, teniendo
en cuenta el peso de los distintos intereses concurrentes en el caso
concreto (y decidiendo por los que tengan un peso mayor, que es
lo que exige el mandato de proporcionalidad en sentido estricto).
(...) “En cambio, las maximas de la necesidad y de la adecuacién
se siguen del cardcter de los principios como mandatos de opti-
mizaci6én con relacién a las posibilidades fdcticas™. Aquf se trata,
en efecto, de comprobar si empfricamente el sacrificio del interés
cuestionado hace o no posible la satisfaccién del otro interés con-
currente (si es 0 no un medio idéneo para tal fin), y si hay o no
alternativas menos lesivas al sacrificio de uno de los intereses en
juego (necesidad como postulado del medio més benigno)>!.

B Vid. loc. cit., pp. 11 s.

% Ibidem, p. 112, en relacién con p. 90 ss.

R Ibidem, pp. 112 ss.

' La construccién de Alexy ha sido ampliamente aceptada por la doctrina.
Asi, especialmente, la importante elaboracién de BERNAL PULIDO, El
principio de proporcionalidad. .. cit., reconoce en su prélogo que se basa en
Alexy y en el didlogo con él, y en concreto, pp. 103 ss., 162. También la
excelente monografia de LOPERA, Principio de proporcionalidad... cit
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Segtin esto, no es necesario que la Constitucién se refiera 3 ¢
la exigencia de proporcionalidad, porque ésta se deriva del pro- &
pio reconocimiento constitucional de principios, como los que |
acogen derechos fundamentales, que por su propia naturaleza no |
tienen determinados de antemano sus limites, por lo que sus li- |
mitaciones posibles dependen de que en el caso concreto sirvan

a la satisfaccién de otros principios sin suponer mayor coste que
beneficio. La idea de proporcionalidad es la que en cada caso per-
mite decidir si una determinada limitacién de un principio estd
justificada en aras de la satisfaccién de otro. Més que un principio
independiente, la proporcionalidad es el criterio de solucién de

los concretos conflictos entre principios, exigido por la propia |

pretensién de vigencia de todos los principios en conflicto. Si
el principio a limitar en beneficio de otro estd reconocido por la
Constitucién, como los que reconocen derechos fundamentales,
quedars sometido al posible control de constitucionalidad del
Tribunal Constitucional®.

En cualquier caso, es innegable que la exigencia de propor-
cionalidad es una consecuencia que se deriva de la necesidad de

parte de la formulacién de Alexy y la aplica al Derecho penal: pp. 89, 91,
96 ss., 100 ss., 499 ss. Asi mismo sigue a Alexy GONZALEZ BEILFUSS,
El principio de proporcionalidad. .. cit., p. 107, por lo que en p. 106 ss. sefiala
que el presupuesto que hace necesario el criterio de proporcionalidad es
que estemos frente a bienes juridicos susceptibles de limitacién por el
legislador por no estar determinados completamente a través de reglas,
sino con cardcter de principios.

2 Asi, en la linea de Alexy, BERNAL PULIDO, El principio de proporciona-
lidad... cit., pp- 103 ss., 162, considera la exigencia constitucional de pro-
porcionalidad como un criterio estructural de concrecién y fundamento
de normas adscritas a derechos fundamentales. También GONZALEZ
BEILFUSS, El principio de proporcionalidad. .. cit., p. 106, destaca que la
exigencia de proporcionalidad no es un principio independiente, sino un
criterio instrumental para controlar la vulneracién de derechos funda-
mentales.
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considerar todos los intereses en conflicto. Un Estado que respete
los derechos de todos sus ciudadanos tiene que tener en cuenta
no sélo los derechos de las (posibles y efectivas) victimas de de-
litos, sino también el sacrificio que implica en los derechos del
delincuente la proteccién de las victimas a través de una pena (o
Je una medida de seguridad).

VI

El Tribunal Constitucional (TC) reconoce desde los afos
ochenta el principio de proporcionalidad, pero desde entonces
han variado tanto su fundamentacién como su capacidad para
permitir la revisién por parte de dicho Tribunal de la constitu-
cionalidad de la intervencién penal.

En sus primeras sentencias el TC lo consideré implicito en la
proclamacién del art. 1, 1 de la Constitucién de un Estado social
y democritico de Derecho que propugna la justicia como uno de
los valotes superiores de su ordenamiento juridico, en el recono-
cimiento que el art. 10 de la Constitucién efecttia de la dignidad
humana, y en el principio de culpabilidad (asi STC 65/1986, y tam-
bién STC 150/1991). Sin embargo, mas adelante acabé recono-
ciendo, en el sentido de Alexy, que no constituye un canon de
constitucionalidad independiente, sino un criterio de interpreta-

cién. Asi, la STC 55/1996:

“El principio de proporcionalidad no constituye en nuestro or-
denamiento constitucional un canon de constitucionalidad auté-
nomo cuya alegacién pueda producirse de forma aislada respecto
de otros preceptos constitucionales. Es, si quiere decirse asf, un
principio que cabe inferir de determinados preceptos constitucio-
nales y, como tal, opera esencialmente como criterio de interpretacion
que permite enjuiciar las posibles vulneraciones de concretas normas
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constitucionales. (...) El 4mbito en el que normalmente y de formg
muy particular resulta aplicable (.. .) es el de los derechos funda.
mentales”.

El cambio de fundamentacisn tuvo consecuencias en las pos;.
bilidades de revisién de la constitucionalidad de la intervenciey,
penal.

En primer lugar, considerar la proporcionalidad una exigencis
del valor justicia y de la dignidad humana impedia invocarla en via
de recurso de amparo, porque los preceptos constitucionales que
proclaman aquellos valores (art. 1 y art. 10 CE) no estdn entre

los que declaran_dmhgs_ﬁmdamentales_y-el~ampar¢consﬂﬁj7“

cional presupone la vulneracién de uno de estos derechos. Asg
argument6 la STC 65/1986. Es cierto que esta sentencia afiadig
la posibilidad de considerar la proporcionalidad una exigencia
del principio de culpabilidad como contenido en el derecho a I3
legalidad penal previsto en al art. 25, 1 CE, que si puede alegarse
€n amparo, pero entendi6 que el principio de culpabilidad opera
s6lo en el caso concreto, en la determinacién judicial de la pena,
Y No respecto a la fijacién de la pena en la ley por el legislador.
En cambio, al pasar a considerar la proporcionalidad como crite-
rio de interpretacién de una posible vulneracién de los derechos
fundamentales limitados, la STC 55/1996 vino a admitir Ia posi-
bilidad de revisién constitucional por infraccién de los preceptos
que prevén tales derechos, que sf pueden alegarse como base de
un recurso de amparo.

En segundo lugar, esta nueva fundamentacién al estilo de
Alexy implicaba concebir la proporcionalidad como criterio de
comparaci6n de costes y beneficios: de los costes que supone la
intervencién penal en limitacién de derechos y de los beneficios
que con ella se esperan conseguir, exigiendo que aquellos costes
sean un medio proporcionado a la persecucién del fin represen-
tado por el beneficio esperable. La proporcionalidad asf enten-
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ida mira al fin futuro, a la posible prevencisn, y deja de basarse
1 la necesidad de retribucién del delito ya cometido (pasado), a
que parecian remitir las primeras sentencias del TC al g;?elar
yla justicia, a la dignidad humana y al principio de culpablhdfzd.

ello, las SSTC 55/1996 y 61/1997, desde la nueva Sptica
la relacién medioffin, pasaron a poner el acento en la com-
'robacién de la necesidad de la pena prevista para proteger bie-
es jurfdicos trascendentes. Sin embargo, la fundamental STC
¥ 136/1999 (caso Mesa de Herri Batasuna) sefialé correctamen-

te que la proporcionalidad en sentido amplio incl?ia,randnefn?’s

= -requisito-de necesidad y de su presupuesto, 1a idoneidad, la
proporcionalidad en sentido estricto. Este dltimo subprincipio fue
precisamente el que sirvié de base a esta sentencia para con-
siderar inconstitucional, por excesiva, la pena sefialada por el
art. 174 bis a) CP 1944-1973 para casos de cooperacion con el
terrotismo:

“...la norma que se ha aplicado a los recurrentes no guarda,
por su severidad en sf y por el efecto que la misma comporta para
el ejercicio de las libertades de expresién y de informacién, una
razonable relacién con el desvalor que entrafian las conductas
sancionadas” (Fundamento juridico 29°, primer pdrrafo).(...)
“En conclusién, cabe reiterar que se ha producido una vulnera-
cién del principio de legalidad penal, en cuanto comprensivo de
la proscripcién constitucional de penas desproporcionadas, co-
mo directa consecuencia de la aplicacién del art. 174 bis a) CP
1973.” (Fundamento juridico 309).

Dos observaciones. La primera es que en la ponderacién que
conduce a negar la proporcionalidad estricta el TC menciona
tanto una finalidad futura (“el efecto que la misma comporta pa-
ra el ejercicio de las libertades de expresion y de informacién”)
como la gravedad del delito cometido (pasado) (“el desvalor que
entrafian las conductas sancionadas”). La segunda es que el dere-
cho fundamental que se considera vulnerado no es el de la liber-
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tad limitada por la pena, sino el de legalidad penal. En esto difiere
esta STC 136/1999 de la anteriormente citada 161/1997, que a

mi juicio parece mas correcta®’.

En cualquier caso, del rdpido repaso efectuado de la evolucisp
de la jurisprudencia constitucional sobre el principio de propor-
cionalidad en sentido amplio cabe extraer la conclusién de que
finalmente ha acogido la fundamentacién que del mismo ofrece
Alexy y que, a mi juicio, permite ver en dicho principio el cauce
constitucional adecuado para una fundamentacién del Derecho
penal que parta de la necesidad de respetar en la medida de lo
posible todos los intereses (contrapuestos) ante los que se en-

cuentra: tanto los bienes juridicos a proteger de posible delitos,
como los derechos afectados por las penas o medidas de seguridad
mediante los cuales esperan protegerse.

Cuestién distinta es la de hasta qué punto el TC se conside-
ra a s{ mismo como la instancia adecuada para decidir cuando
el Derecho penal respeta y cudndo vulnera el principio de pro-
porcionalidad y con ello su validez constitucional.. Aunque se
advierte una tendencia a ampliar las posibilidades de revisién
constitucional por falta de proporcionalidad, el hecho es que
el TC parte de que es el legislador democritico el competente
en principio para decidir la cuestién, generalmente discutible,
de si una determinada pena o medida de seguridad es propor-

3 Mientras que es innegable que una pena privativa de libertad que se con-

sidere desproporcionada limitard excesivamente el derecho a la libertad
afectado por dicha pena, es mucho mis dificil explicar por qué dicho
exceso de pena vulnera el principio de legalidad penal. El inico derecho
que se desprende del texto del art. 25, 1 CE es a no ser condenado por
una pena no prevista por la ley en el momento de realizar el hecho. Nada
dice este articulo de que la pena prevista por la ley no deba ser excesiva.
No obstante, es cierto que el TC ha incluido en el principio de legalidad
—también al margen de la letra del art. 25, 1 CE— la prohibicién de bis
in idem y, en alguna ocasién, el de culpabilidad.
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s nada a su fin de proteccién, mientras que considera excep-
onal, y para casos de manifiesta falta de proporcionalidad,
posibilidad de declarar la inconstitucionalidad de una ley

PEm‘l, Veamos.

4" En un primer momento, el TC parecié reservar al legisla-
dor, y negdrsela a los Tribunales, la decision acerca de qué in-
térvencién penal es o no proporcionada. Asf, la STC 65/1986
feclaré: “En principio, el juicio sobre proporcionalidad de la
pena prevista por la ley con caricter general con relacién a un
hecho punible (...) es de competencia del legislador”. No compete

I los Tribunales-decidir si son-o no proporcionadas: “.-no-cabe ——

deducir del art. 25, 1 de la Constitucién espafiola un derecho fun-
damental a la proporcionalidad abstracta de la pena con la grave
dad del delito”.

En los afios noventa mantuvo el principio de que compete
al legislador valorar qué pena es proporcionada al delito, pero
abri6 la puerta a la posibilidad de revisién por el TC en casos
extremos. En este sentido, la STC 150/1991 hace suya la afirma-
cién citada de la STC 65/1986: “...el juicio de proporcionalidad
de la pena (...) es competencia del legislador”; pero sustituyé la
negacién radical de la posibilidad de revisién constitucional por
su admisién en casos de “desproporcién de tal entidad que vul-
nere el principio del Estado de Derecho, el valor de la justicia,
la dignidad de la persona y el principio de culpabilidad derivado
de ella”. Es cierto, sin embargo, que, como se ve, esta sentencia
busca, como la STC 65/1986, un asidero constitucional propio
en principios —como el de Estado de Derecho, el valor justicia,
la dignidad de la persona y el principio de culpabilidad— que
le parecen mis especificamente relacionados con la idea de pro-
porcionalidad que los derechos fundamentales afectados por la
intervencién penal. Y esta fundamentacién dificulta la revisién
de constitucionalidad por el TC porque remite a preceptos de
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la Constitucién que no pueden servir de base a un recurso de
amparo’,

Aunque abandonan esta fundamentacién inicial del princj-
pio de proporcionalidad, para acoger la de Alexy —la propig
vigencia de los derechos fundamentales limitados por la inter.
vencién penal—, las SSTC 55/1996 y 161/1997 siguen cons;.
derando excepcional la posibilidad de revisién constitucional
de la proporcionalidad. La STC 55/1996 exige para ello “up
desequilibrio patente y excesivo o irrazonable entre la sancién yla
finalidad de la norma”; y la STC 161/1997 afiade a ello: “A este

minimo de proporcionalidad se constrif _pues, nuestro juicio...”

Y, en otro lugar: “...el control de este TC ‘tiene un alcance y
una intensidad muy limitadas’, so pena de arrogarse un papel de
legislador imaginario que no le corresponde y de verse abocado
a realizar las correspondientes consideraciones politicas, eco-
némicas y de oportunidad que le son institucionalmente aje-
nas...”

La STC 136/1999 (caso de la mesa de Herri Batasuna) fue la
primera que declaré inconstitucional un precepto penal por ha-
ber vulnerado el principio de proporcionalidad. Las pocas sen-
tencias que con anterioridad habfan declarado desproporciona-
da la pena impuesta al recurrente no lo hicieron por considerar
inconstitucional el precepto penal aplicado, sino la concreta
decisién judicial que impuso la pena. Fue el caso de la STC
85/1992, que consideré desproporcionada la condena por delito
de desacato, por afectar al derecho a la libertad de expresion e
informacién, y degradé el hecho a la falta de vejacién injusta
de cardcter leve. En cambio, la STC 136/1999 dio un paso cua-

*  Elart. 41, 1 de la Ley Orgsnica del Tribunal Constitucional s6lo permite
interponer recurso de amparo por violacién de. “los derechos y libertades
reconocidos en los articulos 14 a 29 de la Constitucién” y de “la objecién
de conciencia reconocida en el articulo 30 de la Constitucién”.
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ivo al declarar la inconstitucionalidad de la pena prevista
or el art. 174 bis a) CP 1944-1973 para casos de cooperacién
sn el terrorismo. Sin embargo, y aunque con ello entré a revi-
una decisién del legislador, siguié recordando algunas de las

“declaraciones de sentencias anteriores que hemos citado, en el
i’%ntido de que el legislador goza de un amplio margen de liber-

tad para decidir cudndo una intervencién penal resulta propor-
cionada®.

. Ahora bien, como decfamos, la cuestién de quién es competen-
te, y en qué medida, para decidir si una determinada intervencién

penal estd justificada con arreglo al principio de proporcionalidad
en sentido amplio, ha de separarse claramente de la del reconoci-
miento constitucional de dicho principio. Por tanto, que el TC
considere excepcional su capacidad de revisar la constitucio-
nalidad de la decisién del legislador, no supone negar que el
legislador deba someterse al principio de proporcionalidad en
sentido amplio. Por el contrario, puede considerarse consolida-
do el reconocimiento por parte del TC de que la ley penal debe
respetar, como toda intervencién estatal, el principio de pro-
porcionalidad en sentido amplio, con sus tres exigencias de que

¥ Asf, esta STC 136/1999 no se considers capacitada para discutir la ne-
cesidad de la pena prevista por el art. 174 a) CP 1944-1973 recordando
que el control del TC acerca de si existen otras medidas menos lesivas
suficientes para conseguir la finalidad de proteccién perseguida “tiene un
alcance y una intensidad muy limitadas, so pena de arrogarse un papel de
legislador imaginario...”, (expresién que toma literalmente de la STC
161/1997) de modo que “esta tacha de desproporcién solamente serd apli-
cable cuando «las medidas sean palmariamente de menor intensidad co-
activa y de una funcionalidad manifiestamente similar a la que se critique
por desproporcionada»”. Sobre esta fundamental sentencia ver mi trabajo
“Principio de proporcionalidad y fines del Derecho penal” cit. supra nota

4.
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resulte idénea, necesaria Y proporcionada en sentido estricto ,
su finalidad de proteccién frente al delito.

VII

Mis arriba me he manifestado favorable a considerar este prin-
cipio constitucional el cauce m4s adecuado para incluir una serie
de principios que los penalistas reconocemos generalmente desde
una dptica garantista. Dejé fuera del mismo el principio de lega-

lidad, por no limitar el contenido de la intervencién-penal.-sing-

su forma. Pero queda un principio capital de nuestro Derecho
penal, que si fija limites al contenido de la intervencién penal
Y que, a mi juicio, es dudoso que pueda considerarse incluido
en el principio de proporcionalidad. Me refiero al principio de
culpabilidad, en su sentido mas fundamental, que impide impo-
ner pena alguna sin culpabilidad —sobre [a culpabilidad como
criterio de medicién de la pena me referiré luego—, y en su senti.
do amplio, que incluye diferentes subprincipios: principio de res-
ponsabilidad personal, principio de responsabilidad por el hecho,
principio de dolo o culpa y principio de imputacién personal o de
culpabilidad en sentido estricto’. Todos ellos condicionan la po-
sibilidad de culpar (esto es: de imputar censurando) a alguien por
un hecho valorado negativamente por lesionar o poner en peligro
un bien juridico-penal. Pues bien, tal posibilidad de culpar debe
considerarse una exigencia absoluta, no condicionada a la ma-
yor o menor gravedad de la lesién o puesta en peligro a imputar,
ni suprimible, por tanto, cuando ello resultase proporcionado a la
gravedad de la lesién a evitar. Si la exigencia de proporcionalidad
en sentido amplio mira a la adecuacién a Ja finalidad de preven-

% Cfr. MIR PUIG, Derecho penal cit, L 4/n®63 ss., pp. 123 ss.
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n’ y responde a la l6gica utilitarista de ponderacién de costes
sbeneficios, el principio de culpabilidad no depende de exigen-
B de prevencion, sino que, por el contrario, pretende limitar la
: vencién por razones ajenas a su légica utilitarista. El sacrificio
| principio de culpabilidad nunca podria, pues, conslderar.se un
te admisible por el hecho de que pudiera resultar proporciona-
al beneficio de una mayor prevencién.

" Ello es vilido para el 4mbito de las penas criminales. Cuando
' g trata de sanciones administrativas 0, en general, no penales
* en sentido estricto, su imposicién no supone la grave censura éti-

co-juridica propia de la pena, de modo que no presupone la. mis-
ma posibilidad de culpar que las penas criminales. Las sanciones
administrativas, p. ej., pueden implicar algin grado de censura
por la infraccién, pero inferior a la que implica una pena crilr.u-
nal. Por ello, el principio de culpabilidad puede tener exigencias
diversas en uno y otro ambito. M4s evidente es atin que las me-
didas de seguridad penales no han de estar sujetas al principio
de culpabilidad porque carecen, por su propia naturaleza, de todo
sentido de censura ético-juridica. En cambio, el principio de cul-
pabilidad st impide imponer una pena al inimputable, puesto que
él no merece el reproche que lleva consigo la pena.

Claro est4 que el principio de culpabilidad podria incluirse en
el de proporcionalidad si éste se concibiese, como lo hizo en los
afios ochenta el TC, como derivado de los valores justicia (reco-
nocido por el art. 1, 1 CE) y de la dignidad humana (acogido por
elart. 10 CE). Asi, las SSTC 65/1986, y STC 150/199 considera-
ron incluso que el principio de culpabilidad era, junto a aquellos
valores, fundamento del principio de proporcionalidad. La STC
65/1986 lo hizo entendiendo que el principio de culpabilidad se
desprendfa del principio de dignidad humana. La STC 150/199
derivé en cambio el principio de culpabilidad del principio de le-
galidad proclamado como derecho fundamental en el art. 25 CE
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—que permitirfa, a diferencia de los arts. 1 y 10CE) fundamenty, §

un recurso de amparo—.

Yo también he fundamentado el principio de culpabilidad en '

la dignidad humana, y lo he relacionado ademds con los princj.
pios de seguridad juridica (art. 9, 3 CE) y de igualdad (art. 1,1

CE)*". Sin embargo, soy partidario de fundamentar el principjo -

de proporcionalidad constitucional en la propia vigencia de los
derechos afectados por la intervencisn penal y en la finalidad de
proteccion de los afectados por el delito, esto es, en términos de
prevencién, como hace el propio TC desde los afios noventa,
En esta otra concepcién de la proporcionalidad tiene ma4s difici]

cabida el principio de culpabilidad.

No es que resulte imposible l6gicamente incluir el principio
de culpabilidad entre los elementos a ponderar en un juicio de
proporcionalidad que compare costes y beneficios. Pero serfa con.
trario al fundamento absoluto del principio de culpabilidad (no
disponible en funcién de un fin de prevencion) el admitir que
pudiera vulnerarse cuando la finalidad de prevencién permitiese
considerar proporcionado su sacrificio. La tnica forma de intro-
ducir el principio de culpabilidad en la ponderacién propia de la
proporcionalidad, sin que pudiera nunca admitirse su vulnera-
cién, serfa considerando un coste nunca soportable la imposicién
de una pena, con su especifico significado de censura, a quien no
puede ser culpado del hecho (por no ser el responsable personal
del hecho, por haberlo ocasionado sin dolo ni imprudencia o por
haberlo decidido en condiciones mentales de inimputabilidad o
situacionales que impiden el reproche de culpabilidad), por muy
grave que sea el dafio que con la pena pudiera contribuir a evi-
tarse. Pero tal valoracién de coste nunca soportable, por grandes

7 Lo vengo sosteniendo desde la 12 ed. (de 1984, anterior a la STC 65/1986)
de mi Derecho penal. .. cit., L 4 / n2 66.
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-‘pudieran ser sus beneficios, requiere de otro soporte consti-
onal —como los mds arriba mencionados: justicia, dignidad
hana, seguridad juridica, igualdad— distinto al de la exigen-
i de proporcionalidad, que por si sola no ofrece mds criterio
‘ a la valoracion del coste de una intervencién penal que el
‘beneficio, en términos de prevencién, que en concreto puede
£ 8.

j "{‘Lo anterior se refiere a los casos en que el principio de culpa-
dad impide imponer pena alguna por faltar toda culpabilidad.
sta falta de culpabilidad no puede “compensarse” en ningtin ca-

S0 por necesidades preventivas, y por ello creo que debe operar al
nargen del principio de proporcionalidad. Pero puede ocurrir que
culpabilidad no falte por completo, sino que se halle disminuida.
En tal caso el principio de culpabilidad no impedirfa toda pena,
sino que obligarfa a atenuarla. ;También esta exigencia debe ope-
* far absolutamente, al margen del principio de proporcionalidad
-y de la ponderacién de costes y beneficios que éste implica? En la
medida en que una menor culpabilidad pueda verse como deter-
minante de una menor gravedad del delito, ino debe tenerse en
cuenta a la hora de decidir si la pena es proporcionada al delito,
cosa que hemos aceptado como exigencia de la proporcionalidad
estricta que requiere el principio de proporcionalidad en sentido
amplio?

% La Constitucién obliga a considerar también un coste nunca admisible la
pena de muerte, las torturas y las penas o tratos inhumanos o degradantes
(art. 15 CE), lo que ha de verse como una regla definitiva, y no como
un principio cuyos liumites dependan de la proporcionalidad respecto a
posibles beneficios preventivos. Més discutible es si el mandato que esta-
blece el art. 25, 2 CE, segtin el cual: “Las penas privativas de libertad y las
medidas de seguridad estardn orientadas hacia la reeducacién y reinser-
cién social...”, expresa una regla al margen de la proporcionalidad, o un
principio limitable por la l6gica de la proporciomalidad.




102 SANTIAGO MIR PUIG

damento de la disminucién de pena que procede cuando la cul-
pabilidad estd disminuida. Su fundamento ha de ser el mds ab.
soluto e incondicionado que ofrece un principio de culpabilidad

independiente de la légica relativa al coste/beneficio inherente
al principio de proporcionalidad. Tal principio de culpabilidad °
ha de incluir tanto la prohibicién de toda pena si no hay culpa- :

bilidad, como la obligacién de atenuar la pena i la culpabilidad

S — < di .

Ello no es contradictorio con incluir dentro del principio de
proporcionalidad, como he hecho en este mismo trabajo, la exi-
gencia de que la gravedad de la pena ha de ser proporcionada
en sentido estricto a la gravedad del injusto penal. Aunque con
frecuencia se afirma que el principio de culpabilidad incluye di-
cha exigencia de proporcionalidad, equiparando la gravedad del
delito a la gravedad de la culpabilidad®, lo cierto es que ambos
conceptos pueden y deben ser diferenciados®. La gravedad del

3 E1§46 (1) del Cédigo penal aleman usa en este sentido amplio el término
“culpabilidad” (“Schuld”) cuando declara: “La culpabilidad es la base de la
determinacién de la pena” (“Die Schuld ist Grundlage fiir die Zumessung der
Strafe”). En esta “culpabilidad” se incluye todo el injusto culpable (todo
el injusto del que se puede culpar al sujeto), y en su gravedad influyen
todos sus elementos, empezando por la importancia de la lesién o puesta
en peligro del bien juridico. Viene a equivaler a la “gravedad del hecho”
que el art. 66, 6% in fine CP espafiol sefiala como criterio para la gradua-
cién judicial de la pena para el caso de que no concurran circunstancias
atenuantes ni agravantes.

4 Admito que la distincién no se corresponda exactamente con la distin-
cién dogmética de injusto y culpabilidad, puesto que, en mi opinién, al-
gunos elementos del injusto, como el dolo tipico, influyen en la gravedad
del ataque al bien juridico-penal, pero al mismo tiempo condicionan la

Cuando he planteado mds arriba (supra IV) la cuestion de la |
inclusién de la exigencia de proporcionalidad entre la gravedad |
de la pena y la gravedad del delito, he anticipado ya que, en mj
opinién, esta exigencia de proporcionalidad no debe ser el fun. |
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fito procede de la gravedad del injusto tipico, que a su vez parte
L']a gravedad de la lesién o puesta en peligro del bien juridico
Jeivedad condicionada no sélo por el desvalor de resultado, si-
" también por el desvalor de conducta). La culpabilidad es la
L ibilidad de imputar al sujeto dicho injusto. Tal posibilidad de
i outar puede darse por completo, estar disminuida, o faltar to-
kimente. Cuando la culpabilidad es completa, todo el desvalor
"4l injusto penal puede imputarse al sujeto, cuando la culpabili-

4. estd disminuida no puede imputarse totalmente el desvalor
jel injusto. La culpabilidad no aumenta la gravedad del hecho a
{mputar, sino que solamente condiciona la posibilidad de imputar
dic o hecho, con su gravedad, ya sea completamente (esteesel
fimite mdximo) o en forma disminuida. Por muy completa que
§ea la culpabilidad del sujeto plenamente imputable que comete
una falta, no aumentars la gravedad de ésta; en cambio, por grave
que sea un delito, como p. ej., el de asesinato, puede cometerse
ton una culpabilidad disminuida o sin culpabilidad alguna.

e )

La gravedad del injusto penal procede del dafio (en sentido
amplio) que supone para un bien juridico-penal, y en eso coin-
cide con el dafio que implica la pena para quien ha de sufrirla:
también afecta a bienes juridicos de éste. Ambos dafios pueden y

posibilidad de imputar (y por tanto de culpar) el tipo objetivo. Cfr. MIR
PUIG, Lémites del normativismo en Derecho penal, en mi libro Estado, pena
y delito cit., pp. 348 ss. (= http:l/criminet.ugr.eslrecpclO?IrecpcO?.html)
Ahora bien, cuando un elemento, como el dolo tipico, afecta tanto al
injusto como a la culpabilidad en sentido amplio, debe incluirse ya en el
injusto porque la categorfa posterior generalmente denominada “culpa-
bilidad”, y que yo prefiero llamar “imputacién personal”, ha de reservarse
para los elementos que s6lo afectan a la culpabilidad: para las condiciones
de imputacién que no han condicionado ya el injusto (como un mini-
mo de previsibilidad para la imputacién objetiva y como el dolo para la
imputacién subjetiva), aquellas que faltan para poder imputar el injusto
previamente completo).




—disminuida han de satisfacerse por otro camino distinto a ta pena,
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deben ponderarse de modo que el representado por la pena no seg

mayor que el de lo delitos que con ella se quieren evitar. Ello res.
ponde al fundamento del principio de proporcionalidad y condu-

ce a la inclusién dentro del subprincipio de proporcionalidad en *
sentido estricto de la exigencia de que la pena sea proporcionada §
a la gravedad del delito cometido. En cambio, la culpabilidad nq

afecta al dafio del delito ni puede ser, por tanto, un dafio a evitar
mediante el dafio de la pena; tampoco la imposicién de una pena
sin culpabilidad o m4s all4 de ella puede verse como un mero cos-
te compensable por posibles beneficios preventivos. Estas nece-
sidades preventivas frente al autor inculpable o con culpabilidad

Posibilidades y limites del

5, principio de proporcionalidad como
instrumento de control del legislador

penal!

GLORIA PATRICIA LOPERA MESA
Profesora Escuela de Derecho. Universidad Eafit (Medellin)

De hecho, la falta de culpabilidad no impide la imposicién de
medidas de seguridad, si éstas aparecen como medio idéneo, ne-
cesario y proporcionado para la evitacién de posibles delitos por
parte del autor no culpable, 0 menos culpable. No es, pues, que
el principio de culpabilidad obligue, en su caso, a renunciar a la
finalidad de proteccién de bienes juridico-penales aunque resulte
proporcionada, sino que lo tnico que prohibe es pérseguirla por
medio de la pena. Esta implica un reproche ético-juridico que
s6lo es justo dirigir a quien es culpable y en la medida de su culpa-
bilidad. Es este reproche el que en ningiin caso puede imponerse
al que no lo merece, por muy necesaria y proporcionada al fin de
prevencién que pueda ser la privacién de derechos que implica
la pena.

El objetivo central de esta ponencia es reflexionar sobre las
posibilidades y los limites que ofrece el principio de proporciona-
lidad como herramienta argumentativa para fiscalizar, en sede de
control de constitucionalidad, las decisiones politico criminales
del legislador. Para ello se alude, en primer lugar, a los fundamen-
tos que avalan la utilizacién del principio de proporcionalidad
como herramienta para resolver colisiones entre principios cons-
titucionales. En segundo lugar, a las exigencias especificas que
incorpora esta estructura argumentativa cuando se emplea en el
control de constitucionalidad de las leyes que definen los delitos y
las penas. Dicho examen permitird concluir, a tono con lo expre-
sado por el profesor Santiago Mir en su exposicién y en algunos
de sus trabajos, que el principio de proporcionalidad introduce en

Este texto contiene una sintesis de planteamientos expuestos en traba-
jos previos de la autora: Principio de proporcionalidad vy ley penal, Madrid,
CEPC, 2006 y en “Principio de proporcionalidad y control constitucional
de leyes penales”, Jueces para la Democracia, 53, 2005. Fue presentado
como ponencia en el seminario “Constitucién y Principios del Derecho
Penal”, realizado en la Universidad de Barcelona los dfas 16 y 17 de marzo
de 2009. Agradezco a los participantes en el seminario, en particular a los
profesores Santiago Mir, Joan Queralt, Mirentxu Corcoy y David Carpio,
sus valiosas y atinadas observaciones.
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