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EL JUICIO CONSTITUCIONAL DE PROPORCIONALIDAD
DE LAS LEYES PENALES: ;LA LEGITIMACION
DEMOCRATICA COMO MEDIO PARA MITIGAR SU
INHERENTE IRRACIONALIDAD?”

JOSE ANGEL FERNANDEZ CRUZ™

RESUMEN: El juicio constitucional de proporcionalidad constituye
el criterio estructural para la concrecién de los derechos fundamentales
que puede otorgar una mayor proteccién constitucional a los principios
y limites al fus puniendi. El Tribunal Constitucional tiene como come-
tido establecer qué principios y limites penales se pueden incorporar a
las disposiciones o normas de derecho fundamental y, de esta manera,
configurar un sistema de precedentes en el control constitucional de las
leyes penales. No obstante, la inherente irracionalidad que contienen
cualquier test de constitucionalidad y, por tanto, también el de propor-
cionalidad, puede mitigarse a través de la incorporacién de algunas reglas
o reformas fundamentadas en la legitimacién democritica y, en especial,
la discursiva.

PALABRAS CLAVE: Proporcionalidad penal — Tribunal Constitucional —
racionalidad discursiva.

THE CONSTITUTIONAL JUDGMENT OF PROPORTIONALITY
OF THE CRIMINAL LAWS: DEMOCRATIC LEGITIMATION AS A
MEANS TO MITIGATE ITS INHERENT IRRATIONALITY?

ABSTRACT: The constitutional judgment of proportionality
represents the fundamental criteria for the fulfillment of the basic rights
that may grant a higher constitutional protection to the principles and
limitations to the [us puniendi. The Constitutional Court’s purpose is to
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set what principles and criminal limitations may be incorporated to the
provisions or norms of fundamental right and, as such, to configure a
system of precedents in the constitutional control of the criminal laws.
Nevertheless, the inherent irrationality that any constitutionality test may
contain and, thus, of proportionality too, can be mitigated through the
incorporation of some regulations or reforms based on the democratic
legitimation, especially, the discourse rationality.

KEy WORDS: Criminal Proportionality — Constitutional Court —
Discourse rationality.

INTRODUCCION: PRECISIONES TERMINOLOGICAS

El examen decisivo en el control constitucional de las leyes penales
es el denominado principio de proporcionalidad en sentido amplio. Este
examen se compone de tres elementos: la aptitud o idoneidad de la medi-
da para alcanzar la finalidad propuesta; la necesidad de la medida, la cual
depende de la ausencia de una medida menos gravosa; y la razonabilidad
de la medida, también denominada como proporcionalidad en sentido
estricto o ponderacién. Esta concepcién amplia del principio de propor-
cionalidad —difundida por la jurisprudencia constitucional alemana y
espanola— intenta superar la cldsica nocién estricta, referida tan solo a la
exigencia de adecuacién entre la gravedad de la pena y del delito a través
de la incorporacién de juicios ficticos o empiricos sobre los costes y bene-
ficios de la medidal.

Su fundamento histérico se encuentra en el surgimiento del Estado
moderno y, en especial, en el contractualismo iusnaturalista de la Ilus-
tracién?. La supeditaciéon de los ciudadanos a las restricciones impuestas
por el Estado se fundamenta en la obtencién de unas mayores cotas de

Existen dentro de la dogmdtica penal, sin embargo, otras posturas dentro de una concep-
cién mds amplia del principio de proporcionalidad, pero todas incluyen, en mayor o menor
medida, el principio o juicio de necesidad de la injerencia penal. Véase, GOMEz BENiTEZ,
José Manuel (2001). “La idea moderna de la proporcionalidad de las penas”, Estudios Pena-
les, p. 55; SANCHEZ GARcia DE Paz, Isabel (1994). “El principio constitucional de propor-
cionalidad en el derecho penal”, La Ley, 1994, T. 1V, p. 1117.

No obstante, podemos encontrar alusiones en periodos histéricos anteriores. Arist6teles
expresaba que el talién constituye una fuerza de cohesién en las relaciones cotidianas de
los hombres, pero “siempre que se la entienda en términos de proporcionalidad y no de
igualdad mecdnica”. ARISTOTELES. Obras completas. Etica a Nicémano. Disponible en http://
www.uruguaypiensa.org.uy/imgnoticias/650.pdf [Fecha de visita 11 de febrero de 2010), p.
139. No obstante, estos precedentes histéricos no tenian el contenido politico que le otorgd
la filosofia politica de la Ilustracién. Sobre la evolucién histérica del principio de propor-
cionalidad véase BERNAL PuLipo, Carlos (2005). E/ principio de proporcionalidad y derechos
fundamentales, Madrid: Centro de Estudios Constitucionales, pp. 40-52.
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libertad y seguridad y, por tanto, demanda que las injerencias del Estado
se realicen solo en casos necesarios y con la magnitud imprescindible.
Podriamos convenir que la superacién del derecho penal del Antiguo Ré-
gimen se realizé a través del principio de legalidad y proporcionalidad?.
Su primera formulacién en el Estado moderno debemos encontrarla en el
derecho penal de la Ilustracién con la instauracién de las penas abstractas
y su cuantificacién temporal y pecuniaria, situacién que permitié una im-
posicién mesurada de estas®.

A la conocida formulacién de Becaria se ahade el desarrollo nota-
ble en el derecho de policia prusiano que formulé, por primera vez, el
principio de proporcionalidad en sentido amplio®. Posteriormente, el
principio de proporcionalidad en sentido amplio ha adquirido expresa o
implicitamente rango constitucional a través de la doctrina y jurispruden-
cia constitucional alemana y espafiola®. La incorporacién del principio
de proporcionalidad a todas las expresiones del Estado de Derecho que
pueden limitar los derechos fundamentales y su aplicacién como control
constitucional del legislador democrdtico y del aplicador judicial han
supuesto su culminacién como principio limitador del poder estatal’. In-
cluso, el principal artifice del auge del principio de proporcionalidad en
el Derecho chileno ha sido el propio Tribunal Constitucional®, aunque de
una manera todavia dubitativa e imprecisa’.

La incorporacién del principio de proporcionalidad como pardme-
tro de control de constitucionalidad de las leyes penales (sustantivas) ha
sido tardia, situacién que resulta extrafa si tenemos presente su inherente
capacidad para limitar los derechos fundamentales. Asi, se produce una
curiosa evolucién histérica de las relaciones del principio de proporcio-
nalidad en el derecho penal: la idea de proporcionalidad tuvo su origen,
al menos tedricamente, en las relaciones entre el delito y la pena y, pos-
teriormente, tras una nueva formulacién en el dmbito del derecho admi-

3 Gomez Recro, Fernando (2000). “El principio de proporcionalidad penal, doctrina consti-

tucional y su aplicacién a los delitos de trédfico de drogas”, Actualidad Penal, N° 45, p. 950.

FerRraJoLL, Luigi (1995). Teoria del garantismo penal, Derecho y razén, Madrid: Trotta,

p- 398. De esta manera el art. 8 de la Declaracién de los Derechos del Hombre y el Ciuda-

dano declara: “La ley no debe establecer otras penas que las estricta y evidentemente necesarias”.

3 En el derecho administrativo suele citarse el Tratado de Von Berg de 1790 como la primera
obra donde se enuncia el principio de proporcionalidad en sentido amplio, pero es a partir
de la obra de Otto Mayer cuando adquiere la importancia como limite al derecho sanciona-
dor. MAYER, Otto (1940). Derecho administrativo alemdn, Buenos Aires: De Palma, p. 31.

6 SANCHEZ GARCiA DE Paz (1994) 1114.

7 SANcHEZ GARrcia DE Paz (1994) 1118.

8 Destacamos las sentencias del Tribunal Constitucional de 7 julio de 2007, Rol N° 786 y de

6 de marzo de 2008, Rol N° 825.

Esta situacion se ha dado también en otros sistemas juridicos como el espafol. Por todos,

DE 1A Mata Barranco, Norberto J. (2007). El principio de proporcionalidad penal, Valen-

cia: Tirant lo Blanch, p. 78.
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nistrativo sancionador y su incorporacién por parte de algunos tribunales
constitucionales ha regresado al derecho penal como limite a los limites
de los derechos fundamentales!©.

El término “principio de proporcionalidad” puede ser entendido de
distintas maneras. Aqui destacaremos tres de ellas, especialmente las rela-
cionadas con el control constitucional de las leyes penales: como princi-
pio constitucional, como método de interpretacién y como control o zest
de constitucionalidad.

La proporcionalidad como principio constitucional supone una obli-
gacién general de ponderar, de sopesar las intervenciones estatales en los
derechos fundamentales que se manifiestan en la fase de creacién norma-
tiva, en la de aplicacién de estas y, en el tema que nos ocupa, en el control
de constitucionalidad. La exigencia de mesura en las intervenciones del
Estado se encuentra unida a la idea de justicia material'! y en el mismo
fundamento del Estado de Derecho. La nocién de proporcionalidad per-
tenece a la deontologia del derecho, impone un determinado criterio de
justificacién del mismo!2.

Esta primera acepcién posee ciertas caracteristicas como son la
fundamentalidad, la generalidad y una cierta vaguedad. En cuanto a
la fundamentalidad varios son los sentidos: en sentido légico (normas
de las que se derivan otras); teleolégico (normas que sefialan los fines o
propésitos del ordenamiento); competencial (normas que atribuyen fun-
ciones a otras); jerdrquica (normas que el sistema de fuentes del derecho
otorgan una supremacia sobre otras, donde también se pueden incluir
las normas competenciales); y axiolégico (normas que expresan criterios
éticos o politicos que resultan bdsicos para el sistema de convivencia o de
creencias)13.

En cuanto a la fundamentacién del principio de proporcionalidad
dentro de un concreto sistema juridico-constitucional, debemos sefalar
que, si bien una doctrina cada vez mds mayoritaria se muestra de acuer-
do en reconocer rango constitucional al principio de proporcionalidad,

Si bien podemos encontrar puntos de conexién con la cldsica concepcién penal, especial-
mente, con el subprincipio de necesidad. Asi, parte de la doctrina entiende que la formu-
lacién de Beccaria comprende no solo un juicio interno (retribucién), sino también de
eficacia y utilidad de la pena como fundamento del principio de proporcionalidad. Asua
Bartarrita, Adela (1990). “Reivindicacién o superacion del programa de Beccaria”, en ella
misma: E/ pensamiento penal de Beccaria: su actualidad, Bilbao: Universidad de Deusto, pp.
21y 26.

BARNES VAsQUEZ, Javier (1998). “Principio de proporcionalidad en el derecho comparado y
comunitario”, Cuadernos de Derecho Piiblico, N° 5, p. 23.

LascURAIN SANCHEZ, Juan Antonio (1998). “El principio de proporcionalidad penal”, Cua-
dernos de Derecho Piiblico, N° 5, p. 159.

13 Priero SancHis, Luis (1997). “La doctrina de los principios generales del Derecho y la
distincién entre principios y reglas”, en él mismo: Lecciones de teoria del Derecho, Madrid:

McGraw-Hill, p. 341.
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discrepa acerca del o los preceptos constitucionales donde puede conside-
rarse consagrado'4. Esta discusién tiene como principal causa el hecho de
que el principio constitucional de proporcionalidad, al igual que nuestra
CPR, no se encuentra sancionado expresamente en gran parte de los tex-
tos constitucionales'>. No obstante, su consagracién podemos extrapo-
larla de los principios reconocidos en las constituciones modernas, y gran
parte también en nuestra Carta'®. En todo caso, parece existir un cierto
consenso en considerar que la libertad —como uno de los valores superio-
res del Estado de Derecho— reclama la prohibicién de exceso respecto de
las injerencias o intervenciones estatales y, por ende, de un juicio de pro-
porcionalidad!’. Especial importancia posee la vinculacién del principio
de proporcionalidad con el derecho a la libertad, puesto que las injeren-
cias penales consisten, fundamentalmente, en privaciones o restricciones
de libertad. Aqui, la doble relacién. Por una parte, el injusto tipico supo-
ne —a través de la amenaza de la pena— un limite al principio de maximi-
zacién de la libertad de los ciudadanos; y por otra, la concreta imposicién
de la pena supone el menoscabo més intenso de esta!8.

14 Acuapo Correa, Teresa (1999). El principio de proporcionalidad en derecho penal, Madrid:
Edersa, pp. 120 y ss.

15 En especial, la Constitucién espafola y la Ley Fundamental alemana. No obstante, tanto
la Carta de Derechos Fundamentales de la Unién Europea (art. 52.1) como la malograda
Constitucién Europea (art. 11.109.3 y 112.1) recogen expresamente el principio de propor-
cionalidad.

16

Existe una corriente doctrinal —especificamente en el dmbito penal- la cual entiende que
cualquier injerencia estatal en los derechos fundamentales de la persona se encuentra es-
trechamente ligada a su dignidad que, en dltimo término, supone una proporcionalidad
de la medida. El problema que plantea esta posicién radica en la dificultad de definir este
valor o principio sin referencia a otros valores, derecho o libertades también reconocidos
constitucionalmente. DE LA MaTa BarraNCO (2007) 75. Como manifestacién del derecho
a la dignidad de la persona, parte de la doctrina ha deducido el principio de proporciona-
lidad de la prohibicién de tratos inhumanos y degradantes. Torio LorEz, Angel (1986).
“La prohibicién constitucional de penas y tratos inhumanos o degradantes”, Poder Judicial,
No 4, pp. 69-82. Parte de la jurisprudencia del TC espafiol y de la doctrina, entiende que
no se puede afirmar una completa identidad entre estos dos principios. Sin duda, una pena
degradante podrd entenderse desproporcionada, pero en el caso contrario de que una pena
respetuosa con el principio de humanidad de las penas no conlleva necesariamente una pro-
porcionalidad adecuada. Entre otras, SsTC 65/1986 y 150/1991; JaN VALLEjo, Manuel
(1999). Los principios superiores del Derecho Penal, Madrid: Dykinson, p. 43. Respecto del
principio de igualdad, si bien se encuentra estrechamente relacionado con el principio de
proporcionalidad, no estamos ante principios idénticos. Asi, todo lo que atente contra el
principio de igualdad serd desproporcionado, aunque no tiene por qué ocurrir a la inversa,
en particular, si a todos o a la gran mayoria se trata de forma desproporcionada. Por dltimo,
desde la concepcién del principio de proporcionalidad en sentido estricto y, en especial,
desde la perspectiva penal, desde Becaria o Lardizébal, se reconoce en la doctrina penal que
este principio evoca la idea de justicia inmanente a todo Derecho.

17 Entre otros, AGuapo CoRREA (1999) 49; DE LA Mata BarRraNCO (2007) 72.

18 Asi, el TC espafiol declara que el principio de proporcionalidad debe establecer qué prin-
cipios, derechos o valores constitucionales son afectados por una injerencia estatal, y en el
contexto sancionador nos remite al dmbito de la libertad personal. STC 136/1999.
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Pero quizd el precepto constitucional mds cercano al principio de
proporcionalidad, que incluso podemos considerar como su concreta
consagracién en nuestra Norma Fundamental, se encuentra en la prohi-
bicién de diferencias arbitrarias contenida en el inc. 2° del art. 19 de la
CPRY. La arbitrariedad del poder politico se puede manifestar de dos
formas: cuando se prevén o adoptan sanciones cuya gravedad no estd en
consonancia con la gravedad de lo que las motiva en un andlisis compa-
rativo con otras sanciones; pero también cabe afirmar que estamos ante
una medida arbitraria cuando en si misma —sin necesidad de realizar un
juicio comparativo— se limitan los derechos fundamentales?®. La primera
concepcidn se asemeja al contenido del principio de proporcionalidad en
sentido amplio (idoneidad, necesidad y ponderacién); y el segundo, a la
legitimidad constitucional de la medida o injerencia que en el principio
de proporcionalidad constituye un presupuesto previo.

En todo caso, la discusién sobre la fundamentacién del principio de
proporcionalidad, mds que mostrar una discrepancia doctrinal, refuerza
la idea de que estamos ante un limite al poder del Estado inherente a las
constituciones liberales.

La segunda acepcién del principio de proporcionalidad como mé-
todo de interpretacién diferencia las normas juridicas entre principios y
reglas. Estas tltimas operan de manera “todo o nada”, en el sentido que
establece una solucién concreta para el caso que prevé la norma. En cam-
bio, los principios poseen un cardcter abierto que significa que en algunos
casos pueden ser tenidos en cuenta y en otros no?!, o en otros ordenan
una satisfaccién en la mayor medida posible dentro de las posibilidades
ficticas y juridicas??. Por tanto, es también entendido como una regla
de interpretacién. El criterio de especialidad, superados los criterios de
jerarquia normativa y cronoldgico, en ocasiones no resulta suficiente para
resolver ciertas antinomias, concretamente, aquellas donde no es posible
establecer una relacién de especialidad entre dos normas. El modo de
resolver estos conflictos entre principios (vélidos, pero en permanente

19 En el mismo sentido, la STC de 6 marzo de 2008, Rol 825 en su Considerando Decimoc-
tavo manifiesta: “Que la existencia de un trato diferente para una determinada categoria de
delitos no es suficiente para concluir que ello es contrario a la Carta Fundamental, pues ésta
no prohibe establecer diferencias, sino que hacerlo arbitrariamente, esto es, careciendo de
fundamento que pueda justificarlas”. En la doctrina, NoGuEIra Arcar4, Humberto (2010).
“El principio de proporcionalidad y su aplicacién en Sudamérica por la jurisdiccién cons-
titucional, con especial mencién al tribunal constitucional chileno”, en Carbonell, Miguel
(coord.): El principio de proporcionalidad en la interpretacion juridica, Santiago: Librotecnia,
pp- 400 y ss.
DE 1a Mata Barranco (2007) 75. Asi, en este tltimo sentido apuntado encontramos en la
jurisprudencia del TC espafiol las Sentencias 129/1987 y 70/1988.
21 DworkiN, Ronald (1984). Los derechos en serio, Barcelona: Ariel, pp. 72-80.
22 ALEXY, Robert (2007). Teoria de los derechos fundamentales, 2* ed., trad. de Bernal Pulido,
Madrid: Centro de Estudios Constitucionales, p. 133.

20
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conflicto) recibe el nombre de “ponderacién, razonabilidad o proporcio-
nalidad”.

Una regla para resolver conflictos entre principios del mismo valor o
jerarquia, en palabras de Alexy, puede formularse de la siguiente manera:
“cuando mayor sea el grado de no satisfaccién o de afeccién de un prin-
cipio, tanto mayor tiene que ser la importancia de otro”?3. La diferencia
con reglas puede formularse segtin Prieto Sanchis de la siguiente manera:
“cuando dos reglas entran en conflicto interno, ello significa que, o bien,
una de ellas no es vélida, o bien, que una opera como excepcién de la
otra. En cambio, cuando la contradiccién se entabla entre dos princi-
pios, ambos siguen siendo simultdineamente vilidos, por mds que en el
caso concreto y de modo circunstancial triunfe uno sobre el otro. No son
aplicables los criterios de especialidad, jerarquia o cronolégico, ya que
con frecuencia sucede que en un mismo caso resulta subsumible en dos
derechos o principios tendencialmente contradictorios, como ocurre con
la libertad de expresién y el derecho al honor, o la libertad y la seguridad
colectiva”?4,

La ponderacién presupone el tercer de los modelos bdsicos de razo-
namiento juridico, entendido como el razonamiento consistente en pasar
de los principios a las reglas. En este tipo de razonamiento pueden distin-
guirse varias etapas. La primera consiste en verificar que ante una deter-
minada situacién existen principios o valores que pugnan en direcciones
opuestas y que necesita algin tipo de ajuste: es decir, todos ellos no pue-
den satisfacerse al mismo tiempo, o no del todo. En la segunda etapa se
establece una prioridad de un principio o valor sobre otro, dadas ciertas
circunstancias, aduciendo las razones para ello. Finalmente, se construye
una regla que supone la traduccién en términos dednticos de esa priori-
dad.

El juicio de ponderacién no debe ser visto como un sistema interpre-
tativo alternativo a la subsuncidn, sino que, a juicio de parte de la doctri-
na de la Teorfa del derecho, este opera en fases distintas. Cuando existe
una colisién entre principios el paso previo al juicio de proporcionalidad
consiste en subsumir tanto la finalidad perseguida por la norma como
la injerencia que esta comporta en el campo de aplicacién de dos prin-
cipios?®. Asi, por ejemplo, para afirmar que una pena resulta despropor-
cionada por representar un limite injustificado al ejercicio de un derecho,
antes resulta preciso que el caso enjuiciado pueda ser subsumido no una,
sino dos veces: en nuestro caso, en el derecho fundamental que pretende
proteger el delito y el derecho fundamental que pretende limitar. Poste-

23 Avrexy (2007) 161.

24 Prieto SancHfs, Luis (2003). Justicia constitucional y derechos fundamentales, Madrid:
Trotta, pp. 126-127.

25 PrieTO SancHis (2003) 193.
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riormente, superada la antinomia prima facie entre principios a través del
principio de proporcionalidad se produce una regla que funciona como
premisa previa normativa y que se aplicard a través de un proceso de
subsuncién y de una coherente aplicacién del precedente a casos futuros
semejantes”C.

Por dltimo, el principio de proporcionalidad es entendido como
un fest de constitucionalidad de las leyes. En este caso, estamos ante la
aplicacién concreta al campo del derecho constitucional del principio
de proporcionalidad entendido tanto como una obligacién de ponde-
rar, como una regla de interpretacién. La ponderacién constituye un
modelo de razonamiento especialmente apto en el dmbito del derecho
constitucional. Cuando fracasan las reglas tradicionales de resolucién de
antinomias y cuando tampoco se quiere abdicar de la toma de conside-
racién de los preceptos constitucionales en toda clase de conflictos, la
ponderacién parece ser el procedimiento mds racional (o razonable) para
justificar unas decisiones adoptadas frecuentemente con escaso respaldo
normativo?’. El denominado principio de proporcionalidad, a grandes
rasgos, constituye un fest o juicio de solucién de conflictos entre dere-
chos constitucionales o, si se quiere, entre verdaderos principios de rango
constitucional?®.

El juicio constitucional de proporcionalidad entendido como prohi-
bicién de exceso o como método de interpretacién para superar un con-
flicto entre principios, no viene determinado a priori su concreta forma
y contenido?’ y tampoco debe resultar idéntico para todos los poderes
e instituciones. Por esta razén, el denominado principio de proporcio-
nalidad en sentido amplio adoptado por los tribunales constitucionales
comparados y avalado por gran parte de la doctrina, es una manera, no la
tinica, de realizar este fest obligatorio de constitucionalidad?®.

La jurisprudencia y la doctrina suelen acudir a un variado elenco
de términos para referirse al principio de proporcionalidad en el dmbi-
to de la interpretacién y aplicacién de los derechos fundamentales. La
jurisprudencia constitucional espafiola lo ha designado como “criterio”,
“factor”, “regla” o “juicio” de proporcionalidad, asi como, “canon de
constitucionalidad”!. En el presente estudio, teniendo en cuenta las
anteriores consideraciones, utilizaremos el término de “juicio” o “zest
constitucional de proporcionalidad”, en reemplazo del confuso término

26 PrieTO SANCHIS (2003) 194.

27 PrieTo SancHis (2003) 18.

28 STC 215/1994, voto particular de Gimeno Sendra.

29 DE LA MaTa BARRANCO (2007) 44.

30 Véase, por ejemplo, los ests de proporcionalidad utilizados por la Corte Suprema estadouni-
dense que se ven mds adelante.

31 BernaL Puripo (2005) 221.
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“principio de proporcionalidad en sentido amplio”, sin perjuicio de que la
mayoria de la doctrina lo utiliza y que, en ciertos casos, nos veamos obli-
gados a emplear esta expresion a la hora de citarla.

La segunda precisién que debemos realizar sobre el principio de pro-
porcionalidad estriba en afirmar que su principal 4mbito de aplicacién no
radica en el control de constitucionalidad de las leyes, sino en el propio
proceso de creacién normativa. El principio de proporcionalidad deberia
constituir uno de los principales criterios para concretar el contenido de
los derechos fundamentales en sede legislativa. Pero, como afirma Silva
Sénchez, se viene produciendo un retroceso del Poder Ejecutivo y Legisla-
tivo en su cumpliendo, en contraposicién, de la praxis judicial, donde se
percibe un creciente esfuerzo por incorporar este principio penal dentro,
claro estd, de los pardmetros del principio de legalidad??, situacién que
se puede extrapolar a la jurisprudencia constitucional. Son los poderes
ejecutivo y legislativo los que poseen la capacidad para llevar a cabo los
juicios de idoneidad y necesidad que, como veremos a continuacidén, se
fundamentan en consideraciones empiricas.

En todo caso, una incorporacién del principio de proporcionalidad,
no solo por parte del TC, sino también por los érganos jurisdiccionales
penales, es decir, un mismo discurso juridico, constituiria un llamamiento
al desarrollo de una buena técnica legislativa y a la reconsideracién de sus
decisiones en no pocas ocasiones desproporcionadas. No obstante, si bien
la proporcionalidad en la injerencia de los derechos fundamentales debe-
ria estar presente en los debates parlamentarios y en las consideraciones
del Poder Ejecutivo, de esta circunstancia no puede derivarse la conclu-
sién de que estas instancias politicas estdn estructuradas por el principio
de proporcionalidad®?. Efectivamente, como trataremos al final de este
estudio, las instancias politicas legitiman sus decisiones, no solo con ar-
gumentos éticos y sociales (empiricas), sino también en consideraciones
democrdticas y, especialmente, discursivas.

1) CRITICA AL JUICIO CONSTITUCIONAL DE PROPORCIONALIDAD: LA
TEORIA DEL CONTENIDO ESENCIAL

El juicio de proporcionalidad como medio de racionalizacién del
derecho en sede constitucional viene siendo objeto de una intensa critica.
Dos son las principales objeciones generales: su cardcter irracional y la ile-
gitimidad del TC para esgrimirlo como pardmetro de constitucionalidad

32 SiLva SANCHEZ, Jestis Marfa (1997). “Nuevas tendencias politico criminales y actividad ju-
risprudencial del Tribunal Supremo”, en Romeo Casabona, Carlos (ed.): Dogmdtica penal,
Politica criminal y criminologia en evolucidn, Tenerife: Universidad de Tenerife, Centro de
Estudios Criminoldgicos, p. 318.

33 En este sentido, BErRnAL Puripo (2005) 537.
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de las leyes. También, plantea problemas con su compatibilidad con otros
tests de constitucionalidad, como el caso de la doctrina del contenido
esencial.

La alta imprecisién a la que se ve condenado el juicio constitucional
de proporcionalidad hace que este posea un alto componente valorativo
llevado a cabo sobre una endeble base empirica y, por lo mismo, suscepti-
ble a un alto margen de error. Su aplicacién resulta ineludiblemente sub-
jetiva. Este juicio de constitucionalidad, segiin sus criticos, no constituye
mds que un argumento formal y ausente de contenido; un tépico ininte-
ligible que gracias a su fuerza persuasiva ostenta una especial capacidad
para enmascarar valoraciones subjetivas e irracionales4.

También, se ha manifestado que su extremada subjetividad se deriva
de la pretensiéon de establecer una jurisprudencia constitucional ad hoc;
afdn de magnificar la justicia del caso concreto que conlleva un sacrificio
desmedido para la coherencia, seguridad juridica®>e igualdad. En efecto,
la creciente presencia del fest de proporcionalidad estd motivada por su
especial aptitud para lograr la justicia del caso concreto. Este hecho no
resulta tan criticable, al menos, en nuestro actual sistema de recursos
constitucionales. Si tras la aplicacién del juicio de proporcionalidad a tra-
vés del recurso de inaplicabilidad se considerara inconstitucional una de-
terminada injerencia penal en varios casos concretos, existiran poderosos
argumentos para expulsarla definitivamente del sistema juridico conforme
con el inc. 7° del art. 93 CPR. Es decir, no estariamos ante un sacrificio
desmedido de la coherencia y la seguridad juridica.

Tampoco el juicio constitucional de proporcionalidad asegura que
la decisién finalmente adoptada sea la tnica decisién correcta, hecho que
afecta a la propia legitimidad de este zesz de constitucionalidad. En cuanto
a la pretensién de que el control de constitucionalidad de las leyes deba
llegar a la #nica solucién correcta, Alexy pone de manifiesto que ningin
test de constitucionalidad, incluido el de proporcionalidad, puede des-
ligarse de valoraciones que no son controlables por el propio juicio de
constitucionalidad aplicado?®.

Pero quizd la principal critica radica en la legitimidad del TC para
aplicar esta forma de controlar la constitucionalidad de las leyes. El juicio
constitucional de proporcionalidad ha sido tildado como una especie de
“composicién saloménica’, juicio que corresponde con exclusividad a los
érganos politicos y, por ende, el TC careceria de legitimidad para llevarlo

34 CaLvo GONZALEZ, José (1994). “Razonabilidad como relato (Narrativismo en la observan-
cia y divergencia del precedente)”, Revista del Poder Judicial, N°© 33, pp. 33-43.

35 ZAGREBELSKY, Gustavo (1996). El derecho diictil: ley, derecho y justicia, Madrid: Trotta, en
especial, Capitulos Sexto y Séptimo.

36 Avrexy (2007) 173.
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a efecto®’. Incluso, el extenso control de los tribunales constitucionales
mediante la interpretacién extensiva de las normas fundamentales (nor-
mas adscritas) conlleva el peligro para un sector de la doctrina de un
cambio del modelo de Estado; del Estado democrdtico al Estado de la ju-
risdiccién constitucional. Esto supondria trasladar el centro de gravedad
de las controversias politicas a una institucién legitimada exclusivamente
para llevar a cabo discusiones juridicas®®.

El rendimiento del juicio constitucional de proporcionalidad queda
limitado por la libertad del legislador para elegir los fines de la norma
(racionalidad instrumental) y para adecuar la intervencién al fin perse-
guido (racionalidad valorativa) en el seno del proceso de formacién de
la voluntad politica. Como manifiesta, Sternberg-Lieben desde la 6ptica
constitucional, el Parlamento se fundamenta en las mayorias y no en el
conocimiento de los expertos. Es decir, las relaciones discursivas cumplen
una funcidén esencial en la elaboracién de las leyes (penales) y, en princi-
pio, ausentes del control constitucional, salvo de los denominados pre-
supuestos comunicativos constitucionalizados. La restringida posibilidad
de fiscalizacién por parte del TC se debe a la intrinseca incertidumbre a
la hora de la toma de decisiones legislativas. Debemos tener presente que
las decisiones legislativas son fruto, en gran parte, de un proceso politico
y no de un proceso de descubrimiento??, fundamentadas, en nuestro caso,
en las Ciencias empiricas y sociales.

Ahora bien, la critica sobre la falta de legitimidad de los tribunales
constitucionales para realizar el juicio constitucional de proporcionalidad
tiene parte de su fundamento en los problemas de legitimidad de la pro-
pia jurisdiccién constitucional en el seno del Estado social y democrético
de derecho, es decir, en la tensién inherente entre el principio democrti-
co y el principio de proteccién de los derechos fundamentales. Esta ten-
sién debe tener presente la falsedad de un concepto ideal de democracia,
donde todas las injerencias a los derechos fundamentales realizados por
el legislador cuentan con el consentimiento real de todos sus titulares*.
Esta tensién, segin los partidarios del principio de proporcionalidad, solo
puede mitigarse a través de la argumentacién: cuando mds racional sea un
criterio o método para interpretar la Constitucién, mayor serd la legitimi-
dad de la jurisdiccién constitucional.

37 JmmeNez Camros, Javier. (1999). Derechos fundamentales. Concepto y garantias, Madrid:
Trotta, p.65.

38 STERNENBERG-LIBEN, Detlev (2007). “Bien juridico, proporcionalidad y libertad del legis-
lador penal”, trad. de Ortiz de Urbina, en Hefendehl, Roland (ed.): La teoria del bien juri-
dico. ;Fundamento de legitimacion del derecho penal o juego de abalorios dogmitico?, Madrid:
Marcial Pons, 2007, p. 122.

39 STERNENBERG-LIBEN (2007) 120.

40 Por todos, BERNAL PuLipo (2005) 204.
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A pesar de las anteriores consideraciones, la prictica totalidad de la
doctrina partidaria del zest de proporcionalidad excluye una dimensién
fuerte, cercana al juicio politico-criminal subjetivo que evalia la norma
desde una perspectiva axioldgica y funcional éptima. Distinto es el juicio
constitucional de proporcionalidad, entendido como una garantia mini-
ma del ciudadano frente al poder del Estado.

Otra critica importante es la inclusién de los juicios de necesidad
e idoneidad. Consideraciones ficticas sobre la idoneidad y necesidad de
una determinada medida penal son esenciales en juicio legislativo de pro-
porcionalidad, pero resultan improcedentes o, al menos, no estrictamente
necesarias en el juicio constitucional de proporcionalidad. La inclusién
de valoraciones externas termina en la conciliacién de intereses sociales y
politicos, funcién que corresponde al Poder Legislativo.

No obstante, parte de la doctrina entiende que si la funcién del
principio de proporcionalidad es la de imponer un cierto contenido
material al derecho penal —una razonable proteccién de libertad— su
contenido se revela insuficiente si se limita a la denominada “proporcio-
nalidad en sentido estricto: un balance entre los costes y los beneficios de
libertad que la norma comporta. Resulta necesario incluir una compara-
cién con otras medidas alternativas y sopesar si una de menor intensidad
coactiva puede alcanzar similares objetivos de los que propone la norma
objetada*!.

Otro cuestionamiento radica en su condicién de “arma de doble filo”
que puede ser utilizada tanto para limitar como justificar el poder puni-
tivo. Esta condicién es compartida con la teoria del bien juridico que,
como veremos con posterioridad, comparte gran parte de su contenido y
requisitos*2.

Como conclusién a las criticas generales y de fondo, el juicio consti-
tucional de proporcionalidad supone una actividad dejada a la subjetivi-
dad y discrecionalidad del intérprete que conlleva, inevitablemente, a una
relativizaciéon de los derechos fundamentales?3. Ahora bien, esta critica
puede tomar una direccién totalmente opuesta en el dmbito del control
constitucional de la ley penal. Teniendo presente el escaso control en esta
materia y la especial referencia de los tribunales respecto del legislador
penal que, en no pocas ocasiones, toma tildes de sumisién, el juicio de

41 Loprera MEsa, Gloria P. (2006). Principio de proporcionalidad y ley penal, Madrid: Centro

de Estudios Politicos y Constitucionales, p. 252.

Véase, una evolucién histérica de la teorfa del bien juridico como limite y legitimacién del

Lus puniendi, HorMazABAL, Herndn (1991). Bien juridico y Estado Social y Democriitico de

Derecho, Barcelona: P.P.U.

43 DE OTT0 Y PARDO, Ignacio (1983). “La regulacién del ejercicio de los derechos y libertades.
La garantia de su contenido esencial en el articulo 53.1 de la Constitucién”, en Martin-
Retortillo / De Otto y Pardo (Coords.): Derechos fundamentales y Constitucién, Madrid:
Cuadernos Civitas de Derecho Constitucional, pp.115a 119.

42
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proporcionalidad —al incluir nuevas argumentaciones juridicas y ficticas—
permite fundamentar un cambio jurisprudencial en el control constitu-
cional de las leyes penales. Como manifiesta Bernal Pulido, “el sistema de
derechos fundamentales que permanece abierto al cambio, puede adaptar-
se con facilidad a la aparicién de nuevas razones que modifiquen su con-
tenido normativo de tales derechos, que en todo caso queda garantizado
siempre por las exigencias del principio de proporcionalidad”44.

1.1) JUICIO CONSTITUCIONAL DE PROPORCIONALIDAD Y TEORIA DEL
CONTENIDO ESENCIAL

El juicio constitucional de proporcionalidad plantea un problema de
compatibilidad con la exigencia de respetar el contenido esencial de los
derechos fundamentales?’, situacién que se agrava en nuestro caso que,
al igual que en la Constitucién espafiola como alemana, se encuentra
expresamente tipificado en nuestra CPR (art.19.262). La doctrina consti-
tucionalista ha propuesto varias teorfas encaminadas a establecer el con-
tenido esencial de los derechos fundamentales, estudio que excede de las
pretensiones de esta investigacién“®. Aqui solo enunciaremos aquellas que
han intentado compatibilizar su contenido con el juicio constitucional de
proporcionalidad.

Frente a la tesis absoluta del contenido esencial que parte de la idea
de que el contenido periférico puede ser afectado por una ley aunque
fuese arbitraria o desproporcionada®’, las tesis relativas mantienen una
conexidn entre el contenido esencial y la exigencia de justificacion. Entre
estas destaca la propuesta denominada “teoria mixta del contenido esen-
cial” que conjuga los postulados bdsicos de la teoria especial absoluta con
el principio de proporcionalidad, donde este tltimo cumple la funcién,
precisamente, de concretar la periferia de los derechos fundamentales vy,
de esta manera, la totalidad del contenido de los derechos fundamentales
estaria fiscalizada jurl’dicamente48. Sin embargo, esta teoria ha sido criti-
cada porque intenta integrar dos juicios de constitucionalidad incompa-
tibles entre si, ademds, se anade el problema de cémo delimitar entre el
contenido esencial y periférico de un derecho fundamental y, sobre todo,

44 BernaL PuLipo (2005) 479.

4 Un segundo grupo de teorias estructurales de concrecién del contenido de los derechos fun-
damentales, junto con el juicio constitucional de proporcionalidad y las teorias del conteni-
do esencial, son las denominadas teorfas internas o de contenido reducido de los derechos
fundamentales. Véase, DE O1T0 Y PARDO (1983) 138-140.

46 Por todos, BERNAL PuLipo (2005) 402 y ss.

47 PrieTo SancHfs (2003) 232-233.

48 Pargjo, Luciano (1982). “El contenido esencial de los derechos fundamentales en la juris-
prudencia constitucional; a propdsito de la sentencia del Tribunal Constitucional de 8 de
abril de 19817, Revista Esparnola de Derecho Constitucional, N° 3, p. 172.
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no puede resolver un conflicto entre los contenidos esenciales de dos o
mis derechos fundamentales?®.

Debido a los problemas que plantean las teorias espaciales del con-
tenido esencial, se ha propuesto una dimensién sociotemporal, donde
el contenido esencial debe identificarse con la cultura juridica existente
y, de una manera concreta, a través del propio juicio de constituciona-
lidad®®. Como puede advertirse, la critica a esta teorfa se ha centrado
en la excesiva confianza en la objetividad de la cultura juridica®!. Esta
posicién, no obstante, se hace cargo de manera técita del discurso como
instrumento legitimante de las decisiones del TC como veremos mds
adelante.

Contrario a estas teorias, Alexy entiende que no tiene sentido tratar
de encontrar en general un nucleo duro o esencial innegociable, sino que
el contenido esencial se obtiene al final del proceso de argumentacién
en cada caso concreto y a la vista de los derechos o principios en pugna.
En otras palabras, el contenido esencial es el resultado del juicio de pon-
deracién’?. Prieto Sanchis asume que el contenido esencial se conecta o
muestra uno de los criterios de proporcionalidad en el siguiente sentido:
“cuando mds se sacrifica un derecho y, por tanto, cuando mds nos acerca-
mos a su nucleo o esencial —cualquiera que este sea—, mayor exigencia de
justificacién reclamard la medida limitadora y mayor ha de ser el peso y la
importancia relativa del bien constitucional que se contrapone’?.

Desde luego, el juicio constitucional de proporcionalidad no elimina
la discrecionalidad presente en toda actividad interpretativa, sino que tan
solo representa un esfuerzo destinado a racionalizar la aplicacién de los
principios y derechos constitucionales que, en no pocas ocasiones, son
tendencialmente conflictivos®. Si consideramos a la Constitucién, bésica-
mente, como un conjunto de principios, se le puede achacar que fomenta
la discrecionalidad en la justicia constitucional, pero como concluye Prie-
to Sanchis, por mucho que los principios suelan calificarse de vagos o in-
concretos, lo cierto es que el principio de proporcionalidad ofrece pautas

49 Por todos, BERNAL PuLipO (2005) 428.

50 JimENez Camros (1999) 24 y ss.

51 Por todos, BERNAL PuLipO (2005) 440 y ss.

52 ALexy (2007) 288. Bernal Pulido, por el contrario, no predica una completa identidad en-
tre el contenido esencial y el principio de proporcionalidad. El contenido esencial no solo
se vulnera cuando la injerencia en los derechos fundamentales resulta desproporcionada.
Asi, en los denominados casos ficiles la vulneracién del contenido esencial no se establece
a través del principio de proporcionalidad sino, simplemente, a través del principio de sub-
suncién, BERNAL PuLipo (2005) 564. De este modo, el derecho de pertenecer a una asocia-
cién (art. 19. 153, inc. 3° CPR) se concreta a través de la subsuncién del caso concreto a la
disposicién iusfundamental y no como consecuencia de la aplicacién del juicio de propor-
cionalidad.

53 PRrIETO SANCH{S (2003) 236.

54 PrieTo SancHfs (2003) 172.
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o estandares normativos alli donde antes solo existia la discrecionalidad o
el arbitrio politico®.

2) EL JUICIO CONSTITUCIONAL DE PROPORCIONALIDAD Y PRINCI-
PIOS PENALES COMO NORMAS ADSCRITAS IUSFUNDAMENTALES

En los dltimos afos y, sin duda, como una consecuencia mds del
efecto de “irradiacién” de la Constitucidn, se asiste a una reformulacién y
ampliacién de los contenidos del principio de proporcionalidad en mate-
ria penal, a fin de aproximarlo a la estructura triddica con la que se aplica
por parte de los tribunales constitucionales europeos. De hecho, ningtin
principio constitucional de los que afectan al sistema penal ha tenido en
los dltimos tiempos un auge tan extraordinario en el Derecho comparado.
Asi, en mds de una resolucién de los tribunales constitucionales europeos,
e incluso en nuestra propia jurisprudencia constitucional®®, se ha mostra-
do el poder argumentativo de este principio como limite al fus puniends,
hecho que justifica la trascendencia que tiene para el derecho penal el es-
tudio del principio de proporcionalidad.

Hasta tiempos recientes en el Derecho comparado buena parte de las
argumentaciones juridico-penales no han tenido en cuenta la dogmadtica
de los derechos fundamentales, especialmente, referido al juicio consti-
tucional de proporcionalidad®’, a pesar de que su contenido y postulados
esenciales han sido proclamados y desarrollados fragmentariamente a
través de los principios de exclusiva proteccién de bienes juridicos, lesi-
vidad, necesidad, utilidad y subsidiariedad, entre otros. El desarrollo de
la dogmadtica de los principios y limites al 7us puniendi ha adolecido de
una falencia estructural a la hora de relacionarlos con los mecanismos de
concrecién de los derechos fundamentales. El principio y juicio de cons-
titucionalidad por primera vez se hace cargo de esta situacién. No obs-
tante, la inclusién de los denominados principios penales y limites al ius
puniendi al control constitucional de las leyes penales a través del juicio
de proporcionalidad no estd exenta de dificultades. Una de ellas pone en

55 PrieTO SaNncHIs (2003) 132.

56 En especial véase la STC Rol Ne 1.145-INA.

57 En Alemania, véase, Lacopny, Otto (2007). “El derecho penal sustantivo como piedra
de toque de la dogmdtica constitucional”, trad. de fﬁigo Ortiz de Urbina Jimeno, en
Hefendehl, Roland: La teoria del bien juridico. ;Fundamento de legitimacion del derecho penal
0 juego de abalorios dogmdtico?”, Madrid: Marcial Pons, p.129. Sin embargo, en la doctrina
chilena podemos encontrar algunos estudios sobre esta materia. Asf, BAscukan RopriGUEZ,
Antonio (2004). “Delitos contra intereses instrumentales”, Revista de Derecho, N°© 1, Uni-
versidad Adolfo Ibdfez, pp. 323 y ss.; OLIVER CALDERON, Guillermo (2007). Retroactividad
e irretroactividad de las leyes penales, Santiago: Editorial Juridica de Chile; FuenTes Cusi-
LLos, Herndn (2008). “El principio de proporcionalidad en derecho penal. Algunas consi-
deraciones acerca de su concretizacién en el dmbito de la individualizacion de la pena”, Jus
et Praxis, vol. 14, No 2.

RevisTA DE DERECHO UNIVERSIDAD CATOLICA DEL NORTE - ARO 17 N° 1 (2010) 65



José Angel Ferndndez Cruz

evidencia el hecho de que la dogmdtica penal no suele tomar en conside-
racién el tratamiento que realiza la teoria del derecho entre los principios
y otros tipos de normas, en especial, las reglas. A lo anterior se afaden
las distintas posiciones a la hora de sistematizar el principio de propor-
cionalidad en el conjunto de los principios y limites al ius puniendi. Asi,
en algunos planteamientos posee una autonomia propia, y en otros, por
el contrario, se deriva de otros principios como el de lesividad, igualdad,
etc. Pero en todo caso, en muchas ocasiones esta falta de claridad se ve
mitigada por la consolidacién que tienen en la dogmdtica penal®®. Frente
a la dispersién y, en ocasiones, reiterativo tratamiento de los principios
penales limitadores del ius puniendi por parte de la dogmitica, el princi-
pio de proporcionalidad integra el muy restrictivo grupo de principios,
junto a los de legalidad, culpabilidad e igualdad que poseen un especial
sustento constitucional®?.

La necesaria relacién entre el control constitucional de las leyes
penales y los principios penales resulta especialmente problemdtica, no
solo por la ausencia de un acuerdo minimo sobre el contenido y dmbito
de aplicacién de los principios penales y limites al poder punitivo, sino
también porque tampoco existe acuerdo sobre el propio contenido del
principio de proporcionalidad y su relevancia en sede constitucional, ya
que no debemos olvidar que en su elaboracién y desarrollo por parte de la
doctrina penal ha tenido, al menos hasta tiempos recientes, como princi-
pal referente al legislador. El problema radica, por tanto, en adaptar una
terminologia de procedencia constitucional a una asentada dogmitica po-
litica criminal®.

A pesar de las anteriores dificultades, desde la perspectiva de la teoria de
los derechos fundamentales, la doctrina no tiene mayores reparos en consta-
tar que la justicia penal es un instrumento de poder de los Estados que ne-
cesariamente afecta de manera esencial a los derechos del individuo. La co-
nexién entre derecho penal y derechos fundamentales es doble: en virtud de
la pena, que limita la libertad personal; y en virtud de la conducta tipificada,
que limita o circunscribe la esfera del legitimo ejercicio de derechos®'. Con
el injusto penal el legislador pretende reducir lo méximo posible la libertad
de eleccién del individuo por tres motivos. El primero y obvio, por la ame-
naza de la pena; el segundo como consecuencia de la grave estigmatizacién
del proceso y ejecucién de la pena; y por ultimo, por el interés que despierta
al sujeto, por medio del refuerzo de la pena, interiorizar el desvalor ético del

58 SANncHEz Martinez, Olga (2004). “Los principios en el Derecho y la dogmdtica penal”,
Cuadernos Bartolomé de Las Casas, pp. 70 y ss.

Silva Sdnchez, afirma en este sentido que estamos ante un principio de indudable base cons-
titucional. Sfrva SANcuEZ (1997) 320.

60 DEg ra MaTa Barranco (2007) 163.

61 Lacopny (2007) 130.
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injusto®. En cuanto a la pena, se restringe la libertad personal para proteger
mediante su imposicién la prevencién de los bienes juridicos protegidos.
Por tanto, el derecho penal se caracteriza frente a otras normas por reclamar
la forma mds fuerte de obligatoriedad y, por ello, por intervenir de manera
intensa en la libertad del individuo. Por esta razén, necesita una justificacién
material especial frente a otros instrumentos de actuacién del Estado®. Este
salto cualitativo en la legitimacién material del derecho penal en compara-
cién con otras injerencias en los derechos fundamentales, se produce porque
nuestra CPR al establecer una especial proteccién formal a través del princi-
pio de legalidad penal, demanda también una especial proteccién material a
través, entre otros, del principio de proporcionalidad®.

Ademds, existen tres poderosos argumentos a favor de la adopcién
del juicio constitucional de proporcionalidad en materia penal. El prime-
ro radica en la potencia discursiva que se deriva de su aplicacién por parte
de tribunales constitucionales como el alemdn y el espanol, entre otros, y
del desarrollo doctrinal sin parangén que se ha producido en la Ciencia
del Derecho. El segundo, como hemos mencionado, porque permite una
sistematizacién de los principios y limites al ius puniendi desde la perspec-
tiva de la teorfa de los derechos fundamentales. En la doctrina penal se
puede percibir una tendencia de utilizar el principio de proporcionalidad
en sentido amplio como aglutinador de gran parte de los principios y li-
mites penales, es decir, para identificar los contenidos de tutela del Dere-
cho penal o incluso fundamentar aspectos relativos al sistema de respon-
sabilidad o al sistema de penasGS. Y el tercero, y quizd sea el argumento
mds importante, porque, por primera vez, se otorga una efectiva virtua-
lidad practica a los limites del ius puniendi y, en especial, a los principios
de lesividad, wltima ratio, fragmentariedad, entre otros, en el control
constitucional de la leyes penales. Aunque, a juicio de Hassemer, la doc-
trina de los derechos fundamentales, por su cardcter reciente y actual, estd
menos elaborada tedricamente que las tradiciones penales, esta desventaja
queda compensada por la capacidad de imponerse a través de los diferen-
tes controles jurisdiccionales de control de constitucionalidad®®.

62 Bose, Martin (2007). “Derechos fundamentales y Derecho penal como “derecho coactivo”,

en Hefendehl, Roland (ed.): Teoria del bien juridico ;Fundamento de legitimacion del derecho
penal o juego de abalorios dogmdtico?”, Madrid: Marcial Pons, p. 143.

63 BOsE (2007) 144.

64 Desde la doctrina alemana: ScaNEMANN, Bernd (2007). “El principio de proporcionalidad
de bienes juridicos como punto de fuga de los limites constitucionales de los tipos penales y
de su interpretacién”, en Hefendehl, Roland (ed.): La Teoria del bien juridico ;Fundamento
de legitimacion penal o juego de abalorios dogmdticos?, Madrid: Marcial Pons, p. 211.

65 Diez RiroLLEs, José Luis (2003). Racionalidad de las leyes, Madrid: Trotta, p. 127.

6 HasseMERr, Winfreid (2007). “;Puede haber delitos que no afecten a un bien juridico pe-
nal?”, en Hefendehl, Roland (ed.): La reoria del bien juridico. ;Fundamento de legitimacion
del derecho penal o juego de abalorios dogmdtico?, Madrid: Marcial Pons, p. 97.
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También, resulta sugerente para el penalista la incorporacién de va-
loraciones fécticas contenidas en el juicio de proporcionalidad, al menos,
para a aquellos que consideramos a la Criminologia como una ciencia
auxiliar imprescindible a la hora de elaborar las categorias dogmadticas y
politico-criminales. Si los juicios de idoneidad y necesidad constituyen
pardmetros constitucionalmente necesarios en el control de las leyes, en-
tonces es el dmbito penal, respaldado por la Criminologia, donde los tri-
bunales constitucionales deberian tener mayores posibilidades de éxito a
la hora de realizar estas valoraciones empirico-sociales. Debemos recordar
que no existe otra rama del ordenamiento juridico que posea una ciencia
empirico-social con el mismo desarrollo en influencia en las decisiones
politicas y en las decisiones de los tribunales penales. Ahora bien, como
veremos en el estudio de los juicios de idoneidad y necesidad, el conoci-
miento de la realidad criminal por parte de la Criminologia estd sometida
a un serie de limitaciones de las que se debe hacer cargo el juicio constitu-
cional de proporcionalidad.

Por ultimo, los dos puntos de vistas que el TC debe tener presente
para limitar la legitimidad democrdtica del legislador son la seguridad
de las premisas empiricas y analiticas que evidencien la desproporcién y
la intensidad de la injerencia en el derecho fundamental. Pues bien, en
cuanto a la primera, a priori, contamos con la Criminolégica, que cons-
tituye la ciencia mds desarrollada para determinar las premisas empiricas
en el dmbito normativo; y en cuanto a los conocimiento analiticos y
normativos también se encuentra con una dogmdtica penal y una ciencia
politica criminal que, a pesar de sus deficiencias, podemos concluir que
poseen un nivel de primer orden en la Ciencia del Derecho. Y respecto
a la segunda, nada mds tenemos que recordar que constituye el medio de
control social formal que afecta de manera mds intensa los derechos fun-
damentales. Esto significa no solo una especial conexién entre el juicio de
proporcionalidad y el derecho penal, sino también una especial obliga-
cién por parte del TC de un control material mds intenso de proporcio-
nalidad de las leyes penales. En otras palabras, el TC chileno deberd reali-
zar un control mds intenso de las leyes penales, especialmente, a través del
recurso de inaplicabilidad®’.

No obstante, los tribunales constitucionales han aplicado con extre-
mada cautela el juicio constitucional en materia penal. Pero esta excepcio-

67 Asf lo demuestra nuestra practica jurisprudencial desde la reforma de 2005 que, salvo el

requerimiento de constitucionalidad relativo al proyecto modificatorio de Ley 20.084, STS
del 13 junio de 2007, Rol. 786, ha sustanciado todas las cuestiones constitucionales penales
a través del recurso de inaplicabilidad. No obstante, esta situacién, a mi entender, no se
debe por el cardcter concreto de este recurso, sino por el fendmeno del modelo penal de se-
guridad ciudadana que solo ha encontrado una cierta resistencia en parte del Poder Judicial
y de la Defensorifa penal puablica.
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nalidad tiene su origen, ademds de en las propias tensiones entre el Poder
Legislativo y el Poder constitucional, en un hecho previo que la estructura
del juicio constitucional de proporcionalidad no tiene presente. Los par-
tidarios del juicio de proporcionalidad establecen una relacién negativa
entre la norma legal —en este caso penal— y la afeccién de un derecho fun-
damental, de modo que pueda afirmarse, en palabras de Bernal Pulido,
que “si la norma legal no existiera, entonces no se produciria la merma de
la realizacién del derecho fundamental”®8.

Esta relacién causal negativa resulta incompleta e incorrecta. Incom-
pleta porque no recoge toda la estructura juridico-constitucional de una
norma penal. Una norma penal, en primer lugar, se fundamenta en un
conflicto social que presupone en la mayoria de la ocasiones una afec-
cién de un derecho fundamental. Pero ademds, resulta incorrecta que la
ausencia de una norma penal conlleve también la falta de injerencia de
un derecho fundamental, ya que no debemos olvidar que el derecho pe-
nal normativa y, seguramente, fdcticamente sustituye la justicia privada
—como afeccién de un derecho fundamental- o en el mejor de los casos
la racionaliza. En otras palabras el juicio de ponderacién hace como si el
conflicto social que subyace del delito no hubiera existido. El juicio de
ponderacién constitucional en materia penal tiene como primer presu-
puesto y, por tanto, fuera de su dmbito de aplicacién, la previa lesién o
puesta en peligro de un bien juridico, hecho que, sin duda, afecta al jui-
cio de proporcionalidad, en el sentido de justificar una mayor afeccién en
los derechos fundamentales.

Como conclusidn, se produce en palabras de Bunzel, el dilema consti-
tucional del derecho penal: “el legislador parlamentario tiene, por una par-
te, como consecuencia de su prerrogativa de determinacién de fines [y de
la idoneidad y necesidad de la medidas publicas] un amplio margen en la
creacién de normas penales; por otra parte el Tribunal Constitucional exi-
ge, especialmente en un dmbito tan invasivo como el Derecho penal, que
se tenga en cuenta de forma suficiente los preceptos constitucionales”®.

2.1) LOS LIMITES Y PRINCIPIOS PENALES COMO NORMAS ADSCRITAS

Cada vez que el TC aplica los derechos fundamentales para resolver
un caso cuya solucién no emana directamente del Texto Constitucional,
debe justificar de antemano el contenido normativo de su decisién. Este
proceso recibe el nombre de concrecién. La doctrina constitucional par-

68 BernaL Puripo (2005) 145.

®  BunzeL, Michael (2007). “La fuerza del principio constitucional de proporcionalidad como
limite de la proteccién de bienes juridicos en la sociedad de la informacién”, en Hefendehl,
Roland (ed.): La teoria del bien juridico. ;Fundamento de legitimacion del derecho penal o jue-
go de abalorios dogmdtico?, Madrid: Marcial Pons, p. 155.
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tidaria del juicio constitucional de proporcionalidad disgrega la nocién
de derecho fundamental en disposicién, norma y posicién de derecho
fundamental. La disposicién de derecho fundamental hace referencia al
enunciado constitucional que tipifica un derecho fundamental, por ejem-
plo, el art. 19. 2 CPR que prohibe leyes arbitrarias; las normas de derecho
fundamental es el conjunto de significados descriptivos de las disposicio-
nes de derecho fundamental, constituye el resultado de la interpretacién
de estos enunciados constitucionales; el tltimo elemento lo constituye la
posicién de derecho fundamental o derecho fundamental en sentido es-
tricto’?, por ejemplo, el derecho de los homosexuales a ejercer la libertad
sexual libremente consentida.

Respecto a su aptitud como sistema de interpretacién constitucional,
el juicio constitucional de proporcionalidad resulta idéneo para abordar
uno de los principales problemas que plantea el control constitucional
de las leyes: los propios preceptos constitucionales directamente poco
aportan a la solucién de un especifico caso concreto. El propio lenguaje
constitucional reproduce los consensos precarios en torno al contenido
de los derechos a través de cldusulas deliberativamente abiertas, que dejan
librada la fijacién de su contenido definitivo al juego de las mayorias par-
lamentarias y a la interpretacién judicial y, en dltimo término, constitu-
cional. Esta situacién conlleva a que en el dmbito del control de constitu-
cionalidad de las leyes se planteen con cierta frecuencia los denominados
casos dificiles. Y son, precisamente, estos casos donde el principio de pro-
porcionalidad encuentra su natural dmbito de aplicacién. La necesidad de
ponderacién comienza desde el momento en que se acepta que no existen
jerarquias normativas internas en la Constitucién o, al menos, en parte de
ellas.

El juicio constitucional de proporcionalidad parte de la l6gica e in-
herente indeterminacién normativa de los derechos fundamentales que,
ademds, constituye una condicién indeclinable para el funcionamiento
del proceso democrdtico y adaptacién del derecho al cambio de los tiem-
pos’!. Parte, por tanto, de una concepcién material en el control de cons-
titucionalidad de las leyes en contraposicién de una concepcién formal
o restringida a la vigilancia de los procesos democriticos. También, esta
concepcién material se aleja de posiciones dworkinianas sobre la concre-
ciéon de los derechos fundamentales a través de principios morales. A ma-
yor abundamiento el juicio de proporcionalidad constituye, de acuerdo
con la denominada doctrina neoconstitucionalista, un criterio estructural
para la concrecién y fundamentacion de los derechos fundamentales, en
especial, para las denominadas normas adscritas de derecho fundamen-

70 BernaL PurLipo (2005) 82.
71 BerNAL PuLipo (2005) 68.
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tal, es decir, aquellas normas de derecho fundamental que estatuyen un
determinado precepto constitucional (disposicién de derecho fundamen-
tal) y que el intérprete no puede conocer a priori. La indeterminacién
estructural de gran parte de los derechos fundamentales significa que
pueden ser cumplidos de diversas maneras, satisfaciendo por completo el
enunciado prescrito en los enunciados iusfundamentales. Las disposicio-
nes de derecho fundamental rara vez son aptas para ser utilizadas como
premisa mayor en el fundamentacién interna de las decisiones de control
de constitucionalidad de las leyes, debido a que, por una parte, las nor-
mas constitucionales se caracterizan por su alto nivel de abstraccién vy, por
otra, los problemas que se plantean ante los tribunales constitucionales
son tan matizados y concretos que desbordan la explicitud semdntica de
las normas directamente estatuidas. Por estas razones, el TC se ve en la
necesidad de concretar una norma mds especifica (norma adscrita).

La mayoria de los denominados casos dificiles son tales, porque a
la hora de resolverlos el intérprete no tiene claro cudl es el sentido de la
norma que debe adscribir a la disposicién de derecho fundamental. Asi,
una norma jusfundamental directamente estatuida como la prohibicién
de presumir de derecho la responsabilidad penal (art.19, N° 3 inc. 6°
CPR) se le puede adscribir la prohibicién a no ser condenado en virtud
de una mera responsabilidad objetiva o responsabilidad por resultado.
Sin embargo, la necesidad de fundamentacién de las normas adscritas no
significa que sean Unicamente producto de la interpretacién, sino que son
normas que estin dotadas de una validez prima facie, validez que dimana
de la propia Constitucién. Por tanto, la tipificacién constitucional de una
disposicién de derecho fundamental implica no solo la validez de las nor-
mas que estatuye directamente, sino también la validez prima facie de las
normas adscritas.

Las normas adscritas también son actualizadas por las demds fuentes
de los derechos fundamentales: los tratados internacionales en el dmbito
de los derechos humanos suscritos por Chile, los reglamentos y, sobre
todo, la legislacién. El legislador puede determinar dos tipos de normas
adscritas. Las primeras son aquellas que la propia norma iusfundamental
estructura de tal manera que se permiten varias opciones politicas. En es-
tos casos, la norma adscrita no vincula constitucionalmente al legislador.
En las segundas, por el contrario, el legislador no dispone de esta libertad,
sino que es fiscalizada por el propio TC en el control de constitucionali-
dad de las leyes.

La principal critica que se puede realizar a las normas adscritas es,
precisamente, su propio estatus de normas juridicas. Los fundamentos ju-
ridicos de los fallos del TC constituyen, valga la redundancia, fundamen-
taciones, pero ningin caso normas juridicas. Asi, acorde con esta critica
las normas adscritas serfan enunciados interpretativos o, simplemente,
interpretaciones de los enunciados de derecho fundamental.
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En principio, la concrecién de las normas adscritas viene establecida
por las denominadas teorias materiales de los derechos fundamentales
(liberal, democrética y socialdemécrata). Los criterios materiales, por si
solos, son insuficientes para concretar las normas adscritas por el hecho
de que estas teorias suelen entrar en colisién. Por esta razén, se han es-
tablecido varios criterios estructurales, dentro de los cuales sobresalen: la
concrecién del contenido esencial, las denominadas teorfas internas y el
principio de proporcionalidad’2. El juicio constitucional de proporciona-
lidad resulta especialmente apto para la correcta fundamentacién de los
denominados casos dificiles, en concreto en los casos de conflictos entre
derechos fundamentales. El juicio constitucional de proporcionalidad
debe ser entendido como un criterio estructural que pretende determinar
el contenido de los derechos fundamentales vinculantes, especialmente,
para el legislador”3.

La mayoria de los principios y limites al ius puniendi no se encuen-
tran expresamente reconocidas en nuestra CPR, asi como en la mayoria
de los textos constitucionales. Esto significa que estos principios para
que tengan validez constitucional deben ser incorporados como normas
adscritas. Asi, a modo de ejemplo, Lopera Mesa define los principios pe-
nales y fines de la pena como mandatos de optimizacién, de acuerdo con la
concepcién de Alexy, es decir, “normas que ordenan que algo sea realizado
en la mayor medida posible, dentro de las posibilidades juridicas y reales
existentes”, a diferencia de las reglas, que “contienen determinaciones en
el dmbito de lo fictica y juridicamente posible”74.

Los principios limitadores al ius puniendi regulados en la CPR re-
sultan mds bien escasos. Junto al principio de legalidad y el mandato de
tipicidad (art. 19.32, inc. 8° y 9°), encontramos la prohibicién de presu-
mir de derecho la responsabilidad penal (art. 19.3°, inc. 6°), la exclusién
general de la pena de confiscacién y las garantias procesales recogidas
en el art.19. 7° ¢) y la exigencia de quérum calificado para establecer la
pena de muerte (art.19. 1°, inci. 3°). El TC ha incluido otros principios
limitadores a través de la cldusula general del inc. 2° del art.5°, como por
ejemplo, la prohibicién de penas inhumanas y la exclusién de la prisién
por deudas”. A partir de lo anteriormente sefialado a través de las deno-
minadas normas adscritas nuestro Tribunal Constitucional tiene como
cometido establecer qué principios y limites penales se pueden incorporar
a las disposiciones o normas de derecho fundamental y, de esta manera,
configurar un sistema de precedentes en el control constitucional de las
leyes penales.

72 BerNAL PuLripo (2005) 129-130.

73 Por todos, BERNAL Puripo (2005) 401.

74 Lorera MEsa (2006) 276.

75 STC de 6-8-2009, Rol Ne 1.328-09-INA.
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De acuerdo con Bernal Pulido, el juicio constitucional de propor-
cionalidad no tiene la capacidad de operar sin una disposicién iusfunda-
mental que le sirva de fundamento, es decir, constituye un instrumento
metodolédgico para concretar los limites que las propias disposiciones
constitucionales imponen a la accién legislativa’®. La cuestién que se
suscita es qué lugar ocupan los denominados limites al ius puniendi en
el control constitucional de las leyes que no se encuentran expresamente
consagrados en la CPR. A la vista de la estructura y contenido del prin-
cipio de proporcionalidad en sentido amplio, los principios y limites al
ius puniendi pueden considerarse como normas adscritas a derechos fun-
damentales o pueden formar parte del propio el juicio constitucional de
proporcionalidad. Como normas adscritas, por ejemplo, la doctrina na-
cional ha vinculado el principio de culpabilidad penal a varios preceptos
constitucionales (arts. 1, incs. 1°y 4° y 19. N° 3, inc. 6 CPR”). Como
parte del contenido del juicio constitucional de proporcionalidad, clara-
mente, podemos incluir los principios de lesividad y necesidad.

3) EL CONTENIDO DEL JUICIO DE PROPORCIONALIDAD: EL INJUSTO Y
LA PENA

El juicio de proporcionalidad debe comenzar por determinar qué
parte de la norma penal estd cuestionada constitucionalmente. Partiendo
con la diferenciacién entre injusto y pena, las intromisiones deben ser va-
loradas a la luz de distintos derechos fundamentales. En el caso de que la
prohibicién pueda afectar a una libertad especifica (la libertad sexual, la
libre eleccién de profesidn, etc.) la norma de sancién autoriza a las autori-
dades del sistema de justicia criminal a dos clases de intromisiones: a efec-
tuar un reproche estatal (declaracién de culpabilidad) y a imponer san-
ciones especificas. En el caso de que se someta a control tanto el injusto
como la pena, el TC deberd, de acuerdo con la misma légica que impera
en la Teorfa juridica del delito, examinar primero la norma de conducta.
Si el injusto resulta inconstitucional, no serd necesario continuar con el
examen de la consecuencia juridica. Si, por el contrario, esta resulta acor-
de con la Constitucién, habrd que continuar con el examen de la norma
de sancién’®.

El juicio de proporcionalidad presupone la diferenciacién de las nor-
mas constitucionales entre principios y reglas. Estaremos ante un princi-
pio cuando nos enfrentemos ante una norma juridica especialmente apta
para introducir en el ordenamiento juridico criterios axioldgicos, sin per-

76 BernaL PuLipo (2005) 528.

77 Véase un estudio sobre la doctrina comparada y nacional en: KONSEMULLER, Carlos (2001).
Culpabilidad y pena, Santiago: Editorial Juridica de Chile, pp. 19-27.

78 Bose (2007) 145.
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juicio de que esta concepcién axioldgica no esté muy en consonancia con
las exigencias de taxatividad y seguridad juridica que presiden el derecho
penal. La adscripcidn prima facie en el dmbito de proteccién de un dere-
cho fundamental conlleva una importante consecuencia argumentativa:
es el legislador a quien le compete la carga argumentativa de justificar la
medida, en este caso, penal”®.

3.1) PRESUPUESTOS DE APLICACION: LA EXISTENCIA DE UN FIN
LEGITIMO CONSTITUCIONAL Y UN CONFLICTO ENTRE PRINCIPIOS

(3.1.1) La existencia de un fin legitimo constitucional (el principio

de lesividad)

Conviene senalar que el fin perseguido no forma parte propiamente
del zest de proporcionalidad, ya que este considera la existencia de un fin
legitimo y, por tanto, solo cuestiona los medios para su consecucién y su
proporcionalidad (en sentido estricto). La constitucionalidad de los fines
perseguidos deberd ser controlada anteriormente, es decir, como presu-
puesto al juicio de proporcionalidad, en la que deberd comprobarse si se
trata de un interés legitimado constitucionalmente y si el érgano estatal
que acttia tiene la competencia atribuida en esa materia®.

El término “fin constitucionalmente legitimo” en términos penales
puede hacer referencia a los fines de la pena o a la legitimidad de los bie-
nes juridicos protegido. Si el juicio se centra en la norma de conducta se
deberd prestar atencién a la constitucionalidad del bien juridico protegi-
do; en el caso de la pena deberemos centrarnos en los fines esta, sin per-
juicio que en el juicio de proporcionalidad (ponderacién) en sentido es-
tricto se deba tener presente la lesién o puesta en peligro del bien juridico
protegido. Ahora bien, tenemos que recordar que la constitucionalidad
de la finalidad de la norma penal no se debe circunscribir a los fines de la
pena y al bien juridico, sino a la totalidad de las normas constitucionales;
por ejemplo, el principio de igualdad podria fundamentar una finalidad
constitucionalmente ilegitima, como por ejemplo, el injusto del art. 365
CP.

Lagodny, manifiesta, quizd de manera exagerada, que la discusién
sobre los fines de la pena no interesa en lo mds minimo a la doctrina
constitucionalista. Si la pena es idénea, necesaria y proporcionada, no

79 PrieTo Sanchfs, Luis (2000). “La limitacidon de los derechos fundamentales y la norma de
clausura del sistema de libertades”, Revista del Instituto Bartolomé de Las Casas, N° 8, pp.
441y ss.

KrurtH, Winfried (1998). “Prohibicién de exceso y principio de proporcionalidad en el de-
recho penal alemdn”, Cuadernos de Derecho Piblico, N°© 5, p. 226.
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existe problema constitucional alguno®!. A mi entender, esta falta de
atencion sobre la constitucionalidad de los fines perseguidos por la pena,
se debe a que los fines preventivos y retributivos constituyen la esencia
de la irracionalidad estructural de todo Estado de Derecho que el TC no
estd en condiciones de controlar, al menos, en este momento. Ahora bien,
las formas de cumplimiento de las penas los tribunales constitucionales
han establecido una serie de limites constitucionales. Nos referimos a la
prohibicién de torturas y tratos inhumanos e, incluso, las penas con fines
exclusivamente inocuizadores. Tampoco, la legitimidad constitucional del
bien juridico protegido, a pesar de una estrecha conexién con el juicio de
proporcionalidad, no ha existido en la cotidianeidad del debate parlamen-
tario ni constitucional.8?

El juicio de proporcionalidad pretende cumplir esta funcién en el
sistema constitucional. El principio de lesividad, como presupuesto del
juicio constitucional de proporcionalidad, tiene el papel fundamental del
establecimiento de normas adscritas a un derecho fundamental. Ahora la
cuestién es qué bienes juridicos legitima la Constitucién y de qué mane-
ra se determina esa compatibilidad constitucional. Esta concrecién debe
realizar a través de una conexién de los bienes juridicos con los derechos y
garantias fundamentales.

El principio de exclusiva proteccién de bienes juridicos afecta trans-
versalmente al juicio constitucional de proporcionalidad: como pardmetro
a la hora de determinar la legitimidad constitucional del fin perseguido
por la norma penal, como parte del contenido del juicio de idoneidad y
necesidad y como factor que debe sopesarse en el juicio de proporciona-
lidad en sentido estricto. La incidencia del principio de lesividad en el
juicio constitucional de proporcionalidad, Lascurain Sdnchez encuentra
su antecedente dogmadtico penal mds directo en las condiciones que en su
dia establecié Mayer para que un bien juridico pueda ser protegido penal-
mente: que sea digno de proteccién, con capacidad para protegerlo y ne-
cesitado de proteccién®. En este sentido, Diez Ripollés teme que el prin-
cipio de proporcionalidad se convierta en un nuevo fetiche conceptual,
omnicomprensivo y encargado de sustituir o de poner en un segundo pla-
no al del bien juridico®. Pero, mds bien, este temor se ve sustancialmente
mitigado si se considera que el juicio constitucional de proporcionalidad
reproduce los aspectos centrales de la teoria del bien juridico.

La jurisprudencia del TC no ha establecido hasta el momento un
concepto de bien juridico como presupuesto o condicién del juicio cons-

81 Lacopny (2007) 133.

82 HasseMER (2007) 96.

83 LascURAIN SANCHEZ(1998) 188.
84 Diez RirorrEs (1998) 131.
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titucional de proporcionalidad®®. A lo sumo, el TC ha reducido los frutos
de la teoria del bien juridico a un nivel de informacién y de justificacién
de la intervencién penal. Asi, Schiinemann reprocha al TC alemdn el
haber depreciado la potencia critica de la teoria del bien juridico, a pesar
de que en la Ley Fundamental encuentran muchos motivos para su recep-
cién. El principio de proteccién de bienes juridicos se encuentra anclado
en la base conceptual del Pacto Social, el cual también se presupone en
la Ley Fundamental y de su fundamento histdrico®®. Stichelin, postula
que el bien juridico se integra informalmente o de manera implicita en la
prohibicién de exceso juridico constitucional®”. De esta manera, se puede
decir que la reconstruccién juridico-penal de la prohibicién de exceso
no seria posible de ningtin modo sin la teoria del bien juridico. El bien
juridico supone para Hassemer la esencia de la justificacién de una pro-
hibicién de accién. Una prohibicién de accién juridico-penal en forma
de una disposicién penal no se justifica cuando no se puede elegir para
alcanzar convenientemente la finalidad reconocida que no es otra que la
proteccién originada a través del derecho penal por el bien juridico de
lesién o de peligro®8. Roxin, en el mismo sentido, afirma que el concepto
bien juridico es deducido de las funciones del derecho penal que, por una
parte, desarrollan los elementos del Contrato Social de nuestra Constitu-
cién y, por otra, delimitan las fronteras de la violencia estatal®?. Incluso,
un escéptico del bien juridico protegido, como Lagodny mantiene ahora
en relacién a las funciones politico criminales de los derechos fundamen-
tales que “el mérito de la discusién juridico penal sobre el bien juridico
consiste en haber encontrado una direccién de pensamiento con la cual,
al menos tedricamente, puede ser llevada en la necesitad de fundamenta-
cién por parte del legislador®®.

Quizd la teoria del bien juridico que se acomoda mejor al control
constitucional de proporcionalidad es la denominada “concepcién per-

8 En el mismo sentido as{ lo manifiesta Roxin respecto de la jurisprudencia constitucional
alemana. Roxin, Claus (2006). Strafrecht Allgemeiner Teil, vol. 1, 42 ed., Miinchen: C.H.
Beck, p. 40. Tampoco en Italia a pesar de las distintas formulaciones de la Corte Consti-
tucional no difiere sustancialmente a la situacién en Alemania. PaLazzo Francesco (1998).
“Offensivitd e ragionevolezza nel controllo di costituzionalitd sul contenuto delle leggi
penali”, RIDPP, p. 350. No obstante, la jurisprudencia del TC espafiol entiende como un
prius légico del juicio de proporcionalidad el bien juridico que se pretende tutelar, a fin de
establecer si su proteccién no solo estd proscrita constitucionalmente, sino también si social-
mente resulta irrelevante SsSTC 111/1993, 55/1996, 161/1997.

86 ScHUNEMANN (2007) 220.

87 SticHELIN, Gregor (1999). “Es compatible la “prohibicién de infraproteccién” con una
concepcion liberal del derecho penal”, trad. de Felip Saborit, en VV. AA: La insostenible
situacion del derecho penal, Granada: Comares, p. 295.

88 HasseMERr (2007) 99.

89 Roxin (2006) 42.

90 Lacopny (2007) 87.
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sonal del bien juridico” defendida por Hassemer, entre otros. Como es
conocido, los bienes juridicos estrictamente individuales y los supraindi-
viduales, en la medida que puedan justificarse a partir de algunos de los
bienes individuales, constituyen los Unicos que merecen una proteccién
juridico penal. Es decir, el derecho penal se encuentra legitimado consti-
tucionalmente en la medida que proteja mediata o inmediatamente bie-
nes juridicos individuales®!.

La inclusién de bienes juridicos supraindividuales o macrosociales
conlleva el peligro de privarle de la funcién de control constitucional de
las leyes penales. Los injustos penales anticipados a los bienes juridicos
individuales, que no suponen el aseguramiento de las condiciones inme-
diatas del desarrollo de la persona, no son, en cuanto delitos de peligro,
per se inconstitucionales, pero si estin especialmente precisados de legi-
timacién. La inclusién de bienes juridicos supraindividuales, principal
campo de cultivo de la tensién entre libertad y seguridad, puede llevar a
tltimo término a la sustitucién de la funcién critica y limitadora del bien
juridico por la mera proteccion de sentimientos. Si se despojara a los bie-
nes de peligro abstracto de la conexién de proteccién de desarrollo per-
sonal, el derecho penal dejaria de ser un medio de proteccién de bienes
juridicos para convertirse en un instrumento de conduccién social®?.

La teoria del bien juridico como fundamento de la finalidad consti-
tucional de la medida penal debe ser entendida en su dimensién negativa,
es decir, no como directriz obligatoria en la configuracién de las leyes
penales, sino como fundamento para excluir ciertas conductas del orde-
namiento juridico. La dogmadtica penal ha establecido dos grandes limites.
El primero de ellos, radica en la necesidad de una finalidad, interés u ob-
jeto de proteccién de cardcter material. En este sentido el derecho penal
no protege normas por el solo hecho de su validez formal. Asi, el TC ale-
mdn parte de que la simple desobediencia no puede justificar la pena®3.
La segunda se centra en la inadmisibilidad de la proteccién de la moral
o de una determinada ideologia. Es decir, de conductas realizadas por
adultos con reciproco acuerdo y sin afectar, al menos significativamente,
a otros derechos ni a Estados vulnerables protegibles94. A modo ejemplo,
nuestro vergonzoso art. 365 CP constituye un claro precepto inconstitu-
cional debido a la finalidad perseguida: la proteccién de una determinada
moralidad sexual, siendo innecesario continuar con el juicio constitucio-

91 HasseMER, Winfried (1989). “Lineamientos de una teorfa personal del bien juridico”, DP,
Ne 46, pp. 275-285.

92 STERNENBERG-LIBEN (2007) 114.

93 BverfGE 80, 244 (256); 90, 145(184), citadas por: BOse (2007) 138.

% Por todos RoxiN, Claus (2006). Derecho penal. Fundamentos. La estructura juridica del deli-
to, trad. de Diego Luzdén Pefia, Miguel Diaz y Garcia y Javier de Vicente, Madrid: Civitas,
p. 52.
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nal de proporcionalidad. La exclusién de las meras inmoralidades de la
proteccién penal también se ve reforzada por la desigualdad que, clara-
mente, produce, si se limita el contenido del art. 19. 2° CPR, de acuer-
do con nuestro TC, a “la edad, sexo, origen social o nacional del sujeto
activo o su pertenencia a otra categoria que pudiera resultar inaceptable
para la diferencia de que se trata, como seria la condicién social, posicién
econdmica o creencias del responsable del delito™>.

(3.1.2) Un conflicto entre principios: la relacién entre el derecho a la
seguridad y el derecho a libertad

En el control de constitucionalidad de las leyes penales se reproduce
la tensién inherente que se origina en la creacién de las normas penales: la
proteccién de bienes juridicos y la garantia de los derechos fundamentales.
Nos encontramos ante finalidades que, pudiendo convivir en el plano de
validez, resultan tendencialmente contradictorias en su aplicacién pric-
tica sin que resulten eficaces o convincentes los medios tradicionales de
resolucién de antinomias®. Si bien resulta discutible encontrar principios
del mismo valor en la CPR, en el dmbito de la politica criminal puede ser
uno de los supuestos donde se aproxime mds a este presupuesto ideal del
juicio de proporcionalidad. En realidad el resultado 6ptimo de un ejercicio
de ponderacién no se materializa con un triunfo aplastante de unos de los
principios en el caso concreto, sino en la armonizacién de ambos”’. La
provisién de seguridad es considerada, junto a la racionalidad o proporcio-
nalidad, una de las bases del moderno Estado liberal. Los derechos funda-
mentales como derechos objetivos no solo se deriva la obligacién de omitir
por principio injerencias en las libertades y bienes de los ciudadanos, sino
también la obligacién de proteger tales bienes y libertades de ataques pro-
venientes de otros ciudadanos, es decir, seguridad a través del Estado. De
aqui se sigue que el establecimiento de sanciones penales destinado a la paz
juridica no puede pretenderse a cualquier precio ni consistir en la conse-
cucién cualquier finalidad que se le ocurra al legislador. El deber estatal de
proteccién e, incluso, las supuestas obligaciones constitucionales de incri-
minacién deben fundamentarse en el aseguramiento de la libertad ciuda-
dana, sea a través del aseguramiento de la libertad individual o de forma
mediata a través de unidades funcionales (bienes juridicos macrosociales).

Ahora bien, resulta discutible que ante un juicio de ponderacién se
pueda llegar a una armonia absoluta entre ambos principios en conflicto,
en realidad, significa que la preponderancia en concreto de unos de ellos

% STC de 7 de mayo de 2009, Rol Ne 825, Considerando Noveno.
96 Por todos, PRIETO SaNncHIs (2003) 186.
97 PrieTO SancHis (2003) 192.
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debe tomar en consideracién (ponderar) el otro principio en conflicto.
Cuando mids se aleje la conducta incriminada de tal referente personal,
tanto mayores habrdn de ser las exigencias en lo que respecta al valor del
bien (mediato) personal protegido y al grado de peligro material. De este
modo al legislador penal, como hemos manifestado con anterioridad, se
le impone un especial deber de motivacién?®.

El denominado derecho penal de seguridad o modelo penal de seguri-
dad ciudadana —que comprende fenémenos no solo como el terrorismo o
el trdfico de drogas, sino también la agravacién de bienes juridicos indivi-
duales como la propiedad— ha otorgado mayor peso, valga la redundancia,
a las necesidades de seguridad ciudadana frente a la proteccién de las liber-
tades individuales. Este modelo considera al hombre no como un indivi-
duo, sino como un elemento intercambiable en un mundo por principio
peligroso. Asi, se percibe una nueva perspectiva donde, por una parte, el
individuo va perdiendo su concreta cualidad de proteccién constitucional
y, por otra, una nueva definicién y justificacién de las facultades estatales
derivada de los intereses de seguridad”. El peligro ya no se basa en el au-
tor individual, sino en un estado de amenaza permanentemente difuso. Ya
no estamos ante derechos individuales que deben relacionarse con las inje-
rencias en los derechos fundamentales, sino estamos ante intereses de segu-
ridad que son tratados como derechos colectivos. El individuo como parte
de la sociedad comparte su estatus de libertad y, consecuentemente, si la
libertad de la sociedad es amenazada debe aceptar intromisiones o inje-
rencias en su propia libertad individual, en otras palabras, la proteccién de
la seguridad sirve, en dltimo término, para salvaguardar la libertad social.
Esta relacién entre seguridad y libertad afecta a los derechos de las mino-
rias: el individuo ya no es visto como un individuo auténomo que realiza
conductas autorresponsables que son protegidas juridicamente, sino que es
entendido como una parte andnima de la sociedad y posee como parte de
la seguridad colectiva una libertad general.

Por tanto, la desindividualizacién de la libertad conduce a una mer-
ma en la proteccién constitucional de los derechos individuales!??. Las
injerencias en los derechos fundamentales asentados en el bien juridico
seguridad, pueden justificarse si este bien juridico resulta superior al afec-
tado por la ley penal. Esta justificacidn se realiza a través de construccion
tedrica de proteccién mediata de los derechos fundamentales como la

98 STERNENBERG-LIBEN (2007) 115.

9 Lepstus, Oliver (2001). “Das verhiltnis von Sicherheit und Freiheitsrechten in der Bun-
desrepublik Deutschland nach dem 11. September 2001”. Disponible en http://aicgs.org/
documents/lepsius.pdf, p. 16 [Fecha de visita: 15 de abril de 2010].

La relacién entre libertad y seguridad ha sufrido un cambio fundamental tras el ataque te-
rrorista del 11 de septiembre que ha supuesto una aceleracién en este proceso de desindivi-
dualizacién. Lepsius (2001) p. 17.

100
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libertad, vida e integridad fisica etc., a través de bienes juridicos como se-
guridad nacional, vial o salud publica.

El control constitucional de las leyes penales no puede concebirse
al servicio de la consecucién de los intereses publicos, sino que tanto el
injusto como la pena deben considerarse como un sacrificio sobre el que
pesa una carga de justificacidon especial.

(3.1.3) El juicio de idoneidad: el principio de utilidad en un Estado
social

Establecidos como legitimos los principios constitucionales en con-
flicto, el primer juicio de proporcionalidad radica en la idoneidad de
la medida. El requisito de idoneidad exige que tanto el injusto como la
consecuencia juridica sean aptos para alcanzar el fin o proteccién del
bien juridico que les fundamenta'®!. Estamos ante un claro criterio de
racionalizacidn instrumental, es decir, que la restriccién de los derechos
fundamentales se suponga ttil para logar el fin perseguido, ademds, pre-
supone una naturaleza gradual y empirica'®2. Este requisito de racionali-
dad es denominado por la dogmdtica penal como el principio de utilidad
de la intervencién penal, que se fundamenta, de acuerdo con Mir Puig,
en el Estado social: el derecho penal se legitima socialmente cuando su
intervencién se muestra atil'%. Esta problemdtica, es decir, la ausencia de
virtualidad prictica de la medida, es tratada por la doctrina penal a través
del denominado derecho penal simbélico.

Las conductas socialmente danosas dependen decisivamente del co-
nocimiento empirico sobre tal lesividad. Desde una perspectiva politico
criminal estamos ante una manifestacién del denominado principio de
correspondencia con la realidad social.

Nos enfrentamos ante un mandato de optimizacién referido al legis-
lador, y la cuestién es si de acuerdo con el principio de autonomia politi-

101 Cuerpa ARNAU, Marfa Luisa (1997). “Aproximacién al principio de proporcionalidad en

derecho penal”, en VV. AA: Estudios juridicos en memoria del profesor Dr. José Ramdn Ca-
sabii Ruiz, Valencia: Universitat-Instituto de Criminologia, pp. 496 y ss.

De acuerdo con Lascurain el juicio de idoneidad constituye un presupuesto al genuino
juicio de proporcionalidad. Puede cuestionarse el juicio de idoneidad como un juicio de
proporcionalidad (externo), al contrario de como sucede, como veremos a continuacién,
con el juicio de necesidad. Mds bien, como postula Lascurain, estamos ante un presupuesto
del juicio constitucional como el de constitucionalidad de la finalidad de la norma. Aqui no
se compara nada, sino que simplemente se establece la idoneidad cualitativa para alcanzar el
fin normativo: sin esta calidad instrumental no resulta ya necesario realizar un juicio de pro-
porcionalidad tanto externo como interno. Si una norma resulta inidénea no estamos ante
un juicio de proporcionalidad porque se ha producido un “intercambio de libertad por nada
de libertad”. Lascurain (1998) 167.

103 Mir Puig, Santiago (2002). Derecho penal. Parte General, 6* ed., Barcelona: Reppertor,

p. 121.
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ca debe ser evaluado en sede constitucional y, en su caso, con qué inten-
sidad. La tradicional concepcién del control de constitucionalidad de las
leyes entiende que solo resulta posible realizar una simple comparacién
entre normas, y por tanto, no es necesario e, incluso, prohibido juicios
de indole empirico o controles sobre la eficacia de la norma enjuiciada.
En cambio, una creciente corriente doctrinal, avalada por algunos fallos
en el derecho comparado, estima necesaria un juicio sobre la idoneidad
de la ley. La importancia de las premisas empiricas en el juicio de idonei-
dad tiene como presupuesto politico la funcién de garantia en las inter-
venciones del Estado en los derechos fundamentales de la persona, cuya
afectacién debe ser justificada socialmente. Ahora bien, este juicio no estd
exento de problemas. Ademds de atentar contra el margen epistémico del
legislador que le asiste en razén de su legitimidad democritica, se ve afec-
tado por las intrinsecas limitaciones de las ciencias sociales a la hora de
pronosticar los efectos de una accién legislativa'%4.

Debido a estas razones, la mayoria de la doctrina y parte de la juris-
prudencia constitucional comparada tienden a inclinarse por una versién
débil del examen de idoneidad, en el sentido de admitir que satisfacen
este requisito todos aquellos medios que presenten alguna contribucién
positiva al logro del fin legislativo, sin reparar si los mismos solo reportan
una satisfacciéon minima y parcial del objetivo propuesto, o en la rapidez
o probabilidad con la que la medida llega a surtir efecto!?. En otras pa-
labras, una medida adoptada por una intervencién legislativa en un dere-
cho fundamental no es idénea, cuando no contribuye de ningin modo a
la obtencién de un fin inmediato!%. Una disposicién penal es inidénea
si puede ser considerada de manera inequivoca desde el momento de su
promulgacién como inttil para la finalidad perseguida!?’, o para un caso
concreto en el caso de nuestro recurso de inaplicabilidad.

Sin perjuicio de las razones aducidas a favor de una versién débil del
juicio de idoneidad, en los casos que se someta a control constitucional
una pena, los tribunales constitucionales pueden solventar este juicio vy,
de hecho asi lo hacen, afirmando los efectos preventivos que toda pena
produce!®. Por tanto, resulta dificil que el TC pueda declarar inconsti-
tucional una intervencién penal, mds cuando una parte importante de la
Criminolégica otorga un limitado efecto preventivo a las penas, es decir,

104 Véase un panorama general sobre las limitaciones de la ciencia criminolégica en FERNAN-

pez CRruz, José Angel (2009). “La legitimidad social de las leyes penales: limites y 4mbito
de aplicacién”, Revista de Derecho de la Pontificia Universidad Catélica de Valparaiso, vol.
XXXIIL, pp. 232-259.

105 Lopera MEsa (2006) 455.

106 BgrnaL Puripo (2005) 720.

107 BvergGE 38, 210, 230.

108 Véase el Considerando vigésimo primero de la STC de 7 de marzo de 2008, Rol Ne 825.
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una limitada idoneidad!?®. Respecto de la norma de conducta, Sternberg-
Lieben asegura que una conducta, a efectos constitucionales, resulta idé-
nea siempre y cuando exista un bien juridico del lado de la victima que
resultarfa afectado por el injusto penal!!?.

Ahora bien, establecida la necesidad de un control constitucional
sobre la idoneidad de la ley penal, queda por determinar con qué crite-
rios empiricos debe realizarse este juicio entre medios y fines, juicio que
resulta especialmente problemdtico en los delitos de peligro abstracto.
Como pone de manifiesto Diez Ripollés, en el caso del TC espanol, pero
perfectamente extrapolable a nuestro TC, brillan por su ausencia crite-
rios que pudieran resultar operativos a la hora de verificar este juicio de
idoneidad, como por ejemplo, recursos disponibles, experiencias tanto
nacionales como comparadas, etc.!!!. El derecho penal, como medio de
control social, se imbrica con multiples mecanismos de control social
formales e informales, y esto hace que se dificulte la determinacién de su
grado de idoneidad. También debemos tener presente los condicionantes
de la propia evaluacién de los indices de prevencidn, detencién y sancién
de la norma penal. La prerrogativa del legislador para examinar la idonei-
dad de la medida, donde el TC solo puede fiscalizar aquellas que resultan
absolutamente inidéneas, junto a la constatacién de la falta de medios
para acceder a la informacién criminoldgica, esencialmente imperfecta,
conlleva a que el examen de la idoneidad de la proteccién penal a duras
penas pueda cumplir su funcién limitadora. A lo anterior debemos afadir
si debe incluir exclusivamente los efectos y beneficios manifiestos de la
norma o, por el contrario, debe comprender los no manifiestos o latentes.

(3.1.4) El juicio de necesidad: el principio de minima intervencién y
subsidiariedad

El juicio de necesidad requiere acreditar que no exista otra medida
que, obteniendo en términos semejantes la finalidad perseguida, resulte
menos gravosa o restrictiva. Estamos ante una manifestacién tanto de la
racionalidad ética fundamentada en el principio del dano, es decir, que la
restriccién de los derechos fundamentales sea lo mds moderada posible;
como también de la racionalidad instrumental, ya que debe ser avalada
empiricamente con otras medidas igualmente idéneas.

El principio de necesidad es tratado por la doctrina penal bajo la idea

109 Véase una recopilacién de los diferentes estudios sobre los efectos preventivos de las penas

en SERRANO Mafrro, Alfonso (2009). Introduccién a la Criminologia, 6* ed., Madrid: Dy-
kinson, pp. 283-336.

110 STERNENBERG-LIBEN (2007) 121.

11 Diez RirorLEs, José Luis (2005). “El control de constitucionalidad de las leyes penales”, en
Revista Espanola de Derecho Constitucional, N© 75, p. 63.
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del cardcter subsidiario y fragmentario del derecho penal. De hecho, en la
dogmdtica penal relativa a la teoria del bien juridico son muchos los auto-
res que se refieren directamente al requisito de necesidad!!2.

El examen de necesidad requiere analizar, en primer lugar, si existen
medios equivalentes, por lo menos, de una misma idoneidad a la de la
medida para contribuir a alcanzar el fin constitucionalmente legitimo
desde todas las perspectivas posibles, de entre las que destacan: la eficacia,
la temporalidad y la probabilidad del fin. En segundo lugar, requiere que
el medio alternativo de igual o superior idoneidad intervenga con menor
intensidad en el derecho fundamental!!3.

El juicio constitucional de proporcionalidad, como hemos manifestado,
se adecua mejor a un control concreto que a uno abstracto de proporciona-
lidad. Esta aseveracion se confirma en el juicio de necesidad, ya que el TC
posee una mayor informacién para determinar la necesidad de la medida!'4.

El juicio de necesidad plantea la cuestién hasta dénde resulta razo-
nable indagar sobre el posible elenco de medidas igualmente idéneas!!>.
Este juicio requiere una cierta argumentacion prospectiva que se acomoda
mal al modelo de juez pasivo de nuestro sistema, por esta razén, el legis-
lador goza de un amplio margen de apreciacién. No obstante, como pone
de manifiesto la sentencia del TC espafol 55/1996 “si solo a la luz del
razonamiento légico, de datos empiricos no controvertidos y del conjunto
de sanciones que el mismo legislador ha estimado necesarios para alcanzar
los fines de proteccién andlogos, resulta evidente la manifiesta suficiencia
de un medio alternativo menos restrictivo de derechos para la consecu-
cion igualmente eficaz de las finalidades perseguidas por el legislador, po-
drfa procederse a la expulsién de la norma”!1®.

Cuando las medidas alternativas no hayan superado el examen del
juicio de necesidad, pueden, sin embargo, tener un peso importante en el
juicio de proporcionalidad estricto. Asi, por ejemplo, cuando la medida
alternativa resulta mds idénea o menos restrictiva de los derechos funda-
mentales en alguna o, incluso, en la mayoria de las perspectivas!!”.

El juicio de necesidad estd condenado a cierta irracionalidad puesto
que, si ya resulta espinoso determinar la idoneidad de una medida penal,
su comparacién con otras formas hipotéticas de control social que pueden

12 Por todos, DE LA MaTA BarRrRaNCO (2007) 157.

113 De este examen se excluyen aquellas medidas que no pueda implementarse por imposibili-
dad técnica o por conllevar costes exorbitantes.

Un ejemplo paradigmdtico en nuestra jurisprudencia constitucional sobre las mayores po-
sibilidades de realizar el juicio de necesidad, constituye las prevenciones de los magistrados
Bertelsen y Correa Sutil de la STC de 17 de marzo de 2009, Rol N°© 1145, razonamientos
decimosexto a decimonoveno.

115 TLascurain (1998) 167.

116 STC de Espana 55 /1996, de 28 de marzo.

117 BernaL Puripo (2005) 748.

114
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responder a otras finalidades, este examen puede convertirse en deside-
rdtum inalcanzable!!8. Esta situacién se agrava cuando se incluyen los
efectos latentes de las normas sometidas a comparacién. La inexistencia
de datos empiricos suficientes acerca de la incidencia social de las medidas
alternativas hace imposible situar el canon de comparacién para el juicio
de necesidad en una medida hipotética que cumpla exactamente la misma
finalidad, el mismo nivel de satisfaccién y con menos costes derivados del
propio cardcter limitador del precepto!!.

A mi entender, el juicio de necesidad debe realizarse, principalmente,
desde un andlisis comparativo de la coherencia del legislador y no desde
una eventual comprobacién empirica sobre el medio mds eficaz para al-
canzar la finalidad perseguida por la norma, es decir, atendiendo al con-
junto de delitos y penas que el legislador ha estimado, previamente, como
necesarias para alcanzar fines andlogos!'??. Asi, se entenderd como despro-
porcionado —desde una perspectiva externa— cuando concurra un des-
equilibrio patente o irracional entre la sancién y la finalidad de la norma
a partir de su concrecién en la propia actividad legislativa. En otras pala-
bras, aceptando como necesarias las medidas penales existentes, el control
de una medida con una similar finalidad, estructura tipica y, en especial,
teniendo presente una previa jerarquizacién de la lesién o puesta en peli-
gro del bien juridico a otras medidas penales, entonces existe un pardme-
tro juridico para establecer su necesidad. Asi por ejemplo, la penalidad
del delito de homicidio simple se presupone como necesaria a los efectos
de proteccién y prevencién del bien juridico protegido vida, entonces la
misma penalidad impuesta, por ejemplo, a los tipos imperfectos de robo
con violencia a través del art. 450 CP, conlleva a una falta de coherencia
sobre la necesidad del aumento de penalidad. La cuestién, de nuevo, es
determinar cudndo se entiende irracional o extremadamente desmedida.

(3.1.5) Proporcionalidad en sentido estricto: la ponderacién

Estamos ante el genuino juicio de proporcionalidad, cuya formu-
lacién mds frecuente es la siguiente: el medio debe encontrarse en una
relacién justa o razonable con el fin que se aspira!?!. La ponderacién
presupone un enfrentamiento de dos posiciones juridicas protegidas por
sendos derechos fundamentales y, por tanto, resulta necesario encontrar
una solucidén especifica para cada caso concreto. Esta conflicto excluye la

118 Ep el mismo sentido, Lascurain (1998) 167.

19 TLascurain (1998) 168.

120 La jurisprudencia del TC espafiol ha establecido, junto a los datos empiricos incuestiona-
dos, “el conjunto de sanciones que el legislador ha estimado necesarias para alcanzar fines de
proteccién andlogos”. SsTC 55/1996, £.j.8; 161/1997, £.j. 12.

121 Krurs (1998) 228. El autor toma como referencia la jurisprudencia del TC alemdn.
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defensa de una prioridad abstracta de los derechos fundamentales y ana-
liza la aplicacién de reglas de decisién general como el principio in dubio
pro libertate, puesto que la ponderacién debe resolverse atendiendo al
caso concreto. En el mismo sentido, tampoco cabria acudir al principio in
dubio pro legislatoris.

La tnica regla que puede ayudarnos en este conflicto es el denomina-
do “principio de la concordancia prictica”, segun el cual la decisién adop-
tada nunca debe dejar sin contenido a los diferentes valores enfrentados
0, desde una perspectiva mds ambiciosa, se aspira a que la ponderacién
permita a los derechos fundamentales enfrentados preservar su contenido
en la mayor medida posible!22.

A diferencia de lo que sucede con los juicios de idoneidad y necesi-
dad, donde el fin perseguido por la intervencién publica solo constituia
un presupuesto, en el andlisis del juicio de ponderacién, el objetivo per-
seguido constituye un elemento esencial del mismo. En este momento la
relevancia del fin perseguido se pondera con la relevancia del perjuicio
causado a la libertad, por lo que resulta fundamental determinar la im-
portancia de la Constitucién concede a la consecucién de dicho fin!?3. La
doctrina entiende que nos encontramos ante un examen interno, es decir,
entre los costes y beneficios de la medida en términos de libertad. Se ha
manifestado que su fundamento se encuentra en el terreno de los valores,
de la justicia, es decir, si el beneficio que se pretende alcanzar justifica sus
costes, mientras que los juicios de idoneidad y necesidad se fundamentan
en una racionalidad utilitarista. El juicio de ponderacién no compara al-
ternativas, sino solo la medida objeto de control y su finalidad!?4.

El carcter empirico de los juicios de idoneidad y necesidad lleva
consigo, como hemos manifestado con anterioridad, que tenga poca re-
levancia préctica en el fest constitucional de proporcionalidad, hecho que
ha sido confirmado por la jurisprudencia constitucional comparada. Por
esta razén, el juicio de ponderacién constituye el aspecto central en el
control constitucional de las leyes penales!'?>.

La doctrina penal tradicionalmente cuando analiza el principio de
proporcionalidad suele referirse a su concepcién estricta!?®. Sin embargo,
y a pesar de esta restriccidn, el principio de proporcionalidad en sentido
estricto no estd exento de una intensa polémica doctrinal que afecta in-
cluso a su justificacién como principio penal o limite al us puniendi'*’.

122 Hessk, Konrad (1995). Grundziige des Verfassungsrecths der Bundesrepublik Deutschland, 202
ed., Heidelberg: C.F. Miiller Juristischer, p. 27.

123 Krurta (1998) 229.

124 GonzALez BEeiLruss, Markus (2002). E/ principio de proporcionalidad en la Jurisprudencia
del Tribunal Constitucional, Pamplona: Aranzadi, pp. 120 y 171.

125 En el mismo sentido, Krutn (1998) 232.

126 Véase a Acuapo Correa (1999) 147.

127" Asi, tras el inicial rechazo de la retribucién como fin de la pena —donde inicialmente en-
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Pero el principal obsticulo con que topa el principio de proporcio-
nalidad fue puesto ya de manifiesto por Bentham: “la idea fundamental
de proporcionalidad de la pena en relacién con el delito no ofrece, por
si misma, ningdn criterio objetivo de ponderacién”!?8. Ahora bien, la
dificultad que entrana la aplicacién de este principio no obsta para que
tengamos presente varias consideraciones. En primer lugar, el Estado
constitucional obliga @ priori a un juicio de proporcionalidad respecto de
la injerencia en los derechos fundamentales ocasionada tanto por la des-
cripcién del injusto como por imposicién de la pena. Ferrajoli ha puesto
de manifiesto que la falta de atencién por parte de la doctrina penal en
cuanto a la determinacidn legislativa tanto de la calidad y cantidad de la
pena confirma su actitud acritica y contemplativa en relacién al derecho
vigente!'??, situacién extrapolable a nuestro TC, que se ha limitado a re-
cordar la potestad exclusiva del legislador para realizar el juicio de pro-
porcionalidad en sentido estricto, afirmacién que resulta paraddjica con
los fundamentos del Estado constitucional, mds si tenemos presente el ca-
rdcter especialmente aflictivo de las penas. Y en segundo lugar, si bien es
especialmente complejo medir de manera interna la gravedad de la pena
en relacién con el injusto, resulta posible y necesario ponderarla respecto
del resto de las figuras delictivas, ponderacién que no debe realizarse ex-
clusivamente por el legislador, sino también por el TC!39,

El juicio de proporcionalidad en sentido estricto o de ponderacién
puede operar en el dmbito penal en dos momentos diferentes. En primer
lugar, respecto a la restriccién de libertad que supone el injusto culpa-

cuentra el principio de proporcionalidad su justificacién— se ha intentado encuadrarlo
dentro de los fines preventivos de la pena, justificacién que tampoco ha estado exenta de
criticas. Sirva como ejemplo el incremento de penas en ciertos delitos de bagatela, donde la
tension entre las necesidades preventivas y la proporcionalidad resulta inicialmente irreso-
luble. También su ubicacién constituye uno de los aspectos mds discutidos: existen tantas
propuestas sobre la ubicacién dogmadtica del principio de proporcionalidad como autores
que se han ocupado del mismo. Algunos autores entienden que es una consecuencia del
principio de culpabilidad; otros afirman que integraria, junto al cardcter de ultima ratio y el
cardcter fragmentario, el principio de necesidad de intervencidn; también una importante
parte de la doctrina lo considera como una consecuencia del principio de minima interven-
cién; otro grupos de autores se refieren al principio de proporcionalidad en sentido estricto
como un limite independiente; y finalmente, los que sustentan que este principio constituye
un subprincipio del principio de proporcionalidad en sentido amplio. Véase, FERNANDEZ
RobriGuez, Marfa Dolores (1994). “Limites al fus puniendi”, Anuario de Derecho Penal y
Ciencias Penales, pp. 87-113.

128 Citado por FerrajoL1 (1995) 153.

129 Fgrrajoi (1995) 339.

130 La STC de Espana 55/1996 manifiesta: “En relacién con la proporcionalidad de una determi-
nada pena, este Tribunal no puede, para establecerla, tomar como referencia una pena exacta,
que aparezca como la tinica concrecion posible de la proporcion constitucionalmente exigida,
pues la Norma suprema no contiene criterios de los que pueda inferir esa medida; pero tampoco
le es posible renunciar a todo control material sobre la pena, ya que el dmbito de la legislacion
penal no es un dmbito constitucionalmente exento’.
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ble y, por otra, la restriccién de libertad que supone la aplicacién de la
pena. El juicio de proporcionalidad del injusto punible constituye una
restriccién a los derechos fundamentales con una finalidad esencialmente
preventiva, es decir, destinada a sujetos que no han cometido previamente
ningin delito. El contenido y estructura es idéntica a cualquier medida
restrictiva de los derechos fundamentales destinada al comun de los ciu-
dadanos. En cambio, el juicio de proporcionalidad de la pena, por el con-
trario, tiene como presupuesto la previa comisién de un delito. De esta
diferencia se deriva una importante consecuencia: una mayor legitimidad
(racional o no) del legislador para limitar los derechos fundamentales. En
el presente estudio solo realizaremos algunas reflexiones sobre la propor-
cionalidad de la pena.

(3.1.6) El juicio de ponderacién en la descripcién y determinacién de
la pena

Parece evidente que el primer criterio que debe someterse a la pon-
deracién es la finalidad de la medida penal. Aqui parecen existir dos po-
siciones: la primera hace referencia al bien juridico protegido o, en otras
palabras, a la mayor o menor gravedad del conflicto social que se pretende
intervenir penalmente; la segunda acude a los denominados fines de la
pena, en especial, a sus versiones preventivas. Ahora bien, si pretendemos
encontrar la finalidad dltima de una intervencién penal esta debe encon-
trarse en el bien juridico protegido: los fines de la pena no pueden consti-
tuirse en la finalidad del derecho penal, salvo en Estados autoritarios, sino
en la medida que sirven a la proteccién del bien juridico protegido. Pero
también es cierto que aqui es donde se produce una de las principales ten-
siones en el derecho penal: la proporcionalidad entre la justa retribucién y
las necesidades preventivas del derecho penal'3!.

Ademds, la teorfa del bien juridico parece también cumplir un pa-
pel esencial en el juicio de ponderacién a través de la jerarquizacién en
abstracto de los diferentes bienes juridicos protegidos penalmente. Si por
ejemplo, se coloca a la vida por encima de la propiedad, entonces se con-
vierten en baremos para enjuiciar la proporcionalidad de las intervencio-
nes estatales!32.

El juicio de ponderacién como limite al ius puniendi, en términos
penales, no supone otra cosa que la transformacién de la retribucién
como fin de la pena a limite de la prevencién, que se constituye en ge-
nuino fin de la pena. Como la prevencién constituye un fin legitimo
constitucionalmente, que normalmente es utilizado para imponer una

131 Aguapo Correa (1999) 191.
132 HassemER (2007) 99.

RevisTA DE DERECHO UNIVERSIDAD CATOLICA DEL NORTE - ARO 17 N° 1 (2010) 87



José Angel Ferndndez Cruz

pena superior que merece per se el injusto y la reprochabilidad —salvo, por
ejemplo, en la Ley de responsabilidad juvenil, donde el interés superior
del nifo, que normalmente se concreta en consideraciones preventivo
especiales, justifica una pena menor— la cuestién que se suscita es cudndo
ese aumento de pena por consideraciones preventivas resulta constitucio-
nalmente desproporcionada.

De acuerdo con De la Mata Barranco, la correspondencia entre la
gravedad de la pena y del hecho como unico pardmetro en el juicio de
ponderacidén, excluyendo consideraciones preventivas resulta incorrecto.
La ponderacién entre el hecho cometido y la pena encuentra también su
justificacién en consideraciones preventivas. La necesidad e idoneidad de
una pena reclama que esta deba ser graduada. De hecho, en la prictica
cualquier juicio sobre la proporcionalidad de una pena en sede legislativa
incorpora consideraciones preventivas, la cuestién es qué papel juega en
un eventual juicio de proporcionalidad!?3. Aqui de nuevo las limitaciones
del juicio de constitucionalidad vuelven a aparecer: la legitimidad del TC
para determinar las funciones preventivas de las penas. Lo contrario, es
decir, puede llevar a juicios erréneos, dada la evidente menor capacidad
del TC para establecer la capacidad preventiva de una pena. Aqui, ade-
mds de un juicio negativo, solo cabe acudir, valga la redundancia, a una
ponderacién comparativa. Ahora bien, la justa retribucién solo puede
delimitarse a través de su comparacién con el propio sistema juridico y, a
lo sumo, con otras legislaciones: un delito de peligro contra la vida desde
una perspectiva retributiva no puede conllevar una pena igual o superior
que la establecida a un delito de lesién contra el mismo bien juridico.

A pesar de la problemdtica que encierra la determinacién de los cri-
terios que deben sopesarse en el juicio de ponderacidn, resulta ineludible
establecer un referente a la hora de comparar la gravedad de la pena que
la mayoria de los autores vinculan con la gravedad del injusto en su as-
pecto objetivo y subjetivo y, por supuesto, de la culpabilidad en sentido
estricto, reprochabilidad o responsabilidad!34.

Debe valorarse en este juicio de ponderacién, en primer lugar, la gra-
vedad del delito (juicio interno) teniendo como referencia los elementos
esenciales del delito. Asi, deberd tenerse presente: (1) El desvalor del re-
sultado; si estamos ante un delito de lesién o de peligro, y en este tltimo
caso, concreto o abstracto. (2) El desvalor de la accién; principalmente si
estamos ante un delito doloso o imprudente. (3) El grado de ejecucién
y participacién del delito. (4) En cuanto al desvalor personal se deberd
tener presente, esencialmente en nuestro recurso de inaplicabilidad, debi-
do a su presunta condicién de control concreto. Asi, y continuando con

133 DE LA MaTa Barranco (2007) 257.
134 Por todos, DE LA MaTa Barranco (2007) 202 - 203.
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los postulados asentados en la teoria juridica del delito podra valorarse el
grado de inimputabilidad, la conciencia de antijuridicidad y el grado de
exigibilidad. Por ultimo, ademds, de los criterios que nos ofrece la teoria
juridica del delito, deben tenerse presente en el juicio de ponderacién
otros factores como, por ejemplo, la posibilidad de acceder a alguna pena
o medida sustituida o beneficio penitenciario.

En segundo lugar, el juicio constitucional de ponderacién necesita
de un juicio externo con el resto del sistema juridico e, incluso, con otros
sistemas comparados. Es mds, el juicio interno de ponderacién resulta
insuficiente per se si el examen no se compara con otros figuras penales.
Este examen interno referido a la estructura interna del delito sirve como
presupuesto para el verdadero juicio de ponderacién. Asi, el estableci-
miento del delito de trifico de drogas como un delito de peligro respecto
del bien juridico vida o integridad fisica, nos aporta el parimetro de pro-
porcionalidad para compararlo con otras figuras penales relacionadas con
este, como por ejemplo, con los delitos de lesién de estos bienes juridico
protegidos.

Esta manera de entender el juicio de proporcionalidad podemos
encontrar un referente en el denominado zest Helm seguido por la CS
estadounidense en los afios 8013, El test Helm, teniendo presente que si
bien la concrecién de la proporcionalidad constituye una competencia
legislativa, bajo la Octava Enmienda, establecié que el juicio de consti-
tucionalidad sobre la proporcionalidad de las penas debe guiarse por tres
pardmetros: una comparacién de la gravedad del delito y la severidad de
la pena; una comparacién de las penas impuestas en la misma jurisdiccién
por otros crimenes; y una comparacién de sentencias impuestas en otras
jurisdicciones (Helms, 1983: 291-292)13¢,

135 La Corte Suprema en Solem v. Helm (463 U.S. 277 (1983), por una mayorfa de 5 a 4 in-
virti6 una sentencia de prisién perpetua. Este fallo volvié a retomar el originario caso de
Weenms (1910).

136 Citado por ZEIGLER, Frank A. / DEL CaRMEN, Rolando V. (1996). “Constitutional Issues
Arising from “Three strikes and you're out” legislation”, en Shichor, David / Sechrest, Dale
(Coords.): Three strikes and you ‘re out. Vengeance as public policy, Thousand Oaks: Sage
Publications, pp.12 y ss. A principios de los afios 90 la guerra contra las drogas influyé en
un cambio jurisprudencial de manera opuesta a la desarrollada en Helm. Este caso abordé
la aplicacién de una regla de minima penalidad: la posesién de drogas de mds 672 gramos
de cocaina obligaba a imponer en el Estado de Michigan una pena de prisién perpetua sin
posibilidad de libertad condicional. El juez Scalia volvié a circunscribir la aplicacién de la
Octava Enmienda a la pena de muerte y propuso anular el precedente de Helm (1983). La
sentencia para establecer la gravedad de la conducta acudié a tres efectos del tréfico y con-
sumo de drogas: a) el consumidor de drogas puede cometer delitos porque estas inducen
a cambios en su habilidad cognitiva; b) un consumidor de drogas puede cometer delitos
para comprar drogas; ¢) y un crimen violento puede ser debido en parte por la cultura de
la droga (Harmelin, 1992: 1002). Zeigler / Del Carmen ponen en evidencia que Harmerlin
representa un sutil cambio en el balance entre gravedad del crimen y severidad de la pena.
Al conceder los efectos del trifico de droga en la nacién, la CS, en vez de tomar en cuenta
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Véase que los dos altimos establecen una comparacién con el propio
sistema juridico penal, es decir, con los diferentes delitos en atencién a
la lesién o puesta en peligro de los diferentes bienes juridicos protegidos.
El segundo juicio compara la pena con las impuestas en las diferentes ju-
risdicciones penales federales. En nuestro caso esta comparacién podria
realizarse con aquellos sistemas juridicos especialmente relacionados con
nuestro sistema juridico-penal.

La dogmatica de los derechos fundamentales ha establecido su pro-
pio juicio de ponderacién que puede complementarse con los criterios
anteriormente expuestos y, de hecho, muchos de los criterios coinciden
con alguno de ellos. Aqui solo me detendré en aquellas reglas de pondera-
cién —formuladas por Bernal Pulido— que pueden tener una implicacién
mds directa en el juicio de ponderacién de las penas. Tomaremos como
referencia la regla de penalidad del art. 450 inc. 1° CD, precepto que ha
sido objeto de un intenso debate doctrinal y jurisprudencial sobre su
constitucionalidad.

En primer lugar, cuando sea mayor la importancia de un principio
en abstracto dentro del sistema constitucional, mayor serd el peso de la
ponderacion. En este caso, debemos diferenciar entre las diversas figuras
enumeradas en el art. 450 inc. 1° CD, aquellas que protegen esencialmen-
te la propiedad y que, consecuentemente, deberdn tener un mayor peso
frente a la injerencia de la pena de privacién de libertad que establece este
precepto.

En segundo lugar, cuando mds intensa sea la injerencia en el derecho
fundamental, mayor serd el peso en la ponderacién. Asi por ejemplo, en
el delito de robo con fuerza en las cosas en casa habitada, el tipo frustra-
do puede conllevar un aumento de penalidad de cinco anos de prisién
—siempre y cuando sea posible la frustracién en los delitos contra la pro-
piedad-.

En tercer lugar, y en sentido contrario, cuando mayor sea la afeccién
de los fines politico criminales establecidos por el legislador, mayor peso
tendrd en el juicio de ponderacién. Aqui, debemos tener presente que,
declarada su inconstitucionalidad, estos delitos volverfan al redil del siste-
ma general de incriminacién del art. 7 CP vy, por tanto, no supondria eli-
minacién o merma significativa de las necesidades preventivas del Estado
chileno en el control de los delitos contra la propiedad.

los aspectos concretos del supuesto de hecho y, en especial, las caracteristicas del acusado, se
centrd en el gravisimo problema social de la droga en la salud y bienestar de la poblacién.
Con la justificacién de la guerra contra las drogas la CS despojé del gran potencial que tiene
la Octava Enmienda para prohibir cadenas perpetuas por un solo delito y por delincuentes
reincidentes. Bajo la regla de la teorfa del precedente que la tltima decisién es la mejor deci-
sidn, solo en casos excepcionalmente raros se pueden traspasar el umbral puesto por Harme-
lin. Este precedente ha sido citado por las cortes federales y juzgados de circuito como caso
dispositivo de la Octava Enmienda.
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En quinto lugar, cuando mds eficaz, probable y rdpida sea el fin del
legislador (prevenir los delitos contra la propiedad), mayor peso tendrd
en el juicio de ponderacién. Aqui, ameritaria un estudio sobre la evo-
lucién de la delincuencia patrimonial desde la incorporacién de este
precepto, pero a priori parece que las conclusiones no resultan muy alen-
tadoras.

Por dltimo, cuando mayor sea la afeccién al contenido esencial del
derecho fundamental, es decir, si la posicién iusfundamental afectada por
la intervencién resulta necesaria para que el derecho sea reconocible como
tal, esta consideracién en el juicio de ponderacién debe considerarse muy
intensa. En este caso, la pena privativa de libertad supone una afeccién
al derecho fundamental de tal intensidad que apenas hace reconocible el
derecho fundamental a la libertad. Relacionado con lo anterior, cuando
mayor conexién con la dignidad humana, mayor serd su peso en la pon-
deracién!?’.

4) JUICIO CONSTITUCIONAL DE PROPORCIONALIDAD Y LEGITIMA-
CION DISCURSIVA

El juicio de proporcionalidad establece como inconstitucional toda
injerencia en los derechos fundamentales que resulte manifiestamente
desproporcionada. Esta alusién a los términos, “intolerable”, “grave”,
“desmedidamente desproporcionada’, etc., que se establecen como cldu-
sula de cierre de todos los juicios o subprincipios, parece que, en tltima
instancia, queda a juicio del propio TC su concrecién.

Esta decisién final puede racionalizarse a través del precedente. Pero
a mi entender, no resulta suficiente, por el simple hecho que requiere con
cardcter previo la adopcién de una serie de resoluciones bdsicas sobre las
que construir un desarrollado sistema de precedentes en la jurisprudencia
constitucional. Ademds, si aceptamos como una finalidad del Estado v,
por tanto, del TC, reducir o limitar el poder punitivo, esto significa la
adopcién de nuevos espacios de libertad que superen los limites impues-
tos por los propios precedentes.

El juicio de proporcionalidad tiene como uno de sus principales
méritos o criticas el haber incorporado consideraciones de legitimacién
social, especialmente, a través de los juicios de idoneidad y necesidad.
Quiz4, sea el momento de plantearnos la incorporacién de criterios de
legitimacién democrdtica en las decisiones del Tribunal Constitucional.
De hecho, el juicio constitucional de proporcionalidad estd lleno de
alusiones a referencias a la legitimidad discursiva. Asi, en el juicio de
ponderacidn se reconoce que este se encuentra sujeto a la tradicién y la

137 Por todos, BERNAL PuLipo (2005) 74.
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moral cambiante de la sociedad en la que se desarrolle la prictica consti-
tucional!3.

La inherente imprecisién a la que se ve condenado el juicio consti-
tucional de proporcionalidad hace que este posea un alto componente
valorativo que se realiza sobre una endeble base empirica y, por tanto,
susceptible de un alto margen de error. Esta situacién ha llevado a criticas
tales como que este juicio de constitucionalidad no constituye mds que
un argumento formal y ausente de contenido; un tépico ininteligible, que
gracias a su fuerza persuasiva ostenta una gran capacidad de enmascarar
valoraciones subjetivas e irracionales de los miembros del TC'3°. Ahora
bien, el juicio constitucional de proporcionalidad, a pesar de estas inten-
sas criticas, si estd en condiciones para determinar cudndo una medida
penal resulta desproporcionada tanto desde la perspectiva de la idoneidad
y la necesidad como de la proporcionalidad en sentido estricto. Por el
contrario, a mi entender, su incapacidad se muestra a la hora de decidir
cudndo una medida resulta manifiesta o intolerablemente desproporcio-
nada. Recordemos que tanto los defensores del principio de proporcio-
nalidad en sentido amplio y la jurisprudencia constitucional que lo ha
venido aplicando, reconocen a este juicio de constitucionalidad una cierta
base de irracionalidad. Y es en este punto donde juega un papel funda-
mental la legitimacién democrdtica, y en especial la discursiva, de las
medidas penales. Esta decisién posee una clara naturaleza discursival40.
La determinacién de lo intolerable depende en gran medida del discurso
politico criminal imperante en el contexto histérico. A mi entender, esta
fuerza persuasiva no debe verse solo como un aspecto negativo, es decir,
como una ausencia de justificacién, sino también desde la valoracién
positiva que comprende la integracién sociojuridica que subyace de todo
discurso.

La cuestién, por tanto, es si resulta legitimo incluir consideracio-
nes discursivas en el zesz de constitucionalidad y, en caso afirmativo, qué

138 Por ejemplo, en el juicio de idoneidad requiere examinar, junto con los conocimientos

cientificos, las convicciones sociales en la época de la dictacién de la ley. Por todos, BERNAL
Putipo (2005) 729 - 776. Las sentencias TC de Espafa 55/1996 (£.j.6) y 161/1997 (fj. 9)
incluyen en el juicio de proporcionalidad entre el delito y la pena “las percepciones sociales
relativas a la adecuacién entre delito y pena”.
139 Calvo Gonzilez entiende que el juicio de proporcionalidad solo cumple una funcién narra-
tiva: el juez constitucional toma la decisién conforme a su sana critica y conciencia y, pos-
teriormente, justifica con los términos de proporcionalidad, racionalidad, arbitrariedad, etc.
CaLvo GoNzALEZ (1994) 33 - 43.
Un interesante estudio de la jurisprudencia de la Corte Suprema estadounidense da cuenta
de la importancia del cambio del discurso juridico como antesala de un futuro giro del con-
trol constitucional de las leyes penales, tras un periodo de mds de 30 afios de una politica
criminal conservadora. Birionis, Louis D. (2006). “Criminal Justice After the Conservative
Reformation”, Georgetown Law Journal,. Disponible en: http://findarticles.com/p/articles/
mi_qa3805/is_200606/ai_n16618972/?tag=content;coll

140
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criterios de racionalizacién pueden establecerse. La legitimidad de su in-
clusién proviene de la propia tensién que se produce entre democracia y
derechos fundamentales, es decir, en la especial atencién que debe tener el
TC de no invadir competencias atribuidas al legislador, depositario de la
soberania popular.

Varias son las medidas que podrian adoptarse y que solo enunciare-
mos sucintamente, sin perjuicio de la necesidad de un ulterior desarrollo
y discusién por parte de la dogmidtica penal, sino también de la consti-
tucional y procesal constitucional y de la teorfa del derecho. La primera,
radica en articular unos adecuados presupuestos comunicativos, por ejem-
plo, una conformacién pluralista, desde una perspectiva en la composi-
cién de los magistrados y asesores, es decir, en términos habermasianos,
una comunidad ideal de didlogo. La segunda, abordaria la racionalizacién
de los discursos que inciden en las decisiones del TC: la opinién publica
y el discurso de los expertos. Dentro de los segundos, resulta esencial un
estudio por parte del TC de la doctrina mds autorizada'4! y el grado de
unanimidad de la propia doctrina sobre la cuestién sometida al juicio de
constitucionalidad. Respecto de la inclusién de valoraciones sustentadas
en la opinién publica, es donde se plantean mayores problemas de legi-
timidad, puesto que, precisamente, una de las funciones de las constitu-
ciones democrdticas es la proteccién de las minorias. En todo caso, la opi-
nién publica incide de manera latente en las decisiones de los tribunales
constitucionales!42. Tampoco podemos desconocer que su incorporacién
excepcionalmente justificarfa una limitacién al ius puniendi, sino todo lo
contrario, legitimaria una mayor presién penal. En todo caso, debemos
de recalcar que estas reflexiones deben tomarse en consideracién en los
denominados casos dificiles y como dltimo criterio después de los juicios
exigidos por el juicio de proporcionalidad. En otras palabras, nuestro
TC debe evitar esta tentacién de acudir como primer o Gnico pardmetro
de control las valoraciones de la opinién puablica. A lo anterior debemos
anadir que la determinacién de los derechos fundamentales, al igual que

141 En este aspecto, nuestra jurisprudencia constitucional tiene un largo camino por avanzar.

En materia penal, resulta frecuente acudir exclusivamente a manuales generales e, incluso,
solo a uno de ellos. También, resultan frecuente citas expresas excesivamente extensas que
no guardan relacién directa con el objeto del control de constitucionalidad. Incluso, acu-
den a varios autores para justificar una decisidn, cuando estos se encuentran en posiciones
totalmente opuestas. Véase, a modo de ejemplo, las SSTC de 6-3-2008, Rol. 825-07-INA y
19-5-2009, Rol 1191-2008-INA.

Incluso, en el derecho comparado podemos encontrar ejemplos donde la opinién puablica
ha sido mencionada expresamente como fundamento de un control constitucional de una
ley penal. A modo de ejemplo, podemos traer a colacién el primer fest constitucional de la
mencionada regla de penalidad 7hree Strikes and You ‘re Out, donde la Corte Federal de Ca-
lifornia manifesté expresamente como uno de los hechos valorados en la sentencia el refe-
réndum realizado en 1994 (Proposition 184), aprobado con un 72% de aquiescencia a favor
de esta regla de penalidad. People v. Romero, California, Rptr. 2d, 1995.

142
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el proceso de legitimacién de las leyes, posee una dimensién discursiva,
no solo porque su contenido deba establecerse a través de una comunidad
ideal de didlogo, sino también porque es fruto de las presiones discursivas
de los mds poderosos, presién que suele incidir en su impunidad.

Sin perjuicio de si resulta legitimo o no la inclusién de este tipo de
consideraciones discursivas en este test de constitucionalidad, su inclusién
supondria considerar variables empiricas como, por ejemplo, las encuestas
de opinién.

Para terminar, la Gltima y mds importante medida de racionalizacién
fundamentada en consideraciones democrdticas consiste en establecer la
cldusula de cierre en el control de constitucionalidad de las leyes mds alld
de los propios tribunales constitucionales.

La tensién entre derechos fundamentales y democracia resulta irreso-
luble, es mds, constituye una caracteristica saludable de todo Estado cons-
titucional. Cuando nos encontramos ante este tipo de tensién normativa
y politica solo cabe racionalizarla a través de la inclusién de nuevos facto-
res procedimentales que permitan un juicio mds sosegado y racional. Sin
duda, la inclusién del TC en los Estados a partir de la segunda mitad del
siglo XX supuso la inclusién de un nuevo actor y de nuevo un procedi-
miento que posibilité juicios mds racionales en la elaboracién de las leyes.
Por tanto, la inclusién de los tribunales constitucionales de este nuevo ac-
tor fue circunstancial e histérica y quizd debamos plantearnos la inclusién
de un nuevo actor en el proceso de racionalizacién de las leyes. Si efecti-
vamente la Constitucién supone la manifestacién del poder constituyen-
te, resultaria sugerente que la cldusula de cierre se circunscribiera en este
ultimo poder. Como manifiesta Habermas, “es digna de tenerse en cuenta
de si la revisién de tal decisién parlamentaria no podria efectuarse a su
vez en forma de autocontrol mismo del legislador, organizando tal control
a modo de tribunal, e institucionalizindolo, por ejemplo, en una comi-
sién parlamentaria compuesta también por profesionales del derecho”!43,

Esta altima propuesta relativa a la supresiéon de los tribunales cons-
titucionales tiene dos inconvenientes. El primero, al suprimirse el TC se
atentaria contra el propio principio discursivo, al eliminar a un partici-
pante racional inserto en la cultura juridica. Y el segundo, el control par-
lamentario se puede convertir en la prictica en un mero trdmite sometido
a la disciplina de los partidos politicos. A mi parecer, lo correcto seria
mantener el TC y en casos excepcionales que el Parlamento, previo a una
serie de requisitos procedimentales, se constituya en el tltimo intérprete
de la Constitucién. Es mds, se podrian requerir las mismas exigencias
necesarias para una reforma constitucional, por ejemplo, un quérum cua-

143 Haserwmas, Jiirgen (1998). Facticidad y validez. Sobre el derecho y el Estado democrdtico de
derecho en términos de teoria del discurso, trad. de Jiménez Redondo, Madrid: Trotta, p. 314.
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lificado tanto para presentar el recurso contra la resolucién del TC ante el
Parlamento como para resolverlo. Esta propuesta, ademds de favorecer los
procesos discursivos en el control constitucional de las leyes, eliminaria
parte de la tensién a la que se ven abocados los tribunales constitucionales
en la actualidad. También esta propuesta no afectaria, al menos sustan-
cialmente, a su funcién indispensable para el mantenimiento de la propia
democracia: en otorgar un catdlogo de derechos y principios a las mino-
rias para defenderse de los abusos que pudiera cometer la mayoria y con
ello garantizar la limpieza del juego democratico!44.

Sin duda, esta propuesta no estard exenta de manipulaciones por
parte de los grupos parlamentarios, manipulacién que, en todo caso, se
encuentra también expuesto el TC. Por tanto, este nuevo actor y procedi-
miento encontraria su dmbito de aplicacién en los casos dificiles que divi-
den a una determinada sociedad, la sentencia de la pildora del dia después,
constituye un ejemplo paradigmdtico de esta situacién.

El'TC no puede adoptar el papel de un regente que ocupa el lugar del
sucesor en el trono ante la minoria de edad de la sociedad y de sus repre-
sentantes politicos. A los sumo, en una comunidad de ciudadanos forma-
dos en la cultura constitucional solo puede adoptar el papel de tutor!®.
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