'LiMITES AL DERECHO PENAL .

PR!NCIPIOS OPERATIVOS EN LA FUNDAMENTACION
DEL CASTIGO



EL PRINCIPIO DE PROPORCIONALIDAD

- COMO LIMITE DE LAS INTERVENCIONES

JURIDICO-PENALES'

- Winfried Hassemer

I.. ESTATUS Y ORIGEN

Segun la concepcion dominante, el principio de proporcionalidad es un-
elemento distintivo de todo ordenamiento juridico sometido a los principios del— -
Estado de Derecho, Sus componentes de idoneidad [Geeignetbeit], necesidad
[Erforderlichkeit] y exigibilidad [Zumutbarkeit]! rigen como ctiterios de traio
justo y de gravamen adecuado para el ciudadano.

En mi opinién esto- es-esencialmente correcto pero en su alcance dcma51ado
corto. La proporcionalidad no es un descubrimiento de los juristas ni-tampoco
del legisiador. Pertenece a nuestra existencia en el estatus. civil -[status civilis),
determina nuestra relacién con los demids, denota una explicacion del mundo no
s6lamente de- caricter juridico, sino de conceptos de la vida cotidiana, dél 4mbi-
to de las ciencias sociales.y filosoficos. Carga idéntica e igualitaria, proporciofiali-
dad y sentido de la medida, pertenecen mis o menos al mismo campo semdntico,
El' que matar mocas-a cafionazos carezca de sentido parece, sobre todo, una ins- -
truccion bien fundamentada desde el punto devista técnico o econémico,. pero
también pone de manifiesto que el actar tiene una medida. Formulado de ma-
nera general, el principio de proporcionalidad se puede entender como una ex-
presion de ia justicia en tanto «usticia de cargas» [Belastungsgerechtigheit).

Como concepto juridico, el principio de proporcionalidad afecta no sélo al
Derecho penal y al Derecho procesal penal, sino a cualquier intervencion juri-

* Tiwlo érlglnal «Der Grundsatz der Verhilmismiigkeic als Grenze strafrechtlicher Eingriffes,
Tradueeidn a cargo dé Maria Teresa Castineira Palou ¥ Ricardo Robles Planas.
1. Sebre esto véase fnfra 1.
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" dica dél Estado. Se trata de un concepto constitucional. A iguai que las teorias -

"de Ia pena, el principid-de proporcionalidad en-tanto principio limitador de la

“intervencidon punitiva procede dél magma de principios normativos que hap

" acompziiado durante siglos a las teorias del Estado y de Ia sociedad, a la Filo-
sofia del Derecho y a otras-ciencias juridicas basicas, sea con un nombre u 6tro.
El principio se ha precisado eni los Gltimos afios v actualmente rige en Derecho
coOmo un- criterio diferenciado y il en la prictica para determinar los limites
‘de la intervencién sancionadora en-un Estado  de Derecho; dominaz en iguai
medida la teoria y la pricrica en el Estado de Derecho.

" 1. PROPORCIONALIDAD Y DERECHO PENAL

- Partiendo de-una- interpretacion precisa y concentrada, el principio de propor-
cionalidad puede tener para la teorfa del Derecho penal un cardcter paradigmatico:

presenta y refleja a su propia manera desde los problemas basicos del Derecho -

penal hasea los de la teoria politico criminal de una forma razonable ¢ instructiva.

1.. Idoneidad

La afirmacién de que en todo caso un medio debe ser idoneo para la con- -

secucién de un-fin para ser admisible en un Estado de Derecho, plantea a la
teoria y a la prdctica juridico-penal la. cuestion .de las consecuencias de ks in-
tervenciones det Derecho penal.” Esta pregunta es una cuestion empirica, comio
también lo es el topos de la idoneidad en el fundamento de la proporcionalidad.
Se dirige a la aptitud del medio de cuya aplicacién proporcional se trata. Ja
irfitante pregunta sobre si el sistema juridico-penal puede resistir una evahiacion
de sus consecuencias, sobre si ésta produce consecuencias positivas o negativas,
Si ¥ para qué es apto, puede reformularse como el principal caso de aplicacién
de la «idoneidad» en Derecho Penal. - o . T
La misma pregunia se plantea en Derecho penal, en un nivel mds concreto,
en el imbito de las teorfas del Derecho penal. Tzl pregunta nos hace ser cons-
cientes de que la cuestién de la idoneidad carece de sentido mientras no exista
.claridad sobre los cerrespondientes conrenidos de una teoria del Derecho penal,
€sto es, mientras est€ por determinar ¢6mo tal teoria describe los fines y fun-
ciones del sistema del Derecho penal.’
8i se trata de proteccién de bienes juridicos, de confianza en la norma, de
efectos resocializadores o de intimidacién de o actuacion - juridico penal, si se
permite ¢ no la persecucion de consecuencias simbélicas o comunicativas def
Derecho penal para la sociedad como finalidades adecuadas: la medida de la
idoneidad del medio juridico penal es relativa a estos posicionamientes teéricos.
~ Bien pudiéra ser que el indudable. caracter empirico. del componente «ido-
neidads esté en condiciones de enriquecer y aclurar adicionalmente las jeorias
juridico penales. Los concepios con los que la ciencia penal juzga la idoneidad
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- secuencias reales de la justicia penal.

]— E! principio dé proporcionalidad como limite dé las intervenclones juridico-penalés |

del Derechio penal y sus -'relaé_iones_ cont las respectivas ﬁnalidladcs‘as_ribu_idazﬁ al
Derecho p;enal-- s0n todaviz paco cliros y estin p?ndfentes_de analizar. La parte
empirica del principio de proporciofalidad podria, si se t;omz’tra en Seric- pc_)r la
ciencia penaf, aumentar la presién para tener en cuenta cientificamente las con-

2. Necesidad

También el segundo componente def principio de. pmporcioaaiida.d t%etjle una
correspoadencia instructiva en Dérecho penal: Relacionado con el principio juri-
dico bisico en virtud del cual en casc de igual idog;gidad.de los rpedms hay que‘
clegir el menos lesivo para el afectado, la necesidad se refor.mula en n:f)nccpt'oaa
juridico penales domo «ultima ratio» ¢ como «n dubio pro llbel‘_ta..te?. Este prin-
cipio exige-una basqueda imaginativa de alternativas a la mrcrvencufaq penal que
sean igualmente adecadas para la consecucion de los l'”mqs., [PEro menos gravosas.
Estas alternativas se hallan tanto fuera del Derecho penal, como fuera del Derecho

Ni el principio del medio adecuado menos lesivo, ni Cl.COTTip(_{n(?l.‘ltt? de Ia 1dq
neidad se hallan en primera linea de la agenda urgente de la‘mencm ;ur:dicq—penﬂ. _

Tampoco existe en el gremio ningiin movimiemq amPilor-que _-‘-por e]mpio -
apelando a la prontitud, intensidad. y efectividad de i? intervencién Penztl para
la solucién de los problemas penales mds. graves— exija con firmeza Clentlﬁa el
abandono definitivo de 1a comencidn, ajena a la realidad, de la teoria ]u,n@co
henal para convertir al Derecho penal, si reaimente se trata de gso, ;:p Ila ;«un:c_aﬂ
oen la «prima ratio». Pero existe, sin que ello necesite una ve_sudura thnca, urp )
relevante praxés de la Politica Criminal, especialmenie en el campo del Derelc.h‘u
penal «moderno», que ya o hace. Esta praxis es valorada por allguna_s vc:ces de
la ciencia como adecuada a la época, pero 1ambién es advertida, ana.hzada‘y
criticada por creciemes sectores de ia ciencia penal. Lo ﬁlti{nﬂ, ciertamen:r::.. sin
resultados visibles, porque el miedo al riesgo, el temor ai de[rtfa ¥ las necesidades
de conirol dominan la praxis actual, porque ésta prefiere eliminar lfiS dudas acer-
ca de la idoneidad fictica de los instrumentos penales v recurrir asf a los medios .

is lesivos.

mﬂsBi?:sn pudiera ser gue el componente de necesidad en el concepto de pro- -
porcionalidad estuviera también en condiciones de enriquecer fa cpnﬁgurgcuzm
tedrica del Derecho penal, siempre que se tratara e una recepcion seria. L.f.
teorfa penal podria, con la'firmeza que le es propia, complem?l.lt.a: el. program‘a
de andlisis de la idoneidad mediante un segundo nivel de az}a‘ims que content-
plara como provisionales los resultados de la idoneidad empirica c.!e ios medios
v s6lo los aceptaia cuando superaran, a su vez, ¢l examen normative de ser los
medios menos lesivos, equilibrando asi de nuevo los platillos Fle Ia balanza de
juridicidad e idoneidad, de conformidad a la justicia y eﬁcienga._ . ‘

El componente de Fa necesidad contradice la costumbre ciega de re_acnpnai
ante una barbaridad con otra mayor. Es un murc contra la tendencia general 4
considerar aceptables los instrumentos de intervencion slo con.gue se muestren
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" efectivos. Fortaleze, en interés de una carga prudente, los élémentos normativos- .

en el juicio sobre la intervencién.

3. Exigibilidad

Con el tercer componente, esto es, Iy proporciohalidad en sentido estrigro

o exigibilidad (Zumutbarkeit}, el principio de proporcionalidad. alcanza: sus i’

mites: La exigibilidad marca los limites de todas las intervenciones. que han

. Superado los dos primeros niveles y, por consiguiente, son tanto idéneas como .
necesanas, e insiste-en que incluso aquellos medios considerados idéneos.y bien’

vistos ‘desde el prisma normativo pueden ser inaceptables desde. el punto de
vista-del Estado de Derecho. o . '

-tEsne nivel de anilisis constituye el mayor de los atrevimientos para un pen-
samiento juridico. intervencionista. Por qué —asi de simple puede formularse

el atrevimiento— se debe en realidad impedir el-empleo de un medio dej que, -
por un lado, se constata, que puede resolver el problema y; ddemds, que causa .

---el-menor.-dafio. posible? iNo podri encontrarse nada mejor! De hecho: la’ pro.

porcionatidad en sentido estricto estd tan lejos del pensamiento juridico penal-

actual que adn no kia encontrado su reflejo-en la teoria juridico-penal. Sin em-

~ bargo, este reflejo debe ser posible si es que el Derecho penal no dehe apar-
wrse del sisterna de intervenciones que respetan el principic de proporcionalidad:

en todos sus componentes.? Esto es posible: _ y
Desde mi punto de vista una traduccion de I «exigibilidad» en &1 sistema

- juridico-penal lleva. al lugar de lo indisponible, esto es; remite alli donde ests

prohibido para el Derecho efécriar una ponderacion legitima de intervenciones,

donde l2 solucién juridica al problema, aunque sea la mis prudente, esté. fuera

de lugar. . : . :

Las val_las que el principio de proporcionalidad ha construido con las reglas
de la adecuacién y necesidad, antes de que se plantee en €l tercer nivel de
andlisis Ia cuestion de la exigibilidad, son tan altas que en este nivel sélo se
pueden filtrar casos extremos: las intervenciones de cuya prohibicién se puede

“tratar en este punto utilizan instrumentos cuya idoneidad y caricter de. medio’

- menos lesivo ya-deben haber sido asegurados. .

_ Asf, el principio de proporcionalidad ‘llega a sus limites en s aspecto de
exigibilidad no sélo sistémicamente, sino también metodolégicamente: aungue
la ponderacién juridica ya es un primer brote de la proporcionalidad, el princi-
pio de proporcionalidad en su dltimo componente formula directamente la fina-
lizacién dé la ponderacién, a saber, la proteccidn de espacios que'deben perma-

- mecer inmunes incluso a intervenciones razonables ¥ moderadas v que estin
protegidos mediante prohibiciones fundamentales en nuestra cultura juridica.
Una intervencién -de este tipo, que podria parecer idénea y prudente, pero que

€n tanto inexigible no puede tomarse en consideracion, fue lo que recomendo

2. Supra |
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Caifis en Ia Pasi6n de Cristo para-apéciguar una situacién dlflCll _«seria bl_lenb que ;

un hombre muriera por todo el pueblos.? _ - _ P
Bien pudiera-ser que nosotros los penalistas: logrisemos ver de forma més

precisa y describir con mayor exactatitud una buena parte de nuestros. problemas ™

fundamentales si fueramos capaces de hacer nuestras las demandas del principio
de.proporcionalidad sobre la exigibilidad -de las intervenciones. Esto nos.situaria
inevitablemente ante.la consiguiente pregunta relativa a qué instrumentos. del
sistema penal no pueden estar permitidos, aunque séan efectivos y constituyan
el medio menos lesivo: si tal clase de instrumentos se puede dary cémo puede.
establecerse. Quizd el debate actual sobre el fenémeno de la tortura y su. per-

misibilidad podria sacar provecho de la forma y manera en que la dogmaitiea de .
la proporcionalidad distingue-claramente niveles de anilisis de legitimacion de

intervenciones y pone orden razonablemente.

III. PRINCIPIO Y PRAXIS

Como se puede ver, la aplicacién del principio de proporcionalidad funcio-" g
na bastante bien en el dmbito.de lo abstracto, traduciéndose y se traslidindosé
a conceptos jutidico- penales fundamentales: Esta reformulicion. abre .conoci-’

mientos, elabora unas relaciones plausiblés y es una prueba mis que confirma
la sospecha de que el Derecho constitucional y la dogmitica juridico-penal to-
davia tienen mucho que decirse mumamente, o -

1. El malestar

_ De modo distinto de lo que sucede en el plano de la formulacién abstracta,

el principio de proporcionalidad funciona en la politica, en la teorfa y en la praxis

de las diferentes intervenciones juridico penales- de forma no tan razonable y
fructifera. Al contrario, los tres componentes del principio de proporcionalidad
que se han expuesto aqui* no se hallan en el centro.de los intereses juridico-

penales ni de la actuacién prictica, sino que de un tiempo a esta parte estdn mis -

bien fuera de juego. .

La cuestién de. qué consecuencias tiene la intervencién penal, esto es, si las
intervenciones penales «realmente» «Jogran»® la proteceién de-bienes juridicos, la
confianza en las normas, la intimidacion o la reinsetci6n, todavia no se ha plantea-

do seriamente por la Criminologia 0-apenas se ha trabajado a largo plazo. Se duda, -

con razon, que el. principio «in dubio pro libertater haya influido alguna vez-a la

politica criminal, tanto.en 1a teorid como en la prictica, con el vigor que preconiza.
-Hoy se constata que el empleo de un medio penal en el Derecho penal

3, Jusn 18, 14
4 Supra lL. .
5. Supra 1L 1. '
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* actuaimente se debe hablar mds de disolucion que de estabilidad: La difuming.

<i6n o icluso la desaparicion-de los limites, que estin establecidos de manery

absol_:;r:a___pagg det_erminada_s intervenciones en el art 1. ap. T de la-Constitucion
en el actual «debate de Ia toriara» es una prueba de ello; como lo 'es"'r;ambiér;

la ‘intumescente. discusion sobre la ponderacién «entre vidas» cecientemente -

d;ﬁf@d@"dé la Ley d(; séguridad .aréa: La orientacién decididamente preventiva
del- Derecho penal moderno ne es propicia a los limites de Ia intervenciones
que qerivani de orperar con la inexigibilidad o la indisponibilidad..

‘2. Las razones

_ Ctiﬁstat_o_ dos . circunstancias a. causa de las que lo abstracto v la prictica no.
se ponen de acuerdo en relacién con el principio de proporcionalidad. De modo -

distinto a a5 'ya aludidas caracteristicas® de un Derecho penal «moderno», ca-
o T . N . ’
.. racteristicas ' que con sus fundamentos - condicionados- por el tiempo v por el

espiritu. de éste pueden disiparse o desaparecer en cualquier momento, las dos.

razones a.las que me refiero ahora son estables: se hallan estrechamente vincula-
das con- ¢l propio principio de proporcionalidad; coinciden. enr que se debe ser
cuidadose cuando.se plantea a este. principio- exigencias concretas en referencia
a sus eféctos prictices: . : ' -
- Como otros  conceptos. fundamentales de un ordenamiente juridico también
el. principio-de_ proporcionalidad es un principio del que no'puede derivarse
- algo concreto simplemente. Como sucede, por ejemplo, en el mandato de de-
terminacion; .en ¢l principio de culpabilidad o en- el derecho a la pmtecéién’
esiatal en las situaciones de necesidad, con la ayuda de estos principi.o's pueden
resolverse situaciones extremas que bajo su vigencia se consideran antijuridicas
porque no pueden entenderse como conformes a dicho principio. Sin embargo,
esta posiblidad’ de emitir un juicio claro se concentra en casos evidentes eli
dmbitos marginales de la experiencia juridica. Estos principios tienen un ca:réc-
ter negativo, desvirtian. Positivamente no se puede deducir nada de ellos de
forma segura. 3on centros de-argumentacion juridica y en ese terreno poseen
una gran fuerza. Pero tal fuerza es sélo parte de unz argumentacién, no pudien-
do derivarse: de ahi jamis conclusiones con certeza absoiuta. Proporcionan’ ins-
trumenios argnmensativos, pero no resultados de decisiones. ' '
Esta circunstancia se cotresponde, en segundo lugzr, con la juriprudencia del
Tribunal Constitucional segin Fa cual debe concederse un gran margen de deci-
§i6_n al legislgdor en la aplicacidn de pricipios como el de proporcionalidad. Esta
]uﬁspmdenda es la consecuencia prictica derivada del entendimiento tedrico-

. Suphra 1L 2.

. Supra 1. 3.
L Supra M. 1.

o~ S
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" modc;’n_o 00 fesponde al principio de altima ratio, sino-al de primera o dnica.
~ ratio,” En lo ‘que se refiese a los limites infranqueables de 12 intervencion ‘penal 7
_ al7 .

El principiv de proporcionatidad como- limite de las intervenciones j_ura‘éico-p’eﬁafes |

argumeniativo expuesto en virtud de 1z cual principios. fund-amentaleé_come el

- de proporcion_alid'ad son menos dptos para la deduccion que para la argumenta.
. cidn abierta, que su correspondiente mensaje para cada constelacion de casos

no ¢std simplemente dispuesto, sino que debe ser-en todo caso-€laborado. Ese
respeto de la juriSprudencia ante ¢l poder de decision "dél legistador ticne en

© cuentd no-56lo el estatus conceptual e interpretativo del principio de proporcio--

nalidad, sino que se puede interpretar también como una consecuencia de la

divisién de poderes y como un signo de la decision de no juridificar la pofitica. e

Estas dos razones concuerdan no solo en su construccidn, sino también en

. sus conclusiones; no prueban la potencia interpretativa del principio de propor-.

cionalidad, sino que a primera vista cuestionan mds bien la sobrevaloracién de
esta potencia. En un segundo momento explican por qué, a la vista de fos resul-
tados pricticos, no debe considerarse el principio-de proporcionalidad '¢omo -un
medio vilido para todos los fines, tal v como. lo interpretan algunos. Este prin-
cipio refuerza las argumentacionies, pero no- dispensa de ellas. Esto rige en todo
caso para aquellos supuestos- fandamentales en politica y. legislacién en Jos que

* la proporcionalidad debe desarrollar sus efectos junto a muchos otros criterios.

IV. CONSECUENCIAS

Esto no significa que el principio de proporcionalidad haya de carecer de
efectos como limite a la intervencién penal. Al contrario: puedo encontrar ires
vias mediante las que se puede hacer parente el limite de la intervencién penal -
basado en el principio de proporcionzlidad a nivel tebrico y se puede evaluar .
desde el punto de vista. prictico. Demuestran que este principio puede fograr
mis resultados en pequenos grupos de casos de fa vida diaria que lo que se
podria esperar de su concepcion global. , o

Prifnero, la proporcionalidad es un criterio vinculado directamente a la Cons-
titucion.? Esto es extraordinariamente importante para la activaciéon de la justicia
en [os casos .en los que se supera el limite de la intervencion porgue, por defi-
nicion, en 1oda intervencion se da entrada a argumentos dérivados de la propor-
cionalidad. En particular, el recurso constitucional, todavia no extendido por
completo, es un medio idéneo para activar la tradicidn juridico-penal de garantias

"y limites a las intervenciones qgue se han establecido en los derechos fundamen-

taies y equivalentes. El Tribunal Constitucional, . especialmente en materia penal,
ha abierto, en ocasiones, un amplio espacio -al principio de proporcionatidad.’

- Por otra parte, la ley en us Estado de Derecho formula el principio de pro- '
porcionalidad de una doble manera.!! ‘Asi; los presupuestos de la prision pre-
veniiva se formulan legalmente con la mayor precisidn posible, lo que significa
un mandato de precisién en relacién a las intervenciones penales en interés de

9. Supra 1. _ : .
10. Significativa la STC (BverfGE) 92, 277 (325 y s5.) sobre la punibilidad de los espias de 1a DDR.
11. Yer por efempto la STC (BverfG) 70, 297 (3i2).
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la :pl;dcibnalidad,_.y, ademis, el patigrafo 112 de la StPO menciona de'lnuev.o;cl-

principio expresamente. Este sistema, ‘como se ha demostrado-'repetidameme;

puede proporcionar una base fructifera a las argumentaciones juri

récter. critico con las- intervenciones estatales. - - .
En tercer lugar el principio de proporcionalidad: puede constituir una- justi-

ficacién para regulaciones adicionales y restrictivas, especialmente en grupos de -

casos concreios. Aqui sus posiblidades de aplicacién son amplias y practicamen,
te ilimitadas, = . . . R : C
© * En este grupo se incluyen exigencias como Ias siguientes:

— los-éfecsados-:pof una intervencién deben ser informados sobne:la xrmsma, T
- ¢l bloqueo de datos —en lugar de su supresion— puede ser un medic

menos lesivo: - :

— antes de registrar una vivienda en busca de libros hay que preguntar al-
- afectado sobre su existencia:!Z. :

+ — el delito de asesinato para ocultar otro delito debe interpretarse restric. -

tivamente;

e _intemncienes---muy--gravoéﬁssélo-*se.-puederrpimté’artﬁ'délitﬁs'? "eﬁ"a—\?&.;._' T
— las dilaciones indebidas del proceso penal se deben compensar adecua. *

damente.1? :

* También: la reserva judicial y muchas otras ‘procedimentalizaciones que miti-
gan y garantizan las intervenciones juridico-penales se deben al principio de
propdrcionalidad o a argumentos derivados del mismo. o

Visto asf, el principio de proporcionalidad puede ser-un rec

urso apropiado
para un enorme nimero de supestos de intervenciones. ' : '

1640, :

12. BverfG, 3° Cdmara del Segundo Senado, decisidn de 29.11.2004, 2 BvR 1034/02, NJW 2005,
13. Por ejemplo STC (BveriGKy 2, 239, 246 y ss. _ ' .
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EL PRINCIPIO DE PROPORCIONALIDAD
COMO PRINCIPIO LIMITADOR DE LA PENA'

Utﬁ-id ‘Newmann

L. ELPRINCIPIO DE PROPORCIONALIDAD COMO INSTRUMENTO

. PARA 1A CRITICA DEL DERECHO PENAL

Cuando se biisca principios limitadores del Derechd penal, el de proporcio-

' nalidad, en virtud tanto de su contenido regulativo como de su estatus, se pre-

senta como una referencia muy prometedora. En virtud de-su-contenido regula-
tivo, pofque ¢l principio prohibe imponer a los particulares aquella carga que,
en atencién a la. finalidad asi perseguida en términos instrumentales, no re__sqlte
necesaria ni-adecuada en . términos normativos. Desde dichos presupucstos,. res-
tringe la intervencién punitiva estatal sobre los ciudadanos ¥ es por eso mismo
un principio primariamente protector de Ia libertad —no obstante tod?s l?s in-

tentos de transformar, al derivar de €l una «prohibicién de infraproteccion», este
aspecto de restriccion de la intromision parcialmente en su contrario. En vired
de su estatus, el principio de proporcionalidad es prometedor, porque no fél{‘)
se ha: incorperado 2l programa juridico-politico del ordenamiento _de ia Reptibli-
ca Federal, sino que es Derecho inmediatamente vigente -y forma parte en todo

* Thule original «Das Verh3lnismaBigkeitsprinzip als suafhegrenzendes FrinZips. Teaduccidn a
de Pablo S$inchiez-Ostiz.

Cﬂsol Sobre la «prohibicidén de infraproteccidne, bisico ISENSER, «Das Grundrecht als Abwel_m‘zcht
und als staadiche Schuizpflicht:, en ISENSEE/KIRCHHOF, Handbuch des .S‘zfaa'mreitt‘b&':‘, vol. ¥, 1991—1';;,3
111, nim. marg. 77 y $5. Sobre su interpretacién como mandato de cm_nm.l:z..aﬁén;. cfr. BVe
39, 1; 88, 203 (251 vy ss., 258); criticaments al respecto STAECHELIN, «Lift sich das sUntermalverbo
mit einem lLiberalen Strafrechtskonzepr vereinbaren?s, &n INSTRTUT FUR KRIMINALWISSENSCHAFTEN
FRANKFURT A M. (ed.), Vo unmméglichen Zustand des Strafrechts, 1995, p. 267 [hay u‘:du;g‘;;l
castellana 4 cargo de Felip i Saborit, en La insostenible situacion del Dsred;o penaf Grana _gﬂ 8
PP 289304 (N. del T)]. Con deralle sobre el significado de la prohibicidn de mfrapr;)tecct para
fa legislacién, LAGODNY, Strafrecht vor den Schranken der Grundrechte, 1996, pp. 254 ss.
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erosas resoluciones? y cienta con un reconocimiento unanime por la doctrira 3
Dotado de fuerza de infraceién de ley, ¢l principio de proporcionalidad resulta
. ser tendencialmente up fuerte. aliado de un Derecho _penal liberzl. Los criticos

" del concepto de bien juridico han reconocido al principio de proporcionalidad

un relevante papel en.un modelo de fiindamentacién vy restriccion del Derecho
penal. Dieho modelo ha sustituido la cencepcidh: prepositiva del bien juridico,
COMo Propuesta normativa parz la legislacion penal, por un sistemz de garantias

Jjuridico-constitucionales, y ha exigido un «ambio-de paradigma de la doctrina,

de los bienes juridicos en virtud del principio de proporcionalidad.

" No obstante, ha disminuido la confianza de la doctrina en la capacidad. de..
limitacion del Derecho penal por medio del principio de proporcionalidad. Tal-
_escepricismo,® amphamente difundido y- clarameénte deminante ¢n la discusién -
doctrinal; se alimenta.de dos: fuentes. Por una parte, de una serie realmente

desilusionante de actuaciones de los jueces del Tribunal Constitucional.” Este

ciertamente ha resaltado en varias ocasiones la relevancia del principio de pro-

porcionalidad para el examen }uridicoconstimcionaj precisamente de normas

. 2..Clr por c;empb BVerfGE 45, 187, 260 (sobre 1a cadena perpetuay; BverfGE 70, 207, 311
(sobre’ el ‘internamiento.en un hospital psiquidericoy; BVerfGE 90, 145, 173 (cinnabis). Una vision

general actual, en HORNLE, Grob anstdfSiges Verbalten, Srraﬂ-ecbrhcber Schutz von Moral, Gefiblen .

wnd Tizbus, 2005, pp. 22 ¥ 5.
5. Segin se demuestsa en HEFERDEHL, Kollektive Rechisgiter im Strafreche, 2002 PpAE3 ¥ 55,5

LGoDNY (n. Ij, pp 216 y s5. y passim. Sobee la controvertda cusstién de la concreta 'ubicacion

constirucional del principio de proporcionzlidad, cfr. ¢l plantezmiento de ¥. ARNAULD, JZ, 2000, 276.

Sobre 12 vigencia del principio en otros ordenamientos juridicos nacionales europeos y en el nivel-

dei Derecho europeo, cir. las diversas contribuciones reunidas en KGTSCHERRESS VEIFGENERMACORA,
UBFTRAZZY, Der Grundsatz der Verbdftnismdfigkeit in europdischen Rechisordungen, 1985,
4. Formulacion y presentacién critica en HORNLE (n, 2), pp. 21, 22 v ss.

5. 3 traea en lo ‘que sigue solo de las fronteras horizontales del Derecho penal (sobre el sio
¢l no de 1 punibilicad), y no sobre lzs fronteras verticates (el principio de culpabilidad como ex--

presitn del principio de proporcionalidad decisiva para l2 determinacién de la pena fofr. BVerfGE
73, 206, 2531) igualmente marcaday per &l principto de proporcionalidad (wagnitud de la amenaza
o dé la imposicion de penas). Sobre ulteriores expresiones del principio de proporcionalidad en la
jurisprudencia del BVerfG, cfr. WRIGEND, en Festschrift fiir Hans Joachim Hirsch zum 70. Geburtstag,
1999, pp. 917 (921.¥ s.; 929 v 5.}.- Sobre Ia refacién con principios vecinos (subsidiariedad, wltma
razio) detalladamente PRIFSWITZ, «Das deutsche Strafrecht: Fragmentasisch? Subsidiir? Ultima ratio?s,
€n INSTITUT FOR KRIMINALWISSENSCHAFTEN FRANKFURT A.M. {ed.}y, Vom unmoglichen Zustand des Stra-
frechis, 1995, p. 387 [hay graduccion casteliana a cargo dé Casdfieira Palou, en La itssossemble si-
tuacion del Derecho penal, Granada, 2000, pp. 427-446 (M. del T)]. .

6. MEFENDEHL, (n. 3), pp. 83y ss.; BUNzEL, «Die Potenz des verfassungsrechilichen Verhiltnismafi-
gkeftsprinzips als Grenze des Rechsgiiterschuizes in der Informationsgeselischafte, en HEFENDEHLN.
HIRSCH/WOHIERS (eds.), Die Rechtsgutstbeorie (2003), pp- 96 v ss. [hay raduccién castellana 2 cargo
de Guiiéirez Rodriguez, en La doctring del bien furidico, Madnid, Barcelona, 2007, pp. 146-176 (N.

del T.)};-STERNBERG-LIEBEN, «Rechtsgut, thd]uusma.&gken und die Freiheit des Suzfgese[zgebem en -

HEFERDEHE/Y. HIRSCH/WOHLERS (eds.), Die Rechtsgutstheorie (2003), pp. 65, 78 y 5. {hay traduccicn
castellana a cargo de Ortiz de Urhinz, en La doctring del bien juridico, pp. 105-127 (N. det T)].
7. Al respecto, APPEL, Verfassung und Strafe, 1998, pp 171 y ss.; HEFENDEHL (n: 3), pp. 83 v ssi;
VOGEL, StV 1996, 110, 113 y ss.; Cfr. rambién Bunzel (n. &), p. 5 104 y s.
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“easo del ordenamienro nacional en ¢! ‘mis alto nivel jerarquico. Su pctencm;_ _
}undxco-consutuclonal ha sido confirmado-por el Tribuna} Constitucional en nu. -

]

El principio de proporcionalidad éomo _()nr,::{plo !rmz..ador de .-,a pena |

ptnaleas v snele refen:se al principio de witima rauo g Dichas dcdamclom.s '

“suelen enmarcarse sin embargo en el contexte de una argumemacmn dada a

hacer concesiones; con ctras palabras: que el“Iribunal muestra al. leg.slador Ia-

.tar]em amariila pero no Iz roja. Asi, antes de la sentencia se establece que: para
- ¢l examen de las leyes penales, al principio’ constitucional de propomonahdaa

corresponde un significado especial en atencin a la peculiar intensidad de Ja
intromisién juridico-penal. Pero cuando se trata déla concreta norma penal a.
juzgar, no es posible apreciar una infraccion. Este modelo de argumentacin se
da de forma paradigmatica en lz sentencia def Tribunal Constiticional sobre el
cinnabis.’? En su valoracién, buscando ‘el acuerdo, ef Tribunal -Constitucional
hace gala de moderacién mediante ef principio- de proporcionalidad en el exa-
men de leyes penales —pero luego resulia indiferente si, al valorar, el principio
despliega efectos positivos 0 negativos: U

De otra parte, el escepticismo respecto a la (.apac:dad ch principio de pro-
porcionalidad para limitar el Derecho penal se apoya en consideraciones estruc-
turzles.!? De hecho, el principio de proporcionalidad es, debido. a su estrucruea,
antes un instrumento aliamente complejo v necesitado. de ajustes que una afi-

" lada espada’para conseguir un. ordénamiento juridico-penal liberal. Su mision:

exige, formulado de manera grifica, la corriente solucién de una ecuacién de
tres incognitas: Ja cuestion es- como. hallar, segin- una escala de medicion ne
determinada, la relevancia no determinada de una magnitud en- cornparacién:
con la de otra tampoco determinada. oo :

A la vista de los mirgenes de decisién gue agui resulian necesarios, se acre-
cienta, en cierto modo hasta la resignacion, el escepticismo frente a la capacidad:
de. limitar ¢l Derecho penal por medio del principio constitucional de propor-
cionalidad. E) principio de proporcionalidad caracteriza mas un deseo dirigide
al legislador racional que una garantia comprobabie v juridicamente vincuiante
en la-decisién para el caso singular.!? Por-tanto, s¢ trataria —segn ROXIN, para

8. Ch: por ejemplo, BVerfGE 45, 187, 260 {sobre la cadena perpetua); BYerfGE, 70 287, 311
(sobre el internamiento en un hospital psiquitrico); ulteriores referencias en STARCHELIN, Strafge-.
setzpebing im Vérfassungsstaat, 1998, pp. 101 ss-

" 9. BVerfGE 39, 1 (47); 88, 203 (258); 96, 245 (249).

10, BVerfGE 90, 145.

11. Criticamente,. por e]cmplo, HORNE (0. 2), p. 31 ¥ en muchos otros pasajes; SCHUNEMANN,
«Das Rechisgiiterschutzprinzip als Fluchtpunkt der verfassungsrechslichen Grenzen der Sirafiatbes--
tinde und threr nterpretations, en HEFERDEHLA. HIRSCH/WOMLERS (eds.); Die Rechisguisibeorie, 2003,
pp. 133, 142 v ss. hay traduccion castellana a cargo de Mantin/Feldmann, en La doctrinag del bien
Jjuridico, cft. supra n.G, pp. 197-226 (N. del T)i. A diferencia del ambito del Derecho penal marerial,
en el procesal corresponde uma Faneién fuy significativa al principio de proporcionalidad en fa -
jurisprudencia del BVerfG en [a correccion’ de las leyes (cfir, por ejemple, BVerfG, AfW 20035, 2289

- sobre la EuMBG {(Buropdisches Haftbefeblsgesetz)y Gesetz zur Umsetzung des Ralbmenbeschlusses

iiber den Europdischen Hafthefebl und die Ubergabeverfabren zwischen den Mitgliedstaaten a'er
Europiischen Union]).
12. Cfr, por cjempio, KI:UGER, Die cnnmtmwmemngsrmdem beim Recbtsgutsbegr:ﬁ 2000,

Cpp MWy ss.

13, STERNBERG-LIEBEN (n. 6), pr. 774

203



el principio de subsidiariedad interpretado--‘como.cxpresién dei de.-pm’porcidna---

lid:_ld—« «mis dé una directriz politico-criminal que de un mandato obligatorion, 14
El alcance de la «prerrogativa de decision» que el Tribunal Constitucional con-

cede’al legislador para la introduccién y definicién de tipificaciones'® ha tendi.

do a ensancharse —sub specie del principio de proporcionalidad—-, hasta acabar
haciendo de: la legislacion penal un 4mbito libre. juridico-constitucional que
produce como resultado. de hecho que-el Tribunal siga una praxis timida a la
hora de valorar, al haber perdido el sentido y significado normativo del principio.
Dicho de oo modo: el recato del Tribunal Constitucional no esti motivado
_ —$6lo— por razones institucionales, por autolimitacién debida: al principio de
‘separacidn de poderes, sino que —uambién— es interpretado como inevitable

consecuencia de una debilidad del principio de proporcionalidad, condicionada

estructuralmente, para desplegar efectos regulativos. 6 o
Es evidente que la cuestién de una posible funcién. limitadora de la.pena

por el principio de proporcionalidad se decide €n esta tesitura. Deseo formular.
* al respecto’ dos. tesis. aparentemente contrarias- e intentar fundamentarlas con la.

brevedad que se me ha exigido. Primera. tesis; el de proporcionalidad es un

—-—principto -débil- porque-su- aplicacién-éxige una-pluralidad _"de:“valoracionés_—crue" )

no vienen determinadas: por el principio mismo en cuestién; en este sentido, la

praxis restrictiva del Tribunal Constitucional se corresponde de hecho con la
" debilidad estructural del principio. Segunda tesis: esta debilidad no .cuestiona -

en lo fundamental la potencia argumentativa del principio de proporcionalidad
como eficaz limitacién del Derecho penal. . '
Il. ESTRUCTURA DEL PRINCIPIO DE PROPORCIONALIDAD

1. La dependencia valorativa de los elementos <técnicos»
(idoneidad, necesidad) o

Sobre la primera tesis cabe afirmar que, de los tres aspectos qﬁe...componcn
el principio de proporcionalidad —idoneidad, necesidad y adecuacién (propor-

cionalidad en sentido. estricto)— las cotas mis altas de imprecision se din res-

pecto _al explicito ‘componente normativo de la «adecuacién», Los. presupuesios
de idoneidad y necesidad, aparentemente determinables de manera: empirica,

garantizan sin embargo sélo de forma superficial una segura consideracién, Esto -

1. ROXIN, Sirafrecht Allgomeiner Teil, vol. 1, 3. ed., 1997, § 2, nibm: marg, 41 [hay traduccid
casiellana de iz 2* ed., a cargo de Luzon/Diaz/DE VICENTE, Madrid, 1997 (N. del T} :
15. BVerfGE 17, 306 (317); 19, 119 (126); 47,109 (117); 84. 106, .

16. La cuestién de teoria del Derecho sobre la capacidad de rendimiento del. principio de
proporcionalidad debe ser claramente separada de [1 dé su aplicacién segini los limites qhe en el

enjuiciamiento de constitucionalidad vienen dados instimicionalmente (separacién de poderes, prac-

ticabilidad). Al respecto, muy dara, HORNLE (. 2), p. 34. Bésico sobre ja diferenciacién entre los.

aspectos institucionales y de teoria del Derecho de la enjuiciabilidad de las .decisiones juridicas,
NEUMANN, Wizbrbeit wtd Rech, 2004, pp. 41 y ss. ' .
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es evidente para.la necesidad de medidas en- cuanto. que aqulse trata. de I

- disponibilidad-de un .medio mds suave:.la -cuestién dé si-la-alternativa. de regu-
lacién de hecho motiva una carga mds pequenz a los afectados ampoco resulta -

suscéptible de de_cisién_ ‘plenamente consensuable en relacidn a.las consecuencias
juridicas, penalés y no penales.)” Ciertamente el Tribunal Constitucional subra---
Ya.en-constante jurisprudencia. que la sancién penal es, en atencién al juicio- de

-~ desvalor a ella asociado, Ja mds- grave intervencion- sancionatoria del Estado.1®

En la medida en que se exiraen del imbiro de las sanciones.en sentido estricto, =
puede que se esté desplazando- el factor de su relevancia-(por ejemplo: de in-
demnizaciones. penales, enormes en comparacién con una moderada-multa, se
pasa.a‘estrictas medidas de grabacién-de: imsgenes como alternativa 2 la crimi.

‘nalizacién de una conducta).’®

Sin embargo, ya en el dmbito —aparentemente. sélo- técnico— de la. compro-
bacién de la necesidad, hay imprecision:. en ‘el dmbito de la decision de s, y en
qué medida, hay sobre todo alternativas disponibles. También aqui.son inevitables
las valoraciones, pues medios distintos. sirven. en medida. generalmente distinta . .
para lograr el fin deseado. Ademis, en el .dmbito. del gobierne dé la sociedad

~ €s'propio operar con prognosis que’ escapan a un ‘juicio fidedigno. Tiene por

tanto su sentido que el Tribunal Constitucional, por lo ‘que se refiere a la ne-
cesidad, -conceda al Jegislador un ampli &spacio de. decisién.2® Timbién la to-
lerancia del Tribunal respecto a-los nunierosos fines posibles de la pena?! se
corresponde con.una apertura del-principio de proporcionalidad condicionada
por razones estructurales, lo- cual- puede. frustrar fines. no éxcluidos categbrica-

- mente, sino $6{o de manera mediata; al’ éfectuar el juicio de adecuacion (un fin - -

que no sea. alcanzable con medios adecuados, no -es entonces alcanzable dé
acuerdo con el Derecho constitucional). ' : o .
 Paralelos problemas se plantean en el juicio. sobre 1a-idoneidad de una me-
dida. Con raz6n el Tribunal Constitucional se limita asi a la comprobacién de si .
el medio —en concreto, la amenaza de pena— tesulta «simplemente» inadécua-
do para lograr el fin.22 La critica de que con dicha interpretacién se degrada el -
criterio de la idoneidad convirtiéndolo en un «topos afirmativos,23 pasa por alto
que el concepto es relativo y graduable: Por Jo .demis, la decisién sobre L ido-
neidad de una medida es mds bien una cuestion del general. estado social de
conacimiento que un problema que pueda-ser resuelto con ayuda.de.la mencio-
nada competencia de juicio de una instancia judicial. Para el wribunal —incluso
si se ha hecho asesorar por expertos— resulta dificil contradecir al legislador ‘en

17. Al respecto, LAGODNY (n: 1), pp. 344 y ss.; 365. . )

"18. Cfr., por ejemplo, BVerfGE 25, 269 (286); 88, 203 (258); 90, 145 (172).

19. Con raz6n TIEDEMANN, Verfassungsrecht und Strafrecht, 1991, p. 52, destaca que la creacién
de tipificaciones penales «puede ser mds. leve que por ejemplo la-prevision de una extensa red de
control juridico-administrativos. Semejante APPEL, Verfassung und Strafe, 1998, p. 406 ¥ 5.

20, Cfe. supra, n. 16. .

" 21. Al respecto, HORNLE (n. 2), p. 2B v's, '

22. BVerfGE 47, 109 (117); 71, 206 (217).

23. STAECHELN (n.. 8), p_ 124,
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esta cuestién. Por eso, es usual que la cuestién de 1a idoneidad adquiera enton-

. ces relevancia prictica desde el punto de vista constitacional, donde anteriores -

decisiones legislativas parecen cuestionables a la luz de nu_evoscor}ocimi_ennos
cientificos —un problema que posee un considerable y actual signxﬁcado, por
ejemplo, en la criminalizacion del dmbito del trifico de drogas. R

2. La estructura de valoraciom gue tiene el examen B
de 1a adecnacion o

a) «Adecuacién» como concepto relacional de varios factores -

Los problemas de valoracién que se presentan al juzgar la idoneidad ¥ ne-
cesidad de una medida se ven potenciados al llegar al tercer nivel, el QeI juicio
de adecuacién («prohibicién de infraproteccidn», plfoporcionalf‘daf:l en sentido
estricio). «Proporcionalidad- ¢és un concepto relacional de.vano§ factores que
exige en el prmer paso identificar —por lo menos— dos _di_mensnpnes determi-
nadas. Ya aqui las vias de examen pueden ramificarse. Pues mientras que desde
el principio de proporcionalidad ha de examinarse la medida a tr.avé_s de la cual
se planteé la cuestion, suelen abrirse a menudo distintas posibmt’ja(.:les a.l_;leter-l
minar la dimensién que se considera asumible. Un e¢jemplo dréstico sobr.e la
debilidad que resulta de esta polivalencia lo constituye la deﬁnicié:ll del_pnnq-
pio.de proporcionalidad en el Derecho de medidas del StGB alemdn.

_ $i la adopcién de medidas de seguridad y correccién se ve ‘h:mrada_ a través
del principio de adecuacién, ello se deberd o bien a la relevancia del hecho que
la motivs, o bien en cambio a la comisién del delito que cabe esperar del autor
en el fururo.?¢ El legislador penal alemdn no decide esta cuestidn, sino que po-
tencia el problema al introducir una alternativa adicional: segl’_m‘ el § 62 StGB, no
puede imponerse una medida si «no guarda relacién con el sentido de. los hechos
cometidos ¢ que quepa esperar cometa ¢l autor, o si el grado de pel_lgro respec-
to al autor desapareee», Lo cual deja al intérprete _més bien perplejo. Segu_p el
tenor literal de la ley, las dimensiones asumibles. estin unidas mediante una ¢on-
juncién [disyuntiva (N. del T))]. De este modo, bastaria con que la actuacitn sea
proporcionada en atencion al hecho cor_netido o a los hechos que cal?e esperar

-se cometan- o -al grade- de.peligro. por parte del autor. Perg con dicha interpreta-
cion; el § 62 a todas luces no estaria expresando una regla correcta. Pues_to que
segitn su funcidn las medidas estin orientadas al futuro, careceria de senndo. un
-examen de la proporcionalidad de la medida sélo en. atencibn al hecho cometido.

Por otra parte, si bastara s6lo la proporcién con los hechos que cabe esperar se.
" cometan, la funcién limitadora de la ré[evancia del hepho cometido seria igual a .

24. Con detalle al respecto, BaE, Der Grundsaty der VerbiltmismdfSigheit im Majz::ege{nmcb:
des SYGB, 1985, pp. 155 y s5. Incluyendo el hecho que motiva la medida sélo en el dmbito del
examen de proporcionalidad, DESSECKER, Gefitbriichkeit und VerbiltnismdfSkelt. Bine Untersushing

zum Mafregelrecht, 2004. )
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cero.?> Por eso, segin [a doctrina dominante, se exige una valoracién global, New
€s posible sjuzgar la licitud de la medida segiin su relacién con cualquier criterio
aislado»; antes bien habria «que poner en relacién globalmente todos 10s elemen-
tos para apreciar y [sopesar] la severidad de la intromisi6n asociada a la medida».26
De este modo, sin embargo, la aplicacién del principio de proporcionalidad deja
de operar de manera racional, puesto quie ya.no resuelve nada en 1oé diversos
pasos de andlisis y de argumentacién. La argumentiacién se estanca al entrar en

~_un agujero negro denominado «aloracién globab. -

- Paralelos problemas se producen como es sabido en la determinacion de la
bena. 8i se afirma la medida de la pena «adecuada» en funcién del criterio de
Ia gravedad del hecho,?” entonces queda fuera de consideracién en la aplicacién
del principio de proporcionalidad la referencia a los efectos preventivos sobre
el autor. Si, por ¢l contrario, se considera, con Franz v. LISZT, que la pena justa .
¢s la exigida por razones preventivas,2® entonces Ia fijada en funcién dé la cule
pabilidad tenderd 2 ser una pena no proporcionada. :

b} Puntos de referencia de la «adecuacién» en las criminalizaciones
de conductas o o

En lé cuestidn: de en qué medida el prinéipio de proporcionalidad establece

“limites 2 la legislacién penal el problema se presenta con otra faceta. Las mag-
- nitudes de referencia del examen de proporcionalidad, vistas en sentido material,”

se dan aqui por supuestas: por un lado, se trata de un determinado género. de
conductas, y por otro de la.amenaza ~—y por tanto de la potencial imposicidn-—
de una pena real dentro de un determinado margen de fijacion. Tampoco aqui

- s€ agota el examen de la proporcionalidad en la gravedad comparativa de dos’

magnitudes dadas previamente. Pues dos magnitudes serfan proporcionadas —o
desproporcionadas— sélo en relacién a una determinada medida, Y el de pro-
porcionalidad, en cuanto que no establece esa medida, gueda en un principio
meramente formal. El.examen de proporcionalidad presupone por tanto el em-
pleo de una magnitud de referencia, de un punto de vista, desde el que hay .
que decidir sobre la adecuacion o inadecuacién. Por ejemplo: la muerte de una

25. En Suiza se ha discutide de lege ferenda una regla que renuricia a la proporcionatidad de
la medida en relacién con el hecho que la motiva y restringe la el examen de proporcionalidad 2
los delitos' que cabe esperar comera el autor en-el fuura (2gradezco este daro 2 1a indicacién que---
durante el debate me dio z conocer el Prof. Dr. Karl-Ludwig Kunz, de Berna)y. E

" 26. TRONDLE/FISCHER, S1GB, 52.0 ed., 2004, § 62, ntm. marg. 3, en parte peproduciendo [iteral-

menze la sentencia BGHSt 24, 134 (135). ) ) )

27. Al respecto, en especial, Andrew v. HIRscH; Doing Fustice. The Choice of Purishment, 1986;
EL MISMO/ANDREW ASWORTH, Proporiionate Sentencing, 2003; ID., Fairness, Verbrechien und Sirafe:
Strafrechistheoretische Abhandlungen, 2005, pp. 131 ss.; también HORNLE, Tatproportionale Straf
zumessung, 1999, Critico con esia aportacién, ELSCHED, «Tuproportionale Stafumessung und
Strafrussetzung zur Bewidhrung-Bemerlungen zu einem kategorialen Irrweg-, en Grundfragen staar-
Hichen Strafens. Festschrift fidr Heinz Mitller-Dietz zum 70, Geburtstag, 2001, p. 201. .

28. V. Liszt, Der Zweckgedanke im Strafrecht (1882), en Id., Strafrechriiche Aufsatze ted Vor.
frdge, vol. 1, 1905, pp. 126 ¥ ss. Y 161 [bay rraduccién caseellana a cargo de Pérez del Valle, La- idea

‘defin en el Derecho penal, Granada, 1995 (N. del T)).

207




persona para‘la conservacién de cosas de considerable vaior en los casos de

legitima defensa o de €stado de necesidad no es adecuada desde el punto de
“vista de’la proteccion de los bienes; pero puede resuitar ser perfectamente ade.
% cuada en-casos de legitima defénsa- desde e punto. de vista de la défensa de
. derechos subjetivos 0. del ordenamiento en’ cuanto 1al. Adecuacidns en el sen-

~ tido del principio de pioporcionalidad se refiere asi a-una relacién, no-de dos,.

sino de ‘al menos tres factores. Una magnitud serd adecuada ~—o-no adecvada—
en-relacién 2 una medicién, en atencidn a una escaia. ' :

Dicha mediaén puede verse cumplida por 1a relacién cualltatwa de magm-
tudes determinadas. entre si mis 0 menos exactamente. Tal es el caso de la re-
lacién entre pera-y conducta punible: de la estructura de la instinicion: soctal

«pena» deriva: que en el examen de la proporcionalidad se trata de la cuestién.

de si la-relevancia de la sancién se corresponde con la gravedad del hecho v
no-conla peligrosidad del autor) a dewerminar aproximadamente. Pues la pena
€s,.con independencia de por qué teoria se opte, concepival e institucionalmen-

te, una lesién de intereses, infligida a una persona como reaccién 4 una con- -

ducta desaprobada.?? $in embargo, los presupuestos para.la criminalizacién de
. conductds no-se ven asi-todayia_
constituye. el hecho. institucional «pena», dejan abierto a qué elementos hay que
atender en a decisién. sobre la punibilidad de un hecho. Por ejemplo: si es
adecuddo no prohibir bajo pena el proxenetismo (§ 118 a.ll SiGB), depende de
si-se decide esta cuestion desde. el punto de vista de Ia doctrina del bien jari-

dico?® o, en cambio, sobre la base de una concepcion que admita amenazar con

penas® también una infraccion contra-normas morales generalmente aceptadas®? -

o contra simplés normas soclales de conducta.?® Dicho generalizando: al debatir
si resultan adecuadas ciertas criminalizaciones, la cuestién sobre el concepto de
delito acaba uniéndose a la doctrina de! bien juridico. Seria engafiosa la esperan-
za de poder remplazar la concepcidn sobre el bien juridico en su funcién limita-
dora de la punibilidad por el principio de proporcionalidad.> Lo cual significa

-25. Proximo, NR-HasSEMER/NEUMARN, previo af § 1, mim. marg. 103.

30. Resiltan con acierto STRATENWERTH/KUHLEN, Strafrecht Allgemeiner Teil, 1, 5.2 ed., 2004, § 2
mim. marg. 9, que ¢f défito de proxenetismo [kupplerische Zubdlterei) {§ 181 a, pirr. 2 StGB) ne cs
legitimable desde ef punto de vista de la ~—por elios rechazada— teoria personal del bien. juridico.

31, FriscH, «Rechtsgut, Recht, Delikisstruktur und Zurechnung tm Rahmen der Legitimation
staatlichen Strafensw, en HEFENDEHLY, HIRSCH/WORLERS {eds.), Die Rechisgutstheorie (2003), pp. 215,
224 ¥ s. [hay traduccién casteliana a cargo de Robies- P]anas, en La doctring del bien: ;ur:dsco cfr.
supra, n. 6, pp 309339 (N. del T)}.

32, STRATENWERTH, «Kriminalisierung bei Delikten gegen lnollelclmechtsgutm en HEFENDEHLAON
HIRSCH/WOHRLERS (eds.), Die Rechtsgutstheorie (2003), pp. 255, 257 [hay waduccion castellana a cargo
.- de Ontiz de Urbina/Valic, en La doctring del bien juridico, clr. supra, n. 6, pp. 365-372 (N. del T)],
semnejante HEFENDEHL (0. 3}, pp. 52 v ss. Y HORMLE (0.2), p. 483.

33. Deunalladamente sobre la cuestidn de ia legitimabilidad de delitos «sin bzen juridico., cfr.
zhora HORMIE (0. 2), passim.

34. Chr. al respecto supra, en la 0. 4 Para una integracion de la doctrina del bicn ;undmo y del
principic de proporconalidad (zeoria juridico-penal dei bien juridico como concecion de la proki-
“bicién de infraproteccitn), STABCHELIN, Strafgesetzgebung im Verfassungsstaat, 1998, pp. 163 y ss.
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cumplidos: las reglas. sociales, sobre las que.se __ .

ambién que los criticos del conecepto de bien juridico se encuentran aqui frea-

te a la tarea dé encontras un criterio que sea. ‘comparable al de‘la iniensidad
de [a inminencia de & lesion del bien juridico como punto de referencia del -
examen de proporcionalidad. No es suficiente limitarse sélo a la medlda de la

reprochibilidad de la conducta, como ha sucedido por-ejemplo. enr- el debate +

parlamentario sobre 12 criminalizacién de la posesion de material pornografico
mfanm 35 Alli donde se emplea la medida de lo reprochable- de la conducta
como’ criterio jpara legitimar crnmmahzaao*nes, no cabe smo reconmer que el_ '
Derecho penal se ha moralizado.

El diagnéstico sobre la dependencla del examen ‘de proporcionatidad ju-
ridico-penal precisamente respecto del concepto de” delito que se toma por
base podria generatizarse. Por lo comin, el enjuiciamiento de la adecuacion -
de Ia criminalizaciéon de un género de conductas s6lo puede darse en el seno
de un sistema coordinado plurldlmensmnal que también. se ‘ve precisado al
decidir la cuestién sobre los fines de la pena. Entrarinr en juego uiteriores
parimetros si junto al Derecho penal general del ciudadano se concibe uno.
del enemigo:>® criminalizaciones que resultarian contrarias. .al. principio. de.

. proporcionzlidad como- normas de un Derecho penal del ciudadano, en el ... . .

marco de un Derecho penal del enemigo serian-consideradas reacciones ade.
cuadas frente a amenazas excepcionales: ' '
Junto a estos puntos de vista, las valoraciones alternativas de criminalidad y-
pena operan desde dentro de una sociedad determinada ¥ en esp medida se
hallan vinculadas a.una perspectiva interna, separan factores que, aun siend s
accesibles a uh andgiisis historico y sociolégico, no son sin embargo discutil: 8
en esz misma sociedad. El sistema de coordenadas, s6lo en el marco del cual

" puede adoptarse una decision sobre la adecuacién. o inadecuacion. de la crimi-

nalizacién de un’ génem-' de conduceas, se halla determinado en sus rasgos
esenciales por factores culturales e histéricos, sobre cuya- legitimidad seria em-
presa indtl ponerse a razonar desde puntos de vista politico-précticos.

Lo cual, a la inversa, significa que la capacidad de rendimiento del principio
de proporcionatidad no resulia afectada por estos puntos de vista, sino solo desde
la perspectiva externa para comprender la relatividad del sistema de coordenadas.
No parece que hoy dia se niégue que la muerte en la hoguera no resulta una
pena adecuada para-la apostasia. Pero no siempre fue visto asi, como es sabide. e
También desde la perspectiva interna sin embargo queda espacio para distintos
sistemas de referencia, determinados por ejemplo mediante fines-de ia pena al-
ternativos ¥ diferentes conceptos de delito. S6lo dentro de estos estrechos sistemas

35. Cfr. STAECHELI?, «Interdependenzen zwischen der Rechisgutstheorie und den Angriffswegen
auf die dadurch bestimmten Giters, en LUDERSSEN (ed.), Aumek!drte Eriminalpolitik oder Kampf.
gegen das Bdse?, vol. 1, Legitimationen, 1998, p. 239, n. 4.

36. En la actualidad, sobre ol concepro-de Derecho penat del enemigo. JAkOBS, «Birgerstrafrecht
und Feindstrafrechs», HRRS Marzo 2004, 88; i;i. MISME,- «Tertoristen als Perscnen im Rechl:?», ZE
117, 2085, pp. B3%-851.

37. «Welch Christen-Mann oder Weib unglaubig ist ... die soll man auf einem Scheiterhaufen
verbrennen {Sachsenspiegel, I, 14, § 7 [trad., SaceRe, Heidelberg, 1848]). '
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de referencia puede enunciarse criterios -con arreglo 2 los cuales quepa decidir-

se la-adecuacién o no adecuacién de las criminalizaciones 38

5in embargo, rampoco dichos criterios permiten mas que juicios parcialmen.

te categoricos, en la medida en- que se limitan 2 sefalar relaciones de compa-
racién. Sobre-la base de la doctrina del bien juridico puede dsi criticarse un tipo
penal para el que no puede identificarse un bien juridico reconocido. Sin em-
bargo, s6lo senalando. los critefios relévantes y relaciones comparativas podra

- responderse de manera que suscite consenso a la-cuestidn de en qué medida
la’ proteccién de un bien juridico reconocido permitiria restringir la libertad de.
accién. Dicho de forma simple: cuanto mds importante y vulnerable sea €l bien

'-'jui‘idico,l tanto mis podrd ser anticipada la pmteccién"juﬂd_iea—_pénal en el im--

bito de la mera puesta en peligro del bien. Para la discusién. sobre las mijltiples.

«técnicas de proteceitns la teoria del bien juridico en particular exige ser com-
pletada con una doctrina sobre las estructuras del delito, como se ha afrontado
en los ultimos afos;>? También estos aniljsis pu_;é_dén contribuir claramente sélo

a‘formulaciones diferenciadas; no, 0.a 10 mds. mediatamente, a la solucion de -

problemas de ponderacién, que serian superados si las criminalizaciones fueran

: '--fxami_nax:lasn“ia-tluzde:l-principio*de-proporc'tonaiidad;—“'“.——"“ T e

IL. EL PRINCIPIO DE PROPORCIONALIDAD COMO MODELO
- ARGUMENTATIVO PARA CRITICAR EL DERECHO PENAL

... El balance parcial en el examen de la ¢apacidad c.ls:_rendir_nien_to-_dél.pﬂn.r;tipio. .
de proporcionalidad como principio limitador del Derecho. penal resulta por

tanio mas bien pobre. El de proporcionalidad es, a la vista de sus presupuestos,
un principio débil, porque exige una pluralidad de valoraciones que no-pueder
Hegar a precisarse en virtud de dicho principio. Se justifica, por tanto, él escep-
ticismo respecto a su capacidad de rendimiento como principio limitador de la

38. Esta dependencia del sistema de coordenadas bisicas de la sociedad separs el principio de

- proporcionalidad-de la docteina del bien juridico. Del mistao modo que en tiempos de la institacion

del Sachenspiege! con vistas al resultado de la. desproporcion de la pena de muerte para el «delitos
de apostasia no habria podido valer, ampaco una critica a la deséripeién del tipo basada en la
consideracion del bien juridico. En ese sentido es rambién correcto cuando se afirma que la refor
ma de los delitos sexuales en los afos sesenta del siglo xx, que suele apuntarse como éxito de Iy
doctrina del bien jurfdico, habiria que arribuirla 2 un cambio en las concepciones morales de la
sociedad (Frisci, <Rechtsguts [n. 32), pp. 218 s.; EL MISMo, +An den Grenzen. des- Strafrechis», en
Fesischrift fiir Walter Streefiobannes Wessels, 1993, pp. 69, 72). Emonea resulta sin embargo la
afirmacion de que dicha reforma no podria por eso atribuirse a la docirina del bien juridico (asi,

WOHLERS, Deltktstypen des Priventionsstrafrechts-zur Dogmatik moderner Gefitbrdungsdetibte, 2000,
P- 227), pues las reformas sociales se consuman no como los sucesos de la naturaleza, sino que

deben iniciarse y Hevarse a cabo con argumentos. En esa medida corresponde a la doctrina dél bien
Jurfdico un importante papel en ia reforma del Derecho penal sexual. Dicho de manera. generak

que los argumentos silo pueden ser eficaces cuando son ExXpuestos en un clima de-aparura res-

pecto a éstos, no hace superfluo argnmentar. ) ) )
'39. Véase, en especial, WOHLERS, Delikistypdn (0.38); EL.MisMo, GA: 2002, p. 15.
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legislacién. penal. El principio no offece ningin mecanismo que per se recorte
las leyes penales segin la medida ‘adecuiada a % Constitucion. .

Pero si-lo vernos de modo realista, tampoco es que se le pueda éxigir €50.
Los *principios juridicos no son una guillotina, sino argumentos- que pueden

- alegarse a favor 0 en contra de determinadas regulaciones, Bajo tal aspecto, la’
capacidad de rendimiento:del principio dée proporcionalidad merece otra: valo-

. facién, puesto que aporta un modelo argumentativo con el cual la critica juri-:

dico-politica 2 una. regulacion juridico-penal puede ser transformada en un ve.

‘redicto de relevancia juridico-constitucional. La fuerza argumentativa del . °

principio de proporcionalidad, cuando éste-llepa a la situacién de no permitir
apenas-una-ponderacién con contraargumentos, ha de valorarse en esa medida
muy positivamente. El argumento de la desproporcion de una medida es un
tipico argumento- ganador. Lo cual significa’ que es una mala estrategia admitir
la desproporcién de una. medida indeseada y confiar en la preponderancia de
contraargumentos. Pues, 2 diferencia de lo que sucede, por ejemplo, frente 2
argumentos de conveniencia [Zweckmdfigkeit], el principio de proporcionalidad
apenas SUPOnRE un contraargumento . prometedor. Contra la afirmacién de que

“"una‘decisién es inconveniente podtia objetarse que se impone por razones de

justicia y viceversa. Un-argumento contrario de ese estilo no es planteable para
el principio de proporcionalidad. No hace falia seguir justificando una medida
que se revela como desproporcionada. ' _

En la prictica seria de poca ayuda que los presupuestos de -aplicacién . del
principio de proporcionalidad pudieran determinarse de cualquier modo. Pero.no

es-este el caso, a pesar de la debilidad estructural del principio de proporciona- .

lidad. Las argumentaciones se llevan a cabo no en un espacio logico vacio, sino
en discursos concretos determinando una pluralidad de premisas cominmente:
compartidas. Con este trasfondo, la cuestién de la aplicabilidad del principio de
_proporcionalidad es una cuestién de plausibilidad de la concret argumentacion.
Si estamos de acuerdo en que determinada pena resulta desproporcionada para
cieria.conducta, entonces contamos con un punto de partida para seguir discu-
tiendo sobre posiciones controvertidas. Esto es, el principio de proporcionalidad
genera posibilidades de- argumentacién —y en esa medida también posibilidades
de consenso— que, sin aquél, no serian alcanzables. Presumiblemente -tampoco
los escépticos estarian dispuestos por-eso a suprimir simplemente el de propor-
cionalidad dei-elenco de los principios constitucionales.

Es preciso sin embargo desarrollar diferentes modelos argumentativos que
hagan posible una aplicacién del principio de proporcionalidad a concretos
grupos de casos. Para:el Derecho penal se encuentra un fundado-modelo argu-
mentativo asi, por ejemplo, en el voto particular del magistredo SOMMER en la-
sentencia del Tribunal Constitucional en el caso del cinnabis. Ei modelo de
criminalizacién del delito de peligro abstracto de «distribucién de drogas» no
puede verse duplicado castigando ya la posesion como peligro abstracto de una

puesta en: peligro abstracto.® Otro modelo argumentativo se complace en la.

40. BVerfGE 90, 145, 212 (pp. 220 y ss.).
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reflexion sobre si la mera desobediencia administrativa: puede ser sancionada
. realmente como delito.? Bajo tal aspecto habria también- que tematizar la de-
terminacion del § 34 de la Ley de Economia Exterior- (AWGY) que consmina con

penas de multa y pmatrva de libertad la exportacién de determinados bienes .

no autoruados:‘? Segin lo afiemado, ne bace falta subrayar-mas. que tales limi-

taciones no-pueden: derivarse del principio de proporcionalidad: como si senci-
llamente se tratara una operacién l6gica. Lo cual no quita que, como muestra
la cotidiana argumentacién juridica, sales limitaciones carezcan de semtido.

" 41. Al respecto, FNHCH Grenzen (n 41) pp. 69, 96 ¥ ss.
42. Critica cleullada en KRACH Die Buropdisierung des nationalen Aussenw:r:sc.b@fzsszrqubrs
2005,

212

LA DIS -ERSI@N DE LA RESP.INSABILIDAD

| COMO LM ITE DE LA PENA"

Kurt Seelmann. -

La intervencién de varidg personas en un delito opera frecuentemente am-
pliando el castigo porque agqyélla incluye en la imputacién -acciones parciales
de owos. Mediante la figura d& la coautoria, por ejemplo, puede hacerse res-
ponsables a- personas que no reglizan ningin tipo penal completo dé propia
mano, sino que simplemente han fectuado aportaciones al arismo. en régimen
de divisién del trabajo. Mediante el cgstigo de la pertenencia a una organizacicn
criminal puede hacerse responder a pd(sonas en el estadio previo a'la comisién
de delitos por incrementar simplemente & potencial de peligro con su aportacidn
a la organizacién. La intervencién de varixs personas no s6lo amphia la pena a
aqueilo que, de lo contrario, seria impune, §inc que a menudo influye también
sobre la medida de la pena que recae sobrg cada uno de los intervinientes.
Mediante la consideracion de miembro de und\«banda» se incrementa la pena
en determinados tipos penales para todos los itervinientes sencillamente por
el hecho de existir una pharalidad de intervinienteg v, -por ello, aparecer Como
mis peligrosos que si fueran autores Hinicos.

En lo que sigue no se abordarin. tales ampliacio
pena en casos de pluralidad de: intervinientes, sino qus }usto al contrario, se
trazard la limitacién y. disminucién de la pena en los supyestos de responsabi-
lidad de varias personas, esto es, de la dispersion de responsabildiad precisa-
mente como limite de la pena. \ -

_ Cuando son varios, quizds incluso muchos, los sujetos resgonsables de un
delito, nuestro lenguaje caracteriza 2 esta situacién como de divis{gn de respoo-
sabilidad; Jgualmente, en principio no- se admite que la intervencidn de varios

es O agravaciones de la

* Tilo original «Veranfwonungsstreuung ais Strafbegrenmings. Traduccion 4 cargo dg Ricardo
Robles Planas y Nuria Pastor Mudoz. ' :
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