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1. En su sentido mds amplio, el principio de proporcionalidad
se consagra como principio general del ordenamiento juridico en
su conjunto (1) con la finalidad bdsicamente de limitar, en cual-
quier dmbito —y especialmente en los que se vinculan al ejercicio
de derechos fundamentales (2)—, la discrecionalidad en el ejercicio
estatal de la actividad de control de toda clase de facultades de
actuacion (3).

La reivindicacion de la proporcion en la intervencion estatal frente
al ciudadano, entendida como prohibicién del exceso, surge o, al me-
nos, se explicita en el ambito penal; pero inmediatamente se traslada
al Derecho de policia en la misma etapa liberal; y de ahi, a otros
ambitos del Derecho administrativo, en relacion con la aplicacién de
todo tipo de medidas restrictivas de derechos (4). En la actualidad, su
exigencia se ha generalizado en todos los sectores del ordenamiento

(*) Este trabajo se ha desarrollado dentro del Proyecto PR2007-0006 llevado
cabo en el dmbito del Programa de Movilidad del MEC.

(1) En estos términos, AGUADO CORREA, «principio de proporcionalidad»,
p- 56; GONZALEZ BEILFUSS, principio de proporcionalidad, p. 18; o SANCHEZ
GARCiA DE PAz, «principio constitucional de proporcionalidad», pp. 1117 y 1118.

(2) Expresamente, GONZALEZ BEILFUSS, «principio de proporcionalidad», p. 18.

(3) Vid. la definicién de MARTINEZ MicO, «principio de proporcionalidad»,
p- 33.

(4) Con mas detenimiento, DE LA MATA BARRANCO, principio de proporciona-
lidad, pp. 16 ss.
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juridico (5) y, en el Derecho espaiiol, ha cobrado un renovado impulso
gracias en buena medida a la actuacién del Tribunal Constitucional,
principal artifice, se dice, del auge del principio de proporcionalidad (6),
al pronunciarse expresamente sobre su formulacién, contenido y reco-
nocimiento en la Constitucién de 1978 en diferentes sentencias, casi
desde su creacion (7), y aun cuando nuestra Constitucién no consagre
expresamente la vigencia del principio. De hecho, aunque en su for-
mulacién moderna el origen del principio se remonte a la época de la
Tlustracién, entre nosotros su utilizacién prictica real —a salvo de rei-
vindicaciones doctrinales mas o menos extendidas—, en toda su com-
plejidad, se ha generalizado s6lo a partir de la entrada en vigor del
Texto de 1978.

En una primera etapa, la paulatina formalizacion del principio de
proporcionalidad en la Jurisprudencia constitucional, sobre todo a fi-
nales de los ochenta y tras un uso informal del principio en los prime-
ros afos, va permitiendo exigir que la medida objeto de control —o la
norma que la habilita— persiga una finalidad de relevancia constitucio-
nal, lo que se definird como la «adecuacién» de la medida, asi como
un segundo elemento concretado en la ausencia de medidas menos
drésticas para conseguir la finalidad perseguida, requisito que fue indi-
vidualizdndose poco a poco y adquiriendo un espacio propio en el
seno del principio de proporcionalidad, aunque todavia sin calificarlo
formalmente como el requisito de la «necesidad»; un tercer y dltimo
elemento que va perfilindose, aunque sin alcanzar el grado de autono-
mia de los demds fue el del «equilibrio» entre la medida objeto de
control y la finalidad perseguida con la misma (8). En toda esta época
el principio se analiza desde perspectivas aisladas —muchas veces sim-
plemente se formula la necesidad de su comprobacidn sin que ésta se
lleve efectivamente a cabo (9)—, que atienden sélo el aspecto que re-
sulte mas relevante para resolver el supuesto concreto sometido a enjui-
ciamiento y, en todo caso, utilizando desordenada y parcialmente —a

(5) Vid. las diferentes referencias de AGUADO CORREA, «principio de propor-
cionalidad», p. 56; GONZALEZ-CUELLAR SERRANO, Proporcionalidad, p. 29; GON-
ZALEZ BEILFUSS, principio de proporcionalidad, p. 18; o PERELLO DOMENECH,
«principio de proporcionalidad», p. 69.

(6) Para una exposicion sintética, DE LA MATA BARRANCO, «principio de pro-
porcionalidad», pp. 28 ss.

(7) Ampliamente, BARNES, «Jurisprudencia constitucional», pp. 333 ss.; y
GoONZALEZ BEILFUSS, principio de proporcionalidad, pp. 15 ss. Véase también DIEz
RIPOLLES, «control de constitucionalidad», pp. 82 ss.

(8) Asi, GONZALEZ BEILFUSS, «principio de proporcionalidad», pp. 42 ss.

(9) Expresamente, JARENO LEAL, «impago de multa», p. 164.
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menudo de forma imprecisa— los diversos elementos que posterior-
mente integrardn lo que se conoce como el test de proporcionalidad,
con los que en ocasiones incluso se identifica (10).

En los afios posteriores los esfuerzos del Tribunal se dirigiran a la
formalizacion del principio a través de su concrecién mediante la exi-
gencia de los requisitos de idoneidad, necesidad y proporcionalidad en
sentido estricto, siempre teniendo en cuenta la finalidad de la medida
objeto de control, que son los que vienen utilizando la Doctrina y
Jurisprudencia constitucional alemanas para llenar de contenido el
principio (11). En el ambito penal, la utilizacién expresa y sucesiva de
estos requisitos se produce, como es sabido, en las fundamentales
sentencias del Tribunal 55/1996, 161/1997 y 136/1999.

Pero, a pesar del auge que en los tltimos tiempos ha experimentado
el reconocimiento del principio de proporcionalidad en la Jurisprudencia
constitucional espafiola y de la centralidad que puede estar adquiriendo
en la concepcidn del Tribunal de los derechos fundamentales, lo cierto
es que su presencia en dicha Jurisprudencia dificilmente puede calificar-
se de excesiva (12), mucho menos en materia penal. A principios de los
aflos ochenta empez6 sosteniéndose que el juicio sobre cudndo una pena
es o no proporcionada en relacién a un determinado delito es s6lo com-
petencia del legislador, a mediados de esa década se comienza a admitir
—de modo puramente tedrico— que en casos de evidente desproporcion
podria afirmarse la inconstitucionalidad de una pena, s6lo en los noven-
ta empieza a concederse, con cardcter muy excepcional, el amparo por
desproporcién de la pena impuesta y inicamente la STC 136/1999 pue-
de entenderse representa una clara quiebra de la linea seguida hasta en-
tonces, aceptandose, y s6lo en cierto sentido, la inconstitucionalidad de
un precepto penal (13).

Con todo, puede afirmarse ya la existencia de una relativamente
consolidada doctrina constitucional sobre el principio de proporciona-
lidad —en sede penal, sobre el andlisis de la proporcionalidad en la
imposicion de una pena a un sujeto por la comisién de un hecho delic-
tivo o en la prevision legal de una pena para un comportamiento tipifi-
cado penalmente—, que se trasladard a la Jurisprudencia penal cuando
se pronuncie sobre el mismo.

(10)  En estos términos, PERELLO DOMENECH, «principio de proporcionalidad»,
p-71.

(11) Asi, GONZALEZ BEILFUSS, «principio de proporcionalidad», p. 16.

(12) Vid., de nuevo, GONZALEZ BEILFUSS, «principio de proporcionali-
dad», p. 98.

(13)  Sintéticamente, MIR PuIG, «principio de proporcionalidad», p. 354.
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En lo que aqui interesa ahora resaltar, cuando se invoca el princi-
pio en relacién con una decision del poder legislativo en materia penal
parte el Tribunal de la idea de que, dentro de los limites marcados por
la Constitucion, el legislador tiene atribuida una potestad exclusiva y
plena para configurar los bienes penalmente protegidos, los comporta-
mientos penalmente reprensibles, el tipo y la cuantia de las sanciones
penales y la proporcién entre la gravedad de las conductas que preten-
de evitar y la de las penas con que intenta conseguirlo. Ello no le impide
el control de constitucionalidad de la norma dictada a tal efecto, pero
advirtiendo de las cautelas con que ha de efectuarse el mismo. En el
ambito de las decisiones judiciales el principio constituye un limite
infranqueable a la discrecionalidad judicial. Ahora bien, no acepta el
Tribunal su vulneracién cuando el juzgador actie dentro de los marge-
nes que se le imponen normativamente.

Sea en uno sea en otro caso, el control constitucional de la propor-
cionalidad de la norma penal o de la pena efectivamente prevista o
impuesta entiende debe limitarse a verificar la ausencia de un patente
derroche inutil de coaccidn, de un sacrificio excesivo del derecho fun-
damental que la pena restringe, de un atentado contra el valor funda-
mental de la justicia propio de un Estado de Derecho, de una actividad
publica arbitraria y no respetuosa de la dignidad de la persona, aten-
diendo las pautas axioldgicas constitucionalmnete indiscutibles. Y en
ese control, el test de constitucionalidad obliga, en primer lugar, a
comprobar que el bien juridico protegido o los fines mediatos o inme-
diatos de proteccion son suficientemente relevantes como para motivar
la intervencidn penal, que es lo que se denomina la calidad del fin de
la norma como presupuesto del juicio de proporcionalidad (14); en
segundo lugar, habrd de examinarse si la medida prevista —o adopta-
da— era id6nea para alcanzar tales fines; en tercer lugar, si dicha medi-
da era necesaria; y, en cuarto lugar, si la sancién es proporcionada en
sentido estricto, comparando beneficios y perjuicios, con el delito para
el que se prevé o aplica (15).

2. Al margen de la discusién sobre el modo en que se define el
principio de proporcionalidad por el Tribunal Constitucional y sobre
su ubicacion, también controvertida, en la propia Constitucion, existe
un cierto consenso en todo caso en entender que estamos ante un prin-

(14)  Asi, LASCURAIN SANCHEZ, «proporcionalidad de la norma», p. 163.

(15) Vid. Dfez RipoLLES, «control de constitucionalidad», pp. 86 ss.; 0 HUERTA
TociLpo, «Principio de legalidad», p. 62. Ampliamente, GONZALEZ BEILFUSS, «prin-
cipio de proporcionalidad», pp. 53 ss.
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cipio regulativo general, consustancial a la misma esencia del Estado
de Derecho y aplicable, por ello mismo, a todo el ordenamiento juri-
dico (16). Su significado, se sefiala, ha de estar presente especialmente
en todo tipo de intervencion estatal que implique la restriccion de dere-
chos o libertades. Y en ese contexto, el principio de proporcionalidad
despliega toda su potencialidad en Derecho penal (17). Evidentemente, y
aun cuando su concepto y su contenido no pueda ser diferente en cada
una de las diferentes ramas del ordenamiento juridico —el principio de
proporcionalidad en cada sector juridico no es sino una especie o rama
del tronco comun (18)—, su alcance y 4mbito de aplicacion si lo serd aten-
diendo al resto de principios que informen cada una de ellas y a los pro-
pios presupuestos que definan su finalidad. En el caso del Derecho penal,
por medio del principio se conectan los fines que informan el conjunto
normativo con cada concreto hecho tipico, rechazédndose tanto el estable-
cimiento de conminaciones penales —proporcionalidad abstracta— como
la imposicién de penas —proporcionalidad concreta— que carezcan de
toda relacion valorativa con el mismo, contemplado en su globalidad, y
desde la finalidad que pretenda conseguirse con su prevision.

Justamente el hecho de que al principio de proporcionalidad, como a
otros, se le deba considerar algo més que mero limite a la actuacion estatal
no ya sélo integrandolo, con otros, entre los fines a cumplir por el Derecho
penal, sino vinculdndolo al cumplimiento de lo que es prioritario —y acep-
tando como tal la reduccién de todo tipo de violencia; no sélo, pero tam-
bién, de la estatal—es lo que debe permitir matizar la posibilidad de enten-
der que la idea de proporcién es s6lo una exigencia de maximos y no de
minimos, una exigencia en la que s6lo han de atenderse unas finalidades
del Derecho penal y no otras. Sélo refiriendo la idea de proporcién a lo
que ha de representar el Derecho penal en su conjunto —y, en especial, a su
finalidad prioritaria de prevencion de hechos delictivos sin minimizacion
de espacios globales de libertad— podra aceptarse su caracterizacién como
principio definidor del mismo, sin que con ello pierda su componente
garantista, con todo lo que ello implica (19).

En cuanto a su arraigo constitucional (20), si debe al menos sefialar-
se que parece evidente que en un Estado de Derecho la vigencia del

(16)  En estos términos, HUERTA TociLDO, «Principio de legalidad», p. 59.

(17) Expresamente en este sentido véanse las afirmaciones, por todos y con ulte-
riores referencias, de AGUADO CORREA, «principio de proporcionalidad», pp. 113 ss.

(18) Asi, BARNES, «Jurisprudencia constitucional», p. 345.

(19) Enrelacion a esta idea, DE LA MATA BARRANCO, «principio de proporcio-
nalidad», pp. 61 ss.

(20) Sobre esta discusion, con ulteriores referencias, DE LA MATA BARRANCO,
«principio de proporcionalidad», pp. 69 ss.
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principio de proporcionalidad contribuye a dotar de contenido material
a este modelo de Estado, que entre sus presupuestos incluye la limita-
cién racional del poder que se le cede a través de lo que representa el
Derecho (21) y la exigencia de su utilizacién en aras a la consecucién de
ese bienestar comun (22), salvaguardandose sélo si las limitaciones de
derechos que puedan proponerse guardan una relacién de proporcién con
el logro de dicho interés. Ha de admitirse también que el principio de pro-
porcionalidad constituye una regla de maximizacion de la libertad (23), en
cuanto ésta sélo debe poder limitarse —y justamente ya en ese Estado de
Derecho, e incluso al margen de su consideracién democritica y so-
cial- para proteger la libertad del resto de ciudadanos y en base a razo-
nes proporcionadas a la importancia de lo que se restringe (24), bien
entendido que la libertad en este contexto ha de entenderse en sentido
amplio como exigencia para conformar un modo de vida en el que se
puedan tomar decisiones propias —o, mds sintéticamente, como autono-
mia personal (25)—, que s6lo pueden encontrar su limite de forma pro-
porcionada al perjuicio que con ellas puede generarse para otros intere-
ses (26). La idea de proporcioén conecta también sin duda con la de
moderacion, con la de equilibrio, con la de racionalidad, con la del ideal
de lo que es justo, aun cuando éste, obviamente, no ofrezca los instru-
mentos necesarios para enjuiciar la existencia o no de proporcién. La
proporcionalidad, cabria afirmar, deriva de la idea de justicia, pero se
independiza de ésta en la constatacion de su proyeccion practica.

Es asimismo evidente la vinculacién del principio con la interdic-
cion de la arbitrariedad, la tutela de la dignidad humana, la idea de
igualdad o incluso la prohibicién de las penas inhumanas y degradan-
tes o el respeto al principio de legalidad, con diferentes matices y di-
versos grados de conexién que impiden ubicar el principio exclusiva-
mente en cualquiera de los preceptos constitucionales que aluden
expresamente a estas exigencias (27).

(21)  En este sentido, AGUADO CORREA, «principio de proporcionalidad», p. 134.

(22) Asilo expresa ARROYO ZAPATERO, «Derecho y Constitucion», p. 4.

(23) Destacan esta conexién CoBO DEL ROSAL/VIVES ANTON, Parte General,
p. 82.

(24) Véanse, sintéticamente, CARBONELL MATEU, Derecho penal, pp. 191 ss.;
ORTS BERENGUER/GONZALEZ Cussac, Compendio de Derecho Penal, p. 59; o
QUINTERO OLIVARES, Parte General, p. 102.

(25) Especificamente, LASCURAIN SANCHEZ, «proporcionalidad de la norma»,
p. 188.

(26) Asi, AGUADO CORREA, «principio de proporcionalidad», p. 135.

(27) Para ulteriores consideraciones, DE LA MATA BARRANCO, «principio de
proporcionalidad», pp. 73 ss.
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En relacién con esta ltima vinculacién, objeto de especial debate
entre nosotros —mas entiendo que por cuestiones constitucionales que
penales—, no hay ninguna duda de que el principio de proporcionalidad
en su expresion concreta tiene que ver con el principio de legalidad pe-
nal si los criterios de lo proporcionado se explicitan normativamente; asi
ocurre, por ejemplo, en el caso espaiol y en el dmbito penal, en los
articulos 6.2, 62, 66.1 en sus diversos apartados, 66,2, 68, 638, etc., cuya
vulneracién implicard tanto la de uno como la de otro principio. De no
existir tales criterios dificilmente podria afirmarse la quiebra de la idea
de legalidad cuando el aplicador de la ley se mantuviera en los margenes
de la previsién aplicada, por mds —y si ello fuera posible teéricamente—
que se entendiera desproporcionada la sancién finalmente impuesta.
Mais complejo es, no obstante, aceptar la vinculacién de la proporciona-
lidad en abstracto con la idea de legalidad, que sélo puede ser explicada
atendiendo el componente material de ésta y, en todo caso, desde el
respeto, como el propio Tribunal reiteradamente ha sefialado, a una de-
cision legislativa que, salvo en casos muy puntuales en que el precepto
cuestionado no respete los limites materiales que exige el principio,
puede estar sustentada en consideraciones muy diversas. Si parece 16gi-
co, no obstante, mantener que toda prevision legal ha de permitir un
margen de actuacidn que garantice la posibilidad de una decision san-
cionatoria proporcionada. Si ésta no cabe, por ejemplo, por la diversidad
de conductas, de muy distinto desvalor, para las que se prevé un tinico
marco penal demasiado préximo en sus limites inferior y superior o, al
contrario, por la posibilidad de imponer penas de muy diversa gravedad
—por lo alejado de tales limites— para conductas que sean de similar des-
valor, el principio de legalidad penal no habra cumplido las funciones
que de €l se reclaman.

Es evidente, por ultimo, que toda medida que lesione el principio
de proporcionalidad representard una vulneracién del precepto consti-
tucional que reconozca el derecho fundamental al que la medida des-
proporcionada afecte (28).

De todos modos, con independencia de la postura que se mantenga
sobre la ubicacién constitucional del principio de proporcionalidad, lo
cierto es que, al menos en cuanto a la proporcionalidad en sentido es-
tricto —hoy ya también en relacién al principio en su sentido mas com-
plejo a partir de planteamientos basicamente preventivos—, en el &mbi-
to penal es éste un principio que se reconoce sin discusion en la doc-
trina. La exigencia de proporcionalidad entre la sancién y la conducta

(28) Véanse CUERDA ARNAU, «principio de proporcionalidad», p. 457; y
JARENO LEAL, «impago de multa», p. 171.
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sancionada es una consecuencia légica de la propia naturaleza del
Derecho penal, marcada por una gravedad de la intervencién penal
sOlo justificada por la gravedad de la actuacién sancionada (29) en
relacion con aquello que se pretende preservar.

3. Enlo que concierne al concepto de proporcionalidad, el juicio
sobre la proporcionalidad de una norma —y no Unicamente de la san-
cién, sino de la norma en cuanto a lo que prescribe o prohibe y en
cuanto a la consecuencia de su incumplimiento— afecta, y debe hacer-
lo, tanto a la delimitacién de la tutela que trata de conseguir como al
mecanismo sancionatorio que prevé para lograrlo y, por ello mismo, la
idea de proporcién debe poder permitir restringir tanto la sancién inne-
cesaria o excesiva como delimitar los comportamientos susceptibles
de ella. Si no, el propio concepto de proporcién en cuanto a lo que ha
de ser la intervencion penal en su conjunto —no sélo en la aplicacion
de la pena cuando fracasa el mandato del legislador— pierde, al menos,
parte de su sentido. Cierto es que con ello se introduce un discurso que
en sede penal se ha desarrollado en el &mbito de otros principios; algo,
en todo caso, muy caracteristico de nuestra disciplina; pero ello es
necesario para lograr una comprension integral de lo que el principio
reclama, que no es algo tnico.

Por otra parte, la distincién de los diferentes elementos que compo-
nen el denominado test de proporcionalidad de una norma no pueden
entenderse como compartimentos estancos ni obligan a un andlisis de
los mismos secuencial o escalonado; trata simplemente de reflejar la
necesidad de tomar en cuenta diferencias perspectivas —utilizando es-
quemas valorativos y utilitarios— que, especialmente atendiendo lo que
hoy es el Derecho penal, no pueden analizarse separadamente, aun
cuando, metodolégicamente, ello pueda no ser estrictamente correcto.

Aun con oscilaciones el término que se ha impuesto tanto en la
doctrina como en la Jurisprudencia para referir la idea de proporcién
tal y como comienza a entenderse desde la época de la Ilustracién ha
sido el de proporcionalidad en sentido amplio o simplemente el de
proporcionalidad, principio de caricter auténomo con un contenido
propio dificil de expresar que muchas veces se formula en sentido
negativo (30).

(29)  En estos términos, MuNoz CONDE, Introduccion, p. 71.

(30) En estos términos, SANCHEZ GARCIA DE PAz, «principio constitucional de
proporcionalidad», p. 1114. Véanse también las consideraciones de BARNES, «princi-
pio de proporcionalidad», pp. 15 ss.; o CUERDA ARNAU, «principio de proporcionali-
dad», pp. 452 ss.
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Evidentemente, y de entrada, toda la atencién del principio de pro-
porcionalidad se concentra en los medios previstos en una norma, en
nuestro caso penal, utilizados por el poder publico —y efectivamente
aplicados o no— que afecten o restrinjan derechos o libertades (31). Es
de ellos de los que se predica su proporcién o desproporcion.

El principio de proporcionalidad, en este sentido, rechaza, como
antes se decia, el establecimiento de connminaciones legales —propor-
cionalidad en abstracto— y la imposicion de consecuencias juridicas
—proporcionalidad en concreto— que carezcan de relacion valorativa con
el hecho cometido, contemplado éste en su significado global (32). De
forma mas sintética, exige que las consecuencias de la infraccién pe-
nal, previstas o impuestas, no sean mds graves —si es que se puede
equiparar la gravedad de unas y otra— a la entidad de la misma (33). La
integracion en el principio de una serie de postulados que son una
evidente derivacion del respeto al valor «libertad» y suelen presentarse
dispersos en principios tales como el de exclusiva proteccién de bienes
juridicos o el de minima intervencién, entre otros, ofrece indudables
ventajas para su comprension y desarrollo (34), en contra precisamen-
te de lo que sugieren las afirmaciones que aluden a la confusién termi-
noldgica que el principio genera.

Pero, o quizas mejor, por ello mismo, ha de destacarse también la
vinculacion de la idea de proporcionalidad con la relacién entre la
medida impuesta y la finalidad pretendida por la norma a aplicar y con
los fines, en nuestro caso, de la pena o del Derecho penal (35).

(31) Asi, ALVAREZ GARCiA, «Principio de proporcionalidad», p. 2053. Sefiala
LASCURAIN SANCHEZ, «proporcionalidad de la norma», p. 160, que el principio rige
en todo su vigor en el Derecho penal en cuanto sector del ordenamiento que, por defi-
nicién, se compone de normas restrictivas de libertad y en cuanto la restriccién mds
usual, la pena por excelencia, tiene por contenido la manifestacion mds fisica y prima-
ria de la libertad, que es la libertad personal o ambulatoria. SANCHEZ GARCIA DE PAZ,
«principio constitucional de proporcionalidad», p. 1114, afirmara que el principio
atiende de modo fundamental aquella intervenciéon que se desarrolla mediante el
empleo de la coaccién directa o de la pena criminal, en cuanto éstas afectan de modo
particularmente intenso a la esfera de libertad del ciudadano; la salvaguardia de los
derechos individuales frente a la intervencion estatal abusiva, afiadird, exige no sélo
un control formal de legalidad, sino ademds uno de caracter material que verifique la
menor lesividad de la intervencion y su adecuacién al fin perseguido.

(32) Entre otros, FERNANDEZ RODRIGUEZ, «limites del ius puniendi», p. 103; o
SILVA SANCHEZ, Aproximacion al Derecho penal, p. 260.

(33) Véanse ALVAREZ GARCIA, «Principio de proporcionalidad», p. 2053;
LANDROVE DiAz, Introduccion al Derecho penal, p. 21; MuRoz CONDE/GARCIA ARAN,
Parte General, p. 85; 0 SERRANO-PIEDECASAS, Fundamentos del Derecho Penal, p. 100.

(34) LAscUrRAIN SANCHEZ, «proporcionalidad de la norma», p. 175.

(35) Entre otros, Bustos RAMIREZ, Parte general, p. 104; FERNANDEZ
RODRIGUEZ, «limites del ius puniendi», p. 103; JARENO LEAL, impago de multa,
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Claro estd, este concepto —en su referencia tanto a la gravedad de
lo actuado como a la finalidad pretendida con la intervencién, en su
caso penal- se debe perfilar cuando se expresan los criterios que deben
determinar la gravedad de la pena —proporcionada— prevista o impues-
ta para cada concreto hecho delictivo.

La dificultad de definir lo que representa la idea de proporcionalidad
como principio informador del Derecho penal y la exigencia de propor-
cion en la prevision y aplicacién de las consecuencias juridicas asocia-
das a un hecho delictivo se muestra a la hora de decidirse por esta termi-
nologia en lugar de por otras similares, a la hora de establecer los para-
metros que se comparan y a la hora de dotar de contenido propio a un
principio del que casi toda la Doctrina y Jurisprudencia reconoce su
importancia sin ponerse de acuerdo sobre lo que significa (36).

En todo caso, la exigencia de proporcién de la norma —y de la
pena-— tiene unas implicaciones que quizas no captan los conceptos de
razonabilidad, racionalidad o ausencia de arbitrariedad, por cuanto
permite incorporar un contenido limitador de la actuacién estatal al
que, en principio, éstos no tienen por qué atender. Y con ser difusa la
idea de proporcién, porque no indica mds que una correspondencia,
correlacion, conformidad de magnitudes, sin duda ofrece una base de
actuacion mds concreta —en el ambito penal— que la de estos concep-
tos, aportando un plus de seguridad, relativa, en la restriccion de liber-
tades porque, cuando menos, remite a determinadas referencias.

Ciertamente, aun reconocido el cardcter auténomo del principio de
proporcionalidad, la denominada relatividad del principio plantea un
componente del mismo que interesa destacar penalmente en cuanto no
es un principio del que se desprendan prohibiciones abstractas o abso-
lutas; a lo que obliga es a analizar en cada caso la relaciéon de medio a
fin —que habré que concretar— que tenga el limite o gravamen de la li-
bertad —en su sentido més amplio— con los bienes, valores o derechos
que pretendan salvaguardarse (37) atendiendo, por otra parte, unos
criterios con los que establecer la comparacién de la gravedad de la
pena que, en cualquier caso —y ésta es otra cuestion—, no pueden deter-
minar decisiones exactas.

Lo que pretende el principio de proporcionalidad es garantizar que
la sancién penal —el medio— se encuentra razonablemente relacionada

p. 184; o S1iLvA SANCHEZ, Aproximacion al Derecho penal, p. 260. Como subraya
GONZALEZ BEILFUSS, «principio de proporcionalidad», pp. 67 ss., la proporcionali-
dad no se puede predicar de un objeto de control aisladamente considerado.

(36) Mas detenidamente, DE LA MATA BARRANCO, «principio de proporciona-
lidad», pp. 96 ss.

(37) Asi, BARNES, «principio de proporcionalidad», p. 17.
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con la tutela del bien de que se trate, atendiendo el resto de postulados
que permiten ésta —el fin—, lo que remite a una ponderacién —valorati-
va— que es la que ha de efectuarse en ese juicio con el que se comprue-
ba el respeto a este principio (38). Pero el principio en si no indica
nada mientras no se indique qué ha de compararse, qué criterios de
proporcionalidad quedan fuera de la legitimidad constitucional (39) y
cudles han de utilizarse en la ponderacién que se efectia (40), porque
el Derecho no es proporcionado per se, sino sélo desde la perspectiva
axioldgica que se establezca. En si la idea de la proporcionalidad no
ofrece ningtn criterio de ponderacion sino la necesidad simplemente
de establecer una correspondencia de dos magnitudes que de algin
modo debe poder valorarse, sin que existan criterios incuestionables
para establecer la medida de la proporcién y, en nuestro caso, la cali-
dad y cantidad de pena «proporcionada» a cada delito (41).

Por otra parte, si bien nadie discute seriamente la vinculacién le-
gislativa y judicial a las exigencias del principio de proporcionalidad,
es cierto que tampoco a nadie se le ocultan las dificultades que entrafia
su control (42), no sélo por la necesidad de fijar los criterios de la me-
dicion, sino por la dificultad de afirmar indubitadamente la despropor-
cién manifiesta de una sancién. La relatividad del test de proporciona-
lidad alude también, en este sentido, a la limitacion del juicio que se
establece, en cuanto s6lo puede arrojar un resultado positivo, en el
sentido de considerar desproporcionada la medida sometida a analisis,
cuando desborde alguna de las prohibiciones a que hace referencia su
contenido de forma manifiesta. Ello implica que sélo la desproporcién
extrema adquiere relevancia juridica, hip6tesis que, ademads, no serda
frecuente (43).

Nada es proporcionado o desproporcionado ontolégicamente, sino
en referencia a unos criterios que deben concretarse. No existe un juicio
de proporcionalidad absoluto, sino un juicio de proporcionalidad tem-
poral y localmente determinado, relacional y teleolégicamente definido

(38) En este sentido, CUERDA ARNAU, «principio de proporcionalidad», pp. 466
y 467.

(39) Vid. GoNZALEZ-CUELLAR SERRANO, Proporcionalidad, p. 33.

(40) Lo subraya, entre otros, GARCIA-PABLOS DE MOLINA, Derecho Penal,
p. 604.

(41) LASCURAIN SANCHEZ, «proporcionalidad de la norma», p. 159. Vid. tam-
bién el planteamiento de FERRAJOLL, Derecho y razon, p. 398.

(42) Destacando este aspecto, CUERDA ARNAU, «principio de proporcionalidad»,
p-461. Vid. también JUANATE Y DORADO, «control de alcoholemia», p. 533. Criticamente
sobre las prestaciones que estd ofreciendo el principio en el control constitucional de la
ley penal, DiEz RIPOLLES, «control de constitucionalidad», pp. 98 ss.

(43) Vid. BARNES, «principio de proporcionalidad», p. 16.
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y formado en base a consideraciones de politica-criminal que se consi-
deren asentadas en cada dmbito penal. Y lo que, obviamente, permite
operar a la Doctrina y, sobre todo, a la Jurisprudencia, no es el principio
en si, en su formulacién abstracta, sino los aspectos en base a los que se
pueda determinar la existencia o no de proporcion entre el delito y su
consecuencia juridica (44). Claro que el principio no resuelve de modo
absoluto ninguno de los dilemas que hoy dividen a la Ciencia penal es-
pafiola, como a veces se critica; pero si permite abordar diferentes cues-
tiones con un referente claro si a la idea de proporcionalidad se le dota
de un contenido relativamente preciso en base a criterios sélidos, siem-
pre partiendo de coyunturas politicas, sociales y criminales concretas de
las que ciertamente no es posible abstraerse. Y si bien debe admitirse la
imposiblidad de instrumentalizar el principio para fijar una funcionali-
dad 6ptima (45), en la realidad judicial penal, que es donde encuentra su
cauce ldgico de expresion —mas que en la labor de control del Tribunal
Constitucional, a pesar de la atencion que merezca ésta—, aun aceptando
la «relativa» vaguedad del juicio, permite claramente establecer unas
pautas de actuacién —muchas de ellas incluso reconocidas legalmente en
el ambito penal— que no pueden obviarse.

Y, por supuesto, hablamos de un principio que opera, o debe hacer-
lo, tanto en el momento de la elaboraciéon o creaciéon del Derecho
como en el de su interpretacion y aplicacion. Y que tiene como desti-
natario, por tanto, al Poder legislativo —que en el 4mbito penal ha de
prever la sancidn para determinados comportamientos atendiendo los
requisitos del principio— y al Poder judicial —que ha de imponer cada
concreta sancién en funcién también de ellos— (46). Més atn, el princi-
pio debe vincular al juez con unos pardmetros similares —y esto es impor-
tante subrayarlo ya ahora— y en unos momentos normativos andlogos a
la hora de seleccionar la concreta regla legal de resolucion del conflicto,
interpretar los contornos del tipo penal, desechar la punicién de conduc-
tas de escaso desvalor, elegir la sancién eficaz para los fines de protec-
cién que la norma persigue y sancionar minimamente cuando las facul-
tades de eleccidn no permitan la imposicién de una pena estricta o inter-
namente proporcionada en comparacion con los beneficios que compor-
ta la aplicacion de la norma y no sea posible la falta de subsuncién o la
justificacién o la exculpacién del comportamiento (47). Es casi una

(44)  Asi, HASSEMER, Fundamentos, p. 280.

(45) Enestos términos, LASCURAIN SANCHEZ, «proporcionalidad de la norma»,
p. 176.

(46) Con mayor detenimiento, DE LA MATA BARRANCO, «principio de propor-
cionalidad», pp. 125 ss.

(47) Asi, LASCURAIN SANCHEZ, «proporcionalidad de la norma», p. 183.
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obviedad insistir en el importante papel que ha de cumplir el principio
en el momento de aplicacién de la ley. Y, en lo que aqui interesa subra-
yar, los criterios que se utilicen para analizar la proporcionalidad de
una norma, sea en su prevision, sea en su aplicacion, no es que hayan
de ser idénticos, puesto que en €sta existirdn mds datos a tener en
cuenta, pero si al menos no contradictorios, siendo imposible afirmar
la proporcién de una sancién que concreta una prevision ya en si des-
proporcionada, pero si en cambio afirmar la desproporcion de una
sancidn que concreta una norma legal proporcionada en abstracto.

También es conveniente destacar que si bien es cierto que ha sido en
el ambito de estudio de las consecuencias penales donde con mds detalle
se ha analizado el principio de proporcionalidad, al cumplir éste una
funcioén de garantia en cuanto a la restriccion de la intervencion estatal
en el ambito propio de cada ciudadano aparece como instrumento, se
dird, de ponderacion real y material de la justicia en todas las diferentes
categorias dogmaticas que reflejan el estado actual del Derecho penal,
tanto en la teoria de la pena como también en la teoria del delito como,
por supuesto, en la aplicacion procesal de ambas (48).

Interesa matizar en todo caso, aunque sea obvio, que cuando se
seflala que el principio de proporcionalidad irradia sus efectos en dos
ambitos diferentes, el de los presupuestos de la pena —si el hecho es o
no delictivo y en qué medida lo es—y el de la individualizacién de la
pena —como debe ser sancionado ese hecho (49)—, en realidad no
puede hablarse del principio de proporcionalidad en la teoria del delito
—o0 de como aplicar el principio a la concrecion de si un supuesto de
hecho puntual es o no subsumible en un dictado tipico especifico— sin
referencia a la consecuencia que se deriva de la diferenciacién de ins-
tituciones que se realiza en ella. Hablar de la proyeccion del principio
en la distincién entre dolo e imprudencia, autoria y participacién o,
incluso, imputabilidad e inimputabilidad es algo que sdlo tiene sentido
si se relaciona la distincién con la diferente respuesta penal que se va
a dar a uno u otro caso. Y serd la pena prevista para un concreto pre-
cepto la que desde la idea de proporcién permita decidir qué contenido
se le da a éste y si una conducta es subsumible o no en él, siempre por
supuesto que exista margen de interpretaciéon. En sentido inverso, lo
mismo ocurre con el andlisis del principio en la teoria de las conse-
cuencias. Esto es lo que implica aceptar la influencia del principio en
el ambito de la teorfa del delito: la posibilidad de interpretar el conte-

(48) Vid. UrQuizo OLAECHEA, «Principio de proporcionalidad», pp. 194 y
209.
(49) Asilo plantea JAEN VALLEJO, «principios superiores», p. 55.
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nido de un precepto en funcién de la gravedad de la pena que prevé el
legislador para sancionar las conductas que atentan contra lo que ha de
deducirse en funcién de esa prevision que pretende tutelar.

4. Por lo que se refiere al contenido del principio, como ya se ha
destacado reiteradamente (50), se va imponiendo una concepcién cada
vez mas amplia del mismo que apunta a la funcionalidad de la medida,
en la que el principio comporta no sélo la interdiccién de la pena exce-
siva respecto a su fin, sino también la que resulte innecesaria para al-
canzarlo en relacién con otras medidas posibles, orientacion ésta
consecuente con la configuraciéon del Estado como instrumento al
servicio de la libertad de la persona (51). Esta concepcidon amplia es la
que acostumbra a descomponerse en los principios, subprincipios o
requisitos de idoneidad, necesidad y proporcionalidad en sentido es-
tricto, a los que en ocasiones se incorpora la exigencia de relevancia
social del bien juridico protegido o de la finalidad de la medida objeto
de control, analizada normalmente en el seno del juicio de idoneidad.

Frente a las criticas que se formulan en relacién con ese modo de
definir el principio en sentido amplio, centradas tanto en relacién al
esquema aplicativo que sigue el orden de enunciacion de las distintas
exigencias cuanto a la superposicién parcial de sus contenidos, debe
insistirse en que los distintos requisitos de la intervencion penal respe-
tuosos con un principio de proporcionalidad construido desde el
Derecho administrativo y constitucional estdn presentes en las postu-
ras de la gran mayoria de autores, aun con diferente terminologia y
diferentes ordenaciones.

A modo de sintesis, puede afirmarse que la idea de idoneidad exige
atender cudl es la pretension del Derecho penal y aceptar que si €sta es
la prevencion de delitos, la pena deberd ser dtil a tal finalidad. Ello
exige determinar previamente cudles son los delitos que se trata de
evitar, esto es, cudles son los bienes juridicos que se trata de proteger.
Si no hay finalidad que conseguir es imposible hablar de idoneidad de
la medida que la pretende. Y la misma, en Derecho penal, s6lo puede
establecerse a partir de la concrecién del objeto de proteccidn, el bien
juridico. Por eso, y aunque buena parte de la doctrina vincula la idea
de exclusiva proteccion de bienes juridicos con el requisito de la nece-
sidad, debe aparecer como presupuesto incluso al requisito de la ido-
neidad. Claro estd que si no hay bien juridico a proteger —en cuanto a

(50) Ampliamente, DE LA MATA BARRANCO, «principio de proporcionalidad»,
pp- 136 ss.
(51) LASCURAIN SANCHEZ, «proporcionalidad de la norma», p. 161.
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su auténtico concepto material— no se necesita el Derecho penal, pero
el andlisis de su existencia debe ser algo previo.

El requisito de la necesidad, que exige la intervencién menos agre-
siva posible con el mayor grado de eficacia tuteladora evitando restric-
ciones de libertad innecesarias, se vincula a exigencias de minima
intervencion, claramente asociadas a la idea de subsidiariedad —utilizar
otros mecanismos menos lesivos si es posible—y sdlo en cierta medida
a la idea de fragmentariedad —en cuanto no se necesita la intervencién
penal cuando no es especialemente importante el costo de libertad que
se sufre con el ataque a un interés determinado—, teniendo en cuenta
que si no hay costo alguno porque no hay bien alguno legitimo mate-
rialmente a proteger ni siquiera habria que comprobar la necesidad
porque no tendriamos el presupuesto que jusficaria la intervencién
penal. Si se quiere, otra forma de expresar lo mismo es relacionando la
idoneidad, positivamente, con la finalidad de tutela del Derecho penal
y la necesidad, negativamente, con la del limite de dicha tutela.

La comprobacién de los requisitos de idoneidad y necesidad darfa
paso, siendo la intervencion penal idénea para prevenir la comisién de
infracciones penales —porque puede intentar evitarlas y porque su cos-
te permite utilizar tal instrumento— y necesaria para ello —porque no
hay otra alternativa 6ptima—, al analisis de un tercer requisito que exi-
giria imponer la sancién penal menos restrictiva posible para no sacri-
ficar un cupo de libertad innecesario, requisito en el que sin duda los
dos anteriores, ciertamente, vuelven a aparecer, pero igual que de alguna
forma €l también aparece en ellos.

El enjuiciamiento de los diferentes requisitos del principio no es
un proceso tasado, compartimentado en secciones estancas, porque no
puede serlo; y es 16gico, inevitable y quizds incluso deseable que haya
interferencias. Una pena serd idonea para prevenir un delito en funcién
de su cuantia; serd necesaria en funcién de su cuantia; serd proporcio-
nada en sentido estricto en funcién de su cuantia, cuantia que a su vez
serd razonable en funcién de lo que se pretenda proteger y en funcién
de cudnto o cémo se necesite hacerlo. Claro que en los diferentes jui-
cios se mezclan razonamientos utilitarios y valorativos, pero porque ni
los unos excluyen los otros ni pueden excluirlos en un Derecho penal
orientado a las consecuencias, si, preventivo, si, pero desde el respeto
a unos principios hoy practicamente incuestionables.

En cuanto al requisito de la adecuacion o idoneidad de la medida
objeto de enjuiciamiento como condicién de proporcionalidad, lo cier-
to es que al margen de los casos mas evidentes, que encierren una
clara ausencia de sintonia entre la norma legal y la realidad politico-
social en que se encuadra aquélla, es dificil aceptar la inidoneidad de
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una norma —y una pena— promulgadas, al menos en la actual situacién
del Derecho penal, con todas las garantias formales que se requieren
juridicamente (52). Otra cuestion es la del debate politico-criminal
que pueda suscitarse sobre la necesidad de evolucion legislativa en
determinadas materias. Y si aceptamos la idoneidad en abstracto de
cada pena que prevé el legislador —en nuestro concreto espacio juridi-
co— es dificil que los Tribunales puedan imponer penas inidéneas si
éstas se enmarcan en los limites fijados legalmente.

Al igual que el requisito de la idoneidad, también la idea de nece-
sidad —y al vincularse también a la finalidad que pretende alcanzarse
con la medida prevista—, remite al rasgo definidor del Derecho penal
como instrumento de proteccion de bienes juridicos (53).

La vinculacién de la proteccion de bienes juridicos con la exigencia
de proporcionalidad parece evidente; quizds, no obstante, mis con el
requisito de la idoneidad en cuanto a lo que es la finalidad de la interven-
cion penal dirigida a tutelar exclusivamente bienes juridicos y mds con
el requisito de la necesidad en cuanto a lo que es la limitacién de dicha
intervencioén a los supuestos en que los bienes objeto de posible protec-
cion la necesiten. Esto es, la intervencion penal —la medida— debe per-
mitir garantizar —ser apta, idénea para ello— la tutela de bienes juridicos
—que es lo que define el Derecho penal— pero, ademds, acudiéndose a
ella porque es la Unica con la que puede conseguirse esa tutela.

Por otra parte, si es frecuente la vinculacion del requisito de la
necesidad de la intervencion penal con el principio de exclusiva pro-
teccioén de bienes juridicos —aunque es importante insistir en que €ste
no puede desvincularse ni de la idea de idoneidad de la intervencion ni
de lo que se definia como presupuesto al andlisis de ésta—, es mds es-
trecha si cabe la relacién o incluso identificacion que en muchos casos
se efectiia de la necesidad con la exigencia especifica de intervencién
minima (54), no exactamente coincidente. Esta vinculacién remite a

(52) Vid. la critica de DiEzZ RIPOLLES, «control de constitucionalidad», p. 93,
sobre el desarrollo de este elemento por el Tribunal Constitucional, que parece preten-
der atender, en el nivel de racionalidad pragmadtica, dice este autor, la efectividad de la
norma como directiva de conducta de los ciudadanos, aunque brillan por su ausencia,
subraya, criterios que pudieran resultar operativos a la hora de verificar la correspon-
dencia de la norma con los principios de efectividad o eficacia, como capacidad de
recepcion del mensaje, crédito del legislador, recursos disponibles, experiencias exis-
tentes, previsiones de evaluacion del funcionamiento del sistema, etc.

(53) Especificamente, con ulteriores referencias, por todos, AGUADO CORREA,
principio de proporcionalidad, pp. 59 ss.y 147.

(54) Entre otros, AGUADO CORREA, principio de proporcionalidad, pp. 147 y
214 ss.; BERDUGO/ARROYO/GARCIA/FERRE/SERRANO-PIEDECASAS, Parte General,
pp. 55 ss.; CoBo DEL ROSAL/VIVES ANTON, Parte General, pp. 85 ss.; CUERDA ARNAU,
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su vez a las caracteristicas de fragmentariedad y subsidiariedad que se
predican del Derecho penal (55), si bien la idea de fragmentariedad
aparece en mi opinién, como antes sefialaba, mds vinculada a la exi-
gencia de idoneidad de la intervencidn penal.

En cuanto a los conceptos de susceptibilidad, merecimiento y ne-
cesidad de pena, son muy diferentes las implicaciones que se asocian
a cada uno de ellos, que a menudo se enlazan con consideraciones
tanto sobre la necesidad de la pena, como sobre su idoneidad o incluso
su proporcionalidad en sentido estricto.

Se trata de una cuestion quizas mas terminoldgica y de ordenacién
temporal o simplemente 16gica de los requisitos de anélisis que impli-
ca el principio de proporcionalidad que de una discusion basada en
cuestiones dogmadticas irrenunciables. En mi opinion, tanto la idea de
susceptibilidad como la de merecimiento de pena reflejan aspectos a
considerar incluso con caricter previo a la comprobacion del requisito
de la idoneidad de la intervencion, en tanto la idea de necesidad si cabe
vincularla al requisito de la necesidad de la medida. La construccién
del principio de exclusiva proteccion de bienes juridicos desde la idea
de minima intervencion tiene otra estructura, pero si parece obvio que
la consideracién de la proteccion de bienes juridicos como principio
informador —mads incluso, definidor— del Derecho penal representa un
concepto previo al propio planteamiento de los tres requisitos del jui-
cio de proporcionalidad en sentido amplio. Y si ciertamente la idea de
subsidiariedad si aparece claramente vinculada al requisito de la nece-
sidad, el rasgo de la fragmentariedad esta en relacion tanto con éste, en
cuanto a la consideracion sélo de los ataques mas graves a los bienes
a tutelar, como con esa consideracion previa al requisito de la idonei-
dad, en cuanto a la atencion sélo a los bienes auténticamente relevan-
tes para la convivencia social. Lo que ocurre es que lo que se conoce
como juicio externo de la proporcionalidad de la intervencién penal en
sentido amplio no es fiacilmente escindible en diferentes procesos; si

«principio de proporcionalidad», p. 470; CUESTA PASTOR, Delitos obstdculo, p. 1137;
FERNANDEZ RODRIGUEZ, «limites del ius puniendi», p. 103; GARCIA-PABLOS DE
MOLINA, «intervencion minima», pp. 249 ss.; LASCURAIN SANCHEZ, «proporcionali-
dad de la norma», pp. 175 ss.; MAPELLI CAFFARENA, consecuencias juridicas, p. 38;
MarTos NUNEZ, «Principios penales», p. 525; ORTS BERENGUER/GONZALEZ
Cussac, Compendio de Derecho Penal, pp. 60 ss.; PERIS RIERA/CUESTA PASTOR,
«proporcionalidad de los sacrificios», p. 1581; 0 SERRANO-PIEDECASAS, fundamentos
del Derecho Penal, p. 106.

(55) Asi, Diez RIPOLLES, racionalidad de las leyes, p. 128. En «control de
constitucionalidad», p. 94, afirma incluso que de hecho el Tribunal emparenta directa-
mente el principio de proporcionalidad con el de subsidiariedad, siendo los resultados
por hacerlo operativo bastante magros, dird, pues al identificarse con éste no va mas
alla de €l.
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relativamente en un sentido conceptual, pero no en cuanto a la posible
exigencia de un andlisis progresivo. En todo caso, el problema es tni-
camente de adaptacién de una terminologia de procedencia adminis-
trativa y constitucional a un Derecho penal plenamente consolidado en
cuanto a los rasgos que lo definen y en el que hasta fechas recientes no
se ha introducido dicha terminologia, al menos de forma precisa y con
el alcance que ahora se pretende.

Interesa también subrayar que el requisito de la necesidad, si bien
adquiere especial relevancia en el momento legislativo, opera asimismo
en el momento de aplicacién de la ley penal (56), tal y como se viene
insistiendo también en relacién con el propio principio de proteccion de
bienes juridicos, convertido en la actualidad en un elemento central
de la interpretacion del tipo penal y, por tanto, del alcance de su aplica-
cién (57). En este marco especifico de la aplicacion de la pena la exigen-
cia de constatar su necesidad se puede concretar tanto en el dmbito de
interpretacion del precepto en funcién de lo que se necesita —y se de-
sea— tutelar como en el de ejercicio de las facultades relativamente dis-
crecionales que la Ley concede al Juez para individualizar la penalidad.

En cuanto al tercero de los requisitos del principio, el requisito de la
proporcionalidad en sentido estricto exige que los medios de actuacién
estatal, idéneos y necesarios, guarden una relacién razonable con el fin
perseguido, en una ponderacién entre la privacion o restriccion de dere-
chos que comporta la pena y el fin perseguido con la incriminacién y con
las penas previstas o impuestas (58) o, atin mas especificamente, a la pon-
deracion entre la carga coactiva de la pena y el fin perseguido por la con-
minacién penal (59). Por ello su contenido enlaza también con la concre-
cién de la finalidad del Derecho penal —y de la pena— (60), que serd la que
permita enjuiciar los beneficios derivados de la intervencion (61).

(56) Vid., por ejemplo, AGUADO CORREA, «principio de proporcionalidad»,
pp- 159y 263; GOMEZ BENITEZ, «proporcionalidad de las penas», p. 55; 0 MORILLAS,
Parte General, p. 41.

(57) Vid., de nuevo con numerosas referencias, AGUADO CORREA, «principio de
proporcionalidad», pp. 168, 201 ss. y 263.

(58) Véase BERDUGO/ARROYO/GARCIA/FERRE/SERRANO-PIEDECASAS, Parte
General, p. 55.

(59) En este sentido, AGUADO CORREA, «principio de proporcionalidad»,
p- 277; CoBo DEL ROSAL/VIVES ANTON, Parte General, p. 88; CUERDA ARNAU, «prin-
cipio de proporcionalidad», p. 474; GARCIA-PABLOS DE MOLINA, Derecho Penal,
p. 604; Martos NUNEZ, «Principios penales», p. 525; o PERiS RIERA/CUESTA
PASTOR, «proporcionalidad de los sacrificios», p. 1581. A la ponderacién de los inte-
reses en juego se referird CUESTA PASTOR, Delitos obstdculo, p. 120.

(60) Expresamente, CUERDA ARNAU, «principio de proporcionalidad», p. 474.

(61) Vid. AGuaDpo CORREA, «principio de proporcionalidad», p. 292.
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IL.

1. En el andlisis de ventajas y beneficios en términos de libertad
que se utiliza para analizar la idea de proporcionalidad, al menos en su
sentido mds estricto, lo que el principio exige, en un Derecho penal de
minimos, es que el coste socio-individual de la pena no supere la des-
ventaja que pueda causar la comision del delito o, en otros términos,
que la prevision e imposicion de la pena, con todas sus desventajas, no
sea mds perjudicial —en términos globales de libertad— en relacién con
los beneficios que con ella se obtiene (62).

Parece evidente entonces que el primer referente de la proporcio-
nalidad de una pena ha de ser el de la finalidad que con ella se preten-
de —tanto en en su conminacién general, como en su imposicién con-
creta (63)—, y no ya s6lo en cuanto a la comprobacién de su idoneidad
o de su necesidad —o de los presupuestos que la justifican—, sino tam-
bién en cuanto al requisito de la proporcionalidad en sentido estricto.
Esa finalidad serd la que debiera permitir penas mayores o menores €
incluso su propia prevision o su inexistencia, su derogacion o su ausen-
cia de aplicacién. Eso refiere la relacién medio a fin que define la idea
de proporcion.

La finalidad a conseguir con la intervencion penal —todas las que
se entiendan legitimas en un Estado social y democratico de Derecho—
integra necesariamente el beneficio de la intervencién y condiciona el
resto de criterios a tener en cuenta para valorar tal beneficio (64). Toda
finalidad viene l6gicamente definida porque la misma representa un
beneficio; si no, no cabe ya de entrada admitirla como tal. Sin perjui-
cio, por supuesto, de que la mayor importancia de una finalidad —su
preponderancia frente a otras— deba exigir mayor esfuerzo en su con-
secucion y, por tanto, tenerse en cuenta de modo prioritario en el ana-
lisis del margen coste-beneficio. Pero ni puede afirmarse, por ejemplo,
que la idea de proporcionalidad puede quebrar por razones preventivas
ni que puede quebrar por razones retributivas, porque la integracion de
unas, de otras o de ambas en lo que son las finalidades de la interven-
cién penal condicionarad el juicio de proporcionalidad. Y asi, por ejem-
plo, una pena no podra considerarse desproporcionada pero justificada
por razones de prevencion especial, porque o esta finalidad se integra

(62) Ampliamente, DE LA MATA BARRANCO, «principio de proporcionalidad»,
pp. 173 ss.

(63) Asilo precisa con razoén, por ejemplo, JARENO LEAL, «impago de multa»,
p- 190.

(64) Vid. DE LA MATA BARRANCO, «principio de proporcionalidad», p. 176.
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como criterio de andlisis de la proporcién de la norma, de tal modo
que si se tiene en cuenta dificilmente podra calificarse la norma como
desproporcionada, o bien no se integra como tal, en cuyo caso no sélo
serd desproporcionada la norma que atienda tales consideraciones y
no las que definen lo proporcionado, sino que ademds en modo alguno
podra aceptarse su legitimidad, al descartarse como finalidad a conse-
guir. Esto es, la finalidad de la intervencién penal condiciona de modo
absoluto el juicio de proporcionalidad de una norma, que sélo podra
considerarse positivo cuando ésta respete aquélla, por supuesto, en
toda su complejidad.

La vinculacién de la pena con planteamientos preventivos —cuales-
quiera que sean éstos— es consustancial a un Derecho penal orientado
a las consecuencias (65). Por ello, al abordar la cuestién de la propor-
cionalidad de las penas ha de insistirse en la necesidad de atender cri-
terios de prevencioén a la hora de establecer la que ha de corresponder
a un determinado comportamiento.

En la confrontacién incorrecta que a menudo se efectia entre pre-
vencién y proporcion, lo que ocurre en realidad es que se asocia ésta,
en mi opinién incorrectamente, tinicamente a la correspondencia entre
la gravedad de la pena y una gravedad del delito que habria que expli-
car c6mo se concreta, pero que en todo caso no parece integrar la fina-
lidad preventiva en la propia definicién. Y, en relacion con ello, hay
relativo consenso en desterrar la pretension de elaborar lo que se deno-
mina un principio de proporcionalidad invertido (66). Asi, se afirma
que la proporcionalidad penal como principio garantistico se opone a
ser desbordada hacia arriba, pero no a serlo hacia abajo (67), o que
cabe la imposicidn de una pena inferior a la proporcionalmente ade-
cuada (68), a la adecuada a la gravedad de la culpabilidad (69) o a la
que se ajuste a la medida de lo injusto y de la culpabilidad (70) por
razones de prevencion, con lo que en cierta medida las consideracio-
nes preventivas —y también retributivas— desempefian Ginicamente una
funcién limitadora de la aplicacion de la pena (71), frente a plantemien-
tos preventivos de cardcter fundamentador, que habrian de oponerse a

(65) En este contexto, especificamente, entre otros, CUERDA ARNAU, «princi-
pio de proporcionalidad», p. 484; MARTOS NUNEZ, «Principios penales», p. 525; o
SERRANO-PIEDECASAS, fundamentos del Derecho Penal, p. 105.

(66) Por todos, CoBO DEL ROSAL/VIVES ANTON, Parte General, p. 89.

(67) Vid. S1LvA SANCHEZ, Aproximacion al Derecho penal, p. 259.

(68) En estos términos, JARENO LEAL, impago de multa, p. 188.

(69) Asi, CHOCLAN MONTALVO, «pena adecuada a la gravedad», p. 1520.

(70)  Vid. GRACIA MARTIN, consecuencias juridicas, p. 57.

(71)  Asi, el mismo GRACIA MARTIN, consecuencias juridicas, p. 60.
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la imposicién de penas inferiores a lo proporcionado preventivamente
y por supuesto frente a planteamientos retributivos que habrian de
oponerse a la imposicién de penas inferiores a lo justo. Como también
lo hay, por ello mismo, en entender que la revision de los planteamien-
tos retributivos no puede exacerbar el ideario preventivo, que puede
llegar a ser, se sefiala, mas peligroso en sus excesos (72) ya que lo til
no estd s6lo por serlo justificado (73). De ahi la exigencia de limitar
mediante la idea de la proporcionalidad la pena que se prevea o imponga
a un comportamiento.

Pero en mi opini6n (74), con independencia de cudl sea la finalidad
del Derecho penal, el principio de proporcionalidad, en si y en su
construccion actual no refleja sino una idea de relacién, una idea de
correspondencia entre magnitudes. Y en ese sentido entiendo incorrec-
to aludir a que pueda o no estar justificado el desbordar la exigencia de
proporcion hacia arriba o hacia abajo sin que quiebre el principio de
proporcionalidad; la proporcién existe o no existe y si es asi, porque se
rebasan los limites de lo proporcionado —hacia arriba o hacia abajo—,
el principio no se podra entender salvaguardado. Cuando se mantiene,
en la afirmacién més frecuente, que el respeto a la idea de prevencion
especial permite penas menos graves que lo que pueda exigir el prin-
cipio de culpabilidad, no se puede sefialar al mismo tiempo que se
desborda hacia abajo la exigencia de proporcionalidad; la pena seguirda
siendo proporcionada, simplemente que de entre los criterios que per-
miten constatar dicha proporcién habra sido el de la ausencia de nece-
sidad de determinada prevencion especial el que se haya priorizado.

La cuestidén sigue siendo como se delimita lo que es proporciona-
do. La cuestion sigue siendo cémo concretar la segunda magnitud a la
que referir la proporcion que se exige de una pena. Hoy en dia, maxi-
me si incluimos los criterios de adecuacién y de necesidad, qué duda
cabe que esa magnitud ha de asociarse a la finalidad que se pretende
alcanzar con ella. Y si ésta, en nuestro orden penal-constitucional con-
siste bdsicamente en tutelar —minimizando violencias y garantizando
espacios de libertad— bienes juridicamente reconocidos como merece-
dores y necesitados de dicha tutela, la pena tiene que poder conducir a
esa finalidad. Serd proporcionado entonces todo lo que garantice la
prevencién de delitos, siempre claro estd que dicha prevencién no sea
mads costosa —y aqui sin duda entran criterios de adecuacién a la grave-

(72)  Asi, GARCIA ARAN, Fundamento y aplicacion de penas, p. 77.

(73) De nuevo, CUERDA ARNAU, «principio de proporcionalidad», p. 484.

(74) Con mayor detenimiento, DE LA MATA BARRANCO, «principio de propor-
cionalidad», pp. 201 ss.
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dad del hecho— que su lesién en un juicio global que tiene que tener en
cuenta todo el coste de la intervencion penal y todos sus beneficios.
Discutir sobre si la proporcionalidad deriva de criterios retributivos o
preventivos o sobre si es compatible con €stos —bien o mal entendi-
dos—, olvidando de entrada que la compatibilidad dependerd de si
forman parte o no de la finalidad a cumplir con la pena de la que se
enjuicia su proporcion, es indiferente si existe consenso acerca de la
exigencia de este principio asi definido y si existe consenso ademads en
lo que se considera desproporcionado, algo en lo que no hay bésica-
mente desacuerdo, salvo en posturas extremas; mds ain cuando los
desacuerdos sobre aquello que es proporcionado y aquello que no lo es
no surge por el hecho de mantener planteamientos predominantemen-
te retributivos o planteamientos predominantemente preventivos.

Lo proporcionado no es ni lo méds aconsajable preventivo-general
o preventivo-especialmente, ni lo mds aconsejable culpabilisticamen-
te. Lo proporcionado es aquello que guarde correspondencia con todos
los elementos que se considere han de ser tomados en cuenta en el
andlisis a llevar a cabo en la valoracién de la conveniencia de la pena
a imponer a un sujeto. Y ahi han de entrar todas las variables. No pue-
de decirse que una pena leve para un hecho grave —que se entiende
adecuada porque no se necesita pena mayor desde una perspectiva
preventiva especial- no es proporcionada, pero que ello no importa
porque la proporcionalidad es sélo un limite a la idea de prevencion.
Por supuesto que es proporcionada; simplemente ocurre que en el
andlisis de la proporcion ése de la prevencion especial es un factor a
tener también en cuenta —a tener especialmente en cuenta—, no para
poder quebrar hacia abajo lo proporcionado —que no es factible, por-
que estariamos entonces aceptando la pena desproporcionada— sino
para precisamente buscar lo proporcionado atendiendo, también —como
otros—, factores de prevencion especial. Otra cosa es que se diga que la
pena resultante no se corresponde con la gravedad de la culpabilidad
por el hecho. Esta afirmacion si serd correcta; lo que ocurre es que una
tal correspondencia no garantiza la proporcionalidad de una pena —no
se olvide, en nuestro modelo penal y desde lo que define la interven-
cion punitiva—, salvo que se entienda —lo que no es viable— que los
criterios que la delimitan culpabilisticamente son los tinicos a tener en
cuenta en el andlisis de su proporcionalidad.

Es cierto que la idea de proporcionalidad es referencial, valorativa
y que es dificil establecer con certeza los pardmetros de comparacion,
pero si la vinculamos a la garantia del mantenimiento de libertades
que, en sentido amplio, justifica la intervencion penal, podremos afir-
mar —no prescindiendo de consideraciones preventivas o retributivas,
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pero si relativizindolas— que una pena de cincuenta, treinta o diez afios
de prision por un delito —o por tres— de hurto, en nuestra sociedad actual,
no es proporcionada, desde ningtin prisma; y no se podrd decir que si
puede ser proporcionada con arreglo a criterios preventivos, porque
esta afirmacién es incorrecta de principio.

Se ha sefialado, por otra parte, que si bien en abstracto la pena ade-
cuada a la finalidad de la tutela prevista penalmente serd aquélla que sea
proporcionada a la gravedad del delito del que es consecuencia, en el
caso concreto bien pudiera ocurrir que la citada finalidad se cumpla con
una pena menor o en su caso sin necesidad de acudir a pena alguna. En
esta hipdtesis, se dice, la exigencia de proporcionalidad habria de enten-
derse «conforme a los requerimientos de la finalidad de tutela, que es el
auténtico objeto de la ponderacion, y no segin la gravedad del delito,
que es s6lo un criterio genérico para efectuarla» (75). La cuestion, sin
embargo, es como se define dicha gravedad; y en mi opinién se antoja
dificil entender que un hecho no necesita respuesta penal alguna porque
la misma no satisfaria finalidad alguna y entender al mismo tiempo que
el hecho sigue siendo grave; lo podra ser conforme a algin criterio con-
creto, pero no conforme a otros y no, en todo caso, en una valoracion
global del mismo. Aunque, obviamente, si la gravedad del delito refiere
Unicamente la de lo injusto tipico o la de la culpabilidad del autor aque-
lla afirmacién si serd factible.

2. Con cardcter abstracto, al delito de modo genérico, o a su gra-
vedad, la gravedad o entidad del hecho o de la infraccion penal se ha
referido buena parte de la doctrina para establecer un criterio de pon-
deracién concreto en relacién con la medida de la pena a prever o
aplicar en cada caso, ya en el enjuiciamiento de ésta desde una pers-
pectiva amplia ya cuando se analiza lo que es en si la proporcionalidad
en sentido estricto (76). No ya por razones retributivas, sino atendien-
do basicamente a la idea de culpabilidad por el hecho o entendiendo el
principio de proporcionalidad como principio garantista. En mi opi-

(75) CoBo DEL ROSAL/VIVES ANTON, Parte General, p. 85.

(76) Asi, entre otros, AGUADO CORREA, «principio de proporcionalidad»,
p. 315; BERDUGO/ARROYO/GARCIA/FERRE/SERRANO-PIEDECASAS, Parte General, p. 62;
BusTos RAMIREZ/HORMAZABAL MALAREE, sistema de Derecho penal, p. 35; CEREZO
Mir, Parte General I, p. 26; CUELLO CONTRERAS, Derecho penal, p. 120; CUERDA
ARNAU, «principio de proporcionalidad», p. 475; FERNANDEZ RODRIGUEZ, «limites
del ius puniendi», p. 103; JARENO LEAL, «impago de multa», p. 185y 210; LASCURAIN
SANCHEZ, «proporcionalidad de la norma», pp. 174 ss.; Luz6N PERNA, «Alcance y
funcién», p. 36; MIR PulG, Parte General, p. 137; u Octavio DE TOLEDO Y UBIETO,
«concepto de Derecho Penal», pp. 283 ss.
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nién, también debe aceptarse tal criterio por la propia finalidad pre-
ventiva del Derecho penal, desde un razonamiento 16gico que exige
mayor actuacién cuanta mayor importancia se dé a la prevencién de un
comportamiento y mayor importancia a dicha prevencién cuanto ma-
yor sea la relevancia del interés a proteger.

Parece indudable que la definicidn de la gravedad del hecho —en su
relacion con la gravedad de la pena que va a ser su consecuencia— ha
de abarcar todos aquellos aspectos que ayuden a delimitar un enjuicia-
miento lo mas completo posible de lo que implica la idea de propor-
cién desde la perspectiva del andlisis de todos los costes y todos los
beneficios que conlleva la intervencién penal (77), que, a mi juicio
debiera incluir la posibilidad de su consideracién concretamente refe-
rida al sujeto que lo comete y a las condiciones en que se realiza y a
las finalidades que la pena debe cumplir genérica y especificamente en
ese supuesto.

A la hora de valorar la gravedad del delito, y es esto algo que nadie
cuestiona, el primer referente al que hay que acudir es el del bien juri-
dico que con su prevision trata de tutelarse. Si la finalidad prioritaria
del Derecho penal —desde la perspectiva de la minimizacién de violen-
cias— es, en sintesis, la tutela de bienes juridicos, y éstos se entienden
como condiciones indispensables de desarrollo personal, cuanto mas
valor se le otorgue a cada uno de ellos mayor sera el esfuerzo que ha-
bra de desplegarse en garantizar su incolumidad; y en ese esfuerzo,
siendo la pena el principal instrumento al que se recurre en la interven-
cién penal, la misma, en principio, parece habra de ser mayor —con
independencia de que también se atiendan otros criterios, obviamen-
te— cuanto mas importancia —o relevancia constitucional y social- ten-
ga el bien tutelado (78).

El criterio de la trascendencia social del dafio —por la trascenden-
cia de la afeccion al bien juridico y a lo que representa en su valora-

(77)  Vid. LASCURAIN SANCHEZ, «proporcionalidad de la norma», p. 174.

(78)  Vid., entre otros, expresamente, ALVAREZ GARCIA, «Principio de proporcio-
nalidad», p. 2058; ARROYO ZAPATERO, «Derecho y Constituciéon», p. 1; BusTos
RAMIREZ/HORMAZABAL MALAREE, sistema de Derecho penal, p. 35; CUERDA ARNAU,
«principio de proporcionalidad», p. 475; DiEz RIPOLLES, racionalidad de las leyes, p. 162;
FERNANDEZ RODRIGUEZ, «limites del ius puniendi», p. 103; GARCIA ARAN, Fundamento
y aplicacion de penas, pp. 35 ss. 'y 72 ss.; GIMBERNAT ORDEIG, «;Tiene un futuro la
Dogmatica?», p. 151; GOMEZ BENITEZ, Teoria juridica del delito, p. 447, en relacién al
concepto de culpabilidad por el hecho; LuzON PENA, «Ius puniendi», p. 3781; MARTOS
NUNEZ, «Principios penales», p. 525; MuNoz CONDE/GARCIA ARAN, Parte General,
p- 85; PERIS RIERA/CUESTA PASTOR, «proporcionalidad de los sacrificios», pp. 1581 ss.;
0 SERRANO-PIEDECASAS, fundamentos del Derecho Penal, p. 109.
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cidn colectiva para garantizar espacios autébnomos de desarrollo perso-
nal- lo que permite es precisamente preservar la ausencia de interven-
cién penal —al margen de disputas retributivas y preventivas— cuando
de entrada la ganancia de libertad que se obtiene con una intervencién
penal desmesurada ante bienes en absoluto valorados de forma espe-
cialmente positiva socialmente o ante ataques apenas significativos a
los que si se valoran es imperceptible en comparacién con la entidad
de la pena prevista.

Ahora bien, obviamente el establecimiento de marcos penales de
referencia no puede hacerse inicamente teniendo en cuenta la distinta
importancia de los bienes constitucionalmente contemplados (79). Ha
de tenerse en cuenta también la afectacion del bien por la conducta
que se tipifica o que de modo especifico se desarrolla contra €l, tenien-
do siempre en cuenta el coste que en si implica ya el mero hecho de la
tipificacion penal para los margenes de libertad personal (80).

La necesidad de tener en cuenta el modo en que se afecta el bien
tutelado para concretar la gravedad de la pena a imponer remite al
andlisis del desvalor del hecho tipico (81) en cuanto al resultado pro-
ducido, pero también, precisamente en un Derecho penal preventivo, a
su desvalor de accion. También al concepto de culpabilidad (82), tanto
en cuanto a lo que implica la idea de culpabilidad por el hecho —aten-

(79) Por todos, CARBONELL MATEU, Derecho penal, p. 203.

(80) Expresamente, LASCURAIN SANCHEZ, «proporcionalidad de la norma,
p. 188.

(81) Entre otros, especificamente, AGUADO CORREA, «principio de proporcio-
nalidad», p. 285; BoLDOVA PASAMAR, Consecuencias juridicas, p. 180; Bustos
RAMIREZ/HORMAZABAL MALAREE, sistema de Derecho penal, p. 35; CARBONELL
MATEU, Derecho penal, p. 212, que alude a la gravedad de la conducta; CoBo DEL
ROSAL/VIVES ANTON, Parte General, p. 85; CUELLO CONTRERAS, Derecho penal,
p. 120; CUERDA ARNAU, «principio de proporcionalidad», p. 475; GARCIA ARAN,
Fundamento y aplicacion de penas, p. 76; GARCIA-PABLOS DE MOLINA, Derecho
Penal, p. 604; GOMEZ BENITEZ, Teoria juridica del delito, p. 447, que, al definir la
culpabilidad por el hecho, alude a datos objetivos y personales; GRACIA MARTIN,
consecuencias juridicas, p. 57; JARENO LEAL, impago de multa, p. 186; JORGE
BARREIRO, «motivacion en la individualizacion judicial», p. 105; LASCURAIN
SANCHEZ, «proporcionalidad de la norma», p. 174; LuzON PENA, Medicion de la
pena, p. 38; MARTOS NUNEZ, «Principios penales», p. 523; MIR PUIG, Parte General,
p. 136; 0 SANCHEZ GARcia DE PAz, «principio constitucional de proporcionalidad»,
p- 1123.

(82) Véanse las consideraciones de AGUADO CORREA, «principio de proporcio-
nalidad», p. 315; BERDUGO/ARROYO/GARCIA/FERRE/SERRANO-PIEDECASAS, Parte Ge-
neral, p. 61; BOLDOVA PASAMAR, consecuencias juridicas, p. 180; GRACIA MARTIN,
consecuencias juridicas, p. 57; JORGE BARREIRO, «motivacion en la individualizacién
judicial», p. 105; SANCHEZ GARCIA DE PAz, «principio constitucional de proporcio-
nalidad», p. 1123; o SiLvA SANCHEZ, Aproximacion al Derecho penal, p. 261.
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dible no obstante al menos también, y preferentemente, en el dmbito
de la gravedad del injusto— como en cuanto a lo que significa la exi-
gencia de atribuibilidad o responsabilidad personal.

IIL

1.  En el momento judicial el &mbito de proyeccion del principio
de proporcionalidad se manifiesta claramente tanto en la fase judicial
de concrecion de la pena legalmente prevista —si se prefiere, de deter-
minacién judicial de la pena— como en la de individualizacién en
sentido especifico. Pero interesa destacar la vinculacion al principio de
proporcionalidad de los Tribunales también ya en el primer momento
de la determinacion de la pena, en el que se ha de seleccionar la norma
a aplicar, que conlleva un abstracto, pero definido, marco de pena y
que, por tanto, ya permite un primer andlisis —judicial- de la propor-
cionalidad de dicha pena en relacién con el supuesto concreto al que
va a aplicarse (83).

Por lo que respecta en concreto al problema de lo que es estricta-
mente la individualizacion judicial de la pena, el mismo se identifica
en gran parte con el de los espacios de discrecionalidad que se asignan
a la funcidn judicial y con la cuestion, al mismo tiempo, del respeto al
principio de legalidad de las penas (84). La mayoria de la doctrina
entiende posible seguir aludiendo a una cierta discrecionalidad en el
ejercicio de la actividad judicial, limitada y sometida a un conjunto de
criterios valorativos (85); sin embargo, acertadamente se ha sefialado
que eso ya no es verdadera discrecionalidad, sino una auténtica aplica-
cion, pura, reglada, del Derecho, pues no se trata de elegir entre varias
posibilidades igual de correctas, que es lo que caracteriza la discrecio-
nalidad, sino de concretar los juicios de valor de la ley y de conseguir
los fines de aquélla en cada caso, determinando la pena correcta (86).
Lo que ocurre es que es esa aplicacion reglada del Derecho la que va a
permitir actuaciones, dispares pero incuestionables, de las que no es
posible exigir acierten con la pena concreta correcta, que no existe o

(83) Detenidamente, DE LA MATA BARRANCO, «principio de proporcionali-
dad», pp. 218 ss.

(84) Ampliamente, GALLEGO DiAz, «determinacién de la pena», pp. 218 ss.

(85) Vid. las referencias de DE LA MATA BARRANCO, «principio de proporcio-
nalidad», pp. 218 ss.

(86) Asi, SILVA SANCHEZ, «individualizacién judicial de la pena», p. 140. Vid.
también RamMos Tapia, «El control del arbitrio judicial», p. 618.
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que, al menos, es imposible de definir, salvo por aproximacién, dada
la infinidad de supuestos imaginables a la que ha de hacer frente la
actividad judicial. Lo que es cierto en todo caso es que ningin ejerci-
cio de discrecionalidad puede desvincularse plenamente, con indepen-
dencia de los criterios que se expliciten de modo expreso legalmente,
ni de la finalidad de la norma a aplicar ni del respeto a los principios
que limitan —o mas adn definen— el ius puniendi en el Estado social y
democratico de Derecho. Ningtin ejercicio de discrecionalidad puede
desvincularse del respeto al principio de proporcionalidad (87) y a los
criterios que permiten afirmar la proporcion de la pena finalmente
impuesta tras el proceso de su individualizacién.

2. En el momento de individualizacién de la sancidn se parte de
una pena, parcialmente determinada a partir de las previsiones legales,
en la que ya se han debido observar los criterios que permiten afirmar
su proporcionalidad en relacién a lo que se pretende conseguir con
ella. Partimos, por tanto, de una pena proporcionada en abstracto que
hay que concretar judicialmente atendiendo al hecho concreto y al
autor concreto objeto de enjuiciamiento en los Tribunales.

Pues bien, en él, como en las fases previas de su determinacion,
han de atenderse, en primer lugar, los fines de la pena. Por supuesto
que el juez debe tomar como referencia las declaraciones expresas de
la ley, pero también los fines de la pena; més atn, la determinacién de
qué fines persigue la pena, en qué momento y con qué intensidad en
cada estadio de la intervencidn del sistema penal, es la clave a partir de
la cual se obtiene respuesta tanto a la cuestion de la direccidn valora-
tiva de los factores reales —explicitos legalmente o no— que concurren
en la individualizacién de la pena como a la del peso de los mismos en
la pena final a imponer (88).

Apenas hay discusion en la doctrina sobre la necesidad de atender
consideraciones de prevencion especial —exclusiva, prioritaria o se-
cundariamente— en la individualizacién de la pena, como acepta ya el
propio legislador cuando regula, por ejemplo, los mecanismos de la
sustitucién de la pena impuesta o de la suspension de su ejecucion.
Mayor discusion se establece a la hora de aceptar que la prevenciéon
general pueda ser tenida en cuenta en la fase de individualizacién ju-
dicial de la pena (89).

(87) Vid., especificamente, GONZALEZ CUSSAC, «Arbitrio judicial», p.149; y
MATALLIN EVANGELIO, «arbitrio judicial», p. 337.

(88)  Vid. las consideraciones de DEMETRIO CRESPO, Prevencion general, pp. 33 'y
73; o de JORGE BARREIRO, «motivacidn en la individualizacién judicial», p. 50.

(89) Vid. DE LA MATA BARRANCO, «principio de proporcionalidad», pp. 231 ss.
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Ni el articulo 66 ni ninguno otro del Cédigo aluden ciertamente a
la prevencién general, pero como tampoco hay mencién expresa de la
prevencién especial entre las reglas de individualizacion de la pena;
también son evidentes los riesgos cuando se opera con conceptos equi-
vocos como puedan serlo el de «alarma social», etc., que a menudo se
vinculan a esta finalidad penal —pero como también lo es, por otra
parte, la propia expresion «gravedad del hecho» a la que si se refiere
dicho articulo—, algunos de los cuales, no obstante, incluso se contem-
plan, al menos implicitamente, en la legislacion procesal. Cuando se
cuestiona la posibilidad de atender la consideracién preventivo-gene-
ral de la pena en el momento de su individualizacién se piensa en una
utilizacién de esta finalidad con efectos agravatorios —quizas por la
experiencia percibida—, algo que no ocurre cuando se analiza el aspec-
to de la prevencion especial. Pero igual de cuestionable puede ser ésta
—positiva o negativa— si, prescindiendo de otras consideraciones, con-
lleva una instrumentalizacion de la persona por mucho que se atienda
—0 precisamente por eso— su individualidad. La cuestién es la de la
ponderacién de los diferentes criterios que deben entrar en juego para
concretar la pena proporcionada y la prevalencia de unos sobre otros
cuando sean incompatibles en cuanto a los efectos que deban derivarse
de su apreciacion, algo que, por otra parte, no sucederd en la mayoria
de los casos. No puede medirse la necesidad de la pena o su propor-
cién en sentido estricto —en el 4mbito de lo concreto— s6lo desde el
prisma de la prevencién especial, pues el marco que se determina le-
galmente —relativamente indeterminado— debe permitir poder modelar
la pena atendiendo todos los factores cuya concurrencia se ha tomado
en consideracién para delimitar dicho marco. Los temores a una utili-
zacion desmedida de la idea de prevencion general en el dmbito judi-
cial —que no se justifican analizando la practica mds actual de los
Tribunales— pueden contrarrestarse teniendo en cuenta que el operador
siempre va a actuar dentro de unos limites que le vienen tasados. Y, en
todo caso, de nada sirve negar la posibilidad de concretar una pena
utilizando su finalidad preventivo-general por el riesgo a una instru-
mentalizacién de la persona si esa finalidad se acepta en una actuacioén
legislativa que propugne penas —piénsese en los delitos de trafico de
drogas, por ejemplo— en las que €ésa y no otra finalidad es la que per-
mite penas «desproporcionadas» en relacion a la antijuricidad de la
conducta, a la culpabilidad del autor y a planteamientos de prevencion
especial, al menos, positiva, que es cuestionable no produzcan esa
instrumentalizacion, ya en sede legal. Todas las finalidades de la pena
deben estar presentes en las distintas fases de su vida y el dnico temor
que ha de existir es el de la preponderancia excesiva e incorrecta que
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pueda darse a alguna de ellas en cada uno de sus diferentes estadios en
perjuicio del resto y del logro de los objetivos que deben presidir, en su
conjunto, la intervencion penal. En este sentido —y sélo en él- entiendo
incorrecto afirmar que criterios de prevencién general no pueden
permitir imponer una pena mas alld de la culpabilidad del hecho
cometido si el legislador ha delimitado el marco en que deben operar
los Tribunales teniendo en cuenta dicha prevencién general, que, claro
estd, y como la culpabilidad por el hecho, también ha de especificarse
a partir del supuesto concreto enjuiciado.

La mayoria de la doctrina, con unas u otras matizaciones, conside-
ra que la culpabilidad fija dnicamente el limite mdximo de la pena a
imponer, siendo criterios de prevencion los que deben utilizarse en su
individualizacién definitiva. Pero de nuevo aqui, como con caricter
general en relacion a los criterios que deben determinar la gravedad de
una pena en abstracto, la cuestién de la vinculaciéon de la idea de cul-
pabilidad —o de retribucion, si se prefiere— a la de la proporcionalidad
de la pena en concreto con los fines que con ella se pretenden conse-
guir remite a la cuestion de la vinculacién entre las distintas teorias de
la pena y de los limites que cada una de ellas opera frente al resto.

En la doctrina se ha insistido en que el principio de proporcionali-
dad en sentido estricto, entendido como principio que limita la finali-
dad preventiva de la pena, y que cumple por tanto una funcién de ga-
rantia para el ciudadano, impide que la pena opere en perjuicio del
autor o, en otros términos, se opone a ser vulnerado hacia arriba, no
hacia abajo (90). Ya se ha afirmado cémo esto no es correcto —salvo
que lo que se quiera sefalar sea, desde un prisma retributivo, que lo
que determina la proporcién de la pena es su vinculacién con la grave-
dad del hecho—, porque si la disminucién de pena por debajo de dicha
proporcién obedece a algiin motivo, l6gicamente preventivo, la pena si
serd proporcionada, pero claro estd atendiendo a este motivo. Se con-
funde en mi opinién, como antes se decia, la idea de proporcionalidad
con la de culpabilidad por el hecho.

Claro que es cierto que el principio de proporcionalidad no impide
que pueda disminuirse o, mds atin, renunciarse a la pena por razones
de prevencion especial —concretamente, por ejemplo, para impedir la
desocializacion de un sujeto o para facilitar su socializaciéon— o en su
caso incluso de prevencion general —aunque normalmente ambas irdn
de la mano—, pero porque la pena seguird siendo proporcionada y no
contravendra aquel principio. Simplemente ocurrird que en las magni-

(90) Vid. las diferentes referencias de DE LA MATA BARRANCO, «principio de
proporcionalidad», pp. 241 ss.
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tudes a comparar se habrdn introducido, priorizdndolos incluso, los
criterios de prevencion especial o general. La exigencia de proporcion
lo que debe impedir es —consciente de la tautologia de la afirmacién—
todo aquello que implique desproporcién —y, en consecuencia, la pena
que conlleve la misma—, pero, y aqui la matizacién, teniendo en cuen-
ta para evitar ésta no sélo criterios retributivos.

Por eso, otra cosa es que efectivamente se sefiale que la pena puede
ser inferior a la medida de lo injusto o de la culpabilidad o incluso
dejar de ser aplicada cuando asf esté indicado por razones de preven-
cién, normalmente, especial, pero también incluso general. En estos
casos en los que la finalidad de tutela puede quedar satisfecha bien con
una pena menor bien incluso sin pena alguna, la idea de proporciona-
lidad no ha de ser entendida desde el referente de la gravedad del deli-
to —si ésta se define por el desvalor de sus elementos—; por eso no es
dicho referente el objeto fundamental —o menos atn, tinico— de ponde-
racién, sino Unicamente un criterio mas —qué duda cabe, fundamen-
tal— a la hora de efectuar el juicio de proporcionalidad (91).

Serd el marco legal de la pena el que delimite el juego de la preven-
cién general y especial, que son las que modulando la intensidad de la
pena permitirdn individualizar ésta en funcion de las caracteristicas
del hecho y de su autor; una modulacién que también tendra que pro-
ducirse, no obstante, en funcién de los criterios que especifiquen la
mayor o menor gravedad de lo injusto y la mayor o menor capacidad
de culpabilidad, pues esto todavia no se ha podido tener totalmente en
cuenta en el estadio de aplicacién de las circunstancias modificativas.

La cuestion es, por tanto, la del juego de la prevencion en relacion
con la idea de retribucién o de culpabilidad por el hecho; no la de la
confrontacién con aquélla de una idea de proporcionalidad que debe
ser participe de los distintos criterios que permitan adecuar la grave-
dad del medio a la importancia del fin para el que el mismo se prevé y
cuya vulneracidon —pero por la razén que sea, hacia arriba o hacia aba-
jo—, en consecuencia, nadie puede aceptar seriamente.

Y si aceptamos como finalidad del Derecho penal la de la preven-
cién de conductas lesivas a intereses merecedores y necesitados de €I,
no veo como negar la necesidad de considerar razones de prevencién
—especial, lo que nadie cuestiona, pero también general, lo que la ma-
yoria de la doctrina discute— para individualizar la pena judicialmente;
por mucho que ya se hayan tenido las mismas en cuenta en el estadio
legal de delimitacién de la pena; reiteradamente se ha puesto de mani-

(91) Vid. AGuaDpo CORREA, «principio de proporcionalidad», p. 322, refiriendo
la postura de Cobo y Vives.
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fiesto la dificultad de lograr las finalidades que se pretenden con la
institucién de la pena, que han de permitir a su vez alcanzar las que se
pretenden con la propia existencia del Derecho penal, si su asociacién
a cada una de sus diferentes etapas de vida tiene caracter excluyente.

Por supuesto que si aceptamos que aquella finalidad ha de preten-
derse desde criterios de minima intervencion la atencién a la gravedad
de lo injusto y de la culpabilidad, y a su posibilidad de modulacién,
parece evidente. Pero es que lo 16gico —y ademds asi ocurre en la rea-
lidad—, es que no se plantee especial controversia a la hora de definir
la pena proporcionada a cuantos criterios han de tenerse en cuenta
para alcanzar el fin pretendido con la previsién de la norma penal.

Cuando los distintos criterios que hayan de tenerse en cuenta con-
duzcan a direcciones diferentes en cuanto a la mayor o menor grave-
dad de la pena parece evidente que en un Derecho penal de minimos
no deban imponerse penas innecesarias —porque no satisfacen ninguna
razén preventiva— aun cuando exista un injusto culpable que pudiera
explicarlas; y, aunque no acostumbre a expresarse asi, ello puede su-
ceder también cuando esas razones tengan caracter general y no espe-
cial, sin que en mi opinién sea facil entender por qué deben priorizarse
éstas, mdxime cuando —y es algo que no puede obviarse, aunque no
sea frecuente—, las razones de prevencion general no siempre van a
proponer una exasperacion de la pena respecto de la que pueda resul-
tar de la argumentacion en base a otras consideraciones. Mds acertado
parece simplemente valorar los diferentes elementos que concurran en
el hecho y en el autor analizando en cada caso concreto qué razones,
qué finalidades —en base a la importancia, a la especial relevancia de
cada dato— deben primar frente al resto. Los factores de prevencion
general o especial o de culpabilidad deben ponderarse sin dar priori-
dad a uno u otro de entrada sino en funcién del peso que cada uno de
ellos pueda tener en cada hecho concreto y dentro del conjunto del
supuesto que se analiza. Siempre en todo caso, ademas, operando den-
tro del marco legal que entiende el legislador es el tinico que permite
dar cumplimiento —incluyendo en €l la posibilidad de sustitucién o de
suspension de la pena— a la finalidad penal en su conjunto y que la
individualizacion judicial no puede rebasar bajo ninguna considera-
cion, al menos si se parte de penas proporcionadas en abstracto.

Mis complicado ha sido delimitar el mdximo de pena imponible;
por supuesto, dentro de ese marco legal que ya ha debido tener en
cuenta las diversas finalidades, a conseguir en mayor o menor medida,
concretadas en criterios que ciertamente pueden considerarse labiles
al proceder de valoraciones, atin con referentes, coyunturales, deriva-
das de politicas puntuales, etc., pero que corresponde fijar legislativa-
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mente y que en consecuencia son dificilmente cuestionables en demo-
cracia salvo, como repetidamente se ha sefialado, ante grandes exce-
sos. Pero existe practicamente absoluta unanimidad en entender que el
mismo debe establecerse en funcién de la culpabilidad por el hecho,
siempre que sea éste el que en abstracto delimite el marco de pena de
posible recorrido; ello sin duda es una garantia que no puede obviarse
y la inica que evita la instrumentalizacion del destinatario de la pena
en ese Derecho, no se olvide, de minimos. Otra cosa, no obstante, es
que la pena que lo supere deje de ser proporcionada, si legalmente han
primado mads otras consideraciones y si, atendiendo el caso concreto,
se establecen unas proporciones de pena en sintonia con la prevision
legal. En todo caso, se antoja dificil aceptar que en un supuesto la cul-
pabilidad pueda ser razonablmente poco grave —en injusto y culpabili-
dad estricta— y puedan al mismo tiempo existir razones de prevencion
especial o general —que no se reflejen ya en la antijuricidad o la res-
ponsabilidad personal- que aconsejen una pena que desborde clara-
mente lo que aquélla exigiria. Y si esto no es asi ningtin problema se
deriva —al estar ante conceptos imprecisos que no delimitan cuantias
de pena exactas— de aceptar considerar la gravedad del injusto culpa-
ble un referente, mas que un limite, que permita desde €l desplegar
consideraciones de tipo preventivo que —salvo en esos supuestos extre-
mos que exigirian penas considerablemente mayores pero que, insisto,
son dificil de plantear— si puede entenderse reclaman superar ese 1imi-
te también va a poder entenderse que pueden perfectamente acomodar
la pena exigida al mismo.

3. Encuanto a qué criterios deben atenderse, en qué sentido y con
qué trascendencia para poder individualizar la pena de modo proporcio-
nado, ya en concreto, en funcién de los objetivos que con ella deben
pretenderse conseguir (92), ha de rechazarse claramente la posibilidad
de tener en cuenta factores que ya se hayan considerado bien en la deli-
mitacion tipica de la conducta enjuiciada bien en la determinacion del
marco legal que delimita la individualizacién de la pena (93). Ahora
bien, ello no impide atender en ésta los mismos criterios que se tienen
en cuenta para definir la existencia, por ejemplo, de atenuantes o agra-
vantes —ademds, claro estd, de otros muchos— sin que ello suponga en

(92) Con mayor detalle, DE LA MATA BARRANCO, «principio de proporcionali-
dad», pp. 218 ss.

(93) Vid., entre otros, BOLDOVA PASAMAR, «consecuencias juridicas», p. 180;
CHOCLAN MONTALVO, «individualizacién judicial», pp. 173 ss.; y JORGE BARREIRO,
«motivacién en la individualizacién judicial», p. 83.
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modo alguno vulneracién del bis in idem, siempre que tales criterios
puedan entenderse de cardcter graduable. Precisamente lo que ya se ha
valorado por el legislador para configurar el marco penal tipico va a
ser uno de los principales datos que permita especificar la pena pro-
porcionada en concreto, porque es lo que sirve de referente para enten-
der cual es el punto de vista del legislador; siempre, claro esta, que ello
no implique valorar dos veces exactamente lo mismo y si nicamente
la modulacién del criterio ya tenido en cuenta.

Al margen de ello parece evidente que, con cardcter general, y
siendo la misma la finalidad del Derecho penal —y, por tanto, de la
pena— para el legislador y para los jueces, los criterios de concrecion
de la pena para su delimitacién en abstracto, para su determinacién
parcialmente o para su especificacion final no puedan diferir, con las
matizaciones a que obligan sus diferentes estadios y la necesidad de
operar desde perspectivas mas o menos individualizadoras en cada
uno de ellos. Es 16gico entonces que si la decision sobre la responsa-
bilidad penal obliga a valorar conjuntamente los hechos que condicio-
nan cada uno de los elementos del delito y todos ellos son tenidos en
cuenta para definir la pena que proporciona el marco genérico de un
delito, todos deban también valorarse para determinar la pena propor-
cionada en concreto (94). Si, ademads, las finalidades preventivas for-
man parte de lo que ha de ser el Derecho penal, las mismas deben
también tenerse en cuenta en esta fase y proyectarse en la definicion de
las circunstancias que permitan considerarlas.

El Cédigo de 1995 acude para especificar los criterios a tener en
cuenta en la fase de estricta individualizacién judicial a la «gravedad
del hecho» y a las «circunstancias personales del delincuente» en su
articulo 66.1.6* —en cuanto a las faltas, la expresion «circunstancias
del caso y del culpable» es relativamente similar—, aspectos que deben
ser tenidos en cuenta en la individualizacién judicial sean cuales sean
el nimero y entidad de circunstancias que concurran, dentro de los
marcos que delimitan el resto de nimeros del articulo o incluso cuan-
do el mismo no es de aplicacion.

La gravedad del hecho afecta a la medicién de lo injusto —de su
desvalor de accién y de resultado, desde una concepcién personal del
ilicito penal- como magnitud objetivamente graduable, que, mayor o
menor, deberd implicar también una mayor o menor pena (95). No
parece desacertado, sin embargo, entender que si el Juez opera como

(94) Véase GARCIA ARAN, Fundamento y aplicacion de penas, p. 75.
(95) Por todos, BoLDOVA PASAMAR, Lecciones de consecuencias juridicas,
p- 252.
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el legislador, a la hora de determinar la mayor o menor gravedad del
hecho no podrd hacerlo, como se sefialaba, sin atender consideracio-
nes de prevencion general (96). Siempre con las limitaciones a que
reiteradamente viene aludiéndose y siempre entendiendo que no esta-
mos ante estadios progresivos sino ante un tnico proceso individuali-
zador en el que todos los datos se presentan para su valoracién conjun-
ta a partir de su diferente intensidad y de la preponderancia que deban
adquirir en funcién de ella para encontrar —graduando y limitando el
marco posible— la pena proporcionada.

Téngase en cuenta que si, por ejemplo, no es el criterio de la gra-
vedad del bien juridico el que, como antes decia, determina la especial
gravedad de las penas previstas legalmente para el delito de trafico de
drogas, cuando judicialmente se concreta la pena atendiendo la canti-
dad de droga incautada, dentro del marco legal, de alguna manera los
criterios de prevencion general que se han tenido en cuenta para deter-
minar éste penetran necesariamente en la valoracion de la pena pro-
porcionada al supuesto concreto; condicionan la gravedad del hecho
desde un punto de vista legal —acertadamente o no—y deben condicio-
nar, por tanto, la gravedad del hecho desde un punto de vista judicial,
que no puede plantearse una valoracion sustancialmente diferente de
la de aquél. Este debe ser el sentido de la presencia de la finalidad
preventivo-general en la individualizacion de la pena —la de posibilitar
un discurso paralelo, no contradictorio, simplemente especificador de
cuantias exactas siguiendo los pardmetros legales de valoracién—, no
la alusién a conceptos inseguros vinculados a la ejemplarizacién de la
pena que no se reflejan en su consideracion abstracta.

Lo dificil es concretar la multitud de datos que pueden determinar
una mayor o menor gravedad del hecho, dificultad que es la que puede
permitir entender que el juez dispone de cierto margen de actuacién a
la hora de apreciar, racionalmente —y atn asi, relativamente habria que
matizar—, dicha gravedad (97).

En mi opinién, la atencién al criterio de la gravedad del hecho
debe obligar a considerar todas las circunstancias que permitan con-
cretar, desde el prisma axioldgico establecido por el legislador —cuan-
do regula cada delito y cuando expone las disposiciones generales

(96) Vid. las consideraciones de, entre otros, CHOCLAN MONTALVO, «pena ade-
cuada a la gravedad», p. 1519. MAPELLI CAFFARENA, consecuencias juridicas, p. 246,
vincula incluso la expresion directamente con el criterio de la atencion al hecho desde
una perspectiva preventivo-general, no retributiva, aun cuando también refiera la gra-
vedad del hecho a las circunstancias que determinan el desvalor del acto y del resul-
tado (p. 263).

(97) En este sentido, BOLDOVA PASAMAR, «consecuencias juridicas», p. 234.
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atinentes a la comisién de delitos y faltas, a las personas responsables
de ello y a las reglas de determinacion y aplicacion de las sanciones—,
una pena que por éste se establece como 6ptima para un supuesto ge-
nérico, ya tengan caracter objetivo, ya cardcter subjetivo —siempre que
se reflejen en el hecho cometido—, ya afecten estrictamente a lo que
seria la delimitacion del injusto culpable ya a consideraciones de pre-
vencion general reflejadas en la prevision legislativa. Ello de un modo
abierto que permita considerar la diferente importancia a atribuir a
cada circunstancia en funcién del grado en que concurra y teniendo en
cuenta que siempre cabe encontrar un hecho mas y menos grave que
aquél que se considera y que en ese sentido la gravedad de la pena que
se prevea para éste debe tener en cuenta, para su concrecion dentro del
marco legal, tal posibilidad.

Si la gravedad del hecho atiende las circunstancias que definen el
injusto culpable, la interpretacion de la expresion «circunstancias perso-
nales del delincuente» debiera remitir a la consideracién de los efectos
de la imposicion de la pena en la vida futura del reo (98). Aunque en la
doctrina también se sefiala habitualmente —aunque sea de modo inciden-
tal— que este criterio guarda relacion con la culpabilidad del sujeto (99)
—algo que en mi opinidn ya permite reflejar perfectamente el criterio de
la gravedad del hecho—, la mayoria de autores lo vinculan acertadamen-
te a consideraciones preventivo-especiales (100). Es evidente la dificul-
tad de distinguir en ocasiones ambas perspectivas, distincién que de-
biera atender la proyeccién o no de la circunstancia analizada en el
hecho cometido. De incluirse en esa expresion todos los datos referi-
dos al autor del hecho, la circunstancia de la gravedad remitiria Unica-
mente al desvalor objetivo de la accidn y del resultado, ademds de a
consideraciones de prevencion general.

La principal dificultad de su apreciacién es, en todo caso, que no
se concretan legalmente cudles son las circunstancias a tener en cuen-
tani el sentido y la medida de su valoracidn, algo que queda totalmen-
te encomendado a la estimacion del juez, pero que es también 16gico
dada la tremenda heterogeneidad de circunstancias personales que

(98) Por todos, Demetrio CRESPO, «individualizacién judicial de la pena»,
p. 348.

(99) Vid., entre otros muchos, BOLDOVA PASAMAR, «consecuencias juridicas»,
p- 234; 0 MAPELLI CAFFARENA, consecuencias, juridicas, p. 263.

(100) Asi, por ejemplo, el propio BoLbova PASAMAR, «consecuencias juridi-
cas», p. 234; CHOCLAN MONTALVO, individualizacion judicial, pp. 192 ss.; GARCIA
ARAN, Fundamento y aplicacion de penas, pp. 75 s.; Jorge BARREIRO, «motivacién en
la individualizacion judicial», p. 82; o también MAPELLI CAFFARENA, «consecuencias
juridicas», p. 246.
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pueden ser estudiadas al enjuiciar comportamientos delictivos y el
hecho de que nos encontremos con datos de marcado cardcter indivi-
dual, que pueden ser valorados de forma diferente segiin el sujeto a
quien afecten (101). Si debe advertirse que no han de excluirse, como
a menudo se sefiala, aquéllos que no tengan vinculacién con el hecho
delictivo, por una parte porque los que si la tengan, proyectindose en
su comision, determinaran con toda seguridad su gravedad y habrdn de
considerarse en el criterio precedente y, por otra, porque ninguin pro-
blema hay en aceptar considerar circunstancias que tengan que ver
simplemente con los efectos de la pena en la vida futura del sujeto, que
es el aspecto bdsico precisamente de la prevencion especial, debiéndo-
se descartar, eso si, aquéllos que carezcan de relevancia para la elabo-
racion de un prondstico sobre la rehabilitacion del reo o su desociali-
zacion o, si se incluyen aqui los que delimitan la gravedad del delito,
aquéllos en absoluto relevantes para revelar un mayor o menor desva-
lor subjetivo o una deficiente capacidad de culpabilidad.

4. El tnico limite de la vinculacién judicial al principio de propor-
cionalidad es el que marca el principio de legalidad, que impide a los
Tribunales aplicar consecuencias juridicas no previstas por la ley pe-
nal o dejar de aplicar las que se prevén, o por encima o debajo del
maximo y minimo cuantitativos que determina la misma —una vez
interpretada conforme a los principios que informan el Derecho pe-
nal- ya en su marco penal relativamente determinado.

Se ha sefialado que ello refleja el contraste entre la antijuricidad
formal y la antijuricidad material de un comportamiento, primando en
virtud de la vigencia del principio de legalidad aquélla (102), lo que
sin embargo no es cierto, en cuanto la ausencia de antijuricidad mate-
rial, la ausencia de ofensividad al bien tutelado —en una interpretacién
teleoldgica del contenido del dictado tipico— ha de conllevar la abso-
lucién del procesado en todos los casos. Otra cosa es que constatada
dicha antijuricidad se compruebe igualmente la desproporcién de la
pena que se prevé legalmente —que incluso debe llevar a una interpre-
tacion restrictiva del precepto—, supuesto en el que no es que prime la
antijuricidad formal, sino el principio de legalidad, que no de literali-
dad, en la aplicacién de las normas.

(101) Véase, por ejemplo, BoLDOVA PASAMAR, «consecuencias juridicas», p. 234.
(102) Expresamente, AGUADO CORREA, «principio de proporcionalidad», p. 317.
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