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RESUMEN

El Derecho penal es la esfera del ordenamiento juridico donde quizds, con mayor
intensidad, pueden restringirse derechos fundamentales. Es asi que el principio de
proporcionalidad surge como un mecanismo que permite determinar la legitimidad
de esas limitaciones. En este sentido, el mencionado principio no solo encauza los
tipos delictivos y las escalas penales, sino que debe operar como rector de todo el
proceso penal, ya que es en el marco de este donde se llevardn a cabo diversas dili-
gencias probatorias y medidas cautelares que significardn afectaciones, mayores o
menores, a los derechos fundamentales de los investigados. En el presente trabajo se
exponen y analizan algunos de los lineamientos brindados por el Tribunal Constitu-
cional espariol sobre la aplicacion e interpretacion del principio de proporcionalidad
en el proceso penal.
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ABSTRACT

Criminal law is the sphere of the legal system where perhaps, with the greatest
intensity, fundamental rights can be restricted. Thus, the principle of proportionality
arises as a mechanism that allows determining the legitimacy of these limitations. In
this sense, the aforementioned principle not only channels the criminal types and the
criminal scales, but it must governing entire criminal process, since it is within the
framework of this that various evidentiary proceedings and precautionary measures
will be carried out. they will mean major or minor effects on the fundamental rights of
those investigated. In this paper, some of the guidelines provided by the Spanish Con-
stitutional Court on the application and interpretation of the principle of
proportionality in criminal proceedings are exposed and analyzed.

Keywords: Criminal law, criminal process, fundamental rights, principle of pro-
portionality, control of constitutionality.

SUMARIO: I.  Introduccién.—II. Los derechos fundamentales y su delimitacién
por el poder publico. 1. Los derechos fundamentales en la constitucién espa-
flola. 2.  El caracter limitado y el contenido esencial de los derechos funda-
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I. INTRODUCCION

Los derechos fundamentales (en adelante DDFF) son aquellos inhe-
rentes al ser humano, pertenecientes a todos por el hecho mismo de ser
persona, en razén a su dignidad y que tienen plena fuerza normativa.
Sin embargo, estos derechos no son absolutos, ya que, como todos,
deben convivir con otros derechos y pueden ser limitados o restringidos.

El llamado «principio de proporcionalidad» (en adelante PP) surge
como limite de toda intervencién de los poderes ptiblicos que afecte a
DDFF, con sus tres requisitos cldsicos: idoneidad, necesidad y propor-
cionalidad en sentido estricto, a los que puede sumarse un cuarto, la
finalidad licita de la restriccién. Asimismo, el Derecho penal es la esfera
del ordenamiento juridico donde quizés, con mayor intensidad, pueden
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restringirse DDFF, desde la tipificacién de conductas como prohibidas
u obligadas, hasta la imposicién de una pena y su ejecucion.

Mucho se ha dicho, tanto en doctrina como en jurisprudencia, acerca
del PP en la imposicién de las penas, ya sea en abstracto (dirigido al
legislador) o en concreto (dirigido al juez). Sin embargo, en ese reco-
rrido intermedio de la prevision general a la aplicacion en particular,
existe el proceso penal. Es en el marco de este donde se llevaran a cabo
diversas diligencias probatorias y medidas cautelares, donde algunas de
ellas significardn afectaciones, mayores o menores, a los DDFF de los
investigados.

En este trabajo se expondrd cémo opera el PP en el proceso penal.
Para ello, la metodologia propuesta es la siguiente. En un primer apar-
tado se abordard la concepcion de los DDFF en la Constitucién espaiola,
el caricter limitado y contenido esencial de los mismos, para luego pre-
cisar en qué casos pueden ser restringidos. En una segunda instancia, se
mencionard brevemente la funcién del PP en el Derecho penal material
o de fondo, para luego, ahondando en el niicleo de nuestra tarea, expo-
ner como opera el PP como mecanismo 16gico para la delimitacion de
los DDFF en el proceso penal. A ese fin, se analizard la jurisprudencia
del Tribunal Constitucional en materia de presuncién de inocencia, res-
tricciones concretas de DDFF (la prision provisional, intervencion de
comunicaciones telefénicas, entrada y registro del domicilio y otras
medidas que afectan la intimidad de las personas) y se dedicard un breve
apartado a las consecuencias de la violacién del PP.

Se destaca que el objeto del trabajo consiste en exponer y analizar
los lineamientos brindados por la jurisprudencia del Tribunal Constitu-
cional espaiiol con respecto al PP y su ponderacién en las medidas que
restringen DDFF durante el proceso penal, por lo que la profundizacién
tedrica de los temas a tratar excede el marco del presente.

I. LOS DERECHOS FUNDAMENTALESY SU DELIMITACION
POR EL PODER PUBLICO(2)

1. Los derechos fundamentales en la Constitucién espaifiola

La Constitucién de 1978 institucionalizé en Espaiia el Estado cons-
titucional democratico. Los elementos basicos de este modelo de Estado

(2) En este acdpite se hard una breve resefia de los DDFF —su expresion consti-
tucional, limites y contenido esencial—, necesaria para el abordaje de la tematica cen-
tral del presente trabajo.
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son el reconocimiento de la dignidad humana y de los DDFF, la atri-
bucién a la Constitucién de un cardcter supremo y rigido, la
proclamacién de los principios del Estado de Derecho, del Estado
Social y de la Democracia y el establecimiento de la jurisdiccion
constitucional. Los DDFF se sitdan en el centro del sistema integrado
por estos elementos(3).

Los DDFF se caracterizan por su importancia material y su rango
formal. Desde un punto de vista material son los derechos mas impor-
tantes del ciudadano, pues consisten en facultades o pretensiones
relativas a dmbitos vitales del individuo en su libertad, relaciones socia-
les o participacién y constituyen el niicleo bédsico de su status juridico(4).

A través de los DDFF, el Estado social y democrético de derecho
que la CE consagra (art. 1.1, CE), viene a otorgar a estas manifestacio-
nes inmediatas y concretas de la «dignidad de la persona» (art. 10.1,
CE) la maxima proteccion juridica de que dispone: la norma constitu-
cional. En este sentido, bien puede decirse que los DDFF son «derechos
constitucionales», es decir, derechos subjetivos dotados de la fuerza
normativa propia de la Constitucién y, mas especificamente, de una
Constitucién que pretende imponerse de modo efectivo a todos los
poderes publicos(5).

2. El caracter limitado y el contenido esencial de los derechos
fundamentales

El TC declaré tempranamente que no existen en el ordenamiento
espanol derechos ilimitados(6), ya que todo derecho tiene sus limites (con

(3) BERNAL PuLIDO, C., «Los derechos fundamentales y la teoria de los
principios: ;es la teoria de los principios la base para una teoria adecuada de los
derechos fundamentales de la Constitucién Espafiola?», Doxa, Cuadernos de Filoso-
fia del Derecho, 30, 2007, pp. 273-291, Disponible en: https://doi.org/10.14198/
DOXA2007.30.35.

(4) SoLO0zABAL ECHAVARRIA, J. J., «Los derechos fundamentales en la
constitucion espafiola», Revista de Estudios Politicos (Nueva Epoca), 105, 1999, Dis-
ponible en: https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=27574.

(5) CRUZ VILLALON, P. y PARDO FALCON, J., «Los derechos fundamentales
en la constitucion espafiola de 1978», Boletin Mexicano de Derecho Comparado,
nueva serie, afio XXXIII (97), 2000, pp. 65-154. Disponible en: https://revistas.juridi-
cas.unam.mx/index.php/derecho-comparado/article/view/3621/4384.

(6) «...En efecto, no existen derechos ilimitados. Todo derecho tiene sus limites
que, como sefialaba este Tribunal en Sentencia de 8 de abril de 1981 («Boletin Oficial
del Estado» de 25 de abril) en relacion a los derechos fundamentales, establece la
Constitucion por si misma en algunas ocasiones, mientras en otras el limite deriva de
una manera mediata o indirecta de tal norma, en cuanto ha de justificarse por la
necesidad de proteger o preservar no solo otros derechos constitucionales, sino tam-
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excepcidn del derecho a no sufrir torturas, tratos inhumanos o degradan-
tes(7)), manifestacién que ha sido repetida en numerosas sentencias del
Alto Tribunal. Esta idea de la limitacién de los derechos responde a la
pretension de que el reconocimiento de un derecho no lleve, de facto, a
una situacién de abuso o de uso antisocial del derecho y permite, también,
avalar la tesis de que para que todos los derechos reconocidos puedan ser
ejercitados ninguno de ellos puede ser ilimitado(8).

Ahora bien, encontrar el limite de los derechos consistiria, en defini-
tiva, en determinar la extension de cada uno de ellos, o como alcanzar
su convivencia arménica. Es asi que el interrogante resulta claro, ;cémo
delimitamos el alcance de los derechos?

Los DDEFF establecen lo constitucionalmente necesario (los manda-
tos) y lo constitucionalmente imposible (las prohibiciones) y a la vez,
ceden al legislador el amplio terreno de lo constitucionalmente posible
(lo permitido). Lo constitucionalmente imposible es aquello que deriva
de la faceta de vinculacién negativa de los DDFF y consiste en la prohi-
bicion de que la ley intervenga en exceso en la libertad personal y en los
demads derechos del individuo. Lo constitucionalmente necesario es
aquello que ordenan los derechos de proteccidn, es decir, que los bienes
mas preciados del individuo sean protegidos por el legislador de manera
eficaz y suficiente contra las injerencias del Estado y de los particulares.
Lo constitucionalmente posible es aquello que tiene cabida dentro de
los margenes de accion del legislador, lo que no estd decidido ni prefi-
gurado por la Constitucién; en otras palabras, es el espacio que se abre
a la politica criminal y punitiva en la democracia(9).

bién otros bienes constitucionalmente protegidos |...] Un limite de cada derecho es
respetar el derecho de los demds, aunque esta delimitacion de esferas pueda ser de
dificil concrecion en cada caso...» (STC 2/1982, FJ 5).

(7) «Dado que la tortura y los tratos inhumanos y degradantes son actos into-
lerables de violacion de la dignidad humana, a la par que una negacion frontal de la
transparencia y la sujecion a la ley del ejercicio del poder propias de un Estado de
Derecho, su prohibicion constituye un valor fundamental de las sociedades democrd-
ticas [...]. Por ello, tal prohibicion se configura en la Constitucion espaiiola y en los
tratados internacionales de derechos humanos como una prohibicion absoluta en el
doble sentido de que queda proscrita para todo tipo de supuestos y con independen-
cia de la conducta pasada o temida de las personas investigadas, detenidas o pena-
das, por una parte y, por otra, de que no admite ponderacion justificante alguna con
otros derechos o bienes constitucionales» (STC 34/2008, FJ 5).

(8) GOMEZz SANCHEZ, Y., Constitucionalismo multinivel: derechos funda-
mentales, Sanz y Torres, Madrid, 2015.

(9) BERNAL PuLIDO, C., «Proporcionalidad, derechos fundamentales y ley
penal». El principio de proporcionalidad penal, Directores: Juan Antonio Lascurain
Séanchez y Maximiliano Rusconi, Ad Hoc, Buenos Aires, 2014, pp. 93-117.
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Si se sigue esta metodologia, aparece de subito la pregunta de si
existe algun criterio racional y plausible para determinar el &mbito de lo
constitucionalmente posible, evitando la degradacién del contenido
esencial de un derecho, convirtiéndolo en un derecho puramente for-
mal, en una mencién constitucional sin alcance efectivo alguno(10). En
aras a tal fin, cabe reconocer que el respectivo contenido de los derechos
estd fijado en la Constitucidn espafiola y es al TC a quien corresponde la
tarea de hacer explicito cudl sea ese contenido partiendo de sus limites
l6gicos o, si se quiere, conceptuales, y atendiendo, seguidamente, a los
que resultan de su insercidn en un sistema que, para seguir siendo tal,
recaba la necesidad de articular tales derechos de manera que todos
puedan coexistir(11).

Profundizando la idea expresada, el legislador no debe alterar el
nicleo bésico o contenido esencial de los DDFF. Esta exigencia se
encuentra en el art. 53.1 de la Constitucion, que determina que el desa-
rrollo legislativo deberd respetar el contenido esencial del Derecho, y ha
tenido amplia repercusion en la jurisprudencia constitucional tanto
nacional como fordnea. Sin embargo, nada dice la Constitucién acerca
del concepto y alcance del contenido esencial de los derechos, como
reconoci6 el TC(12), el cual ha ido progresivamente delimitando lo que
debe entenderse por contenido esencial de un derecho en abstracto y, a
través de sus sentencias, también el de derechos concretos(13).

En la sentencia 11/1981, el TC expuso las dos maneras a través de
las cuales se puede alcanzar y conocer el contenido esencial de los dere-
chos. En primer lugar, propuso acudir a la naturaleza juridica de cada
derecho, remitiéndose al lenguaje utilizado y las concepciones arméni-
cas existentes entre los juristas, jueces y especialistas del Derecho(14).

(10) GOMEZ SANCHEZ,Y., op. cit., p. 208.

(11) CUERDA ARNAU, M. L., «Proporcionalidad penal. Libertad de expresion
y efecto de desaliento. Su proyeccién sobre los nuevos tipos de apologia», El princi-
pio de proporcionalidad penal, Directores: Juan Antonio Lascurain Sdnchez y Maxi-
miliano Rusconi, Ad Hoc, Buenos Aires, 2014, pp. 151-201.

(12)  «...No determina la Constitucion cudl sea este contenido esencial de los
distintos derechos y libertades y las controversias que al respecto puedan suscitarse
han de ser resueltas por este Tribunal al que, como intérprete supremo de la Consti-
tucion (art. 1 de la Ley Orgdnica del Tribunal Constitucional), corresponde, en iltimo
término y para cada caso concreto, llevar a cabo esa determinacion...» (STC
37/1981, FJ 2).

(13) GOMEZ SANCHEZ, Y., op. cit., p. 209.

(14)  «Para tratar de aproximarse de algiin modo a la idea de «contenido esen-
cial», que en el art. 53 de la Constitucion se refiere a la totalidad de los derechos fun-
damentales y que puede referirse a cualesquiera derechos subjetivos, sean o no
constitucionales, cabe seguir dos caminos. El primero es tratar de acudir a lo que se
suele llamar la naturaleza juridica o el modo de concebir o de configurar cada derecho.
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El segundo posible camino para definir el contenido esencial de un
derecho consiste en tratar de buscar lo que una importante tradicién ha
llamado los intereses juridicamente protegidos como nucleo y médula
de los derechos subjetivos; siguiendo esta idea, se desconoce el conte-
nido esencial cuando el derecho queda sometido a limitaciones que lo
hacen impracticable, lo dificultan mas all4 de lo razonable o lo despojan
de la necesaria proteccion(15).

Aifiade el TC, por tltimo, que estos dos caminos para encontrar el
«contenido esencial» de un derecho subjetivo no son alternativos, sino
que por el contrario se pueden considerar como complementarios.

3. ¢En qué casos puede el Estado restringir derechos
fundamentales?

Esbozado un esquema para la delimitacién del contenido esencial
de los derechos, fuera de ese nticleo es que los DDFF pueden ser res-
tringidos, para ser realizados en la mayor medida posible, de acuerdo a
las posibilidades facticas y juridicas de cada situacién.

Segiin esta idea hay que tratar de establecer una relacion entre el lenguaje que utilizan
las disposiciones normativas y lo que algunos autores han llamado el metalenguaje o
ideas generalizadasy convicciones generalmente admitidas entre los juristas, los jueces
Y, en general, los especialistas en Derecho. Muchas veces el nomen y el alcance de un
derecho subjetivo son previos al momento en que tal derecho resulta recogido y regu-
lado por un legislador concreto. El tipo abstracto del derecho preexiste conceptual-
mente al momento legislativo y en este sentido se puede hablar de una recognoscibilidad
de ese tipo abstracto en la regulacion concreta. Los especialistas en Derecho pueden
responder si lo que el legislador ha regulado se ajusta o no a lo que generalmente se
entiende por un derecho de tal tipo. Constituyen el contenido esencial de un derecho
subjetivo aquellas facultades o posibilidades de actuacion necesarias para que el dere-
cho sea recognoscible como pertinente al tipo descrito y sin las cuales deja de pertene-
cer a ese tipo y tiene que pasar a quedar comprendido en otro desnaturalizdndose, por
decirlo asi. Todo ello referido al momento historico de que en cada caso se trata 'y a las
condiciones inherentes en las sociedades democrdticas, cuando se trate de derechos
constitucionales...» (STC 11/1981, FJ 8).

(15) «...El segundo posible camino para definir el contenido esencial de un
derecho consiste en tratar de buscar lo que una importante tradicion ha llamado los
intereses juridicamente protegidos como niicleo y médula de los derechos subjetivos.
Se puede entonces hablar de una esencialidad del contenido del derecho para hacer
referencia a aquella parte del contenido del derecho que es absolutamente necesaria
para que los intereses juridicamente protegibles, que dan vida al derecho, resulten
real, concreta y efectivamente protegidos. De este modo, se rebasa o se desconoce el
contenido esencial cuando el derecho queda sometido a limitaciones que lo hacen
impracticable, lo dificultan mds alld de lo razonable o lo despojan de la necesaria
proteccion...» (STC 11/1981, FJ 8).
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Esto es asi en tanto la expansién ilimitada del &mbito de proteccién
de los DDFF implicard indefectiblemente el choque y contradiccién
entre los mismos, en una descarnada pugna por imponerse unos sobre
otros(16). El PP, en sentido amplio, surge de esta necesidad de tener en
cuenta el coste que tiene para un DDFF dar preferencia a otro bien juri-
dico relevante.

En consonancia, no es necesario que la Constitucion se refiera
expresamente a la exigencia de proporcionalidad, porque esta se deriva
del propio reconocimiento constitucional de los DDFF, que por su natu-
raleza no tienen determinados sus limites en abstracto, sino que estos se
manifestardn en el caso concreto, evitando que la limitacién de un dere-
cho, para que otro prevalezca, suponga un mayor coste que beneficio(17).

III. EL PRINCIPIO DE PROPORCIONALIDAD COMO LiMITE
AL PODER DEL ESTADO

Los principios son normas bdsicas del ordenamiento juridico, que se
inspiran en valores y encauzan las reglas concretas del mismo, indi-
cando si una norma es tolerable o no desde una perspectiva
axiologica(18). Entre los principios que el TC ha ido reconociendo y
desarrollando, se encuentra el PP(19).

Entendido en su sentido amplio, el PP es reconocido por la doc-
trina y jurisprudencia constitucionales como el que impone los limites
materiales que debe respetar toda accién del Estado que afecte a

(16) CASTILLO CORDOVA, L., «Los derechos fundamentales no se suspenden
ni se restringen en un régimen de excepcion», Revista de derecho de la Universidad
de Piura, 9, 2008, pp. 11-49, Disponible en: https://pirhua.udep.edu.pe/bitstream/
handle/11042/2020/Derechos_fundamentales_suspenden_ni_restringen_regimen_
excepcion.pdf?sequence=1.

(17) Mir Puig, S., «El principio de proporcionalidad como fundamento
constitucional de limites materiales del Derecho penal». Constitucion, derechos
fundamentales y sistema penal, Tomo II, Directores: CARBONELL MATEU J. C., GONZA-
LEZ CussAc J. L. y OrTs BERENGUER E, Tirant lo blanch, Valencia, 2009, pp. 1357-
1382.

(18) LASCURAIN SANCHEZ, J. A. y FAKHOURI GOMEZ, Y., «Principios del
derecho penal (I). El principio de legalidad y las fuentes del derecho penal». Manual
de Introduccion al Derecho Penal, Coordinador JUAN ANTONIO LASCURAIN SAN-
CHEZ. Madrid: Boletin Oficial del Estado (BOE), 2019, pp. 37-68.

(19) Ademas del principio de proporcionalidad, completan el cuadro de princi-
pios penales democrdticos los siguientes: legalidad, culpabilidad, igualdad, prohibi-
cién de penas inhumanas y el mandato de resocializacién.
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DDFFE. Es un limite que han de encontrar las restricciones de derechos
por parte del Estado, «el limite de limites»(20).

En el ambito internacional, la Carta de Derechos Fundamentales
de la UE, en su art. 49.3, reconoce expresamente una de sus cldsicas
manifestaciones: la proporcionalidad de las penas. Asimismo, la pro-
porcionalidad como limite infranqueable a cualquier restriccion de los
derechos de los ciudadanos europeos, por parte de los poderes publi-
cos (europeos y nacionales), ha sido reconocida, primero por via
jurisprudencial, como principio general de derecho comunitario, y
después como principio positivo en el art. 52,1 de la Carta(21).

Retornando al ordenamiento espafiol, en sus primeras sentencias,
el TC consider6 implicito el PP en la proclamacién del art. 1,1 de la
Constitucién de un Estado social y democrético de Derecho que pro-
pugna la justicia como uno de los valores superiores de su ordenamiento
juridico, en el reconocimiento que el art. 10 de la Constitucién efectia
de la dignidad humana, y en el principio de culpabilidad(22). Sin
embargo, mas adelante acabd reconociendo que no constituye un
canon de constitucionalidad independiente, sino un criterio de inter-
pretacion(23).

En primera instancia, la idea de proporcionalidad no estuvo nece-
sariamente ligada al Derecho penal o procesal penal. Por ejemplo, en
la STC 22/1981, FJ 3, al referirse al derecho a la igualdad, el TC sos-
tuvo que la misma es solo violada si la desigualdad est4 desprovista de
una justificacién objetiva y razonable y la existencia de dicha justifi-
cacion debe apreciarse en relacion a la finalidad y efectos de la medida
considerada, debiendo darse una relacién razonable de proporcionali-
dad entre los medios empleados y la finalidad perseguida, reiterando
esta idea en sentencias posteriores(24). A su vez, en la STC 26/1981,
FFJ1J 13 y 15, el Tribunal Constitucional hablé de la regla de propor-
cionalidad de los sacrificios, para delimitar si existi6 una violacién al
derecho a huelga. Por otra parte, en la STC 241/1991, FJ 4, el TC
pondera los bienes en conflicto al objeto de determinar si el ejercicio
del derecho a comunicar informacién reconocido en el art. 20 CE,

(200 MIRr Puig, S., op. cit., p. 1361.

(21) MuRNoz DE MORALES MORELO, M., «El principio de proporcionalidad
en el derecho penal europeo: un puzle con muchas piezas», El principio de proporcio-
nalidad penal, Directores: JUAN ANTONIO LASCURAIN SANCHEZ Y MAXIMI-
LIANO RUSCONI, Ad Hoc, Buenos Aires, 2014, pp. 359-415.

(22) SSTC 65/1986, FJ 2,y 150/1991, FJ 4.

(23) MIr Puig, S., op. cit., p. 1374.

(24) SSTC 34/1981, FI 3, c; 76/1990, FJ 9; 6/1991, FJ 5y 158/1993, FJ 2, b.
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cumple con las exigencias de proporcionalidad y se manifiesta o no
constitucionalmente legitimo(25).

Como se aprecia, el dmbito en el que normalmente y de forma
muy particular resulta aplicable el PP es el de los DDFF. Asi ha venido
reconociéndolo el TC en numerosas sentencias en las que se ha decla-
rado que la desproporcion entre el fin perseguido y los medios
empleados para conseguirlo puede dar lugar a un enjuiciamiento
desde la perspectiva constitucional cuando esa falta de proporcion
implica un sacrificio excesivo e innecesario de los derechos que la
Constitucion garantiza(26).

Incluso el TC ha hecho referencia al PP como derivado de los
principios de valor justicia(27), del Estado de Derecho(28), inter-
diccién de la arbitrariedad de los poderes publicos(29) o de la
dignidad de la persona(30). También se ha aludido a este principio
en el contexto de la incidencia de la actuacién de los poderes publi-
cos en el dmbito de concretos y determinados derechos
constitucionales de los ciudadanos(31).

El TC declar6 expresamente, por primera vez, en la STC 66/1995
que el examen de constitucionalidad de las intervenciones en los
DDFF debe llevarse a cabo mediante el PP, con relacion a una medida
de prohibicién de una concentracion de personas. En concreto dijo:
«Para comprobar si la medida impeditiva del ejercicio del derecho de
reunion supera el juicio de proporcionalidad exigible, es necesario
constatar si cumple los siguientes tres requisitos o condiciones: si tal
medida era susceptible de conseguir el objetivo propuesto —la garan-
tia del orden piiblico sin peligro para personas y bienes—; si, ademds,
era necesaria en el sentido de que no existia otra medida mds mode-
rada para la consecucion de tal propdsito con igual eficacia; y,
finalmente, si la misma era proporcionada, en sentido estricto, es
decir, ponderada o equilibrada por derivarse de ella mds beneficios o
ventajas para el interés general que perjuicios sobre otros bienes o
valores en conflicto» (FJ 5).

(25) PERELLO DOMENECH, I., «El principio de proporcionalidad y la
jurisprudencia constitucional», Revista Jueces para la Democracia, (28), 1997, pp.
69-75, Disponible en: https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=174691.

(26) SSTC 62/1982, FJ 5;66/1985, FJ 1; 19/1988, FJ 8; 85/1992, FI 5; 50/1995,
FJ 7y STC 55/1996, FJ 3.

(27) SSTC 160/1987, FJ 6; 50/1995, FJ 7'y 173/1995, FJ 2.

(28) STC 160/1987, FJ 6.

(29) SSTC 6/1988, FJ 3y 50/1995, FI 7.

(30) STC 160/1987, FJ 6.

(31) STC 55/1996, FJ 3.
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En efecto, tal como es concebido el PP en su acepcién amplia
por la doctrina y la jurisprudencia constitucionales, incluye los tres
subprincipios de idoneidad, necesidad y proporcionalidad en sentido
estricto. Los tres conceptos se afirman respecto a una finalidad bene-
ficiosa para intereses publicos o particulares que ha de perseguir
toda intervencion estatal que limite derechos de los ciudadanos(32).

En consonancia, la idea de proporcionalidad debe respetar lo que
dicho concepto significa. En concreto, expresa una relacion entre
dos realidades apreciables con arreglo a una magnitud o criterio de
medicién y exige un pardmetro de comparacién o medicién, que
debe ser conocido para poder afirmar si se da o no proporcionalidad;
de lo contrario, cualquier par de realidades puede ser proporcionado
0 no, de una manera arbitraria(33). Nada es proporcionado o despro-
porcionado ontolégicamente, sino en referencia a unos criterios que
deben concretarse. No existe un juicio de proporcionalidad absoluto,
sino temporal y localmente determinado, relacional y teleolégica-
mente definido, formado en base a consideraciones de
politica-criminal que se consideren asentadas en cada dmbito
penal (34).

1. El principio de proporcionalidad en el Derecho penal
material

Sin perjuicio de que el presente trabajo tiene por objeto principal
analizar las implicancias y la utilizacién del PP en el proceso penal,
previamente formularemos algunas referencias con relacién al Dere-
cho penal de fondo o sustantivo.

Abocado a ello, debemos comenzar remarcando que toda ley penal
implica una limitacién de DDFF(35), desde la tipificacién del delito
hasta la imposicion de la pena y su ejecucién, por cuanto elimina la
posibilidad de que el individuo lleve a cabo determinadas conductas o

(32) MIr Puig, S., op. cit., p. 1362.

(33) SANCHEZ OsTiz GUTIERREZ, P., «Sobre la proporcionalidad y el
“principio” de proporcionalidad en derecho penal», El principio de proporcionalidad
penal, Directores: JUAN ANTONIO LASCURAIN SANCHEZ y Maximiliano Rusconi,
Ad Hoc, Buenos Aires, 2014, pp. 511-534.

(34) DE LA MATA BARRANCO, N. J., «La actuacién proporcionada. Una
exigencia de la finalidad preventiva del derecho penal», El principio de proporciona-
lidad penal, Directores: JUAN ANTONIO LASCURAIN SANCHEZ y MAXIMILIANO
RUSCONT, Ad Hoc, Buenos Aires, 2014, pp. 201-234.

(35) No obstante, partiendo de la aseveracion efectuada oportunamente por el
TC, acerca de que la ley penal no siempre debe ser orgdnica, podria darse el caso
(inusual) de que ni la conducta sancionada ni la pena afecten DDFF.
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disfrute de ciertas posiciones juridicas protegidas por tales dere-
chos(36).

Con todo, esta sujecion del Derecho penal a los DDFF no implica
ni mucho menos reconocer que la Constitucion haya definido ab initio
y de una vez para siempre el contenido de la legislacion penal. Dentro
de los amplios margenes de la Constitucion, el legislador estd dotado
de un dmbito de discrecionalidad para determinar el contenido de la
ley penal que sea apropiado a las circunstancias sociales, politicas y
economicas(37).

Es por ello que, para delimitar la restriccién de DDFF por parte
del legislador, se busca trasladar al &mbito penal la concepcién del PP
en sentido estricto, surgida y desarrollada en el campo del Derecho
administrativo. Este principio exige una ponderacién entre el medio y
el fin elegidos, de forma que, si preponderan los perjuicios generados
por sobre la medida, esta no debe adoptarse(38).

El PP, entendido como proporcionalidad entre el delito y la pena,
tiene una raiz garantista que pretende evitar la instrumentalizacion del
individuo, actuando como freno a la actividad punitiva del Estado(39).
A su vez, en tanto que la exigencia de proporcionalidad abstracta,
comprendida como proporcién entre la gravedad del injusto y la de la
pena con la que este se conmina, se dirige al legislador, la exigencia
de proporcionalidad concreta, percibida como la necesaria proporcion
entre la gravedad del hecho concreto cometido y la pena aplicada al
autor, tiene como destinatario al juez o tribunal(40).

Retomando los requisitos del PP, la idoneidad y necesidad, en
relacién con la finalidad dltima de proteccién de los intereses de los
ciudadanos mediante la prevencion de delitos, son congruentes con
una fundamentacion utilitarista del Derecho penal. Ello presupone
que la intervencién penal sea idénea, esto es, un medio capaz de con-
seguir el fin de proteccion pretendido y exige, ademds, que resulte
necesaria, es decir, que la finalidad perseguida no pueda ser conse-
guida con un menor coste en afectacién de derechos, esto es, que no

(36) BERNAL PuLIDO, C., op. cit., 2014, p. 96.

(37) BERNAL PuLiDO, C., 0p. cit., 2014, p. 98.

(38) NAVARRO Frias, I., «El principio de proporcionalidad en sentido
estricto: ¢principio de proporcionalidad entre el delito y la pena o balance global de
costes y beneficios?». Indret: Revista para el Andlisis del Derecho, (2), 2010. Dispo-
nible en: http://agora.edu.es/ejemplar/242320

(39) NAVARRO FRrias, op. cit,, p. 14.

(40) Acuapo CORREA, T., El principio de proporcionalidad en Derecho
Penal, EDERSA, Madrid, 1999, p. 69.
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haya alternativas menos lesivas que la respuesta penal, en respeto del
principio de intervencién minima(41).

El tercer requisito, el de proporcionalidad en sentido estricto,
requiere un juicio de ponderacién de la importancia respectiva de la
afectacion del derecho que implica la intervencién penal y la de los
bienes a cuya proteccion ha de servir aquella. Una vez comprobada
la idoneidad (capacidad de proteccién) y la necesidad (ausencia de
otras alternativas menos lesivas para conseguir la finalidad de pro-
teccion), adn falta comprobar que el coste de la intervencion penal,
representado por la limitacidn de derechos que supone, no sea mayor
que el beneficio (proteccién) que con ella se puede conseguir.

Como cuarto requisito «previo» el TC incorpora, a partir de la
STC 55/1996, la finalidad licita de la restricciéon de DDFF. En refe-
rida oportunidad, sostuvo el mdximo Tribunal que deben fijarse los
fines inmediatos y mediatos de proteccién de la norma cuestionada,
lo que constituye el basamento 1dgico para la determinacién de si el
legislador ha incurrido en un exceso manifiesto en el rigor de las
penas, vulnerador del art. 17.1 C.E., al introducir un sacrificio paten-
temente inidoneo, innecesario o desproporcionado de DDFF(42). A
contrario sensu, este analisis permite descartar toda posibilidad de
sujeciéon minima al PP si el sacrificio de la libertad que impone la
norma persigue la preservacion de bienes o intereses, no solo, por
supuesto, constitucionalmente proscritos, sino ya, también, social-
mente irrelevantes(43).

2. El principio de proporcionalidad en el proceso penal

Al poseer rango constitucional, no puede exigirse el respeto del
PP exclusivamente en el 4mbito de las penas, sino también en el
resto de las consecuencias que se pueden derivar de un proceso penal
para los investigados(44).

En otras palabras, el PP no solo encauza los tipos delictivos y las
escalas penales, sino que debe operar como un principio rector de
todo el proceso penal, ya que en este se adoptan diversas medidas
que restringen los DDFF, con la nota distintiva de que, mientras no
exista condena, el imputado goza de la presuncién de inocencia y

(41) MiIr Puig, S., op. cit., p. 1364.
(42) STC 55/1996, FJ 7.

(43) STC 111/1993, FJ 9.

(44) AcuaDpO CORREA, T., op. cit., 64.
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podriamos estar limitando derechos de un inocente que finalmente
no serd penado.

En virtud de ello, una exigencia comtn y constante para la cons-
titucionalidad de cualquier medida restrictiva de DDFF y més, en
particular, las adoptadas en el curso de un proceso penal(45), viene
determinada por la estricta observancia del PP.

En este sentido, se ha destacado que, para comprobar si una
medida restrictiva de un derecho fundamental supera el juicio de
proporcionalidad, es necesario constatar si cumple los tres siguien-
tes requisitos o condiciones: «si tal medida es susceptible de
conseguir el objetivo propuesto (juicio de idoneidad), si, ademds, es
necesaria, en el sentido de que no exista otra medida mds moderada
para la consecucion de tal propdsito con igual eficacia (juicio de
necesidad); vy, finalmente, si la misma es ponderada o equilibrada,
por derivarse de ella mds beneficios o ventajas para el interés gene-
ral que perjuicios sobre otros bienes o valores en conflicto (juicio de
proporcionalidad en sentido estricto)»(46).

A continuacidn se veran algunos lineamientos otorgados por el
TC, para analizar como opera la restriccion de los DDFF en el pro-
ceso penal, previo a la existencia de una sentencia condenatoria o
absolutoria.

2.1. LA PRESUNCION DE INOCENCIA

Al tratar el PP en el Derecho penal material, fundamentalmente
tenemos en miras a la pena en abstracto (proporcionalidad dirigida al
legislador) o en concreto (dirigida al juez o tribunal), pero ambos
casos comparten el presupuesto de un delito comprobado, de la pre-
sencia de una condena. Es decir, el Derecho penal de fondo no se
preocupa por la posibilidad de restringir DDFF de un inocente, mien-
tras que todas las medidas del proceso penal se ven atravesadas por el
derecho fundamental a la presuncién de inocencia (art. 24.2 CE), que
impone una carga atin mayor al PP.

La presuncién de inocencia tiene tres significados claramente
diferenciados: (i) garantia basica del proceso penal, (ii) regla de trata-
miento del imputado durante el proceso y (iii) regla relativa a la
prueba(47). En razén del objeto del presente trabajo, nos centraremos
en la segunda de estas acepciones.

(45) SSTC 37/1989, FJ 7; 85/1994, FJ 3 y 54/1996, FJ 7.

(46) STC 66/1995, FJ 5. ,

(47) MONTARES PARDO, M. A. y SANCHEZ ToMAS, J. M., «La presuncién
de inocencia», Comentarios a la Constitucion Espaiiola, Tomo I, Directores: MIGUEL
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Como regla de tratamiento del imputado durante el proceso penal,
se parte de la idea de que el imputado es inocente y, en consecuencia,
debe ser excepcional la restriccién de sus derechos durante el proceso,
lo que el TC ha reflejado desde sus primeras sentencias(48).

Asimismo, el TC aclar6 ya en la STC 108/1984, FJ 2, que la pre-
suncién de inocencia es compatible con la aplicaciéon de medidas
cautelares, siempre que se adopten por resolucién fundada en dere-
cho. En referida oportunidad el Alto Tribunal determiné que, cuando
no es reglada, la cautelar ha de basarse en un juicio de razonabilidad
acerca de la finalidad perseguida y las circunstancias concurrentes,
pues una medida desproporcionada o irrazonable no seria propia-
mente cautelar, sino que tendria un cardcter punitivo en cuanto al
exceso. En consonancia con ello, la presuncién de inocencia, como
regla de tratamiento, no permite que las medidas cautelares privativas
de libertad se adopten sin que existan indicios racionales de criminali-
dad, ni como pena anticipada(49).

Ahora bien, analizaremos algunos supuestos concretos en los que
se restringen DDFF, atin con la vigencia de la presuncion de inocencia
y como ha reaccionado la jurisprudencia del TC al respecto.

2.2. LA PRISION PROVISIONAL

La prision provisional es la mayor restriccién a un derecho funda-
mental (la libertad) que se puede dar durante el proceso penal. Esta
institucion esta emparentada directamente con las penas privativas de
libertad, con cuyo contenido material coincide basicamente(50); y, en
segundo lugar, en divergencia ahora con la pena, en que el sujeto que
sufre la medida no ha sido declarado culpable de la realizacién de un
hecho delictivo y goza, en consecuencia, de la presuncién de su ino-
cencia(51). En cuanto a los principios en juego en la aplicacién de la
prisién provisional, estos son: legalidad (52), adopcién judicial de la

RODRIGUEZ-PINERO y BRAVO FERRER Y MARTA EMILIA CASAS BAAMONDE,
Coedicion de la AEBOE con la Fundacion Wolters Kluwer, El Tribunal Constitucio-
nal y el Ministerio de Justicia de Espaiia, 2018, pp. 840-859.

(48) SSTC 66/1984, FJ 2y 109/1986, FJ 1.

(49) SSTC 217/2001, FJ 5; 140/2012, FJ 2 0 21/2018, FJ 6.

(50) STC 32/1987, FJ 3.

(51) STC 128/1995,FJ 3 y 4.

(52) Entre otras, SSTC 99/2006, FJ 4 y 95/2007, FJ 5.
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medida(53), excepcionalidad(54), modificabilidad(55) y temporali-
dad(56).

A su vez, la pena de privacion de libertad ha de ser asi una medida
proporcionada, lo que supone, en primer lugar, que no puede estar
dirigida a la preservacion de bienes o intereses, no solo, por supuesto,
constitucionalmente proscritos, sino ya, también, socialmente irrele-
vantes; y, en segundo lugar, que no puede suponer un sacrificio
patentemente inidéneo, innecesario o desproporcionado del derecho a
la libertad(57).

Por otra parte, sin perjuicio del principio de legalidad, el TC ha
remarcado que la regulacion legal de la prisién provisional y sus pre-
supuestos no supone una legitimacién automatica de la misma, al
decir que: «la excepcionalidad de la restriccion o privacion exige una
proporcionalidad entre el derecho a la libertad y la restriccion de esta
libertad, de modo que se excluyan —aun previstas en la ley— restric-
ciones de libertad que, no siendo razonables, rompan el equilibrio
entre el derecho y su limitacion»(58). Referida idea fue matizada en la
STC 341/1993, FJ 4: «la ley no podria, desde luego, configurar
supuestos de privacion de libertad que no correspondan a la finalidad
de proteccion de derechos, bienes o valores constitucionalmente reco-
nocidos o que por su grado de indeterminacion crearan inseguridad o
incertidumbre insuperable sobre su modo de aplicacion efectiva y
tampoco podria incurrir en falta de proporcionalidad».

La prision provisional nace asi con una sed intensa de legitimacion
que solo colma con su respeto a los principios de legalidad y de pro-
porcionalidad, con su imposicién a un probable culpable y, en lo
procedimental, con el respeto a las garantias de judicialidad, impar-
cialidad, oralidad, contradiccién y motivacién(59). En la STC
128/1995, FIJ 3, se ha consignado expresamente que la legitimidad
constitucional de la prisién provisional exige que su configuracién y
su aplicacién tengan, como presupuesto, la existencia de indicios

(53) STC 147/2000, FJ 4, B y referencias jurisprudenciales alli contenidas.

(54) STC 88/1988, FJ 1; 98/2002, FJ 3 y 95/2007, FJ 4.

(55) STC 66/2008, FJ 3.

(56) STC 95/2007, FJ 5.

(57) SSTC 55/1996, FJ 7; 161/1997, FFJJ 8 y ss.; 136/1999, FFJJ 22 y ss.;
45/2009, FJ 8; 127/2009, FJ 9.

(58) STC 178/1986, FJ 3.

(59) LASCURAIN SANCHEZ, J. A., «Articulo 17.4. Habeas corpus y prisién
provisional». Comentarios a la Constitucion Espaiiola, Tomo I, Directores: MIGUEL
RODRIGUEZ-PINERO y BRAVO FERRER y MARTA EMILIA CASAS BAAMONDE,
Coedicion de la AEBOE con la Fundacion Wolters Kluwer, El Tribunal Constitucio-
nal y el Ministerio de Justicia de Espaiia, 2018, pp. 493-509.
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racionales de la comisién de una accién delictiva; como objetivo, la
consecucion de fines constitucionalmente legitimos y congruentes
con la naturaleza de la medida; y, como objeto, que se la conciba,
tanto en su adopcién como en su mantenimiento, como una medida de
aplicacién excepcional, subsidiaria, provisional y proporcionada a la
consecucién de los fines antedichos.

En efecto, ausente la posible virtualidad en cuanto tal del principio
de culpabilidad, debe asimismo acentuarse, tal como hace el Tribunal
Europeo de Derechos Humanos(60), que la constatacion de «razona-
bles sospechas» de responsabilidad criminal opera como conditio sine
qua non de la adopcién y del mantenimiento de tan dristica medida
cautelar que, ademds, en cuanto «particularmente gravosa para uno
de los derechos fundamentales mds preciados de la persona»(61),
queda supeditada en su aplicacién a una estricta necesidad y subsida-
riedad, que se traduce tanto en la eficacia de la medida como en la
ineficacia de otras de menor intensidad coactiva y queda también
gobernada por los principios de provisionalidad, en el sentido de que
debe ser revisada si cambian las circunstancias que dieron origen a su
adopcidn; y de proporcionalidad(62), limitativo tanto de su duracién
maxima como de la gravedad de los delitos para cuya efectiva sancién
y prevencién pueda establecerse(63).

En cuanto a la legitimidad de los fines, la jurisprudencia del TC ha
consagrado tres metas posibles de la prisién provisional y lo ha negado
a otras tres. Integran el primer grupo la necesidad «de garantizar el
normal desarrollo del proceso penal en el que se adopta la medida,
especialmente el de asegurar la presencia del imputado en el juicio y
de evitar posibles obstrucciones a su normal desarrollo»(64).Y, junto
a este objetivo principal, se contemplan también los siguientes: 1) ase-
gurar el sometimiento del investigado al proceso, mediante la evitacion
del riesgo de fuga o sustraccion de la accién de la administracién de

(60) SSTEDH caso Stogmiiller c. Austria, 10 de noviembre de 1969, FJ 4; caso
B. c. Austria, 28 de marzo de 1990, pardgrafo 42; caso Letellier c. Francia, 26 de junio
de 1991, paragrafo 35; caso Kemmache c. Francia, 27 de noviembre de 1991, para-
grafo 45; caso Toth c. Austria, 12 de diciembre de 1991, pardgrafo 67; caso Clooth c.
Bélgica, 12 de diciembre de 1991, pardgrafo 36; caso Tomasi c. Francia, 27 de agosto
de 1992, pardgrafo 84 y caso W. c. Suiza, 26 de enero de 1993, pardgrafo 30 (todas
citadas en la STC 128/1995, FJ 3).

(61) STC71/1994, FJ 7.

(62) SSTC 108/1984, FJ 2, b; 178/1985, FJ 3; 8/1990, FJ 1y 9/1994, F] 3y 5.

(63) STC 128/1995, FJ 3.

(64) STC 138/2002, FJ 4.
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justicia(65); 2) prevenir el riesgo de obstruccién en la instruccién
del proceso(66); y 3) conjurar el peligro de reiteracion delictiva(67).

Conforman el club de las finalidades constitucionalmente pros-
critas, en primer lugar, las punitivas o de anticipacién de la pena(68);
en segundo, la obtencién de declaraciones de los imputados que
impulsen la instruccion(69); y en tercer lugar, la genérica alarma
social presuntamente causada por un delito(70). Estas finalidades
declaradas como constitucionalmente admisibles coinciden con las
que reconoce como legitimas la Recomendacién (80) 11 del Consejo
de Europa(71), que no obstante afiade: «aun no pudiendo determi-
narse la existencia de los peligros anteriormente enunciados, la
prision preventiva podrd sin embargo estar excepcionalmente justi-
ficada en casos de infracciones particularmente graves»(72).

Por otra parte, en la STC 55/1996, FJ 8, el TC ha reconocido que
al dictarse la prision provisional deben evaluarse la existencia o no
de medidas alternativas menos gravosas, pero de la misma eficacia
que la analizada y lo ha reiterado en la STC 161/1997, FJ 11, al afir-
mar que las medidas alternativas han de ser, pues, palmariamente de

(65) «Al constatar la existencia de ese peligro deberdn, en todo caso, tomarse
en consideracion, ademads de las caracteristicas y la gravedad del delito imputado y
de la pena con que se le amenaza, las circunstancias concretas del caso y las perso-
nales del imputado. En efecto, la relevancia de la gravedad del delito y de la pena
para la evaluacion de los riesgos de fuga —y, con ello, de frustracion de la accion de
la Administracion de la Justicia— resulta innegable tanto por el hecho de que, a mayor
gravedad, mds intensa cabe presumir la tentacion de la huida, cuanto por el hecho de
que a mayor gravedad de la accion cuya reiteracion o cuya falta de enjuiciamiento se
teme, mayor serd el perjuicio que, en el caso de materializarse la fuga, sufririan los
fines perseguidos por la Justicia. Sin embargo, ese dato objetivo inicial y fundamen-
tal, no puede operar como tinico criterio —de aplicacion objetiva y puramente mecd-
nica— a tener en cuenta al ponderar el peligro de fuga, sino que debe ponerse en
relacion con otros datos relativos tanto a las caracteristicas personales del inculpado
—como el arraigo familiar, profesional y social, las conexiones en otros paises, los
medios economicos de los que dispone, etc...—» (STC 128/1995, FJ 4, b).

(66) Tal'y como reconoce el propio art. 503.1 3 b) LECrim, y contemplan, entre
otras, las SSTC 128/1995, FJ 3; 333/2006, FJ 3 y 27/2008, FJ 4.

(67) STC 128/1995, FJ 3; 191/2004, FJ 4 y 27/2008, FJ 4.

(68) STC 41/1982, FJ 3; 128/1995, FJ 3 y STC 140/2012, FJ 2.

(69) STC 128/1995, FJ 3.

(70) STC 66/1997, EJ 6; 98/1997, FI 9, STC 47/2000, FJ 5.

(71)  «La prision preventiva solo podrd ordenarse en caso de sospecha legi-
tima de que el interesado ha cometido la infraccion de que se trate y cuando existan
serias razones para pensar que existen uno o varios de los siguientes peligros: peli-
gro de huida, peligro de obstruccion del curso de la justicia, peligro de que la per-
sona cometa una infraccion grave».

(72) LASCURAIN SANCHEZ, J. A., op. cit., p. 500.

ADPCP, VOL. LXXIV, 2021



La jurisprudencia del Tribunal Constitucional espariol sobre el principio... 725

menor intensidad coactiva y de una funcionalidad manifiestamente
similar a la que se critique por desproporcion.

Es asf que, por exigencia del PP, la prisién provisional ha de per-
seguir fines legitimos, ha de ser necesaria y ha de ser ventajosa o
estrictamente proporcionada. Esta dltima exigencia incide en la ins-
titucién en, al menos, tres aspectos: recorta su &mbito objetivo por
abajo, al proscribir su adopcién en supuestos de imputaciéon de un
delito de escasa gravedad; supedita su duracién al plazo razonable
para la resolucion procesal del conflicto en el que se enmarca y
limita su duracién en funcién de un plazo maximo indeclinable e
independiente de la pervivencia del presupuesto y de los fines para
los que se decreta(73).

Finalmente, en cuanto a las garantias procesales que rodean a la
prisién provisional —imparcialidad, inmediacién, cosa juzgada y
motivacién—, serd necesario que esta dltima tenga los elementos
suficientes para la realizacién de un andlisis de proporcionalidad de
la medida, sin que sea imprescindible que ello se exprese en el auto
judicial. Estos elementos habran de ser, por de pronto, los caracteres
esenciales de la imputacién y la finalidad que persigue la medida
privativa de libertad(74). Deben consignarse, ademds, respecto al
primero de los elementos citados, los datos que aporta la investiga-
cién respecto a la probabilidad de culpabilidad y, respecto al
segundo, las circunstancias concretas del caso y las personales del
imputado(75), que sostienen la concurrencia del riesgo que se quiere
conjurar y, con ello, la funcionalidad concreta de la medida(76).

2.3. INTERVENCION DE COMUNICACIONES TELEFONICAS

Desde la STC 49/1999, FJ 7, el TC, apoydndose en su propia
jurisprudencia(77) y en la del TEDH(78), viene afirmando que
del PP se infiere inmediatamente que, tanto la regulacion legal como
la practica de las intervenciones telefonicas ha de limitarse a las diri-
gidas a un fin constitucionalmente legitimo que pueda justificarlas
(sobre todo la prevencion de los delitos calificables como graves) y
solo en la medida en que supongan un sacrificio del derecho funda-

(73) LaAscuraiN SANCHEZ, J. A, op. cit., p. 501.

(74) STC 44/1997,FJ 5, b.

(75) STC 128/1995,FJ 4, b.

(76) LASCURAIN SANCHEZ, J. A., op. cit., p. 506.

(77) SSTC 85/1994, FJ 3; 181/1995, FJ 5; 49/1996, FJ 3; 54/1996, FJ 7
y 123/1997, FJ 4.

(78) SSTEDH de 24 de abril de 1990, caso Huvig c. Francia y caso Kruslin c.
Francia; de 30 de julio de 1998, caso Valenzuela Contreras c. Espafia.
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mental estrictamente necesario para conseguirlo y resulten
proporcionadas a ese respecto(79).

A partir de ello, se advierte que el primer presupuesto que habilita
constitucionalmente la adopcion de la decisién judicial de interven-
cién de las comunicaciones telefénicas es la existencia de una
investigacién en curso por un hecho constitutivo de una infraccién
punible grave, en atencién a las circunstancias concurrentes en el
momento de la adopcién de la medida(80).

Empero, para la legitimidad constitucional de la medida, no basta
invocar frente al secreto de las comunicaciones el interés publico pro-
pio de la investigacion de un delito grave, sino que es preciso verificar
también la existencia de un ligamen entre el sujeto o sujetos que van a
verse afectados por la medida y el delito investigado, para analizar
después si el juez tuvo en cuenta tanto la gravedad de la intromisién
como su idoneidad e imprescindibilidad, para asegurar la defensa del
interés publico (juicio de proporcionalidad)(81). Esa conexién consti-
tuye el presupuesto habilitante de la medida y es un prius légico del
juicio de proporcionalidad.

Son numerosas las sentencias que hacen referencia a la importan-
cia de identificar las concretas personas investigadas como titulares o
usuarias del teléfono intervenido, como expresion del alcance subje-
tivo de la medida(82). Ahora bien, lo relevante para preservar el PP, al
que se orienta la exigencia de identificar a los sujetos que van a verse
afectados por la medida, es la exclusién de las escuchas prospectivas,
por cuanto estas suponen un sacrificio desproporcionado del derecho
fundamental (83).

En cuanto a la forma de efectuar el analisis en el caso concreto, la
STC 145/2014 ha sido bastante ilustrativa, al decir que el érgano judi-
cial debe exteriorizar los datos o hechos objetivos que pueden
considerarse indicios de la existencia del delito y de la conexién de la
persona o personas investigadas con el mismo, los que han de ser algo
mds que simples sospechas(84). Ademas, se debe determinar con pre-

(79) RODRIGUEZ MONTARES, T., «Art. 18.3. El secreto de las comunicacio-
nes», Comentarios a la Constituciéon Espariola, Tomo I. Directores: MIGUEL RoODR{-
GUEZ-PINERO y BRAVO FERRER y MARIA EMILIA CASAS BAAMONDE.
Coedicion de la AEBOE con la Fundacién Wolters Kluwer, El Tribunal Constitucio-
nal y el Ministerio de Justicia de Espaiia, 2018, pp. 544-561.

(80) SSTC 166/1999, FJ 3, a; 299/2000, FJ 2; 167/2002, FJ 4 y 104/2006, FJ 3.

(81) STC 49/1999, FJ 8.

(82) SSTC 171/1999, FJ 7; 138/2001, FJ 5 o 184/2003, FJ 10.

(83) STC 150/2006, FJ 3.

(84) SSTC 167/2002, FJ 2; 184/2003, FJ 11 y 197/2009, FJ 4; todas referencia-
das en la STC 145/2014, FJ 2.
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cisién los ndmeros de teléfono y personas cuyas conversaciones han
de ser intervenidas, el tiempo de duracién de la intervencién, quiénes
han de llevarla a cabo y cémo, al igual que los periodos en los que
deba darse cuenta al juez(85).

2.4. ENTRADA Y REGISTRO DEL DOMICILIO

El derecho a la inviolabilidad del domicilio protege un dmbito
espacial determinado, el «domicilio»(86), por ser aquel en el que los
individuos, libres de toda sujecién a los usos y convenciones sociales,
ejercen su libertad mas intima, siendo objeto de proteccién de este
derecho tanto el espacio fisico en si mismo considerado, como lo que
en €l hay de emanacién de la persona y de su esfera privada(87). La
proteccion constitucional del domicilio en el art. 18.2 CE se concreta
en dos reglas distintas: la inviolabilidad(88) y la interdiccion de las
posibles formas de injerencia —entrada y registro—, permitiéndose esta
dltima en tres supuestos: a) consentimiento del titular; b) resolucién
judicial; c) flagrante delito.

Asimismo, el derecho a la inviolabilidad del domicilio aparece
protegido por la garantia judicial, siendo el método idéneo para deci-
dir, en casos de colision de valores e intereses constitucionales, si
debe prevalecer el derecho del art. 18.2 C.E. u otros valores e intereses
constitucionalmente protegidos(89). Se trata, por tanto, de encomen-
dar a un érgano jurisdiccional que realice una ponderacion previa de
intereses, antes de que se proceda a cualquier entrada o registro, y
como condicién ineludible para realizar este, en ausencia de consenti-
miento del titular(90).

En cuanto al contenido de esa resolucién judicial, para ser sufi-
ciente debe expresar con detalle el juicio de proporcionalidad entre la
limitacién que se impone al derecho fundamental restringido y su
limite, argumentando la idoneidad de la medida, su necesidad y el
debido equilibrio entre el sacrificio sufrido por el derecho fundamen-

(85) SSTC 261/2005, FJ 2 y 219/2009, FJ 4.

(86) Se consideran domicilio a efectos constitucionales: las segundas vivien-
das, los vehiculos o caravanas, las habitaciones de hotel (STC 10/2002, FJ 8).

(87) SSTC 22/1984, FJ 5; 94/1999, FI 5; y 119/2001, FJ 6.

(88) En cuanto garantia de que dicho dmbito espacial de privacidad de la per-
sona elegido por ella misma resulte «exento de» o «inmune a» cualquier tipo de inva-
sién o agresion exterior de otras personas o de la autoridad publica, incluidas las que
puedan realizarse sin penetracion fisica en el mismo, sino por medio de aparatos
mecdnicos, electronicos u otros andlogos (STC 22/1984, FJ 5).

(89) STC 160/1991, FJ 8.

(90) STC 160/1991, FJ 8.
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tal limitado y la ventaja que se obtendrd del mismo. Asi, el érgano
judicial debera precisar con detalle las circunstancias espaciales (ubi-
cacion del domicilio) y temporales (momento y plazo) de la entrada y
registro y, de ser posible, también las personales (titular u ocupantes
del domicilio en cuestién)(91). La ausencia de tales extremos osten-
tard prima facie relevancia constitucional, dando lugar a la lesién del
derecho fundamental. Asi, por ejemplo, la STC 50/1995 declaré vul-
nerado el art. 18.2 CE porque el Auto habilitante no fij6 los dias en los
que debia de practicarse el registro, dando a los policias que habian de
efectuarlo un mandamiento indefinido en el tiempo, lo que a juicio de
la sentencia supone «de alguna manera una suspension individuali-
zada de este derecho»; motivo adicional para otorgar el amparo en
este caso fue que el Auto omitié toda referencia a la obligacién de
comunicar al juez el resultado de la entrada y registro, «dacion de
cuenta imprescindible para que aquel pueda cumplir con plenitud su
funcion de garantia y corregir, en su caso, los excesos»(92).

A su vez, para concretar el objeto de la orden de entrada y registro
domiciliarios, deberd acompafiarse la motivacion de la decisién judi-
cial en sentido propio y sustancial, con la indicacion de las razones
por las que se acuerda semejante medida y el juicio sobre la gravedad
de los hechos supuestamente investigados, e, igualmente, habrd de
tenerse en cuenta si se estd ante una diligencia de investigacion encua-
drada en una instruccién judicial iniciada con antelacién, o ante una
mera actividad policial origen, justamente, de la instruccién penal(93).

Es asi que el juicio de proporcionalidad debe efectuarse teniendo
en cuenta todos los elementos y datos disponibles en el momento en
que se adopta la medida restrictiva del derecho fundamental. Lo
expresado se ilustra en la STC 239/2006, cuando al momento de auto-
rizar el registro, el delito que se estaba investigando era grave (trafico
de drogas a gran escala y en el marco de banda organizada), habién-
dose incautado la misma noche en la que se solicita el registro mas de
1.000 kilos de hachis y resultando que todas las personas cuyo domi-
cilio se pretendia registrar, entre las que se encontraba el demandante
de amparo, estaban sometidas a investigacién desde hacia meses en
las diligencias previas abiertas, constando en las mismas multiples

(91) STC 239/1999, FI 5, y las demas SSTC alli citadas (SSTC 62/1982,
13/1985, 151/1997, 175/1997, 200/1997, 177/1998, 18/1999).

(92) STC 50/1995, FJ 7.

(93) ALCACER GUIRAO, R., «Articulo 18.2. El derecho a la inviolabilidad del
domicilio». Comentarios a la Constitucion Espaiiola, Tomo I, Directores: MIGUEL
RODRIGUEZ-PINERO y BRAVO FERRER y MARTA EMILIA CASAS BAAMONDE,
Coedicion de la AEBOE con la Fundacion Wolters Kluwer, El Tribunal Constitucio-
nal y el Ministerio de Justicia de Espaiia, 2018, pp. 530-543.
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indicios de su implicacién en tal delito, por lo que no se hizo lugar al
cuestionamiento del juicio de proporcionalidad efectuado(94).

2.5. OTRAS MEDIDAS QUE AFECTAN LA INTIMIDAD DE LAS PERSONAS

Partiendo del caracter no ilimitado de los DDFF, el TC viene
declarando(95) que serd legitima aquella injerencia o intromision en
el derecho a la intimidad que «encuentra su fundamento en la necesi-
dad de preservar el dmbito de proteccion de otros derechos
fundamentales u otros bienes juridicos constitucionalmente
protegidos»(96). En ese sentido, aunque el art. 18.1 CE no prevé
expresamente la posibilidad de un sacrificio legitimo del derecho a la
intimidad, su d&mbito de proteccion puede ceder en aquellos casos en
los que se constata la existencia de un interés constitucionalmente pre-
valente al de la persona en mantener la privacidad de determinada
informacién(97).

Siguiendo esa doctrina, en la STC 70/2002, FJ 10(98), se dijo que
los requisitos que proporcionan una justificacién constitucional obje-
tiva y razonable a la injerencia en el derecho a la intimidad son los
siguientes: 1) la existencia de un fin constitucionalmente legitimo; 2)
que la medida limitativa del derecho esté prevista en la ley (principio
de legalidad); 3) que como regla general se acuerde mediante una
resolucion judicial motivada(99) y, finalmente, 4) la estricta observan-
cia del PP, concretado, a su vez, en los presupuestos de idoneidad,
necesidad y proporcionalidad en sentido estricto(100). De esta
manera, debe tratarse de una medida idénea para la investigacion del

(94) STC 239/2006, FJ 6.

(95) Entre otras: STC 173/2011, FJ 2.

(96) STC 159/2009, FJ 3.

(97) STC 173/2011, FJ 2.

(98) Resumiendo lo establecido en la STC 207/1996, FJ 4.

(99) Si bien reconociendo que, debido a la falta de reserva constitucional a
favor del juez, la ley puede autorizar a la policia judicial para la practica de inspeccio-
nes, reconocimientos e incluso de intervenciones corporales leves, siempre y cuando
se respeten los principios de proporcionalidad y razonabilidad (STC 70/2002, FJ 10).

(100) En este sentido, el STC (SSTC 66/1995 y 55/1996) ha destacado que,
para comprobar si una medida restrictiva de un derecho fundamental supera el juicio
de proporcionalidad, es necesario constatar si cumple los tres siguientes requisitos o
condiciones: «si tal medida es susceptible de conseguir el objetivo propuesto (juicio
de idoneidad); si, ademads, es necesaria, en el sentido de que no exista otra medida
mds moderada para la consecucion de tal propdsito con igual eficacia (juicio de
necesidad); y, finalmente, si la misma es ponderada o equilibrada, por derivarse de
ella mas beneficios o ventajas para el interés general que perjuicios sobre otros bie-
nes o valores en conflicto (juicio de proporcionalidad en sentido estricto) » (STC
207/1996, FI 4, E).
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delito en cuestién, imprescindible en el caso concreto (no existian
otras menos gravosas) y ejecutada de modo tal que el sacrificio del
derecho fundamental no resulta desmedido en relacién con la grave-
dad de los hechos y las sospechas existentes.

En cuanto a la exigencia de que la medida que supone una injeren-
cia en el derecho a la intimidad esté orientada a la consecucién de un
fin constitucionalmente legitimo, en reiteradas oportunidades el TC
ha afirmado que lo es la investigacion del delito y, en general, la deter-
minacion de los hechos relevantes del proceso penal(101), «pues la
persecucion y castigo del delito constituye un bien digno de protec-
cion constitucional, a través del cual se defienden otros como la paz
social y la seguridad ciudadana, bienes igualmente reconocidos en
los arts. 10.1y 104.1 CE»(102).

Precisando la idea de «hechos relevantes del proceso penal», la
medida que restrinja o afecte el derecho a la intimidad debe tener por
objeto acreditar los hechos constitutivos de la infraccién penal, no
unicamente un hecho indiciario(103), ya que de ser asi la medida deja
de ser «necesaria» a los fines del aseguramiento del ius puniendi, ni
por tanto acorde con la regla constitucional de la proporcionalidad de
los sacrificios. Dicho en otras palabras, un acto instructorio que limite
un derecho fundamental no puede estar dirigido exclusivamente a
obtener meros indicios o sospechas de criminalidad, sino a preconsti-
tuir la prueba de los hechos que integran el objeto del proceso
penal(104).

Por otra parte, para determinar si una medida restrictiva del dere-
cho a la intimidad de una persona es 0 no constitucionalmente
proporcionada, se deben tener en cuenta todas las circunstancias parti-
culares que concurran en el caso, asi como la forma en que se ha de
llevar a la practica la medida limitativa de que se trate; todo ello, como
es obvio, con el fin de no ocasionar al sujeto pasivo de la misma mas
limitaciones en sus DDFF que las estrictamente imprescindibles en el
caso concreto(105).

De las intromisiones al derecho a la intimidad mds comunes en un
proceso penal, nos referiremos en concreto a las intervenciones corpo-
rales y los anélisis de ADN, por su importancia y relevancia.

(101) SSTC 25/2005, FJ 6 y 206/2007, FJ 6.

(102) STC 199/2013, FJ 8, que referencia las siguientes: SSTC 127/2000, FJ 3,
a; 292/2000, FJ 9y 173/2011, FJ 2.

(103) El cual, como el TC ha podido declarar en repetidas ocasiones (SSTC
174 y 175/1985), no es suficiente por si solo para destruir el derecho a la presuncién
de inocencia.

(104) STC 207/1996, FJ 6, b.

(105) STC 207/1996, FJ 6, c.
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2.5.1. Intervenciones corporales

Enla STC 7/1994, F] 3, se esquematizaron una serie de exigencias
especificas relativas a la prictica de las intervenciones corporales,
derivadas del art. 15 CE y referibles al PP, que a continuacién se expo-
nen:

1) En ningtn caso podré acordarse la prictica de una interven-
cion corporal cuando pueda suponer bien objetiva, bien subjetivamente,
para quien tenga la obligacion de soportarla un riesgo o quebranto
para su salud.

2) En cualquier caso, la ejecucion de tales intervenciones corpo-
rales se habrd de efectuar por personal sanitario, que deberd ser
personal médico especializado en el supuesto de intervenciones gra-
ves que lo requieran por sus caracteristicas.

3) Y, en todo caso, la prictica de la intervencién se ha de llevar a
cabo con respeto a la dignidad de la persona, sin que pueda en ningin
caso constituir, en si misma o por la forma de realizarla, un trato inhu-
mano o degradante, aspectos estos sobre los que pesa una prohibicion
absoluta (arts. 10.1 y 15 C.E.).

2.5.2. ADN

En la STC 199/2013, el Tribunal Constitucional analizé un caso
donde se efectudé una prueba pericial consistente en la obtencién del
ADN del demandante a partir de su saliva, con la finalidad de ser com-
parado con el obtenido a partir de la muestra bioldgica hallada en una
manga utilizada en la realizacién de un hecho delictivo de notable
gravedad, como lo son los de dafios terroristas por los que finalmente
fue condenado el demandante. En el caso mencionado se concluyé
que no existian dudas del fin legitimo en la medida adoptada por la
policia judicial.

Asimismo, se especificé que se habia respetado el PP en la realiza-
cion del andlisis de ADN, toda vez que: 1) su comparacién con el
obtenido a partir del resto bioldgico hallado en la manga utilizada por
uno de los intervinientes en los hechos delictivos investigados resul-
taba un medio adecuado para revelar la identidad de este dltimo
(idoneidad); 2) no existia un medio alternativo para comprobar si el
demandante habia participado o no en los hechos delictivos enjuicia-
dos (necesidad), siendo tales hechos relativos a la llamada violencia
callejera de la que el demandante admitié en sus declaraciones poli-
ciales ser dinamizador y haber participado en acciones preparando
artefactos explosivos caseros con pélvora de pirotecnia, cartuchos de
camping gas, gasolina y mecha iniciadora y, 3) finalmente, el modo en
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el que el andlisis del ADN se practic6 fue el menos invasivo de la inti-
midad personal en cuanto solo afectd a las regiones no codificantes
del ADN, esto es, a aquellos que tan solo proporcionan datos identifi-
cativos mediante un andlisis comparativo con el ADN obtenido a
partir de otra muestra, excluyéndose por ello la revelacion o puesta de
manifiesto de toda caracteristica personal que afectase a la intimidad
personal.

Sumado a lo hasta aqui expresado, cabe destacar que el Tribunal
Europeo de Derechos Humanos ha considerado legitima la practica de
los anélisis de ADN cuando esta «destinada a vincular a una persona
determinada con un delito concreto que se sospecha que ha
cometido»(1006).

3. Posibles consecuencias de la violacion del principio de
proporcionalidad: la doctrina de la prueba ilicita

Dejando atras las medidas cautelares en particular del proceso
penal, debemos referirnos brevemente a la llamada «doctrina de la
prueba ilicita», ya que, al obtener elementos probatorios, por ejemplo,
a través de toma de muestras de ADN, intervenciones corporales o una
escucha telefénica, violando la regla de proporcionalidad, una posible
consecuencia es que esa prueba sea considerada «ilicita» y, en conse-
cuencia, excluirse del proceso penal en cuestion.

Segtin el TC, son necesarios dos pasos para dilucidar la posible vio-
lacién del art. 24.2 CE como consecuencia de la recepcion probatoria de
elementos de conviccion ilicitamente obtenidos(107): a) se ha de deter-
minar, en primer lugar, si esa ilicitud originaria ha consistido en la
vulneracién de un derecho fundamental sustantivo o de libertad; b) se
ha de verificar, en caso de que el derecho fundamental haya resultado,
en efecto, comprometido, si entre dicha vulneracion originaria y la inte-
gridad de las garantias del proceso justo que la Constitucién garantiza
(art. 24.2 CE) existe un nexo o ligamen que evidencie una necesidad
especifica de tutela, sustanciada en la exclusion radical del acervo pro-
batorio de los materiales ilicitamente obtenidos.

La constatacidn de la lesion del derecho fundamental sustantivo
no determina, por si sola, la automética violacién del derecho a un
proceso con todas las garantias (art. 24.2 CE), generando la necesidad
imperativa de inadmitir la correspondiente prueba.

(106) STEDH caso S. y Marper c. Reino Unido, 4 de diciembre de 2008, para-
grafo 100.
(107) STC 97/2019, FJ 4.
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La apelacion al art. 24.2 CE seria superflua si toda afectacion de
un derecho fundamental llevara consigo, per se, la consiguiente impo-
sibilidad de utilizar los materiales derivados de ella. Si asi fuera, la
utilizacién de ese producido dentro del proceso penal seria, de por si,
una violacion del derecho sustantivo mismo, sin que el recurso al art.
24.2 CE para justificar la exclusion tuviera ninguna relevancia o
alcance. No se impone semejante automatismo, sino que lleva, antes
bien, a la realizacién de un juicio ponderativo de los intereses en pre-
sencia(108).

El sentido especifico de la garantia del proceso debido incluida en
el art. 24.2 CE es, asi, el de proteger a los ciudadanos de la violacién
instrumental de sus DDFF para la obtencién de pruebas. Con ello, se
protege la integridad del sistema de justicia, la igualdad de las partes y
se disuade a los 6rganos publicos, en particular a la policia, pero tam-
bién a los propios particulares, de realizar actos contrarios a los DDFF
con fines de obtener una ventaja probatoria en el proceso. Fuera de
tales supuestos, esto es, cuando no existe una conexién o ligamen
entre el acto determinante de la injerencia en el derecho fundamental
sustantivo y la obtencién de fuentes de prueba, las necesidades de
tutela de dicho derecho son ajenas al 4&mbito procesal y pueden sus-
tanciarse en los procesos penales o civiles directamente tendentes a
sancionar, restablecer o resarcir los efectos de la vulneracion verifi-
cada en aquel.

IV. CONCLUSION

Los DDFF son los derechos més importantes de una persona, inti-
mamente ligados a su dignidad y libertad, formando asi los cimientos
de todo Estado de Derecho y gozando de la mdxima proteccién juri-
dica de que este dispone: la norma constitucional. De esta manera,
estos «derechos constitucionales» conforman un escudo legal que
protege a las personas de los posibles embates de los poderes publicos
del Estado, en cualquiera de sus manifestaciones.

No obstante, tempranamente el TC declaré que no existen en el
ordenamiento espafiol derechos ilimitados, ya que todo derecho tiene
sus limites, y la expansion indiscriminada del &mbito de proteccién de
los DDFF implicaria, inexorablemente, el choque y contradiccién
entre los mismos, por lo que es necesario encontrar una forma en que

(108) STC 97/2019, FJ 4.

ADPCP, VOL. LXXIV, 2021



734 Agustin Emmanuel Blanco

estos puedan coexistir, permitiendo que el Estado cumpla correcta-
mente con sus funciones, en los marcos de su competencia.

Es por ello que el PP, aunque no esté expresamente instituido en
la Constitucion, surge indefectiblemente unido a la concepcién de
los DDFF, con sus requisitos: idoneidad, necesidad, proporcionali-
dad en sentido estricto y finalidad licita de la restriccion; reconocido
por la doctrina y la jurisprudencia constitucionales como el que
impone los limites materiales que debe respetar toda accién del
Estado que afecte a DDFF.

El Derecho penal es la esfera del ordenamiento juridico donde
mads se limitan estos derechos. Sin embargo, el PP no solo encauza los
tipos delictivos y las escalas penales, sino que debe operar como un
principio rector de todo el proceso penal, ya que en este se adoptan
diversas medidas que restringen los DDFF.

Como se ha observado en el presente trabajo, dependiendo del tipo
de limitacién que estemos tratando, los requisitos o elementos que
componen el principio de proporcionalidad van adquiriendo aristas
particulares. Asi, por ejemplo, en la prisidn provisional adquiere espe-
cial relevancia la cuestion de los fines permitidos y los proscritos, que
determinan la posible aplicacién legitima de este instituto; mientras
que materia de medidas que restringen la intimidad de las personas se
torna un componente esencial que aquella tenga por objeto adquirir
elementos que permitan acreditar hechos relevantes, ya que un acto
instructorio que limite un derecho fundamental no puede estar diri-
gido exclusivamente a obtener meros indicios o sospechas de
criminalidad, sino a preconstituir la prueba de los hechos que integran
el objeto del proceso penal.

Asi, a partir de los lineamientos brindados por el TC, puede adver-
tirse que el principio de proporcionalidad es un mecanismo l6gico
transversal de todo el proceso penal, que de acuerdo a las necesidades
del caso concreto amolda sus requerimientos, pero siempre teniendo
como base légica sus presupuestos compartidos: idoneidad, necesi-
dad, proporcionalidad en sentido estricto y licitud de la restriccion.
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