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RESUMEN: La configuracion del principio de
proporcionalidad en los sistemas orientados a la
prevencion especial, en concreto en el de medidas
de seguridad del Codigo penal de 1995 y en el de
medidas para menores responsables de la comision
de hechos delictivos de la Ley Organica 5/2000, ha
sido muy criticada por amplios sectores de la
doctrina, pues el limite a las sanciones derivado de
este principio no se deberia vincular con la
gravedad del hecho cometido sino con e fin de las
respuestas. la evitacion de que el sujeto vuelva a
delinquir en el futuro. En este trabajo se pretende
ofrecer argumentos a favor de la actual regulacion,
destacando que ésta sdlo podria ser impugnada
desde la perspectiva de un modelo basado en la
premisa de que e fin justifica los medios. Sin
embargo, s se acepta la idea de que € fin no
siempre justifica los medios, e principio de
proporcionalidad no se puede vincular a lo necesa-

rio para evitar que los sujetos vuelvan a delinquir
porque, como ya se destacd en relacion con los
postulados de von Liszt, ello conduce a sanciones
de duracién indeterminada, que en la practica serén
perpetuas para aquellos sujetos que no demuestren

sintomas de mejora. Dicho con otras palabras, de
este modo el principio no ofrecerialimites o los que
ofrece son inaceptables. Por ello no es de extrafiar
que los propios criticos con la actual normativa

terminen introduciendo limites ajenos a la preven-
cion: las medidas no pueden exceder de lo que se
derive de la peligrosidad del sujeto y de la gravedad
delos hechos que en el futuro pueda cometer, o que
la medida no puede ir més alla de lo que habitual-
mente dure el tratamiento para estas situaciones.

Mas alla de estos limites ya no se podria extender la
intervencion. Siendo compartibles los objetivos
perseguidos con la introduccion de estos limites,

terminan, no obstante, incurriendo en aquello que se
criticac la falta de coherencia con € fin de la

prevencion especial con la desventagja, a juicio del
autor, de que, ademas, las limitaciones propuestas
son mas inseguras que las previstas en la actual

legislacion. El trabajo aborda una comparacion de
los diversos sistemas de penas estatales en Europa,

con el objetivo de sistematizar los diversos modelos
politico-criminales y de calibrar la aflictividad de

" Trabajo elaborado en @ marco del proyecto de investigacion correspondiente a Programa sectorial de Po-
mocion general del conocimiento del Ministerio de Cienciay Tecnologia BJU2003-05722 sobre“ Teoriay practica

de lalegislacion penal”.
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los mismos. A través de determinados indicadores  respuesta a una fenomenologia crimina cada vez
se pone de relieve que los sistemas juridicos que  mésdiversa.

abren un mayor espacio a la discrecionalidad
judicial en la seleccion y la determinacién de la
pena muestran una mayor moderacion del rigor
punitivo y estdn en mejores condiciones de dar
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I.INTRODUCCION

Dentro del sistema penal espafiol existen dos subsistemas de reacciones penales que
se orientan esencialmente a la prevencion especia. El primero se encuentra en €
Codigo penal en el Titulo IV del Libro I*: las medidas de seguridad parainimputables y
semiimputables. El segundo es € relativo alos menores de edad contemplado en laLey
5/2000, de 12 de enero, reguladora de |a responsabilidad penal de los menores”. Las
medidas que se les imponen cuando cometen delitos estén orientadas a su educacion.

Asimismo se reconoce de forma unanime, como vamos a ver, que en la regulacion
de ambos subsistemas se consagra la vigencia del principio de proporcionalidad.

Sin embargo, la doctrina espafiola se encuentra muy dividida en lo relativo a la ver
loracion que merece la configuracion del principio de proporcionalidad tanto en €l
Cadigo pena como en laLORRPM. Tras exponer laforma en la que se ha plasmado €
mencionado principio en ambos subsistemas, me propongo analizar la discusion que se
ha generado sobre la regulacion de la proporcionalidad en ellos. Para poder tomar
partido en la discusion es preciso abordar el fundamento de los principios que conviven
en un ordenamiento juridico y, aclarada esta cuestion, determinar la que corresponde a
la proporcionalidad. Solo asi se podra vislumbrar si la actual regulacién de la propor-
cionalidad en materia de medidas de seguridad y de medidas a menores resulta cohe-
rente o no.

! También habria que tener presentes las referencias que se hacen alas medidas de seguridad en varios precep-
tos del Titulo Preliminar del Cadigo penal.
% En adelante LORRPM.
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II. LA CONFIGURACION DEL PRINCIPIO DE PROPORCIONALIDAD EN
EL DERECHO POSITIVO DE LAS MEDIDAS DE SEGURIDAD Y LAS
MEDIDAS A MENORES

En el ambito de las medidas de seguridad, € Codigo pena dispone en su art. 6.2
gue éstas "no pueden resultar ni méas gravosas ni de mayor duracion que la pena
abstractamente aplicable al hecho cometido, ni exceder e limite de lo necesario para
prevenir € delito”". Este limite se plasma luego en los arts. 101.1, 102.1 y 103.1 para
los inimputables, sefiadlando que “d internamiento no podra exceder del tiempo que
habria durado la pena privativa de libertad, s el sujeto hubiere sido declarado respon-
sable, y ata efecto € Juez o Tribunal fijara ese limite maximo en la sentencia’. En €
caso de los semiimputables, € art. 104 dice que “la medida de internamiento sdlo sera
aplicable cuando la pena impuesta sea privativa de libertad y su duracién no podra
exceder de la de la pena prevista en el Cédigo para e delito”®. Asimismo, hay que
destacar que con carécter generd € art. 95.2 del Cddigo pena prohibe imponer medi-
das privativas de libertad cuando € hecho realizado no esté castigado con pena privati-
va de libertad.

En e dmbito de los menores, la primera referencia a la proporcionalidad la encon-
tramos en la Exposicion de Motivos. En ésta se proclama la “naturaleza formalmente
pena pero materialmente sancionadora-educativa del procedimiento y de las medidas
aplicables a los infractores menores de edad”. A continuacién sefidla que “al pretender
ser la reaccién juridica dirigida al menor infractor una intervencién de naturaleza
educativa, aunque desde luego de especia intensidad, rechazando expresamente otras
finalidades esenciales del Derecho penal de adultos, como la proporcionalidad entre el
hecho y la sancion o la intimidacién de los destinatarios de la norma, se pretende
impedir todo aquello que pudiera tener un efecto contraproducente para € menor,

% En ladoctrina se discute si para los inimputables hay que atender ala pena concreta o no. En el primer senti-
do se manifiesta Garcia Arén, quien con argumentos gramaticaes sefida que “se pretende que € inimputablessa
tratado como el responsable en cuanto a tiempo de privacion de libertad, tomando en consideracion las caracteris-
ticas del hecho como si 1o hubiera cometido un sujeto responsable”’ (Garcia Arén, M. en Mufioz Conde/Garcia
Arén: Derecho penal. PG. 4% ed. Tirant lo blanch, Vaencia, 2000, pag. 663. Llegan a la misma conclusion Silva
Sanchez, J. M.: “ Consideraciones sobre las medidas de seguridad a propdsito de su regulacion en e nuevo Codigo
Penal Espafiol”, en Perspectivas sobre la politica criminal. Abam de Rodolfo Depalma, Buenos Aires, 1998,
pags. 88y ss.; Cerezo Mir, J.: Curso de Derecho penal espafiol. Parte General. T. I11. Tecnos, Madrid, 2001, pag.
69 nota 90). El empleo de un punto de referencia diverso paralos semiimputables, donde, como es sahido, separte
de la pena abstracta, se debe, como indica Garcia Aran, a “que, a aplicarse la eximente incompleta, habra
resultado una pena concreta muy atenuada, por lo que € legislador |a ha considerado como un limite excesivamen-
tebajo (GarciaAran, M. en Mufioz Conde/Garcia Aran: Derecho penal. PG. Op. Cit., pag. 664). En cambio, otros
autores como Gracia Martin, interpretan que siempre hay que partir de la pena abstracta (Gracia Martin, L. en
Gracia Martin/Boldova Pasamar/Alastuey Dobén: Lecciones de consecuencias juridicas del delito. 3* ed. Tirantlo
blanch, Valencia, 2004, pags. 403y s.).

A mi entender, la cuestion no se puede resolver sin mirar e fundamento de la regulacion. Si, como vamos a
ver, los limites a las medidas no son més que un reflgo del principio de proporciondidad que representa una
garantia de idéntico contenido para cualquier sancion (Cfr. infra), afavor de la primera interpretacion juegan no
solo los argumentos gramaticales, sino también laidea de que con lareferenciaa marao abstracto delapenano se
alcanzarian los objetivos perseguidos. En efecto, € recurso al marco abstracto de la pena puede conducir a
imponer a los inimputables privaciones de derechos mas rigurosas que las que corresponderian por € mismo
hecho a un imputable, especiamente en situaciones de concurrencia de atenuantes. Y elo sin que se den las
razones que obligan a acudir al marco abstracto en el supuesto de los semiimputables.
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como € gercicio de la accion por la victima o por otros particulares’. Aungue a
primera vista pueda parecer que €l legislador ha excluido € principio de proporcionali-
dad del Derecho penal de menores, |0 cierto es que en € contexto en el que se usa €

término se esta exponiendo cual es € fin que se asigna a las sanciones recogidas en la
Ley, declarando que ésta se inclina por la prevencion especid y rechaza otras findida
des. En redlidad, més que la proporcionalidad lo que parece rechazarse es la retribucion
0 a menos el entendimiento que de aquélla realiza ésta, en virtud de la cual todo hecho
ddlictivo ha de recibir una respuesta que, ademas, ha de tener una magnitud equivalente
alade la gravedad del delito”. Lo que sucede es que para designar |os diferentes fines
de las sanciones penales no se usa la terminologia tradicional. En efecto, se habla de
finalidad educativa, intimidacion y proporcionalidad en lugar de prevencidn especid,
prevencion genera y retribucion.

Aclarado lo anterior, hay que destacar que un andlisis més detenido de la Ley nos
permite encontrar diversas acufiaciones del principio de proporcionaidad en su articu-
lado. Asi, € art. 8.2 dispone que la duracion de las medidas privativas de libertad no
podra exceder “del tiempo que hubiera durado la pena privativa de libertad que se le
hubiere impuesto por e mismo hecho, s € sujeto, de haber sido mayor de edad,
hubiera sido declarado responsable, de acuerdo con el Codigo pena”. También € art. 9
contiene varias reglas reconducibles a este principio: reserva del internamiento en
régimen cerrado para los hechos més graves (los cometidos con violencia o intimida
cién o con grave riesgo paralavida o integridad de las personas); no aplicacion de esa
medida a los hechos imprudentes; las faltas solo se pueden sancionar con la amonesta-
cion, permanencia de fin de semana hasta un maximo de cuatro fines de semana,
prestaciones en beneficio de la comunidad hasta cincuenta horas, y privacion del
permiso de conducir o de otras licencias administrativas®.

En € fondo estamos ante un modelo similar a establecido por € legidador en €
Cadigo pena de 1995 para las medidas de seguridad y que, ademas, ha sido exigido
para el Derecho penal de menores por e Tribuna Constitucional en las Sentencias
36/1991, de 14 de febrero, y 61/1998, de 17 de marzo. En la primera se proclama como
limites “implicitos en la imposicién de cuaquier medida restrictiva de derechos
fundamentales’: “la proporcionalidad entre la gravedad del hecho y la medida impuesta
0 la imposibilidad de establecer medidas mas graves o de una duracién superior a la
gue corresponderia por los mismos hechos si de un adulto se tratase”.

“ Asi, por ejemplo, Cérdoba Roda, J.: “LaLey de responsabilidad penal de los menores: aspectos criticos’, en
Revista Juridica de Catalunya, n° 2, 2002, pag. 63. Destacatambién que laproporcionalidad se vinculaalosfines
de la pena, Alastuey Dobdn, M. C.: La reparacion de la victima en € marco de las sanciones penales Tirantlo
blanch, Valencia, 2000, pags. 437y s.

® En general, la doctrina suele vincular estos limites con @ principio de proporcionalidad. Asi, por gemplo,
Tamarit Sumalla, J. M.: “El nuevo Derecho Pena de menores: ¢creacion de un sistema penal menor?, en Revista
Penal, 2001, n° 8, pag. 77; Sanchez Garcia de Paz, |I.: “La nueva ley reguladora de la responsabilidad penal del
menor”, en Actualidad Penal, 2000, n° 33, pags. 720 y s,; Gomez Rivero, M2 C.: “Algunos aspectos de la Ley
Orgénica 5/2000, de 12 de engo, reguladora de la responsabilidad pena del menor”, en Actualidad Penal, 2001,
n° 10, pég. 173; Gonzélez Cussac/Cuerda Arnau: “ Derecho Penal de Menores: criterios general es de aplicacion de
las medidas’, enJusticia penal de menoresy jovenes. Tirant lo blanch, Valencia, 2002, pag. 102; Garcia Aran, M.
en Mufoz Conde/Garcia Aréan: Derecho penal. PG. Op. Cit., pags. 669y s.
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IIl. LA DISCUSION SOBRE LA PROPORCIONALIDAD EN LA
REGULACION DE LASMEDIDAS DE SEGURIDAD EN EL CODIGO PENAL
Y LASMEDIDAS EN LA LEY REGULADORA DE LA RESPONSABILIDAD
PENAL DE LOS MENORES

Existe un amplio acuerdo en que las medidas de seguridad requieren que se les
imponga un limite, puesto que, de lo contrario, pueden conducir a excesos. En efecto,
como se ha podido comprobar en los sistemas dualistas, las medidas de seguridad
pueden servir en muchas ocasiones para prolongar la intervencién penal, superando
los limites establecidos para las penas por la via de aplicar una sancién de contenido
similar a éstas, pero a la que se denominaba medida de seguridad. Con €llo, se
producia un fraude de etiquetas®. En este sentido, Sanz Moran entiende, a mi juicio
acertadamente, que esencialmente son dos las razones que justifican laimposicion de
un limite a las medidas de seguridad. En primer término, considera que “es cierto que
éstas, dado su fundamento, deberian en principio prolongarse en tanto persista la
peligrosidad del individuo a quien se imponen, cobrando asi una duracién indefini-
da’. Pero, citando a Exner entiende que de este modo se llegaria a consecuencias
inadmisibles desde €l punto de vista de la seguridad juridica. A la razon anterior
vendria a sumarse € “nihilismo terapéutico”: “del mismo modo que...las distintas
técnicas de prondstico coinciden en sobrevalorar la peligrosidad del individuo, asi
también tiende a dudarse de la €eficacia de la medida de internamiento impuesta y,
por consiguiente, a retrasar la liberacion condicional del sometido a la misma, a
valorar negativamente las perspectivas de su comportamiento en libertad”. En este
sentido, sefiala, citando a Fornasari, que “el riesgo (cierto) del fracaso terapéutico o
de que no se manifieste la «inocuidad» sobrevenida del interesado no puede gravar a
éste por tiempo indeterminado, sino que debe ser positivamente prefijado un término
mas alla del cual larehabilitacion del interno se emprenda, dado el caso, mediante un
tratamiento «extramuros»’. Lo mismo cabe decir respecto del sistema de sanciones
previstas para los menores.

Sin embargo, este acuerdo desaparece cuando se trata de articular las pautas para
limitar las medidas aimponer y su duracion. Dos son bésicamente las posiciones que se
sostienen en la doctrina.

En un extremo se encuentra una tesis que ha sido propugnada especialmente por
Mufioz Conde. Para éste, e “limite viene representado en el ambito de las medidas por
d principio de intervencién minimay por € de proporcionalidad (junto, por supuesto,
a principio de kgalidad y de judicialidad). Conforme al primero, la duracién de la
medida debera ser la indispensable para eliminar la peligrosidad criminal del condena
do. Conforme a segundo, la medida no podra ser desproporcionada ni a la peligrosidad
crimina del sujeto, ni ala gravedad del delito cometido y de los que sea probable que
aquél pueda cometer. La referencia a la gravedad del delito cometido y a la de los que
el sujeto sea probable cometa en e futuro, medida por el marco pena que estos delitos

® Mufioz Conde, F. en Mufioz Conde/Garcia Aran: Derecho penal. PG. Op. Cit., pags. 60y s.
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tengan asignado en abstracto, impide que la duracion de la medida sea superior a la de
la pena que, caso de ser d sujeto culpable, hubiera podido ser impuesta. Es, pues,
fundamental que la gravedad del delito cometido, mas que la de los que se puedan
cometer en @ futuro, congtituya e limite maximo que no deba ser rebasado en ningln
caso, aunque quiza la medida durante ese tiempo no haya logrado alcanzar sus objeti-
VoS preventivos, pero éste es un riesgo que la sociedad debe asumir, 1o mismo que
asume diariamente €l de la reincidencia de los que, habiendo cumplido su condena en
la cércel, salen en libertad”®.

Este planteamiento es el que ha acogido € Cédigo penal de 1995 y ha sido asumido
favorablemente por un sector de la doctrina’. Garcia Arén 1o admite aun cuando, en su
opinién, ello suponga asumir una contradiccidn interna, pues “la proporcionalidad se
establece entre e delito revelador de la peligrosidad y la medida de seguridad, cuando,
realmente, un hecho con pena leve puede revelar una peligrosidad considerabley ala
inversa: es decir, la proporcionaidad de la medida no se mide respecto del supuesto
que la motiva (el prondstico de peligrosidad) sino respecto de un dato que opera como
garantia, esto es, € deito previamente cometido”. Razones de seguridad juridica
avalarian la asuncion de esta contradiccion™.

En € otro extremo se sitta la doctrina mayoritaria que critica la regulacion del prin-
cipio de proporcionalidad en materia de medidas de seguridad en e Cédigo pena*'y

7 Sanz Morén, A.: Las medidas de correccion y de seguridad en el Derecho penal. Lex Nova, Valladolid,
2003, pag. 126.

8 Mufioz Conde, F. en “Adiciones’ ala traduccion de la tercera edicién del Tratado de Derecho penal. Parte
Generd de H. H. Jescheck. Bosch, Barcelona, 1981, T. |. Pag. 124; € mismo: Derecho penal y control social.
Fundacion Universitaria de Jerez, 1985, pag. 70. En igua sentido, Quintero OlivaresMufioz Conde: Lareforma
penal de 1983. Destino, Barcelona, 1983, pags. 82y s.

® Asi, Mufioz Conde, F. en Mufioz Conde/Garcia Aran: Derecho penal. PG. Op. Cit., pag. 61; VivesAnton, T.
S. en Comentarios al Cédigo Penal de 1995, T. I. Tirant lo blanch, Vaencia, 1996, pags. 62 y ss.; Garcia Arén,
M.: Fundamentos y aplicacién de penas y medidas de seguridad en & Codigo Penal de 1995, Aranzad, Pamplo-
na, 1997, pags. 131y ss.; Mapelli Caffarena/Terradillos Basoco: Las consecuencias juridicas del delito. 3 ed.
Civitas, Madrid, 1996, pag. 209; Cuerda Arnau, M. L.: “Aproximacion a principio de proporciondidad en
Derecho penal”, en Estudios juridicos en memoria del profesor Dr. D. José Ramdn Casabé Ruiz T. |. Vaencia,
1997, pég. 474 nota 109; Quintero OlivaresMorales Prats en Comentarios al Nuevo Cédigo Penal Aranzadi,
Pamplona, 1996, pags. 60 y ss.; Cobo del Rosal/Quintanar Diez en Comentarios al Codigo penal. T. V. Edersa,
Madrid, 2000, pag. 87; Berdugo/Arroyo/Ferré/Serrano/Garcia: Lecciones de Derecho Penal. PG. 22 ed,, LalLey,
1999, pég. 394; Gonzalez Rus, J. J. en Comentariosal Cadigo penal. T. |. Edersa, Madrid, 1999, pags. 208y ss. y
240y ss.; Polaino Navarrete/Polaino-Orts: “ ¢M edidas de Seguridad «inocuizadoras» para delincuentes peligrosos?
Reflexiones sobre su discutida constitucionalidad y sobre el fundamento y clases de las medidas de seguridad”, en
Actualidad Penal, 2001, n° 38, pags. 900 y 903.

1% Garcia Arén, M.: Fundamentos. Op. Cit., pag. 132. Octavio de Toledo y Uhieto, E.: “Las medidas de segu+
ridad con arreglo a Cédigo Penal: caréacter, presupuestosy limites’, en Poder Judicial, 2000, n® 60, pags. 122y s.,
sefida que € empleo de la pena para fijar los limites a las medidas de seguridad no parece l6gico en tanto que
éstas se basan en la peligrosidad criminal y por ello seria més coherente utilizar un criterio como € fijado en €l art.
133 del Proyecto de Codigo Penal de 1980 en € que se exigia que las medidas de seguridad guardasen proporcion
“con lapeligrosidad revelada por € hecho cometido y la gravedad de los que resulte probable que € sujeto pueda
cometer”. No obstante, destaca que la congruencia se pagaria con inseguridad y que ésta no se puede resolver con
criterios como €l de limitar la duracion de las medidas en funcion del tiempo que habitualmente dura el tratamien-
to.

1 Cerezo Mir, J.: “Consideraciones politico-criminales sobre & nuevo Cédigo Pena de 1995", @ La Ley,
Diario n° 4063 de 21 de junio de 1996, pag. 1474; e mismo: Curso de Derecho penal espafiol. PG. T. I. 6* ed.
Tecnos, Madrid, 2004, 42 y ss.; Jorge Barreiro, A. en Comentarios al Codigo penal. Civitas, Madrid, 1997, pags.
300y ss.; e mismo en Comentarios al Codigo penal. T. V. Edersa, Madrid, 2000, pags. 129y ss.; € mismo: “El
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con menor intensidad en e sistema de sanciones previstas para los menores™. Y elo
porque no tiene sentido “reconducir las medidas de seguridad a pseudo-penas, transpo-
niendo mecénicamente las garantias de la pena a la medida’ *°. Profundizando en este
planteamiento, Gracia Martin sefiala que “s €@ supuesto de hecho de la medida de
seguridad es la peligrosidad criminal y sus fines son (inicamente los de la prevencion
especia, la exigencia de que la medida sea proporcionada a la gravedad del delito ya
cometido y, como consecuencia de ello, que la duracidn de la medida no pueda rebasar
la de la pena, implica una confusion total de los fundamentos de la pena (la cul pabili-
dad) y de las medidas (la peligrosidad). Esta confusion se reflgja luego en la conse-
cuencia juridica, y tiene que determinar que la medida no pueda alcanzar su fin. Los
elementos del supuesto de hecho, a saber: e grado de peligrosidad criminal y la
gravedad de los delitos que quepa esperar cometa e autor en el futuro, no se reflgjan
luego en la consecuencia juridica, es decir: en una duracion de la medida adecuada ala
peligrosidad. Deberia tenerse en cuenta que pena y medida, culpabilidad y peligrosi-
dad, retribucién y prevencidn son conceptos contrapuestos e incompatibles. La preven-
cion se orienta a futuro, mientras que la allpabilidad y la pena tienen que tener en
cuenta necesariamente el pasado. Por ello, laformulacién del principio de proporciona
lidad de las medidas en € Cddigo pena espafiol incurre en una grave contradiccion
interna. Si la razdn de ser de las medidas de seguridad es que la duracion de la pena
gustada a la culpabilidad es insuficiente para combatir la peligrosidad del autor, la

sistema de sanciones en el Cadigo Penal espafiol de 1995, en La reforma de la justicia penal. Estudios en

homenaje al Prof. Klaus Tiedemann. Universidad Jaime |, Castellén, 1997, pags. 104 y ss.; Gracia Martin, L. en

Gracia Martin/Boldova Pasamar/Alastuey Dobdn: Las consecuencias. Op. Cit., pags. 388 y s.; GarciaPablosde
Molina, A.: Derecho Penal. Introduccién. Universidad Complutense de Madrid, 2000, pags. 225 y ss.; Uruda
Mora, A.: “Los principios informadores del derecho de medidas en e Cddigo Pend de 1995, en Revistade
Derecho Penal y Criminologia, 2001, n° 8, pags. 179y ss.; Silva Sanchez, J. M.: Consideraciones. Op. Cit., pag.
103; Sanz Morén, A.: Las medidas. Op. Cit., pags. 180 y 184 y ss. Este Glltimo con més referencias a la doctrina
gue se pronuncia en uno y otro sentido en la nota 52 de la pagina 181. Cfr., en relacién con la situacion en e

antiguo Codigo penal, Romeo Casabona, C. M.: Peligrosidad y Derecho penal preventivo. Bosch, Barcelona,

1986, pags. 146 y s. Desde una perspectiva general, entienden que las medidas deben ser proporcionadas a la
peligrosidad criminal y a la gravedad del hecho cometido y de los que probablemente cometa en e futuro, Mir
Puig, S.: Derecho penal. PG. 5% ed., Barcelona, 1998, p&g. 101. Aludiendo sdlo alapeligrosidad criminal, Octavio
de Toledo y Ubieto, E.: Sobre e concepto del Derecho Penal. Universidad Complutense de Madrid, 1981, pég.

366.

12 ggnchez Garcia de Paz, |.: Lanuevaley. Op. Cit., pégs. 718y s; Fejoo Sanchez, B.: Sobre  contenido y
evolucién del Derecho pena espafiol tras la LO 5/2000”, en Revista Juridica de la Universidad Auténoma de
Madrid, 2001, n° 4, pags. 33 y ss. En cambio, se muestran favorables a la regulacion Gonzalez Cussac/Cuerda
Arnau: Derecho Penal de Menores. Op. Cit.,, pag. 102, destacando que “el ordenamiento juridico no puede, con el
pretexto de proteger d menor, hacerlos de peor condicién que a quienes no lo son, y que ademéas pueden &
subjetivamente imputables. Por otra parte, la peligrosidad, por s misma, no permite dterar esa relacion de
proporcionaidad entre la medida'y € hecho delictivo, y entre la medida y la pena que corresponderia imponer s
fuera adulto. Lo que autoriza exclusivamente la idea de peligrosidad es justamente a lo contrario; esto es, a
renunciar alaimposicion de lamedida, o a sustituirla por otra menos gravosa, porque desde € instante en que no
existe peligrosidad, la medida o la medida més gravosa dejan ce ser necesarias’. En este sentido sefidla Tamarit
Sumalla, J. M.: El nuevo Derecho Penal de menores. Op. Cit., pag. 77, que “la aspiracion ala proporcionaidad
entre gravedad de la mediday e hecho cometido constituye una exigencia de justicia que € legslador no puede
ignorar”.

13 Silva Sanchez, J. M.: Consideraciones. Op. Cit., pag. 103. Resdtando la confusion que genera entre las
penasy las medidas, Jorge Barreiro, A. en Comentarios. T. IV. Op. Cit, pag. 72; Sanz Moran, A. J.: Las medidas.
Op. Cit., pags. 189y s.; Garcia-Pablos de Molina, A.: Derecho Penal. Op. Cit., pags. 230y s.
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limitacion de la duracion de aquélla por la de la pena nos sitlia de nuevo en € origen
del problema’™*.

Feijoo Sanchez sefidla que “en el ambito de las medidas de seguridad postdelictivas
los limites de laintervencion estatal deben ser mas intensos o estrictos que en el dmbito
del Derecho pena en sentido propio ya que en estos casos no existe un agresor plena
mente culpable. Se debe buscar una proporcion entre la peligrosidad criminal del sujeto
y lareaccion estatal, cosa que no tiene que ocurrir con € infractor culpable.... Por ello
la intensidad de la consecuencia pena dependera de la peligrosidad del autor para
bienes juridicos. Las medidas de seguridad tienen su fundamento en un estado de
necesidad defensivo (defensa socia) limitado porque e mal causado al que comete €
hecho tipico y antijuridico no sea mayor que € se trata de evitar. La vigente opcién
politico-crimina del Gddigo Penal de 1995 resulta rechazable en la medida en la que
no ha establecido dicha proporcionalidad con la peligrosidad sino con la pena que en
genera tiene € delito cuando la pena tiene otros fines preventivos y fundamentos
distintos. La imposicion ¢e una medida de mayor duracion que la pena puede ser en
casos excepcionales una restriccion legitimada en el marco de un Estado de Derecho si
teniendo en cuenta la situacion de necesidad la restriccion de derechos se puede
entender como proporcionada y no arbitraria (libertad individual frente a muertes y
sufrimientos altamente probables). La decision del Cadigo penal de 1995 loable por su
propdsito garantista resulta politico-criminalmente desafortunada para casos de extre-
ma gravedad” .

Este sector de la doctrina, ala vista del fundamento y fines de las medidas de segu-
ridad, sostiene que lo coherente habria sido establecer que éstas tienen que ser propor-
cionadas a la peligrosidad del sujeto y ala gravedad de los delitos que previsiblemente
cometerd en el futuro'®. Setrata del criterio que figurabaen e art. 133 del Proyecto de
Ley Organica de Codigo penal de 1980*. Algunos autores consideran la anterior
limitacion insuficiente y afladen que “por razones de seguridad juridica, la ley deberia
establecer un imite méximo, que podria fijarse en funcién de lo que habitua mente
suele durar el tratamiento que precise e sujeto” 2.

14 Gracia Martin, L. en Gracia Martin/Boldova Pasamar/Alastuey Dobdn: Las consecuencias. Op. Cit., pags
388y s. GarciaPablos de Molina, A.: Derecho Penal. Op. Cit, pag. 226, resaltaque “laideade proporcionalidad
referidano alapeligrosidad del autor sino alamayor o menor gravedad del delito cometido es gjena alas medidas
y perturbadora” (la cursiva corresponde a original).

15 Feijoo Sanchez, B.: Sobre el contenido. Op. Cit., pags. 37y s.

A, por emplo, GraciaMartin, L. en Gracia Martin/Boldova Pasamar/Alastuey Dobén: L as consecuencias.
Op. Cit., pags. 386 y s;; Cerezo Mir, J.: Curso. T. |. Op. Cit., pag. 44; Jorge Barreiro, A. en Comentarios. T. V.
Op. Cit, pags. 72y s.; Silva Sanchez, J. M.: Consideraciones. Op. Cit., pags. 97 y ss.; Sanz Moran, A. J: Las
medidas. Op. Cit., pag. 180; Feijoo Sanchez, B.: Sobre el contenido. Op. Cit., pag. 38; Sanchez Garciade Paz, |.:
Lanuevaley. Op. Cit, p4gs. 718 y s; Urruela Mora, A.: Los principios. Op. Cit, p4g. 184. En la doctrina
brasilefia se manifiesta en este sentido Regis Prado, L.: Curso de Direito Penal Brasileiro. PG. 22 ed. Revistados
Tribunais, Sao Paulo, 2001, pag. 533.

17 Sobre el origen de este precepto, cfr. Cerezo Mir, J.: Curso. T. |. Op. Cit., p4g. 44 nota 114.

18Asi se manifiesta Gracia Martin, L. en Gracia Martin/Boldova Pasamar/Alastuey Dobdn: L as consecuencias.
Op. Cit., pags.. Pags. 386 y s. En & mismo sentido, Urruela Mora, A.: Los principios. Op. Cit., pags. 185y s,;
Regis Prado, L.: Curso. Op. Cit., pag. 533.
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IV. BASES PARA EL ANALISISDE LA DISCUSION

IV.1Planteamiento

Para poder valorar y tomar partido en la discusién en torno a la configuracion de la
proporcionalidad en e ambito de los subsistemas penales orientados a la prevencion
especial resulta necesario situar € marco en €l que se mueve este principio. Paraello es
preciso tomar como punto de partida la cuestion de si los principios d&l Derecho pend
y, en general, los de todo €l ordenamiento juridico responden a una solaldgicao si, por
d contrario, en ellos estan implicadas més de una.

Una vez resuelta la anterior cuestion, es imprescindible aclarar €l sentido en € que
se hace referencia a principio de proporcionalidad, puesto que, como veremos, con
esta terminologia se suele aludir a diferentes aspectos del Derecho penal. Con dllo se
conseguira, ademas, relacionar la proporcionalidad con otros criterios que se suelen
tratar en conexion con ela

Con estas premisas se podra determinar si efectivamente se da en la regulacion la
contradiccion que denuncia la doctrina mayoritaria 0 s la legidacion es coherente con
su punto de partida, en cuyo caso, alo sumo, |o que habria en la doctrina mayoritaria es
una discrepancia con las bases de la normativa penal.

V.2 Racionalidad conforme a valoresy racionalidad conforme a fines

Las criticas que se han dirigido contra la regulacion del Cadigo penal y laLey O-
ganica 5/2000 serian irrefutables s los fines del Derecho penal se identificaran con los
fines de las sanciones penales, es decir, s la racionalidad pena estuviera presidida
Unicamente por los criterios utilitarios que puedan sustentar las sanciones, o a menos
¢l principio de proporcionalidad fuera una concrecion de éstos.

Por lo que a lo primero se refiere, hay que decir que expresa o técitamente resultan
dominantes, s no unanimes, los planteamientos que rechazan la idea de identificar
fines del Derecho penal con fines de las sanciones penales.

Si hay que establecer un limite a las reacciones penales de la LORRPM o alas me-
didas de seguridad del Cédigo penal, cuestion sobre la que existe acuerdo, €llo se debe
a que € fin no siempre justifica los medios. Y s esto es asi, es porque no se deben
confundir los fines de las penas o las medidas de seguridad con los fines del Derecho
pena'®. Si, como sostiene, a mi juicio, con razén la doctrina mayoritaria, el Derecho
penal tiene la funcion de proteger bienes juridicos, €lo no nos puede hacer olvidar que
para ello se sirve de un instrumento, la sancién, que supone la lesion de bienes juridi-
cos™. Esta cuestion no siempre queda clara en las actualmente dominantes corrientes

1° Destacan que los fines de la pena no pueden constituir €l tinico aspecto relevante para determinar lafuncion
del Derecho pend, Diez Ripollés, J. L.: “Recensién a Rechtfertigung und Etschuldigung im deutschen und
spanischen Recht de Walter Perron”, en ADPCP, 1988, pags. 1086 y ss.; € mismo: “La categoria de la antijuridi-
cidad en Derecho pend”, en ADPCP, 1991, pags. 789y ss.; Silva Sanchez, J. M.: Aproximacion al Derecho penal
contemporaneo. Bosch, Barcelona, 1992, pags. 180 y ss,; Vale Mufiiz, J. M.: El elemento subjetivo de justifica-
cion Y la graduacion del injusto penal. PPU, Barcelona, 1994, pag. 22.

2 Asi lo ponia de relieve ya von Liszt, F.: Srafrechtliche Vortréage und Aufsitze. Tomo |. Reéimpresion de la
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teleoldgicas. Y ello porque dentro de ellas se pueden distinguir dos direcciones®': una
que atiende a contenido o esencia de lapenay alos fines de éstf® y otra que parece
orientarse sl0 a estos (iltimos™. La opcidn por una via u otra tiene importantes reper-
cusiones. En efecto, s se atiende Unicamente a los fines de la pena, d contenido del
Derecho penal puede variar sensiblemente segiin la funcion que se atribuya a la sancion
penal. Asi, una teoria relativa elaborar4 €l Derecho penal a partir de un juicio de
utilidad, la necesidad de prevencidn, o sea, desde la perspectiva de una racionalidad
conforme a fines. En cambio, una teoria absoluta lo hara segin un juicio de valor, la
realizacion de lajusticia, es decir, conforme a una racionaidad conforme a valores. Por
dltimo, las teorias de la unién conjugaran ambos tipos de juicios®*. De este modo, se da
la impresién de que ambos tipos de racionalidades no son inherentes, las dos, d Dere-
cho penal, sino que se vincula cada una de ellas a determinadas configuraciones de
éste. Desde esta perspectiva, en tanto e sistema de medidas de seguridad y € de las
sanciones para los menores se orientarian esencialmente a la prevencion especial,
cabria pensar, a primera vista, que las criticas formuladas contra la configuracion en
elos de principio de proporcionalidad estarian justificadas.

Sin embargo, un andlisis més atento de las teorias relativas y absolutas pone de re-
lieve que ninguna de ellas renuncia respectivamente a los juicios de valor”® o alos de
utilidad?®. Esto no es més que una prueba de que en verdad en e Derecho Penal han de
coexistir las dos formas de racionalidad®’: conforme a valores y a fines®®. Y eto es

edicién de 1905. Walter de Gruyter, Berlin, 1970, pag. 161, cuando sefialaba que la pena es un medio de “protec-
cion de bienes juridicos a través de lalesién de bienes juridicos”.

2 Asi lo destaca Ginther, H. L.. “Rechtfertigung und Entschuldigung in einem teleologischen
Verbrechenssystem”, en Eser/Fletcher (editores): Rechtfertigung und Entschuldigung. Rechtsvergleichende
Perspektiven. Tomo |. Max-Planck-Ingtitut fiir ausléndisches und internationales Strafecht, Freiburg im Breisga,
1987, pag. 375.

22 Asi, por gjemplo, Gallas, W.: Beitrage. Op. Cit. pags. 3y ss.

3 En este sentido se habfa manifestado ya Radbruch, G.: "Zur Systematik der Verbrechenslehre”, en Festgabe
fr Reinhard Frank T. I. J. C. B. Mohr, Tlbingen, 1930, p4g. p&g. 163. Esta es también la opcién de Jakobs, G.:
Strafrecht. AT. 22 ed. Walter de Gruyter, Berlin-New Y ork, passim.

%4 sobre ello, cfr. Garcia Pérez, O.: La punibilidad. Op. Cit., pags. 318 y ss.

% Jakobs, G.: "Kriminaisierung im Vorfeld einer Rechtgyutsverletzung", en ZSW, 1985, pags. 751y ss. y
para la cita, pag. 783, cuyo modelo es cdificado como & més consecuente desde la perspectiva de la prevencion
general positiva, considera que muchas de las anticipaciones de | as barreras de proteccion cortenidasen el Codigo
pend aeméan no son legitimas en un Estado libre. Y ello aun cuando "ciertamente puede haber situaciones, incluso
quiza las haya actualmente, en las que normas que son irrenunciables para un Estado libre, pierdan su vigencia s
se espera con la represion hasta que e autor abandone su esfera privada’. Pese a todo, piensa que sélo excepcio-
nalmente seria legitimable el mantenimiento de la vigencia de tales normas. Con €llo, distingue dos planos: € dela
necesidad de la intervencion para satisfacer las exigencias de prevencion genera positiva (aspecto utilitario) y €
de lalegitimidad de dichaintervencion (aspecto valorativo).

26 Maurach/Zipf: Strafrecht. AT. T. 1. & ed. C. F. Milller, Heidelberg, 1992, pag. 76, sefidlan que "asimismo
| os defensores més decididos de la direccion clésica en la lucha de escuelas como, por eiemplo, Nagler, Oetker y
Beling, sostuvieron postulados de launién..." (subrayado en € origina). En lamismalinea destaca Silva Sanchez,
J. M.: “Politica criminal en la dogmética: algunas cuestiones sobre su contenido y Iimites’, en Perspectivas. Op.
Cit., pags. 32y s., que “resulta bastante claro que ninglin autor de los que han influido en la construccién moderna
de lateoriadel delito pretende ignorar el significado de los valores en lateleologiadel derecho penal. Del mismo
modo, nadie pretende dejar a un lado & «Zweckdenkden». El modelo teleol dgico resultante comprenderia, pues,
aspectos instrumentales y otros «valorativos»” (la cursiva corresponde a original).

" Edta cladificacion de la racionalidad atiende a la cuestion de si cualquier fin puede a su vez convertirse en
medio para la consecucion de otro, de tal modo que regiria la maxima de que € fin justifica los medios o s, en
cambio, hay fines que no son susceptibles de ser ponderados con otros, de modo que hay unos que establecen €

Revista Electrénica de Gencia Penal y Criminologia. 2007, nim. 09-09, p. 09:1-09:25 [0 ISSN 16950194



Laracionalidad de la proporcionalidad en sistemas orientados a la prevencion especial 09:11

justamente o que destaca la orientacion que atiende no sdlo a los fines de la peng®
sino también ala esencia de ésta.

La pena por su esencia o contenido representa una privacion o restriccion de bienes
esenciales de la persona. Aqui la sancién aparece contemplada desde |a perspectiva del
individuo y representa un mal gravisimo que requiere una especia legitimacion. En
cambio, s se la contempla desde el punto de vista de su fin, la pena aparece como ago
sociamente Util. En esta otra vertiente la consecuencia juridica se contempla desde €l
punto de vista de la sociedad™. A mi juicio, las orientaciones a los fines de la pena, d

marco en e que otros pueden actuar. Dicho con otras paabras, es una clasificacion que pretende distinguir entrela
utilidad de una actuacién y su legitimacion. Por elo es independiente de otras clasificaciones de la racionalidad
que atienden a otros criterios. De hecho € propio Weber diferenciaba también entre unaracionalidad forma y otra
material (cfr., por ejemplo, Farifias Dulce, M. J.: La Sociologia del Derecho de Max Weber. Civitas, Madrid, 1991,
pég. 271). Asmismo, en la reciente revitaizacion que ha experimentado |a teoria de la legislacion se pone de
relieve que para que la elaboracion de una norma se pueda calificar como racional debe superar diversos niveles de
racionaidad (cfr., por gemplo, Atienza, M.: Contribucion a una teoria de la legidacion. Civitas, Madrid, 1997,
Diez Ripollés, J. L.: La racionalidad de las Leyes penales. Trotta, Madrid, 2003; Pdazzo, F.: “La politica
legidativay los controles de la Ley en Itaia’, en Diez Ripollés/Prieto del Pino/Soto Navarro (ed.): Lapolitica
legidativa penal en Occidente: una perspectiva comparada. Tirant o blanch/Instituto Andaluz Interuniversitario
de Criminologia, Valencia, 2005, pags. 139 y ss)). Atienza y, asumiendo € modelo de éste aunque marcando
algunas diferencias, Diez Ripollés distinguen cinco niveles de racionaidad: linglistica, juridico-formal, pragmét i-
ca, teleologicay ética. Esta clasificacion mas complejano les impide distinguir dentro de las diferentes racionali-
dades dos tipos de juicios. Asi o destaca Atienza cuando sefidla que en € plano de laracionalidad teleol6gica“el
sistema es visto como un medio para conseguir fines’, lo cua no significa que por € mero hecho de que “d
Derecho persiga ciertos fines socides’, éstos estén justificados’. La justificacion es ago que corresponde a la
raciondidad ética (Atienza, M.: Contribucién. Op. Cit., pags. 38 y s. También Diez Ripollés cuando sefidlaque el
principio de humanidad de las penas tiene un “contenido incondicionado, de forma que hay ciertas reacciones
penales consideradas éticamente inaceptables, con independencia de las conductas que |as hayan originado, los
dafios sociales éstas hayan producido o los efectos sociopersonales que se quieran lograr con tales penas’ (Diez
Ripollés, J. L.: Laracionalidad. Op. Cit, pags. 158y s.). Frente aeste principio, € teleoldgico o delosfinesdela
pena descubre la utilidad de ésta mientras que € de proporcionalidad “quiere garantizar que € ma que conéla
misma o con sus efectos se produce guarde relacion con la gravedad de lo dafiado y de la responsabilidad por
ello”, aportando este Ultimo un “contenido de legitimacion significativo” (Ibidem. Pag. 162).

8 Garcia Pérez, O.: Lapunibilidad. Op. Cit. pags. 315y ss. y Pérez Manzano, M.: Culpabilidad y prevencién:
las teorias de la prevencion general positiva en la fundamentacion de la imputacion subjetiva y de la pena.
Ediciones de la Universidad Auténoma de Madrid, 1990, pags. 221 y ss., esta Ultimacon numerosas referencias a
otros autores que también se han pronunciado en este sentido. Recientemente Alcécer Guirao, R.: “Facticidad y
normatividad. Notas sobre larelacion entre ciencias sociales y Derecho pena”, en Actualidad Penal, 2001, n® 13,
pag. 234, destaca en este sentido que “frente ala exclusividad de laracionaidad instrumental (Zweckrationalitét),
lapenay el Derecho penal deben legitimarse también con relacién asu conformidad con determinados valores, es
decir, a partir de la Wertrationaditét, siguiendo la terminologia acufiada por Max Weber. Esta «racionalidad
vadordiva», en lo que a la justificacion del Derecho pend se refiere, implica la exigencia de que la actuacion del
mismo, de que la consecucién de los fines decididos, se adecue a una serie de principios de natural eza deontol 6g -
ca, los cuales se caracterizan por su independencia respecto ala satisfaccion de resultados. Sin embargo, tampoco
laexclusivareferenciaavalores deontol 6gicos puede legitimarlo. Un model o deontol 6gico puro de accion social —
la teoria absoluta de la retribucion, por gjemplo - se presenta desde |a racionalidad instrumental como irraciond,
dada su desatencién de los resultados; un model o tel eol 6gico puro es, en cambio, valorativamente rechazable, dada
la ausencia de limites —€l fin justificaria los medios a esa persecucion de resultados. Lo razonable es, entonces,
que la actuacién del Derecho venga determinada por una ponderacién, en diferentes posibilidades graduales, de
ambas formas de racionalidad. Desde la perspectiva weberiana la racionalidad valorativa es concebida, asi, como
un limite, como un criterio corrector a la racionalidad instrumental, sdlo dentro de cuyos mérgenes podra hacerse
efectiva la satisfaccion de fines” (la cursiva corresponde a original).

29 Por ello me parece acertada la critica de Diez Ripollés al recurso masivo alos fines de la pena, pues no tiene
en cuenta esta otra vertiente. Cfr. Diez Ripollés, J. L.: "Recension a Rechtfertigung und Entschuldigung im
deutschen und spanischen Recht de Walter Perron", ADPCP, 1988, pags. 1086 y ss.

30 Nétese ladiferenciaen e punto de partida con un enfoque orientado sélo alos fines de la pena como € de
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centrarse en esta esfera social, dgjan en un segundo plano algo esencial: la posicién que
la persona ocupa en modelos de Estado que, como el nuestro, erigen la dignidad de ésta
y € libre desarrollo de su personalidad en fundamento del orden palitico, lo cua pone
de relieve que e Estado y, en general, lo supraindividual existe por y parala persona’™.
Esto significa que una sancién pena no puede ser legitima simplemente porque es
socialmente (til*?, puesto que el caracter instrumental del Estado supone que éste se
dirige a la satisfaccion de los derechos de las personas™, incluidos los de los acusados
y condenados por un delito. Y frente a estos no es suficiente con que la sancién sea
beneficiosa para la sociedad, sino la circunstancia de que, a diferencia de lo que
acontece en relacion con los demés ciudadanos, en ellos se dan razones que legitiman
gque ese bien socid se logre a costa de un sacrificio de parte de sus derechos, ya sea
porque se les puede hacer responsables de la infraccion de la norma, ya sea por otros
motivos concurrentes en sus personas. Aungue ciertamente las orientaciones criticadas
no prescinden de esta idea, sin embargo, a veces no extraen todas las consecuencias
gue de ella se deriva o cuando lo hacen, en ocasiones aparecen como limites externos a
la propia racionalidad del sistema penal. En cambio, desde la orientacidn que incluye
también la esencia de la pena, inmediatamente se destaca que, dado € valor de la
persona y los derechos que le son inherentes, |as injerencias en éstos exigen algo més
que una justificacion utilitaria®.

Pues hien, si se tiene presente, como destaca Schmidhauser, que € enfoque tel eolo-
gico implica que entre aguello que es presupuesto para la consecuencia juridica y ésta
tiene que existir una estrecha conexion®, ello supone que |os presupuestos de una pena
tienen que reflgjar ambas esferas, la individua y la social. Por ello, € contenido del

Jakabs, G.: Strafrecht. Op. Cit. pag. 6, cuando sefida que su concepcion se distingue de una imagen de la pena
bastante extendida: "lo injusto esun mal y el deber del autor de soportar los costes es también un mal, pero pesea
elo no se puede definir la pena como imposicion de un mal a causa del ma cometido. Seria absurdo «querer un
mal por que ya existe otro mal» y esta secuenciadel mal define la pena Ginicamente a través de una «caracteristica
superficial». La pena tiene que ser definida positivamente: es demostracion de la validez de la norma a costa de
uno competente. De ahi surge un mal, pero la pena no ha cumplido con este efecto su funcién, sino sélo con la
estabilizacion de lanormalesionada’. Aqui laesferaindividual ocupa un plano bastante secundario con relacion a
laesferasocial.

31 e trata de un modelo donde el Estado aparece como un instrumento y no como un fin en si mismo a dife-
rencia de lo que acontece, por gemplo, en la concepcion hegeliana. Sobre ello cfr. Ferrgjoli, L.: Diritto eragione.
Teoria del garantismo penale. 22 ed., Laterza, 1990, pags. 922 y ss.

%2 Destaca Ferrgjoli, L.: Diritto. Op. Cit., pag. 392, que los criterios utilitarios de la defensa socia y la prever
cion de delitos son idéneos parafijar e limite minimo de las penas, pero no parafundamentar e méximo. Paraello
resulta, en su opinion, esencia acudir al principio del respeto a la persona humana.

33 para Ferrgjoli, L.: Diritto. Op. Cit., pag. 927, éste es uno de los aspectos fundamentales del garantismo en
un sentido filosdfico-politico.

34 En este sentido, sefidla Cuerda Arnau, M. L.; Aproximacion. Op. Cit. pég. 484, que “rechazar las teorias
absolutas no conduce a entender que lo (til esté por esa Unica razon justificado, pues, una vez constatada la
necesidad de la pena, ésta debe quedar limitada por criterios gjenos a una idea estricta de prevencién, entrelos
cuales, e principio de proporcionalidad, como principio auténomo, ocupa un destacado lugar. Por ello, laformula
gue estd en mejores condiciones de dar efectivo cumplimiento a las exigencias dimanantes del principio de
prohibicion de exceso es aquella que articulala justificacion de la pena sobre la base de un modelo integrado en el
que la idea de utilidad juega dentro de ciertos principios distributivos fundados en la inicia distribucion de
derechos que se le atribuyen a todo hombre en virtud de la condicion que le es propia y sobre la base de la
igualdad con los deméas hombres”.

3 schmidhéuser, E.: "Uber einige Begriffe der teleologischen Straftatlehre”, en JuS, 1987, pag. 374.

Revista Electrénica de Gencia Penal y Criminologia. 2007, nim. 09-09, p. 09:1-09:25 [0 ISSN 16950194



Laracionalidad de la proporcionalidad en sistemas orientados a la prevencion especial 09: 13

Derecho penal aparece como un entramado de fines: unos, los propios de una raciona
lidad utilitaria que se infieren de los objetivos que se persiguen con las sanciones
penales (aspecto comunitario); los otros, los inherentes a una racionalidad valorativa y
gue se extraen esenciadmente del vaor que toda persona tiene por € mero hecho de
serlo (aspecto individual). En cuanto a la coordinacion de ambos, la raciondidad
valorativa vendria a establecer € marco en € que resulta legitimo e recurso a la
racionalidad conforme a fines®.

Desde esta perspectiva, la configuracién del principio de proporcionalidad en la
regulacion de las medidas de seguridad en el Gddigo pena y de las medidas para los
menores en la LORRPM no se puede tachar de incoherente por € mero hecho de que
no se gjuste a la légica de la prevencion especial, pues ésta es una finalidad mas entre
las diversas que persigue € Derecho penal. Para €ello seria necesario que estuviéramos
en presencia justamente de un principio inherente a la racionalidad utilitariay no ala
vaorativa. Sin embargo, en la medida en que a principio de proporcionalidad se le
atribuyen varios sentidos, es preciso ocuparse brevemente de ellos para poder abordar
la cuestion antes mencionada.

IV.3La proporcionalidad en sentido amplio

Es habitua en la doctrina hablar del principio de proporcionalidad en un doble sen-
tido: uno amplio y otro estricto. El primero, a veces también designado como prohibi-
cion del exceso, constituiria una denominacion genérica para abarcar diferentes princi-
pios. idoneidad, necesidad y proporcionalidad en sentido estricto. En ocasiones se
alude sdlo a dos, pues se estima que la idoneidad es un presupuesto 0 un requisito
previo de la necesidad®’. En mi opinién, la referencia a la proporcionaidad en un

% Asi, por giemplo, Alcécer Guirao, R.: Facticidad. Op. Cit., pag. 234; Cuerda Arnau, M. L.: Aproximacion.
Op. Cit. pag. 484.

37 Cfr., por gjemplo, Giinther, H. L.: Strafrechtswidrigkeit und Strafunrechtsausschiu3. Carl Heymann, Kéin-
Berlin-Bonn-M{inchen, 1983, pags. 180 y s.; Sanchez Garcia, |.: “El principio constituciona de proporcionalidad
en el Derecho Penal”, en La Ley, 1994-1, p4g. 1117; Cobo del Rosal/Vives Antén: Derecho Penal PG. 5 ed.
Tirant lo blanch, Vaencia, 1999, pags. 84 y ss.; Cuerda Arnau, M2 L.: Aproximacion. T. |. Op. Cit, pags. 468y
ss,; Lascurain Sanchez, J. A.: “Laproporcionalidad de lanormapenal”, en Cuadernos de Derecho Publico, 1998,
n° 5, pags. 163y ss.; Aguado Correa, T.: El principio de proporcionalidad en Derecho Penal. Edersa, Madrid,
1999, pégs. 65 y s. con numerosas referencias a la dctrina que adopta este enfoque, y 147 y s., donde lo asume;
Sanz Moran, A. J.: Las medidas. Op. Cit., pags. 122 y ss.; Barnes, J.: “El principio de proporciondidad. Estudio
preliminar”, en Cuadernos de Derecho Plblico, 1998, n° 5, pags. 18y s. También lajurisprudencia constituciona
espanola ha acogido este planteamiento. Cfr., entre otras, SSTC 66/1995, de 8 de mayo; 55/1996, de 28 de marzo;
49/1999, de 5 de abril y 1a 136/1999, de 20 de julio. En esta Glltima se sostiene que “ cabe afirmar la proporcionali-
dad de unareaccion penal cuando la norma persigala preservacion de bienes o intereses que no estén constitucio-
nalmente proscritos ni sean sociamente irrelevantes, y cuando la pena sea instrumentalmente apta para dicha
persecucion. La pena, ademés, habra de ser necesaria y, ahora en un sentido edtricto, proporcionada. En suma
...para determinar s e legidador ha incurrido en un exceso manifiesto en e rigor de las penas a introducir un
sacrificio innecesario o desproporcionado, debemos indagar, en primer lugar, si € bien juridico protegido por la
norma cuestionada o, mejor, s los fines inmediatos y mediatos de proteccion de la misma, son suficientemente
relevantes, puesto que la vulneracion de la proporcionaidad podria declararse ya en un primer momento del
andliss «s d sarificio de la libertad que impone la norma persigue la prevencion de bienes o intereses no sdlo,
por supuesto, constitucionamente proscritos, Sino ya, también, socialmente irrelevantes’ ....» En segundo lugar
deberd indagarse s la medida era idonea y necesaria para alcanzar los fines de proteccién que constituyen el
objetivo del precepto en cuestion. Y, finalmente, si el precepto es desproporcionado desde la perspectiva de la
comparacion entre la entidad del delito y la entidad e la pena’. Sobre esta sentencia, cfr. Cuerda Riezu, A.:
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sentido amplio no resulta especialmente Util, pues se emplea para agrupar Unos pocos
principios rectores del Derecho penal que, como vamos a ver, son muy diversos™y
genera confusion con la acepcion estricta de |a proporcionalidad®.

A mi entender, es preferible unificar la idoneidad y la necesidad en un solo princi-
pio que se puede identificar con e de subsidiariedad®’: la intervencion pena sera
necesaria s es idonea para prevenir delitos, no hay otros medios menos gravosos en €
ambito social o en otros sectores del ordenamiento juridico y tampoco existen otros
instrumentos menos lesivos en € propio Derecho penal. Como he tratado de fundamen-
tar en otro lugar, este principio responde a una racionalidad conforme a fines o utilita:
ria, puesto que se deriva de los fines de las sanciones penales. A éstas les incumbe la
proteccion de bienes juridicos por medio de la prevencion de los atagues sobre éstos. A
los efectos que aqui interesan es irrelevante si con las sanciones se trata de evitar los
atagues provenientes del delincuente (prevencion especial), los de los potenciales
delincuentes (prevencién general intimidatoria) o los de todos en genera mediante la
reafirmacion de la confianza en la norma (prevencion general positiva). Desde la
perspectiva de su fin, las sanciones penales tienen un carécter empirico, pues con ellas
se busca la obtencion de un beneficio. Sin embargo, hay que tener presente que la
consecucion de éste trae unos costes superiores a los de otros medios, puesto que la
intervencion penal supone la privacion de bienes esenciales de la persona. Desde la
|6gica utilitaria, seriairraciona asumir tales costes si € beneficio se puede conseguir
por otros métodos que entrafian unos menores costes. Pues bien, no se podra utilizar
una sancion pena s no se cumplen los requisitos a los que antes aludiamos™.

El principio de subsidiariedad se ha consagrado en €l inciso final del art. 6.2 a dis-
poner gue “las medidas de seguridad no pueden...exceder e limite de lo necesario para
prevenir la peligrosidad”. En efecto, s € fin de estas sanciones es evitar que un sujeto
pueda volver a cometer un ddito en € futuro, la medida devendra innecesaria desde €
instante en que se ha conseguido su objetivo®. De todas formas, la acufiacion de la

“Proporcionalidad, efecto desaliento y algunos silencios en la Sentenciadel Tribunal Constitucional 136/1999, que
otorgd el amparo alos dirigentes de Herri Batasuna”, en La Ciencia del Derecho Penal ante el nuevo siglo. Libro
homenaje al Profesor Doctor Don José Cerezo Mir. Tecnos, Madrid, 2002, pags. 237 y ss.

38 En egte sentido destaca Diez Ripollés, J. L.: Laraciondidad. Op. Cit, pag. 131 que “superpone de forma
muy insatisfactoria elementos pertenecientes a niveles de racionalidad distintos’.

39 paraDiez Ripollés, J. L.: Laracionalidad. Op. Cit., p4g. 131, “se hainflado de forma exagerada e conteri-
do seméntico de los términos «proporcionaidad» o «prohibicion de exceso», para que puedan abar car contenidos
de lo més variopinto”.

40 Arroyo Zapatero, L.: “Derecho pena econémico y Constitucion”, en Revista Penal, 1998, n° 1, pag. 5, iden+
tifica sdlo la necesidad con la subsidiariedad. Por su parte, recientemente Diez Ripollés, J. L.: “El control e
congtitucionalidad de las leyes penales’, en Revista Espariola de Derecho Constitucional, n° 75, 2005, pags. 98 y
s, tras andizar la jurisprudencia del Tribunal Congtituciona sobre € principio de proporcionalidad en sentido
amplio, concluye que “reflexiones sobre efectividad y eficacia de la norma fundamentan los componentes de la
idoneidad y la necesidad, sin que se aprecien contenidos diferenciados entre ellos mas ala de un inequivoco
alojamiento del principio de subsidiariedad en el componente de la necesidad”.

“! Sobre esto, cfr. Garcia Pérez, O.: La punibilidad Op. Cit., pags. 337 y ss., donde pongo de relieve que,
ademés de estos aspectos, habria que tener en cuenta que a veces aungue no existan otros medios menos lesivosy
tan eficaces, la intervencion penal puede que no sea necesaria porque, junto alarestriccion de bienes de la persona
que ha infringido la norma, hay que tener en cuenta otros que se pueden ver perjudicados por la aplicacion de la
sancién penal.

2 Reconociendo que @ art. 6.2 CP es una plasmacion del principio de subsidiariedad o necesidad, por gjem-
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subsidiariedad no reflgja todo € contenido de ésta, pues no se alude a las exigencias de
que la medida sea idonea para eliminar la peligrosidad y que, ademés, no existan otros
medios no penales o penales menos gravosos. No obstante, cabe interpretar que aunque
no se diga expresamente, estos dos aspectos del principio de subsidiariedad constituyen
presupuestos implicitos de la recogida en €l art. 6.2, pues si la duracién de una medida,
por minima que sea, es necesaria es porque ésta es idonea para atgjar la peligrosidad v,
ademas, no existen otros remedios menos lesivos.

En los arts. 101 a 103 se establece que al declarado inimputable por alguno de los
tres primeros apartados del art. 20 “se le podra aplicar, s fuere necesaria, la medida de
internamiento..., o cualquier otra de las medidas previstas en el apartado 3 del art. 96".
La referencia contenida en estos tres preceptos se interpreta en € sentido de que la
subsidiariedad se vincula exclusivamente al internamiento. Dandose los requisitos del
art. 95.1 es obligatorio imponer una medida, siendo facultativa la aplicacion del
internamiento a que slo se podra recurrir s es necesario®. Sanz Moréan sefida que
este planteamiento no es extensible a los semiimputables, pues e art. 104.1 dispone
gue a éstos “el Juez o Tribunal podrd imponer, ademés de la pena correspondiente, las
medidas previstas en los arts. 101, 102 y 103". Dado que en estos preceptos se contem-
plan 'Egdas las medidas, la imposicion de cualquiera de ellas resulta en este caso potes-
tativa™.

En mi opinidn, la exégesis efectuada es intachable desde € punto de vista gramati-
cal. No obstante, cabria plantearse si no seria conveniente interpretar los arts. 101 a 103
en linea con lo dispuesto en € art. 104, o que, seglin alcanzo a ver, seria mas coherente
con €l principio de subsidiariedad que, s bien de forma imperfecta, ha sido consagrado
en e at. 6.2. Considerar que la imposicion de cualquier medida, aun dandose los
presupuestos ddl art. 95.1, es facultativa permitiria renunciar alos instrumentos penales
ali donde ya se ha abordado alguna iniciativa social para eliminar la peligrosidad
social 0 se esta en vias de ello, 10 que, ademés, resultar4 menos lesivo. Piénsese, por
giemplo, en e sordomudo de 19 afios que no ha recibido ninguin tipo de formacion y
comete un delito. Al ponerse al descubierto su situacién, las autoridades administrati-
vas convencen a los padres de la conveniencia de que reciba la ensefianza especializada
gue requiere. En tales hipétesis, s se ve que dlo resulta adecuado, seria contrario a
principio de subsidiariedad acordar alguna medida.

En € otro sistema orientado a la prevencion especial, € contenido en la LORRPM,
no se recoge ninguna referencia expresa al principio de subsidiariedad ni en la Exposi-
cion de Motivos ni en € articulado del texto legal. De todos modos, en la Exposicion
de Motivos se alude en dos ocasiones a principio de intervencién minima en e que se
suelen incluir los aspectos de la subsidiariedad y la fragmentariedad *° y agunos
preceptos de la LORRPM parecen congtituir una acufiacion directa de la subsidiarie-

plo, Aguado Correa, T.: El principio. Op. Cit., pags. 118y s., nota 20; Silva Sanchez, J. M.: Perspectivas. Op. Cit.,
pégs. 64y s.; Sanz Morén, A.: Las medidas. Op. Cit., pag. 176.

43 Octavio de Toledo y Ubieto, E.: Las medidas. Op. Cit., pags. 115y ss.; Sanz Morén, A.: Las medidas. Op.
Cit., pag. 177.

4% Sanz Morén, A.: Las medidas. Op. Cit., pags. 177y s.

5 Sobre esto, cfr. Garcia Pérez, O.: La punibilidad. Op. Cit., p4g. 332, con numerosas referencias.
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dad. Asi acontece con € art. 14.1 donde se dispone que "€l Juez, de oficio 0 ainstancia
del Ministerio Fiscal o del letrado del menor, previa audiencia de éstos e informe del
equipo técnico y, en su caso, de la entidad publica de proteccidn o reforma de menores,
podra en cualquier momento dejar sin efecto la medida impuesta, reducir su duracién o
sustituirla por otra, sempre que la modificacion redunde en € interés del menor y se
exprese suficientemente a éste e reproche merecido por su conducta'. Si, una vez
impuesta una medida, es necesario degjarla sin efecto, reducirla o sustituirla por otra
menos gravosa, €llo se debe a hecho de que los fines educativos que se persiguen con
ellaya se han conseguido y, por tanto, desde ese momento devendriainttil. También la
regulacion de la desjudicializacion en los arts. 18, 19 y 27 responde a la idea de que
carece de sentido celebrar un proceso e imponer una medida alli donde no existen
necesidades educativas 0 éstas se pueden satisfacer por medios menos gravosos que las
medidas, como por giemplo, através de la reparacion del dafio y la conciliacion.

Hasta aqui llegarian las consideraciones basadas en la subsidiariedad que se con-
templan en € sistema de medidas del Codigo penal y en el de las sanciones a menores,
y que estan vinculadas a los fines perseguidos con las sanciones penales.

IV.4Laproporcionalidad en sentido estrictoy su encaje en laracionalidad valora-
tiva

Las consideraciones basadas en la subsidiariedad no han parecido suficientes al le-
gidador. Por ello, en materia de medidas de seguridad se ha introducido una cldusula
en virtud de la cua, aun cuando la medida no exceda ddl limite de lo necesario para
eliminar la pdigrosidad criminal, ésta no puede resultar ni méas gravosa ni de mayor
duracion que la pena abstractamente aplicable a ddito cometido. En e caso de los
menores, las medidas privativas de libertad ro pueden durar mas de lo que hubiere
durado la pena privativa de libertad que le habria correspondido en caso de ser un
adulto responsable. En efecto, ahora ya no estamos ante una limitacién coherente con
los fines de las sanciones penaes. Aungue conforme a la légica de la prevencién
especia que preside la regulacion de las medidas de seguridad y € sistema de sancio-
nes de los menores sea adecuado imponer, por gemplo, un internamiento de larga
duracion, puesto que, a cometer un hecho ddlictivo de escasa gravedad, e sujeto ha
demostrado una peligrosidad criminal muy dificil de erradicar, €llo no es posible. Es
mas, s €l delito que se ha cometido no esta castigado con pena privativa de libertad, en
este caso ni siquiera se podra decretar € internamiento por més que €elo fuera lo
aconsgjable.

Existe acuerdo en considerar que estas limitaciones a las medidas de seguridad y a
las medidas para menores son acufiaciones del principio de proporcionalidad en sentido
estricto. Cuestion diversa, como hemos visto, es su valoracion. Para poder abordar esta
cuestion resulta imprescindible partir del fundamento y naturaleza de este principio.

El principio de proporcionalidad tiene por objeto establecer una determinada vincu-
lacion entre los presupuestos de la intervencién y las consecuencias juridicas de ésta.
Sin embargo, es aqui donde se plantean los problemas, pues, como ha sefialado Arth.
Kaufmann, este principio es formal en e sentido de que establece una relacion de un
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elemento con otro, pero no dice cudles son los elementos a ponderar*®. Para determinar
cuales son éstos no queda maés remedio que acudir a su fundamento. Tampoco sobre
esta cuestion existe consenso en la doctrina. Y ello porque en unos casos sevinculaala
racionalidad utilitaria y en otros ala vaorativa.

Desde la primera perspectiva, cabe destacar los esfuerzos que se han hecho des-
de la dptica de la prevencion general intimidatoria. Asi, Luzdn Pefia estima que el
principio de proporcionalidad se deriva de los principios de necesidad y de efica
cia®’. Para este autor, el principio de proporcionalidad no sélo constituye una
exigencia de las teorias absolutas sino también de las relativas basadas en la
prevencion general, ya que interesa que ésta "sea mayor cuanto mas graves sean los
delitos"*®. De todos modos, sefidla que "también se puede justificar un cierto
aumento de la pena por la frecuencia y mayor probabilidad de comisién de los
hechos como algo permitido o, en su caso, incluso requerido por la proporcionali-
dad con la gravedad del hecho, si se considera que la frecuencia de produccién y
repeticion también influye en la gravedad del hecho: no en su gravedad intrinseca,

46 Kaufmann, Arth.: "Schuldprinzip und VerhaltnismaRigkeitsgrundsatz”, en Festschrift fir Richard Lange.
Walter de Gruyter, Berlin-New Y ork, 1976, pag. 33.

47 Luzén Pefia, D. M.: Voz “lus puniendi: |imites’, en Enciclopedia penal bésica. Comares, Granada, 2002,
pég. 862.

“8 Sigue con dlo una idea que ha fundamentado detenidamente Gimbernat. Para é: Estudios de Derecho pe-
nal. 3 ed., Tecnos, Madrid, 1990, pags. 151y s., las penas en un Derecho penal no basado en €l libre albedrio se
fijan a partir "del valor del bien juridico protegido” y del carécter doloso o culposo de la conducta dirigida a la
lesion de éste. Esto es asi —dice este autor- porque "si |a tarea que la pena tiene que cumplir es la de reforzar e
carécter inhibidor de una prohibicion, lade crear y mantener en los ciudadanos unos controles que han de ser més
vigorosos cuanto mayor sea la nocividad social de un comportamiento, seria por jemplo absolutamente injustifi-
cable que se castigase més severamente un delito contra la propiedad que uno contra la vida. El legidador en un
caso asi, no habria hecho un recto uso del medio -que con tanto cuidado hay que manejar- de la pena...". En mi
opinién, s con la prevencion genera intimidatoria se trata de disuadir, mediante la amenaza de la pena, de la
comisién de delitos, la magnitud de la pena es un elemento fundamental. Cuestion diversaes si laintensidad de la
pena debe depender necesariamente de la relevancia del interés a proteger. Lo decisivo de cara a la eleccion del
tipo de penay su duracion es la tratar de maximizar la tutela del bien juridico con € menor coste posible.
Ciertamente desde |a perspectiva de la prevencion general intimidatoria la eficacia de latutela no depende solo de
lamagnitud de la pena con la que se amenaza sino también de que ésta se tome en serio, es decir, de que si alguien
lesiona el bien juridico, sele vaasancionar con lapena. Por €llo, con razdn se destaca que | os efectos preventivo-
generaes aumentan con laintensificacion de la persecucié n de los delitos (asi |o destaca, por g emplo, Roxin, C.:
Srafrecht AT. T. |. 22 ed. C.H.Beck, Miinchen, 1994, pé&g. 48), de td manera que se reduzcan los supuestos que
escapan a la Administracion de Justicia. Pero con dlo lo que se esta afirmando es que, como desde modelos de
andlisis econdmico del delito y las penas se pone de relieve, la eficacia disuasoria depende de dos variables: la
magnitud de lasancién y la probabilidad de ser capturado y condenado. Ciertamente cabriaincrementar la eficacia
preventivo-general manteniendo unas penas proporcionadas a dafio ocasionado paralo cual habria que incremen-
tar la probabilidad de ser capturado. Sin embargo, desde la logica utilitaria que preside la prevencion general
intimidatoria, no parece que ello sealo més conveniente, puesto que hay que tener en cuentaque los costes de las
dos variables son muy diversos, resultando mas barato subir las penas que incrementar los medios personales y
materiales para perseguir a los delincuentes. De ahi que no sea extrafio que agunos planteamientos en & andlisis
econémico de los delitos y las penas defiendan que para e mantenimiento del mismo nivel de disuasion resulte
més (til reducir la probabilidad de ser capturado aumentando paralelamente el rigor de las penas (ampliay
criticamente sobre estos planteamientos Montero Soler/Torres Lopez: La economia del delito y las penas: un
andlisis critico. Comares, Granada, 1998, pags. 77 y ss.). En € fondo este es @ planteamiento que subyace en la
fundamentacion de las leyes temporalesy excepcionaes. Al preverse para situaciones extraordinarias donde no es
posible contar con un potente aparato de persecucion de delitos, este déficit se puede compensar con penas més
elevadas: se puede escapar ala Administracion de Justicia, pero no merece la pena arriesgarse acometer el delito,
pues s es uno de los que cae en sus redes, recibird una pena gemplar. Cfr. Mufioz Conde en Mufioz Conde/Garcia
Aréan: Derecho penal. PG. Op. Cit., pag. 160; Cerezo Mir, J.: Curso. T. |. Op. Cit., pags. 236 y s.
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pero si en su gravedad extrinseca o concomitante, dadas las circunstancias en que
se produce -y que el autor conoce-"*°.

A mi entender, si la proporcionalidad fuese un limite inherente a la prevencion ¢
neral, respecto a incremento de las penas por la frecuenciay repeticion de lainfraccion
no haria falta matizar -como, sin embargo, hace Luzon Pefia- que "si no se mangja este
criterio con gran prudencia'y de modo restrictivo, indudablemente puede, bajo € ropaje
de la proporcion con € significado del hecho, desbordar por completo la proporciona
lidad con la gravedad del hecho en si mismo". De este modo, viene a reconocer que la
proporcionalidad como limite se ve desbordada por criterios importantes para la
prevencion general como son la frecuenciay repeticion de lainfraccion®, por lo que se
hace necesario acudir a otros limites: la prudencia y € mango restrictivo de estos
criterios. Al final, se termina fijando la proporcionalidad con base en criterios externos
alalégicadelaraciondidad utilitaria.

En parecidos términos se plantea la cuestion desde la Optica de la prevencion espe-
cial, cuando la proporcionaidad no se vincula exclusivamente a la peligrosidad del
autor sino también a la gravedad de los delitos que previsiblemente puede cometer en
el futuro. En sanciones de tipo preventivo-especial, lo relevante es elegir una medida
con una duracidn que sea idénea para evitar que € sujeto vuelva a reincidir y esto no
tiene por qué coincidir con la medida adecuada a la gravedad de los hechos que pueda
realizar en € futuro. Se pueden esperar del sujeto hechos muy graves, cuya peligrosi-
dad crimina cabria eliminar con un tratamiento de una duracion corta o media. A la
inversa, es previsible que @ individuo gecute hechos de pequefia 0 mediana gravedad,
pero cuyo tratamiento, a la vista del fracaso de las reiteradas sanciones que se le han
aplicado, exigiria una medida muy larga o incluso inocuizadora s no se visumbran
posibilidades de recuperacidn. En efecto, la gravedad de los delitos que en € futuro
pueda cometer un sujeto nada nos dice acerca dd tipo de tratamiento que pueda necesi-
tar una persona para atgjar su peligrosidad criminal y su duracién. Si, pese a todo, se
utiliza este criterio como limite, esto ya supone € abandono de la coherencia con la
prevencion especial, pues d find la peligrosidad sdlo puede actuar dentro del marco
ofrecido por un criterio gjeno a ella®. Algo smilar acontece con el criterio de estable-
cer un limite absoluto a las medidas de seguridad concretado en € tiempo que dura
normalmente € tipo de tratamiento que necesite € sujeto. Con elo se esta reconocien-
do que habra casos en los que la duracion habitua de la medida no es suficiente para

4% Luzén Pefia, D. M.: Estudios penales. PPU, Barcelona 1991, pags. 308y s.

%0 Asf lo atestiguan |as leyes aprobadas en bastantes Estados de los Estados Unidos, donde € sujeto que come-
te un tercer delito s se dan ciertos requisitos se le condenara a penas gravisimas como lareclusion perpetua.con un
minimo de cumplimiento de 25 afios como acaece en California. Setratade leyesinspiradas en laintimidaciony la
inocuizacion. Ampliamente sobre ello, Castifieira/Ragués. “Three strikes: € principio de proporciondidad en la
jurisprudencia del Tribunal Supremo de los Estados Unidos’, en Revista de Derecho Penal y Criminologia, n° 14,
2004, pags. 59 a 85.

51 Silva Sanchez, J. M.: Consideraciones. Op. Cit., pag. 101, partidario de establecer la proporcional idad “con
|os hechos que sea concretamente pronosticable que € sujeto vaa cometer”, reconoce que “es cierto que el sistema
que proponemos 'y € de la proporcionalidad abstracta con el hecho cometido tienen en comdn €l riesgo de que
termine la medida impuesta y se constate que la terapia todavia no ha surtido efecto...La explicacion de la
subsistencia de tal posibilidad debe hallarse en la prevaencia del principio de proporcionalidad frente a principio
defensista de neutralizacion de la peligrosidad”.
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atgjar la pdigrosidad y que en esa hipétesis € tratamiento deberia mantenerse por mas
tiempo. Sin embargo, esto no seria posible —como dicen los autores que defienden esta
postura por razones de seguridad juridica. O sea, aunque desde € punto de vista del
fundamento y finalidad de las medidas de seguridad fuera necesaria una duracion
mayor, ésta se rechaza por un criterio gjeno: |a seguridad juridica’”.

En definitiva, los intentos de fundamentar el principio de proporcionalidad, desde
consideraciones utilitarias, terminan reconociendo que los limites de idoneidad y
necesidad que rigen agquellas consideraciones en ocasiones pueden llevar a resultados
inaceptables, por 1o que resulta imprescindible introducir un criterio corrector que evite
los excesos a que puede conducir la légica utilitaria: la prudencia, € tiempo que suele
durar un tratamiento, etc. Pero con ello se entra en € terreno puramente vaorativo: no
todo lo que pueda ser Util resulta legitimo.

El problema es que la proporcionalidad no encaja en una concepcion utilitariay por
ello resultan més convincentes las posiciones que vinculan la proporcionalidad a la
racionalidad valorativa. En este sentido, Giinther destaca que este principio es parte
esencid del ideal de justicia. “Su aplicacion es necesaria en la blsqueda del Derecho
justo; su contemplacion sirve alarealizacion del ideal de justicia. Por ello, prima sobre
los principios de idoneidad y necesidad que sdlo indirectamente proceden de la idea de
justicia en tanto que €ellos, orientados hacia consideraciones instrumentales y utilitarias,
se detienen en € empleo eficiente y econédmico del medio y contemplan la correspon-
diente colision de intereses desde un punto de vista unilateralmente utilitario. Y, €llo
porgue, como es sabido, es en el Derecho pena donde se ponen las mayores exigencias
de justicia®.

Mas adelante este autor pone de relieve las diferencias existentes entre € juicio de
proporcionalidad y € de necesidad o subsidiariedad. Este “compara varios medios
idéneos para la consecucion del fin. Sus criterios orientadores son la economia, efi-
cienciay la conveniencia del recurso a medio. En cambio, el principio de proporciona
lidad caracterizalarelacion entre e medio y € fin. Esta informado normativamente por

%2 Octavio de Toledo y Ubieto, E.: Las medidas. Op. Cit, pag. 123, también se muestra critico con este crite-
rio, pues, “de una parte, quedan a margen de este limite las medidas de mero aseguramiento, no acompafiadas del
«tratamiento» a queiriareferido, y, de otra, lareferenciaalo que sea «habitua>» (¢en el momento del prondstico o
en el pronosticado futuro?) hace que dicha limitacion sea ciertamente endeble”.

53 Giinther, H. L.: Strafrechtswidrigkeit. Op. Cit., pg. 200. Més adelante viene a (ibidem. Pag. 210) reiterar
estasideas indicando que s en € Derecho penal la proporcionalidad tiene mayor relevancia que en otras ramas del
Derecho es porque es una concrecion de laidea de justicia, que es en este sector del ordenamiento juridico donde
goza de supremecia. La especid intensidad y cuaidad de la intervencion pena exige en virtud de este principio
gue se establezcan unos presupuestos muy rigurosos para que se pueda llevar a cabo ésta. Finalmente el mayor
peso de la proporcionalidad frente a la necesidad o subsidiariedad se deriva de la conexion de la primera con los
postulados de justicia, mientras que la necesidad de una medida se agota en aspectos tecnocréticos utilitarios,
vinculados a la economia y la eficiencia. El Tribunal Constitucional espafiol ha fundamentado € carécter
congtitucional del principio de proporcionalidad, entre otras razones, en e valor de lajusticia consagrado en €l art.
1.1 CE (SSTC 65/1986, de 22 de mayo; 160/1987, de 27 de octubre; 150/1991, de 4 de julio; 50/1995, de 23 de
febrero; 173/1995, de 21 de noviembre). Destacando que es un principio derivado de laidea de justicia 0 inmanen-
te a ésta, Larenz/Canaris. Methodenlehre der Rechtswissenschaft. 32 ed., Springer, Berlin-Heidelberg-New York,
1995, pag. 231; Mufioz Conde en Mufioz Conde/Garcia Aran: Derecho penal. PG. Op. Cit., pag. 92; GarciaPablos
deMolina, A.: Derecho Penal. Op. Cit, pag. 402; Urquizo Olaechea, J.: “ Principio de proporcionalidad pena”, en
La Ciencia del Derecho Penal ante el nuevo siglo. Libro homenaje al Profesor Doctor Don José Cerezo Mir.
Tecnos, Madrid, 2002, pags. 202 y ss.
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e ideal de justicia. La decision sobre la proporcionalidad de una intervencion exige
una valoracién global y la ponderacion de todas las circunstancias del caso concreto.
Se trata de un principio que pondera valores™”. Su &mbito de actuacion se extiende a
todos los campos donde |as medidas estatales afecten a intereses de |os ciudadanos™.

En definitiva, Glnther, a mi juicio, acertadamente vincula la idoneidad y necesidad
0 subsidiariedad a consideraciones propias de una racionalidad Uilitaria, mientras que
la proporcionalidad se conecta a la racionalidad valorativa>. De este modo, € principio
de proporcionalidad aparece como una garantia’’ de los derechos de las personas, pues
aparece como un limite infranqueable para las consideraciones de utilidad social. Por
muy idénea y necesaria que sea una sancion no se podra imponer s resulta despropor-
cionada. En el ambito de las sanciones penales la proporcionalidad viene a responder a
la cuestion de hasta qué punto se puede legitimar frente ala persona la privacion de
derechos que va a sufrir. Con ella se traza € marco en € que resulta admisible perse-
guir los fines propios de las sanciones que siempre son instrumental es®®.

Aclarado lo anterior, ya resulta posible abordar la cuestion pendiente acerca de cu&
les son los elementos de la comparacion que implica € principio de proporcionalidad.
Ciertamente uno de ellos no plantea problemas. seria la sancién pendl, o sea, la priva-
cion de bienes que ésta implica. En cambio, no queda claro cudl es d otro elemento a
comparar una vez descartados los fines de la sancién penal. En la doctrinay dejando de
lado las posiciones que establecen dos criterios, seglin se trate de una pena o medida de
seguridad™, se mantienen dos posiciones: para unos, € tipo e respuesta penal y su

% | bidem. P4g. 205. En similares términos se manifiesta Arroyo Zapatero, L.: Derecho. Op. Cit., pég. 6.

%5 |bidem. P4g. 204. En este sentido, Barnes, J.: El principio. Op. Cit., pAg. 19, sefida que “d medio que ala
proporcionalidad importa es siempre restrictivo o de gravamen de derechos, las «cargas», por decirlo gréficamen-
te. En cambio, los «beneficios» otorgados por la norma o fruto de una interpretacion favorable quedan fuera de su
consideracion. El que obtiene alguna ventaja no puede invocar la prohibicion de trato desproporcionado”.

%6 En estos términos se manifiestan también, por jemplo, Sanchez Garcfa, |.: El principio. Op. Cit, pag. 1117
y s.; Silva Sanchez, J. M.: Consideraciones. Op. Cit., pag. 95 nota 90; Arroyo Zapatero, L.: Derecho. Op. Cit., pég.
6; Lascurain Sanchez, J. A.: La proporcionalidad. Op. Cit, pdgs. 176 y ss.; Prieto del Pino, A. M.: El Derecho
penal ante & uso de informacion privilegiada en el mercado de valores Aranzadi, Cizur Menor, 2004, pags. 209y
s. También Jarefio Led, A.: La pena privativa de libertad por impago de multa. Civitas, Madrid, 1994, pég. 188,
cuando sefida que la proporcionaidad que, en su opinion, se deriva dd Estado de Derecho y del vaor de la
justicia, “no extraeré su contenido de una u otra concepcion tedrica sobre |os fines de la sancion penal, sino que el
proceso tendralugar alainversa: cualquiera que sea el criterio que se mantenga con respecto al fin de lapenatiene
d limite, necesariamente, de la proporcionalidad’ (en cursiva en € origina). Recientemente Diez Ripollés, J. L.:
Laracionaidad. Op. Cit., pags. 158y ss., recoge entre los principios de lasancion € de humanidad de las penas, e
teleoldgico o de los fines de la penay € de proporcionaidad, sefidando que “s € primer principio de la sancién
establece exigencias incondicionadas y € segundo descubre la utilidad de la pena de la pena, € tercero quiere
garantizar que € ma que con ella misma o con sus efectos se produce guarde relacion con la gravedad de lo
dafiado y de la responsabilidad por ello”. Este autor descarta que € principio de proporcionaidad se pueda
emplear dentro del principio teleol6gico o de los fines de la pena.

57 Asi, por giemplo, Silva Snchez, J. M.: Aproximacion. Op. Cit., pag. 259; Cuerda Arnau, M. L.: Aproxima
cion. Op. Cit. pags. 477 y s. Cfr. también Diez Ripollés, J. L.: Laracionalidad. Op. Cit., pag. 162.

%8 En efecto, el fin del Derecho penal es la proteccion de los hienes juridicos. Esta labor la realiza primaria-
mente a través de sus normas y secundariamente, cuando éstas fracasan, es decir, se infringen, por medio de las
sanciones, penas y medidas de seguridad.

%9 En efecto, como hemos visto, un importante sector de la doctrina vinculada la gravedad de la pena a la del
delito y la de la medida de seguridad a la de la peligrosidad. Cir., por eemplo, Octavio de Toledo y Ubieto, E.:
Sobre el concepto. Op. Cit., pag. 366; Mir Puig, S.: Introduccion a las bases del Derecho Penal. Bosth, Barcelo-
na, 1976, 158. Sin embargo, como he tratado de argumentar, en € plano de las medidas de seguridad € principio
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medida se deben vincular a lo injusto y la culpabilidad®; para otros, Gnicamente a la
fragmentariedad 0 a lo injusto®. En tanto que estamos hablando, en primer término, de
una directriz politico-criminal resulta conveniente mantenerse en este plano, evitando
entrar en e plano dogmatico. A mi juicio, s € principio de proporcionalidad es un
principio comin a todo € Derecho sancionatorio, puesto que la imposicion de una
sancion siempre supone lesionar un interés juridico para alcanzar o salvaguardar otro,
parece adecuado incluir en los términos de la comparacion aspectos generales y no
individuales. Por esta razén seria aconsgjable descartar a menos la mayor parte de los
contenidos que se suelen atribuir al principio de culpabilidad, situando asi € otro
término de la comparacion en € hecho y no en las condiciones de la persona que lo ha
g ecutado.

A lavista de lo anterior parece preferible vincular € principio de proporcionalidad a
los aspectos del de fragmentariedad®®, viniendo asi a complementarlo. En efecto, no
basta simplemente con asegurar que € Derecho pend solo intervenga frente a los
aagues importantes a los bienes juridicos més relevantes, Sino que es preciso que, una
vez satisfechas estas premisas, la sancion para cada hecho se establezca en funcién de
la entidad del bien y del grado de menoscabo que haya sufrido. De este modo, los
elementos a ponderar con la sancion penal, ya sea una pena o una medida de seguridad,
son la importancia del bien juridico y la entidad del atague al mismo que no depende
sblo de los aspectos objetivos de la conducta sino también de los aspectos subjetivos de
ésta’®. Desde esta perspectiva, |a proporcionalidad aparece como un principio comdn a

de proporciondidad se situariaen ladpticade laraciondidad utilitariay se vendriaa confundir con € principio de
subsidiariedad o de necesidad.

€0 Asf, entre otros, Cobo/Vives: Derecho penal. PG. Op. Cit,. pag. 89; Jarefio Leal, A.: Lapena. Op. Cit. pag.
188; Cuerda Arnau, M. L.: Aproximacion. Op. Cit., pag. 475.

61 Asi, por gemplo, Mufioz Conde, F. en Mufioz Conde /Garcia Arén: Derecho penal. PG. Op. Cit pég. 85;
Garcia-Pablos Molina, A.: Derecho penal. Op. Cit. pag. 399; Zugaldia Espinar, J. M.: Fundamentos de Derecho
penal. 3 ed. Tirant lo blanch, Vaencia, 1993, pag. 263; Zaffaroni/Slokar/Alagia: Derecho Penal. PG. Sociedad
Anénima Editora, Comercial, Industrial y Financiera, Buenos Aires, 2002, pags. 130y s.

Luzon Pefia, D. M.: Voz “lus puniendi”. Op. Cit., pag. 862, entiende que “la gravedad de la pena ha de ser
proporciona a la gravedad del hecho antijuridico, a la gravedad del injusto. Aqui cuenta fundamentamente la
gravedad intrinseca del hecho, por € grado de desvalor del resultado y de la accidén —importanciay nimero de
bienes juridicos afectados, entidad del dafio, peligrosidad de la accidn y desvalor de la intencion, pero también
puede influir, aunque secundariamente y sin excesos, la gravedad «extrinseca» del hecho, esto es, € peligro de
frecuencia de su comision y consiguiente alarma social, que también cabe incluir en e desvalor objetivo de la
accion”. En mi opinion, con elo se incluyen en un mismo nivel —en este caso |o injusto- consideraciones de
racionalidad valorativa (relevanciadel bien juridico, grado de afeccidn, etc.) con otras de laraciondidad utilitaria
(frecuencia de comision, darma social), siendo asi que resulta preferible mantenerlas separadas, de tal modo que
las primerasfijen € limite de las segundas. De o contrario, cabrialegitimar que |esiones insignificantes pero muy
frecuentes se tuvieran queincluir en € Derecho pena por ser insuficientes otras vias, o que hechos que ya estan en
el Derecho pend, pero que se cometen con extraordinaria frecuencia, se tuvieran que castigar con penas mucho
més graves para tratar de reducirlas. El propio Luzén Pefia da la primacia a las consideraciones de racionalidad
valorativa cuando sefida que los aspectos de la gravedad extrinseca influyen pero “secundariamente y sin
excesos”.

%2 A, por emplo, Mufioz Conde, F. en Mufioz Conde /Garcia Aran: Derecho penal. PG. Op. Cit pég. 85;
Arroyo Zapatero, L.: Derecho pena econdmico. Op. Cit., pag. 6; Prieto del Pino, A. M.: El Derecho penal. Op.
Cit., pags. 210y s..

3 En este sentido, sefiala Mufioz Conde, F. en Mufioz Conde /Garcia Arén: Derecho penal. PG. Op. Cit. pag.
85, que, ademés de laimportancia del bien juridico, lagravedad de la pena depende "de laforma de ataque d bien
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todas las consecuencias juridicas previstas en € Derecho penal, a excluir todos los
aspectos referentes a las condiciones de motivabilidad del sujeto que no rigen en €
ambito de |as medidas de seguridad®.

V. LA COHERENCIA DE LA ACTUAL REGULACION DE LA
PROPORCIONALIDAD EN EL SISTEMA DE MEDIDAS DE SEGURIDAD Y
MEDIDAS A MENORES

Llegados a este punto ya se puede abordar la cuestion de s las criticas que se han
dirigido contra la formulacion del principio de proporcionalidad en materia de medidas
de seguridad y de sanciones a los menores estan justificadas. En mi opinion, s €
principio de proporcionalidad se vincula a la racionalidad vaorativa, es decir, resulta
gjeno a las consideraciones basadas en una racionalidad utilitaria, es I6gico que la
sancion pena se coteje no con los fines de ésta (en este caso, la prevencion especia
gue se basa en la peligrosidad criminal), sino con elementos ajenos a éstos (la gravedad
dd delito cometido). S6lo de esta manera la proporcionalidad tiene un contenido
propio y diverso del de necesidad o subsidiariedad y puede erigirse en un limite infran-
gueable para la blusqueda de la utilidad social. Por tanto, €l recurso a un criterio gjeno a
los fines de prevencion especia es algo coherente y 16gico, puesto que la racionaidad
valorativa se mueve en un plano diverso a de la racionalidad utilitaria

Laactual regulacién del principio de proporcionalidad no supone confundir las pe-
nas con las medidas de seguridad o con las sanciones previstas para los menores. Y €ello
porque toda medida sancionatoria tiene una esencia idéntica: supone siempre una
privacion de derechos. En tanto que para satisfacer un interés juridico es preciso privar
a ciertas personas de hienes que gozan también de tutela juridica, €llo obliga a poner
limites a las sanciones. Esto constituye un aspecto comin atodas las sanciones, penaes
0 no®™. Y en este plano no hay razén alguna para fijar los limites de forma diversa
Cuestion distinta es la de los fines que se pueden perseguir con las sanciones. Aqui
cabe un amplio abanico y € sistema se habra de configurar de un modo u otro para su
satisfaccion en funcidn ded que se le asigne. El hecho de que la proporcionalidad
juegue de la misma manera en las penas y en las medidas de seguridad no supone
riesgo alguno de que se terminen difuminando sus diferencias. Y €ello porque éstas no
radican en su contenido o esencia sino en los fines que se les asignan. Ciertamente no
habria lugar a distinciones s en las penas en lugar de la prevencion general primara la
prevencion especial. Pero en tanto se pretenda alcanzar fundamentalmente fines de
prevencion general con las sanciones que se les imponen a los adultos capaces y de
prevencidn especia con las que se aplican a inimputables, semiimputables y menores,
tendremos un sistema con diferentes vias.

juridico. Asi, por g. un atague doloso alavida es mucho més severamente castigado ... que uno o varios ataques
imprudentes al mismo bien juridico...".

% En estalines, sefialan Hassemer/Mufioz Conde: Introduccién a la Criminologia y al Derecho Penal. Tirant
lo blanch, Vaencia, 1989, pag. 93 nota 234, que "por eso se acoge expresamente, alli donde no es posible limitar
la consecuenciajuridica por €l principio de culpabilidad, como, por €., en el dmbito de las medidas".

% De ahi, por gjemplo, que el principio de proporcionalidad también juegue en e Derecho administrativo.
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Este doble plano del contenido y fines de la sancién no se tuvo en cuentaen laSTC
24/1993, de 21 de enero, cuando abordd la posible incongtitucionalidad del art. 8.1 del
Caodigo pena de 1973 respecto a la indeterminacion de las medidas de seguridad y su
duracion. Las medidas de seguridad, decia, “no suponen una reaccion frente a la
culpabilidad sino frente a la peligrosidad de quien ha cometido la accién considerada
delictiva. Su adopcion no tiene como finalidad la sancion del hecho realizado, pues se
considera que s € engjenado no puede quedar sometido a juicio de culpabilidad
tampoco puede experimentar un castigo por las acciones que lleve a cabo, sino princi-
pamente la de prevencion de la peligrosidad inherente a la engjenacion mental apre-
ciada —sin olvidar su eventua curacion-". Su fundamento y finaidad “explican alguna
de las notas caracteristicas que tienen” las medidas de seguridad. “Asi, la relativa
indeterminacion del tipo de medida que debe adoptarse en cada caso o la relativa
indeterminacién de su duracion responden a hecho de que ambos se establecen en
funciéon de un dato aleatorio como es la evolucion de la enfermedad y peligrosidad
social del engjenado, y no de un dato cierto y previamente conocido como pueda ser la
duracion de la pena que le hubiera correspondido de haber configurado las medidas de
seguridad como respuesta a la culpabilidad del sujeto responsable de la accion delict-
va'. Por élo consider6 “justificado y razonable tratar penalmente de forma distinta a
los cuerdos y a los engjenados mentales y no parece desproporcionado conectar las
medidas de seguridad relativas a los Ultimos, no con € tipo de delito cometido, sino
con su peligrosidad socia y con la evolucion de su enfermedad y, en consecuencia, no
puede tacharse de desproporcionado que € tipo mncreto de medidas de seguridad a
aplicar en cada caso y su duracion se vinculen a esa evolucion y, por tanto, que ambas
sean més indeterminadas que las penas correspondientes a los penal mente responsables
y que ni € tipo de medidas ni su duracion dependa del tipo de pena 'y duracion que le
hubiera correspondido de no serle de aplicacion la eximente de la engjenacion mental”.

El razonamiento que efectlia d Tribunal Constitucional es impecable desde € punto
de vista de lafinalidad de este instrumento del Derecho sancionatorio que es la medida
de seguridad. En efecto, s éstas se orientan a la prevencioén especial, su fundamento se
ha de situar en la peligrosidad del sujeto. Con la medida se pretende atgjar ésta. Pero
como no se puede saber de antemano cuanto puede durar € tratamiento, la medida
tiene que ser de duracion indeterminada y en caso necesario —afiado yo- perpetud®.
Desde esta perspectiva, € problema no se plantea de forma diferente en € ambito de
las penas, al menos cuando se les asignan fines de prevencion. Si con ellas se pretende
conseguir objetivos de prevencion generd, las penas habran de durar 1o necesario para
evitar que los ciudadanos puedan imitar a que ya delinqui6®’. Asi, en relacion con la

€ g, como dice e TC, “el internamiento no puede prolongarse véidamente cuando no subsista el trastorno
mental que do origen al mismao”, a sensu contrario, esto significa que es valido prolongarla en tanto se mantenga
el trastorno psiquico. Pues bien, si este es incurable, la medida deberia de mantenerse a perpetuidad. Asi lo
reconociavon Liszt, F.: Strafrechtliche Vortrage. T. |. Op. Cit., pags. 163y ss,, quien distinguia entre delincuentes
corregibles, incorregibles y los ocasionales. Paralos segundos que, seguin este autor, eran |os habituales se preveia
lainocuizacion. En efecto, este autor [0 exponia muy graficamente indicando que “la sociedad tiene que protegerse
de los incorregibles. Y dado que no queremos decapitar ni ahorcar y no podemos deportar, solo nos resta la
reclusion a perpetuidad (o por tiempo indeterminado) (Ibidem. Pag. 169).

87 Se trata de un planteamiento defendido por la mayoria de los jueces del Tribunal Supremo de los Estados
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prevencién general negativa o intimidatoria se ha destacado que se llegaria a resultados
ilegitimos, pues infracciones de escasa gravedad que se cometen muy frecuentemente
se podrian llegar a castigar con penas muy elevadas si con otras de menor entidad no se
consigue evitar que otros las cometan™ y que, por tanto, tiende al terror estatal®. Y es
gue una cuestion es que una sancion sea idonea y necesaria para conseguir € fin que
persigue y otra es que resulte legitima, proporcionada en sentido estricto. Esta Ultima
cuestion se mueve en un plano muy diverso y lo que e TC tenia que responder no era
s las medidas de duracién indeterminada son idoneas y necesarias para evitar que un
sujeto vuelva a cometer un delito, sino la de si, pese a ello, en un modelo de Estado
como d nuestro es legitimo privar a una persona de un derecho de forma indetermina
da, es decir, ilimitada. Desde esta perspectiva, la respuesta no puede ser diversa en €

plano de las penas y en € de las medidas, pues ya no estamos discutiendo s & medio
es adecuado y necesario para alcanzar € fin, sino s € fin siempre justifica e medio.
En mi opinidn, desde la posicién que ocupa la persona 'y sus bienes en e modelo de
Estado disefiado por la Constitucion, no se pueden considerar legitimas las interven-
ciones o injerencias absolutas o indefinidas en los bienes esenciaes de los individuos
por muy importantes que sean las funciones sociales.

Por otro lado, si también la propia doctrina que se muestra critica con la actual re-
gulacién del principio de proporcionalidad utiliza, como hemos \Misto, un criterio geno
a la prevencion especial, 1o Unico que cabria discutir es cud resulta més adecuado. En
mi opinion, resulta preferible limitar las sanciones en funcién del hecho ya cometido.
Cuando € limite se fija a partir de los hechos que previsiblemente va a cometer €
sujeto, estamos fundamentando la extension de la pena no en lo que ha redlizado, sino
en lo que presumimos que va a hacer. Si aguien comete un delito de escasa gravedad y
pronosticamos no sdlo que va a volver a ddinquir, sino que, ademés, los delitos que
gecutara en e futuro van a ser muy graves, estamos justificando una sancion muy
rigurosa con base en una mera presuncion, pues lo Unico que se ha demostrado es que
ha realizado un delito de escasa gravedad. La legitimidad de este proceder me parece

Unidos en relacion con las leyes que imponen gravisimas penas de prision por la comision de un tercer delito
siempre que se den agunos requisitos. Algunos de ellos vienen adecir incluso que la proporcionaidad es un
principio que juega Unicamente alli donde se asigne a la pena una funcién de retribucion. En cambio, cuando se
asignan fines diversos a las penas, como acaece en las mencionadas leyes donde priman consideracionesde
inocuizacion e intimidacion, no tiene sentido exigir la proporcionalidad. Otros, aun admitiendo € principio de
proporcionalidad, vienen a sostener que éste se respeta desde e momento en que la pena satisfaga su funcion, en
este caso inocuizadora o intimidatoria. Sobre todo esto, cfr. Castifieira/Ragués: Three Strikes. Op. Cit, pags. 71y
S., 74,78y s.

% Asf, por emplo, Mir Puig, S.: Derecho penal. PG. 52 ed., Barcelona, 1998, pag. 52; Cerezo Mir, J.: Curso.
T. I. Op. Cit., pag. 31.

89 Asi, por todos, Roxin, C.: “Sinn und Grenzen staatlicher Strafe”, en JuS 1966, n° 10, pég. 380, sefidando
que “aguel que pretendaintimidar por medio de la penatenderd aintensificar este efecto castigando tan duramente
como pueda. S durante la guerra se impusieran penas muy elevadas e incluso la de muerte, esto se hizo sin duda
por razones de prevencion general”.

70 Tal como se ha destacado en la doctrina ala hora de analizar los problemas que plantearia la orientacion de
las penas a fines de prevencion especial. Asi, por eiemplo, Cerezo Mir, J.: Curso. T. |. Op. Cit.,, pags. 28y s.
sefidla que éstos podrian dar lugar “en casos de delincuentes peligrosos que sean autores de delitos de escasa
gravedad, a la aplicacion de penas desproporcionadas a la gravedad del delito...”. El hecho de que utilicemos la
expresion medida de seguridad en lugar de la de pena para designar la privacion de derechos con la que se
pretende evitar que en el futuro el sujeto cometa nuevos delitos no modifica este juicio.
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muy cuestionable al menos desde la perspectiva de la presuncion de inocencia. En
cambio, cuando se utiliza la gravedad del delito que ha cometido, aqui se esta legiti-
mando un marco penal no con base en una presuncién sino en un hecho que se ha
demostrado. A partir de ahi, las consideraciones de prevencién especia servirén para
justificar la necesidad de agotar un marco penal que ya hemos legitimado o de no
recorrerlo en toda su extension o incluso de renunciar a é por completo si € pronosti-
co de peligrosidad crimina fuera negativo. Ademés, € criterio de la gravedad de los
delitos que € sujeto pueda cometer en e futuro es mucho mas inseguro que € que
atiende a hecho gecutado que rige en nuestra legidacion. En efecto, s ya es dificil
determinar si una persona va a seguir cometiendo delitos, mucho més lo es pronosticar
qué tipo de delitos va a cometer .

. En este sentido Octavio de Toledo y Ubieto, E.: Las medidas. Op. Cit, pag. 123, destacaqued criterio que
Se propugna por quienes critican la actual regulacion genera “una doble inseguridad derivada de la necesidad de
determinar, con e méaximo de exactitud, los singulares dHitos comisibles en e futuro y las respectivas penas que
pudieran corresponderles’.
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