EL PRINCIPIO DE PROPORCIONALIDAD COMO LiMITE EN
LA AFECTACION DE DERECHOS FUNDAMENTALES EN MA-
TERIA PENAL

José Antonio Caro John!

Introduccion

El Derecho penal no es un sistema juridico aislado. La vision que lo concebia
como un sistema auténomo y autorreferencial es desfasada, pues detras de una
norma penal siempre existe una conexidn directa con otra norma perteneciente a
otro sistema juridico, como, por gjemplo el sistema constitucional. Graficamente,
el delito de homicidio sanciona las afectaciones no permitidas al derecho ala vida,
el delito de hurto protege el patrimonio de la persona, el delito de calumnia protege
el derecho al honor. En estos supuestos ¢l ambito de proteccion de los delitos
preexiste al Derecho penal, pues tanto la vida, el patrimonio, como ¢l honor, consti-
tuyen expectativas normativas cuya proteccion tienen una relevancia constitucio-
nal, siendo ademas objeto de tutela en otros ordenamientos juridicos.

La reflexion anterior nos lleva al punto indiscutible de considerar que el
Derecho penal, en estricta armonia con el principio de subsidiariedad y de #/ri-
ma ratio, es el sistema juridico a través del cual el sistema constitucional
concretiza y sanciona en ultima instancia las afectaciones mas intensas a los
derechos fundamentales. No obstante, lo cual resulta en esencia paradojico, es
que solo a través de la limitacion de los derechos fundamentales el sistema
penal puede cumplir su funcion. Por ello, es preciso establecer cuales son los
limites que tiene el sistema penal en las afectaciones permitidas que realiza a
los derechos fundamentales, para que de esta forma -como coloquialmente se
diria- el remedio no sea mas problematico que la enfermedad.

Al tratarse de la limitacion de derechos fundamentales, la misma no debe
realizarse con las herramientas propias del sistema juridico penal, sino que de-
ben utilizarse los criterios adoptados en ¢l sistema original de nacimiento de los
derechos fundamentales: el sistema constitucional. En este sistema juridico el

! Doctor en Derecho por la Universidad de Bonn (Alemania). Profesor de Derecho Penal.
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método utilizado para determinar si una afectacion a un derecho fundamental
es ono valida es la aplicacion del denominado principio de proporcionalidad. La
aplicacién del mencionado principio sirve para determinar en el caso concreto
si es que la afectacion es o no legitima. En buena cuenta, este principio es el
instrumento fundamental que sirve de parametro para que ¢l operador (sin dis-
tinguir el ambito de operacidn), pueda determinar si la operacion realizada, o a
realizar, es parte del sistema juridico.

Para el desarrollo de estas consideraciones, en la primera parte aborda-
mos los presupuestos que legitiman la aplicacion del principio de proporcionali-
dad en un conflicto entre derechos fundamentales. En la segunda parte nos
centramos en analizar propiamente al principio de proporcionalidad. En la ter-
cera y ultima parte nos centramos en cémo el principio de proporcionalidad
opera y debe operar en el sistema penal, avocandonos especificamente a la
creacion de una norma juridica, y la determinacion de la pena a aplicar.

(Primera parte) El conflicto entre derechos fundamentales

Segun una clasica divisidon de las normas realizadas por la doctrina espe-
cializada en materia de derechos fundamentales,? las normas constitucionales
pueden ser clasificadas en reglas y principios.

Las reglas

Las reglas son normas que tienen dentro de si un mandato determinado.?
Esto equivale a sefialar que su estructura tiene un supuesto de hecho y una
consecuencia juridica cerradas. Ello implica que la aplicacion de la norma debe
ser de caracter inmediato, de forma tal que una vez constatado el supuesto de
hecho debe aplicarse la consecuencia juridica, siendo la subsuncién el criterio
que guia al principio de proporcionalidad. Cuando se produce un conflicto entre
reglas la forma de resolverlo es a través de los criterios clasicos de resolucion
de conflictos: la especialidad y la vigencia de la norma.

2Vid. Alexy, Robert (1993), Teoria sobre los derechos fundamentales, trad. Emesto Gar-
z6n Valdéz, Madrid: Centro de Estudios Politicos constitucionales, passim.

3Vid. Alexy, Robert, ob. cit., pags. 81y ss.
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Un ejemplo claro de una norma con estructura de regla es el delito de homi-
cidio (Articulo 106 del Cédigo penal), cuyo precepto es: “El que mata a otro
serd reprimido con pena privativa de libertad no menor de seis ni mayor de
veinte afios”. El supuesto de hecho de la norma es el matar a otro, siendo la
consecuencia juridica la imposicion de una pena privativa de libertad dentro de los
6 a 20 afios. Se puede apreciar que la norma tiene un supuesto de hecho y una
consecuencia juridica cerradas, siendo que las mismas son de aplicacion inmedia-
ta al constarse la produccién del supuesto de hecho en la realidad.

Las reglas son de aplicacidn obligatoria, la tinica forma en la cual es posi-
ble dejar de aplicar una regla ¢s cuando otra regla prevé ello. Por ¢jemplo,
volviendo al caso del homicidio, si una persona mata a otra, pero la mata defen-
diéndose de una agresion iniciada por la persona fallecida, entonces se aplicara
una nueva regla -que deroga tacitamente la anterior- la cual es la legitima de-
fensa (Articulo 20, numeral 3, del Codigo Penal).

Los principios

Los principios son (Alexy) mandatos de optimizacion dentro de lo factico y
juridicamente realizable.* A diferencia de las reglas, los principios no son de
cumplimiento directo, sino que su realizacion se encuentra supeditada a que la
consecuencia juridica pudiera ser realizada factica y juridicamente .’ Por ejem-
plo, si la Constitucion estipulase que todo ciudadano tiene derecho a una vivien-
da, el cumplimiento del creado derecho fundamental ala vivienda no sera exigi-
ble directamente, porque se encontrara supeditado a que el Estado tenga los
recursos (razon factica) para poder aplicar la consecuencia de hecho prevista
en el derecho (el otorgamiento de la vivienda).

Dada su naturaleza abierta los principios entran constantemente en coli-
sion entre si. A diferencia de lo sucedido con las reglas, donde ¢l mandado, el
supuesto de hecho y la consecuencia juridica son cerrados, en el caso de los
principios no se puede aplicar los criterios tradicionales para resolver un con-

4 Cfr. Alexy, Robert, ob. cit., pags. 86-87. Siguiendo a Alexy el Tribunal Constitucional del
Perti considera a los principios como mandatos de optimizacion dentro de lo factica y juridica-
mente realizable, como puede verse en la STC. Exp. N°2192-2004-AA/TC, caso Costa Goémez,
fundamento juridico N° 18.

5 Cfr. Alexy, Robert, ob. cit., pag. 86; Bernal Pulido, Carlos (2005), El derecho de los
derechos, Bogota: Universidad Externado de Colombia, pag. 96.
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flicto entre principios. Por ejemplo, si la Policia captura a un integrante de una
banda que ha decidido secuestrar a un nifio y que ha amenazado con matarlo en
una hora, tiene las siguientes opciones: a) La opcion -per se prohibida- de
torturar al delincuente para que le dé informacion sobre el paradero del menor,
con lo cual protege ¢l derecho fundamental a la vida del menor; y 5) La opcion
de respetar el derecho a la integridad del delincuente, con lo que tacitamente
habria aceptado la posibilidad real de que el nifio muera a manos de la banda.

Como se ve en el ejemplo, ante un conflicto entre derechos fundamentales -
en el caso integridad fisica contra el derecho a la vida- no existe una férmula que
ex ante haya indicado como resolver el conflicto. La solucion al conflicto entre
estos derechos fundamentales no ha sido unica, sino que los diversos sistemas
juridicos han utilizado criterios distintos para abordar el presente problema, siendo
basicamente tres los métodos utilizados en el derecho comparado: ) la posicion
preferente, b) la ponderacion entre derechos fundamentales, ¢) la delimitaciéon de
los limites y contenidos de los derechos fundamentales. De ellos, por solo en los
dos primeros ¢s aplicable ¢l principio de proporcionalidad; sin embargo, la dife-
rencia entre ambos radica en ¢l momento de aplicacion del mencionado principio.
En el primer caso la aplicacion sera ex ante, pues previamente se habra determi-
nado cudl es la norma fundamental mas importante para la sociedad, lo que evi-
dentemente supone un ejercicio de ponderacion entre las diferentes normas fun-
damentales. En el segundo caso, la aplicacion es ex post, porque sera en ¢l caso
concreto que finalmente el operador realice el test de proporcionalidad.

La resolucién de conflictos entre derechos fundamentales

La posicion preferente

El postulado principal de esta teoria es que los derechos fundamentales,
por lo general, no se encuentran en conflicto, sino que ex anfe ya se ha resuelto
el conflicto. La forma como se evitan estas colisiones es que en caso de existir
ha de primar necesariamente uno de los dos derechos en conflicto. Ello no
implica que no se haya dado una ponderacion entre derechos fundamentales,
sino que se ha decidido poner a un derecho fundamental sobre ¢l resto, por la
importancia que tiene para todo el ordenamiento juridico.

El uso de la posicion preferente para resolver conflictos entre derechos
fundamentales no es muy usual, pues no existen formulas ni consensos para
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decidir cuales son los principios que necesariamente habrian de primar sobre
otros, sobretodo en ¢l estado actual donde se considera que ya no existen nor-
mas absolutas.® Al respecto, el establecimiento de posiciones preferentes se
hace en dos niveles: uno normativo y uno judicial.

La Constitucidn prevé dentro de si normas que creadas para resolver posi-
bles conflictos entre derechos fundamentales, las cuales son en casi toda su
totalidad normas prohibitivas. Por ejemplo, en el caso de la tortura, existe una
obligaciéon que forma parte de nuestro ordenamiento juridico de impedir dicha
accion en distintos supuestos.’ Porello, en ¢l ejemplo planteado sobre la tortura,
en principio y de considerarse a esta norma como una norma realmente absolu-
ta, entonces la solucién al conflicto presentado se decantaria por sancionar la
tortura que pudiera realizarse contra ¢l delincuente, porque la prohibicidn abso-
luta de tortura (sin importar la justificacion en este contexto) seria la norma que
rige en el contexto mencionado.

La otra forma de establecer posiciones preferentes se da en el ambito
judicial. La Corte Suprema de los Estados Unidos de Norteamérica es la pione-
ra en esta linea, especificamente en el caso de la supremacia de la libertad de
expresion sobre otros derechos fundamentales como el honor o la intimidad.
Partiendo de una interpretacion de la primera enmienda a su Constitucion Poli-
tica, el Supremo Tribunal norteamericano considerd que la libertad de expre-
sion amparaba la posibilidad de afectar el derecho al honor de personajes publi-
cos, pues de esta manera se fomentaba el debate democratico y las lineas de
opinién en su pais.®

¢ El punto en particular es de reciente discusion; sin embargo, un trabajo pionero y escla-
recedor sobre el tema puede encontrarse en: Luhmann, Niklas (1993), Gibt es in unserer
Gesellschaft noch unversichtbare Normen? , C.F. Miller Verlag, Heidelberg.

"Lanorma se encuentra establecida en el Articulo 5 de la Convencion Interamericana para
Prevenir y Sancionar la Tortura, la misma que establece lo siguiente: “No se invocard ni admitird
como justificacion del delito de tortura la existencia de circunstancias tales como estado de
guerra, amenaza de guerra, estado de sitio o de emergencia, conmocion o conflicto interior,
suspension de garantias constitucionales, la inestabilidad politica interna u otras emergencias
o calamidades puiblicas.” Es de aplicacion en nuestro ordenamiento juridico de conformidad con
el Articulo 3 de la Constitucion Politica del Peru.

8Vid. U.S. Supreme Court, Exp. N° 485 U.S. 46, caso Hustler Magazine, Inc., et al.,
Vs, Falwel. Basicamente Jerry Fallwell, uno de los mayores predicadores y lideres de la
iglesia protestante americana, demandé a Larry Flyn, duefio y director de la revista Hustler,
porque publico una entrevista falsa (seglin lo expresado en la propia revista Hustler) que
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El problema que posee la teoria de la posicion preferente radica en sus
presupuestos, especificamente la existencia de normas absolutas. Somos de la
opiniéon que ninguna norma que tenga tras de si directamente a un derecho
fundamental puede ser considerada absoluta, es decir, de cumplimiento obliga-
torio en todo los supuestos y de preferencia en caso de conflictos. Considera-
mos que todos los derechos fundamentales, incluso la vida misma, son normas
relativas, porque su aplicacion y la necesidad de preferirlas sobre uno u otro
tipo dependeran exclusivamente del contexto en el cual se produzca el conflicto
juridico. Por ello, si partimos de considerar que ningtn derecho fundamental s
absoluto, entonces no podria existir norma alguna que en todo supuesto deba
ser preferida en todo conflicto juridico.

La teoria relativista y la ponderacién

La segunda forma de enfocar la resolucion de una disputa entre dere-
chos fundamentales parte de considerar que las mencionadas normas se en-
cuentran en conflicto. La razén del conflicto radica precisamente en ¢l ca-
racter relativo de los derechos fundamentales. Dado que ninguna norma, ex
ante, ha de ser preferida sobre el resto de normas, entonces cuando en un
caso entra en conflicto la aplicacién de una determinada norma, el operador
tendra que hacer un ejercicio de ponderacion y preferir la aplicacion de una
norma sobre la otra en el caso concreto.

La consecuencia en el plano de la creacion de normas es que, de forma
tacita, el operador que resuelva el conflicto juridico estaria siendo transfor-
mado tacitamente en un legislador. Ello, porque al resolver en ¢l caso concre-
to genera lo que Alexy denomina como “precedente condicionado™. En buena
cuenta este precedente es una regla que impone un deber de resolver de
forma igual en casos estructuralmente idénticos al que ha sido materia de
analisis por ¢l operador juridico.

seflalaba que su madre fue la primera persona con quien tuvo una relacion sexual, siendo
desarrollado el acto en una letrina. La Corte Suprema de Estados Unidos de Norteamérica
fallé, en certiorari, a favor de Hustler, al considerar que la parodia realizada era un ejercicio
de su libertad de expresion, siendo que Fallwell, en su condiciéon de personaje publico, se
veia en la obligacion de soportar la parodia.
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El método especifico con el que se resuelve un conflicto entre derechos
fundamentales, etapa ultima del principio de proporcionalidad, ¢s la pondera-
cion de derechos. Segun este método se debe hacer una comparacion entre los
dos principios que entran en conflicto, siendo el parametro de comparacion la
utilidad social de preferir uno sobre ¢l otro, de forma tal que ¢l principio que
genere una mayor utilidad social sera el que se adopte.

(Segunda parte) La estructura del principio de proporcionalidad en
materia penal

El sub principio de idoneidad o de adecuacion

El primer punto de analisis en ¢l test de proporcionalidad es el de la idonei-
dad, segun la cual tiene que verificarse si es que la intervencion que ha de
realizar ¢l Estado es adecuada para lograr un objetivo que goza de validez en un
plano constitucional. A su vez, dentro de este andlisis, tienen que superarse dos
exigencias claras.® En primer lugar, tenemos a la identificacion de un fin cons-
titucionalmente legitimo, es decir, que la razdn por la cual ha de realizarse la
restriccion del derecho fundamental no se encuentre prohibida expresa o impli-
citamente por la Constitucion '® En segundo lugar, tiene que verificarse que la
intervencion estatal es adecuada para llevar a cabo el fin legitimo propuesto, €s
decir, que lamedida a aplicar debe contribuir a la realizacion del fin.!!

En el caso concreto de la norma penal, la superacion del principio de ido-
neidad es casi un hecho vy no reviste mayor problema. En primer lugar, en lo
referente al fin constitucionalmente legitimo, el fin de la intervencién penal no
¢s otro que la proteccidn de bienes juridicos,'? fin que, segun la regla anterior-
mente sefialada, no se encuentra prohibida, siendo por tanto un fin legitimo. En

® Cfr. Bernal Pulido, ob. cit., pag. 693.
10 Cfr. Bernal Pulido, ob. cit., pag. 696.
I Cfr. Bernal Pulido, ob. cit., pag. 724.

27id. Roxin, Claus (2007), “; La proteccion de bienes juridicos como mision del Derecho
penal?”. En: Derecho pena y sociedad. Estudios sobre las obras de GiintherJakobs y Claus
Roxin, y sobre las estructuras modernas de imputacion, Tomo 1, Bogota: Universidad Externado
de Colombia, pags. 63-82.
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segundo lugar, analizando si la norma penal puede servir como un medio para
lograr la proteccion de bienes juridicos, la respuesta es clara si es que se consi-
dera en especial los efectos preventivos que la norma penal puede generar,
tanto en un plano social como individual.

El sub principio de necesidad

El segundo punto a analizar, tnica y exclusivamente si se ha llegado a
superar ¢l primer punto, ¢s la determinacion de la necesidad de la medida. Por
necesidad ha de entenderse que la medida por la cual el Estado se encuentra
interviniendo, sera la mas benigna entre todas aquellas que son iddneas para
alcanzar ¢l fin propuesto.

En ¢l plano de la norma penal, como acertadamente Aguado Correa sos-
tiene,!? se ha de determinar si la conducta penal cumple o no con el principio de
minima intervencion. Segun este principio, no todo bien juridico precisa de una
proteccion penal, sino que al tratarse de bienes juridicos no tan relevantes para
la existencia de la sociedad, o, de afectaciones que no sean tan intensas al bien
juridico, puede prescindirse de una norma penal. Dentro del principio de inter-
vencion minima existen otros dos sub principios, cuya comprobacion es precisa
de realizarse para determinar la necesidad de la conducta.

En primer lugar, tenemos al denominado principio de subsidiariedad, segin
el cual, solo ha de acudirse a la norma penal cuando sea estrictamente necesa-
rio, siendo el ultimo recurso al cual debe llegar ¢l Estado para lograr la protec-
cion del bien juridico.

En segundo lugar, se ha de verificar que la norma penal cumpla con el
principio de fragmentariedad, el cual exige que la criminalizacién de una con-
ducta penal solo ha de realizarse cuando la afectacion al bien juridico protegido
sea intensa o su puesta en peligro sea grave.

El sub principio de proporcionalidad en sentido escrito

Este sub principio esta referido a la ponderacion en sentido estricto, cons-
tituido por tres fases: la ponderacion, la formula del peso y las cargas de argu-
mentacion.'* Solo una vez realizada la valoracion de las tres fases € que se

13 Cfr. Aguado Correa, ob. cit., pag. 214-263.
1 Cfr. Bernal Pulido, ob. cit., pag.99.
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podra crear lo que vendra a ser la regla de precedencia condicionante. Para
hacer mas grafica la presente explicacion de la teoria de la ponderacion, nos
hemos de valer del conflicto de derechos fundamentales producido por la deno-
minada Ley de Justiciay Paz colombiana, que otorgaba una pena muy reducida
a ex paramilitares, a cambio de deponer las armas, someterse al proceso de
paz, y, reparar a las victimas del conflicto armado que hubiesen afectado.

El primer paso es definir el grado de afectacidon de los derechos funda-
mentales, la misma que ha sido clasificada por Alexy en tres niveles: “afec-
tacion leve™, “afectacion media” y “afectacion intensa”. En el caso de la
Ley mencionada, los derechos en conflicto son por un lado el Derecho a la
paz de la sociedad colombiana, y, por otro lado el derecho de las victimas a
la verdad, justicia y reparacion. De ser aprobada dicha ley la misma signifi-
caria una afectacion leve al derecho a la verdad, pues los paramilitares se
obligaban a confesar, una afectacién intensa al derecho a la justicia, por la
gran rebaja de penas, y, una afectacion leve al derecho a la reparacion, al
verse los beneficiados obligados a reparar a las victimas. De otro lado, la
misma de no ser aprobada, significaria una afectacion intensa al derecho a
la paz, toda vez que el conflicto armado seguiria en ese extremo, mas no
implicaria una afectacion al resto de derechos.

El segundo paso es la denominada formula de los pesos, en ella se asigna
un determinado valor a la afectacion de los derechos fundamentales, siendo
que existirian tres valores fundamentales: el peso abstracto del principio, el
peso concreto del mismo, y la seguridad de la afectacion del principio. Por
¢jemplo en ¢l caso tratado, el peso abstracto de la paz se le podria asignar un
valor de 10, su peso concreto constituido por el grado de afectacion seria de 3,
v el de la seguridad de la afectacion seria 1. Por otro lado, el peso asignado a la
Justicia, la verdad y la reparacion seria de 8, su valor promedio en funcion a la
afectacion seria de 1.6. Ahora, para resolver cual de los dos tendria un mayor
valor, se habria de multiplicar las variables de la paz entre las de los derechos
de las victimas, vy, viceversa, siendo el resultado deseable el que dé mas bene-
ficios para la sociedad. Haciendo los calculos daria que el resultado de ser
aprobada la norma, entre los costos de la misma es de 2.3, mientras que en el
proceso inverso seria de 0.42. Por ende, luego de este calculo ¢l mayor benefi-
cio seria obtenido al aprobarse la norma.

Este paso es particularmente polémico, y lo hemos de omitir al momento
que realicemos el analisis de los conflictos de derechos, pues la denominada
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formula de los pesos es desde nuestra opinion impracticable al ser imposible
atribuir un valor abstracto al principio afectado.”

El tercer paso es la carga argumentativa, que se da cuando existe una
igualdad en los resultados numéricos producidos en la férmula de los pesos.
Ahora bien, a nuestro entender este paso podria reformularse, siendo reempla-
zado por un gjercicio argumentativo que si bien comparte ¢l mismo principio
que la formula de los pesos de Alexy (la obtencion de un mayor beneficio para
la sociedad), no se arriesga a asignar una valoracién numérica de los principios,
sino que opta por dar una fundamentaciéon basada en la consecuencia de la
resolucion del conflicto de derechos. Con ello hacemos referencia expresa a la
utilizacion de los conceptos y herramientas metodologicas que nos brinda el
andlisis economico del derecho,'® en la medida que las mismas sean aplicables,
aunque un sector de la doctrina penal se oponga a su uso."

Reformulando entonces la teoria de la ponderacion de Alexy, siguiendo el
modelo propuesto por Bernal Pulido,'® ¢l analisis de ponderacién para el con-
flicto de derechos fundamentales se realizara de la siguiente forma:

I) Se hade determinar las magnitudes que han de ser ponderadas, con lo
cual se ha de verificar la importancia del derecho fundamental restrin-
gido y laimportancia del fin que se busca con la intervencion (determi-
naciédn del grado de afectacion del derecho fundamental).

15 En ese sentido: Lopez Sterup, Henrik (2008), “Ponderacién y sus limites: algunas
consideraciones sistematicas” en: Montealegre, Eduardo (coord.), La ponderacion en el Dere-
cho, Bogota: Universidad Externado de Colombia, pags. 205 y ss.

16 Para un mayor detalle sobre el particular: Vid. Ortiz de Urbina Gimeno (2005), Ifiigo,
“Analisis economico del derecho y politica criminal”. En: Revista peruana de doctrina y juris-
prudencia penales, Lima: Grijley, N° 6, pags. 354-355; Cooter, Robert y Ulen, Thomas (1999),
Derecho y economia (2% edic.), Buenos Aires: FCE; Roemer, Andrés (1994), Introduccion al
andlisis econémico del derecho, México: FCE, passim.

17En contra de este analisis costo beneficio: Vid. Garcia Cavero, “Comentario al Articulo
VIII del Titulo Preliminar del Cédigo penal peruano”, pags. 218-220, quien rechaza de plano
toda idea utilitarista. De distinto parecer: Mir Puig, Santiago. “Limites al normativismo en
Derecho Penal”. En: http://criminet.ugr.es/recpc/07/recpc07-18.pdf, fecha de consulta 22 de
enero de 2010, pag. 14, quien considera que precisamente el analisis costo beneficio precisa de
ser realizada en el anlisis de la proporcionalidad en sentido estricto.

18 Cfr. Bernal Pulido, ob. cit., pag. 765.
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1) El segundo punto es comparar ambas magnitudes, a efectos de determinar
si la importancia del fin perseguido es mayor a la importancia de la inter-
vencion en ¢l derecho fundamental (analisis econémico de los efectos).

IIT) Sobre la base de los resultados del segundo punto se ha de construir
una regla de precedencia condicionada, es decir, que la magnitud mas
importante se coloca sobre la segunda, pero con efectos solo para el
caso concreto.

(Tercera parte) La proporcionalidad en materia penal

Proporcionalidad abstracta (actividad legislativa)

La creacidon de normas penales ¢s competencia exclusiva del legislador.
Asi, también lo ha entendido ¢l Tribunal Constitucional espafiol, quien al pro-
nunciarse sobre dicha la facultad de criminalizacion del legislador sefiala que:

en el ejercicio de dicha potestad el legislador goza, dentro de los

limites establecidos en la Constitucion, de un amplio margen de li-

bertad que deriva de su posicion constitucional y, en ultima instan-

cia, de su especifica legitimidad democrdtica."

De igual manera ¢l Tribunal Constitucional peruano se pronuncia al res-
pecto sefialando que
el legislador goza, dentro de los limites que establece la Constitu-
cion, de un amplio margen de libertad para determinar las penas,
atendiendo no solo al fin esencial y directo de proteccion que co-
rresponde a la norma, sino también a otros fines o funciones legiti-
mas, como los sefialados en el inciso 22) del articulo 139° de la
Constitucion.®

La intervencion en materia penal del Estado se manifiesta en la limitacion
de la libertad personal del ciudadano, sea en un plano abstracto (conminacion

1% Sentencia del Tribunal Constitucional de Espafia, Exp. 55/1996, fundamento juridico N° 5.
20 Sentencia del Tribunal Constitucional de Peru, Exp. 0014-2006-PI/TC, fundamento
juridico N° 35.
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penal) o en un plano concreto (imposicion de una pena privativa de libertad). A
efectos de poder dar a dicha intervencion una legitimidad absoluta, es que tanto
el Legislador como ¢l operador juridico, se encuentran obligados a seguir una
serie de parametros establecidos por la Constitucion, que son basicamente la
intervencion minima del Derecho penal, el principio de subsidiariedad y el prin-
cipio de fragmentariedad.

Al respecto, tanto la doctrina® como jurisprudencia, a efectos de hacer un
analisis de la constitucionalidad o no de la intervencién penal, se valen del princi-
pio de proporcionalidad a efectos este analisis. Por ello, se suele hacer una rela-
cion entre los principios constitucionales del Derecho penal y los sub principios
del denominado principio de proporcionalidad. Dicho analisis es realizado en fun-
cién al ambito en el cual se produzca la limitacidn, es decir, en un ambito abstracto
(dirigido al legislador) y en un ambito concreto (dirigido al Magistrado).

No obstante, si bien ¢l legislador tiene un amplio margen de actuacion a la
hora de realizar la labor de criminalizacion de una conducta, la misma se en-
cuentra cefiida al respeto de los parametros establecidos por la Constitucion
Politica del Estado. Los criterios para llenar de contenido al principio de propor-
cionalidad en este ambito de aplicacién del principio de proporcionalidad han
sido desarrollados por la doctrina. Entre los principales criterios tenemos se
encuentran la importancia del bien juridico protegido, el grado de ejecucion, la
nocividad social del hecho delictivo, ¢l grado de participacion, entre otros.?

En cada fase de la labor del legislador, debe ser realizada la aplicacion del
principio de proporcionalidad y de sus sub principios. En primer lugar, en la fase
de creacion de la norma penal, ha de verificarse que el Derecho penal es la
medida idonea para lograr el control social, o, si es que existirian otros métodos
igual o mas eficientes para lograr dicho control . ?

En segundo lugar, el juicio de proporcionalidad debe de hacerse al momen-
to de determinar ¢l tipo de pena con la que se sancionara la conducta, y, la
cuantia de la misma. Al respecto, es preciso sefialar, que han de tomarse en
cuenta en esta fase los criterios de prevencion, tanto general como especial. En

1 Jid. Cfr. Aguado Correa, ob. cit., pag. 57, Mapellicaffarena, ob. cit., pag. 38.

22 Cfr. Aguado Correa. Comentario al Articulo VIII del Titulo Preliminar del Coédigo penal
Peruano, pag. 15 (inédito).

2 Cfr. Garcia Cavero, Percy, “Comentario al Art. VIII del Titulo Preliminar del Codigo
penal peruano”. En: Cédigo penal comentado (2004), Lima: Gaceta Juridica, pag. 218.
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esalinea de pensamiento ¢l Tribunal Constitucional peruano se ha pronunciado
sefialando que:

el legislador goza de un margen razonablemente amplio para dise-
fiar la politica criminal del Estado. Entre tales limites no solo se
encuentra la proscripcion de limitar la libertad personal mas alla
de lo estrictamente necesario y en aras de la proteccion de bienes
constitucionalmente relevantes, sino también la de no desvirtuar los
fines del instrumento que dicho poder punitivo utiliza para garanti-
zar la plena vigencia de los referidos bienes, es decir, no desnatu-
ralizar los fines de la pena..*

Un topico adicional es que la prohibicion de exceso no ¢s la unica forma a
través de la cual se protegen derechos fundamentales. De forma adicional, tam-
bién la proteccion se da en la prohibicion de desproteccion. Visto graficamente,
supongamos que se piensa emitir una norma que reprima el delito de genocidio
con una pena privativa de libertad de 1 afio como minimo y 4 como maximo, con
la posibilidad de suspender su ejecucion. Dicha norma no superaria el test de
proporcionalidad, porque ¢l objeto de proteccion detras de la norma (la existencia
de una determinada poblacion o grupo humano) es tan importante que su protec-
cién merece de una mayor sanciéon para -en un plano cognitivo- generar un
desincentivo mas fuerte que impida a potenciales autores a cometer este delito.

Proporcionalidad concreta (actividad judicial)

El ambito en donde se considera que se produce la aplicacion del principio de
proporcionalidad es en la fase de la determinacion judicial de la pena.® En este
punto, s parte del presupuesto de que la ocurrencia del hecho ha sido probada, asi

2 Sentencia del Tribunal Constitucional de Pert, Exp. 0014-2006-PI/TC, fundamento
juridico N° 12.

3 Un aspecto que es fundamental sefialar, que no muchas veces es apreciado por la doctrina,
es que la aplicacion concreta del principio de proporcionalidad, por parte de un Magistrado, no se
ha de limitar a la determinacién de la pena. Todo lo contrario, la aplicacion del principio va a
realizarse en todo acto procesal que implique la utilizacién de una norma penal. Por ende, en el caso
del modelo peruano recogido en el Codigo de procedimientos penales, es absolutamente posible
invocar la aplicacion del principio de proporcionalidad al Magistrado, al momento de la calificacion
de la denuncia, asi como al momento en el cual se intenta imponer una medida coercitiva, sea de
caracter real o procesal, al procesado, para citar algunos casos. En este sentido, de considerar como
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como los distintos factores en tomo a €l se encuentran dilucidados (condiciones
personales del agente, grado de participacion del procesado, etc.), faltando solo la
determinacion del tipo de consecuencia juridica a aplicar, y, la cuantia de lamisma.

A diferencia del legislador que tiene una posibilidad mayor de actuacion en
el ejercicio de su labor, el juez tiene un rango ya prefijado por el legislador,
dentro del cual debe fijar la pena a aplicar, y, la cuantia del mismo, siendo por
tanto su ambito de libertad mas reducido. No obstante, como en la tercera parte
se demostrara, ¢llo va a implicar necesariamente que ¢l juez esté obligado a
aplicar lanorma, sino que como consecuencia de la aplicacion del principio de
proporcionalidad, €l podra en todo caso rechazar dicha sancién y lanorma pre-
vistaen ella, declarando su inconstitucionalidad (en el caso peruano solo para el
caso concreto) v por ende su inaplicacion en el caso concreto.

Ahora bien, descartando ¢l supuesto de que la norma o la consecuencia
juridica de lamisma no superen el test aplicado por el principio de proporciona-
lidad, nos queda por determinar los criterios que han de seguirse para lograr la
determinacion y la individualizacion de la pena. Antes de pasar a realizar un
analisis de la aplicacion de los tres sub principios del principio de proporcionali-
dad (idoneidad, necesidad y proporcionalidad en sentido estricto), hemos de
hacer una breve referencia a los criterios propuestos por la doctrina para rea-
lizar la individualizacion de la pena, los mismos que posteriormente integrare-
mos como parte de los sub principios de proporcionalidad.

Ladoctrina ha considerado que existen criterios, tanto objetivos como subje-
tivos, que el juez ha de tomar como referente al momento de realizar la individua-
lizacién de la pena.?’ Entre los primeros tenemos en primer lugar, ¢l nivel de

aplicable el principio de proporcionalidad a las medidas restrictivas de derechos fundamentales:
Vid. Cuerdariezu, Antonio, “Proporcionalidad, Efecto desaliento y algunos silencios en la Senten-
cia del Tribunal Constitucional 136/1999, que otorgé el amparo a los dirigentes de Herri Batasuna™.
En: Diez, José Luis (coord.) (2002), La ciencia del Derecho penal ante el nuevo siglo: Libro
homenaje al Profesor Doctor Don José Cerezo Mir, Madrid: Madrid.

% De distinta opinion: Mapellicafarena, ob. cit., pag. 39, y Aguado Correa, ob. cit., pags.
316y ss., quienes consideran que el Magistrado, debido a un mandato imperativo del Articulo 4,
inciso 3, del Codigo Penal espaiiol, se encontraria obligado a imponer una penal, lo cual no
obstaria para que el mismo pueda solicitar la reforma de la norma penal al legislador, o, la
aplicacion de un indulto al Poder ejecutivo.

7 Cfr. Fuentes Cubillos, Hernan (2008), “El principio de proporcionalidad en Derecho
penal. Algunas consideraciones acerca de su concretizacion en el ambito de la individualizaciéon
de la pena”. En: Jus et Praxis, Talca: Universidad de Talca, N° 2, pags. 1-24.
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afectacion del bien juridico tutelado; las circunstancias en las cuales fue realizado
el delito, tales como el modo, el tiempo y el lugar; en ¢l caso peruano, la existencia
de reincidencia o habitualidad del agente; los deberes infringidos, entre otros simi-
lares. En el aspecto subjetivo, podemos encontrar las condiciones personales del
sujeto pasivo; la reparacion del daiio realizada luego de realizado el delito; la
educacion y el grado de socializacion del sujeto activo, entre los principales.

Conclusiones

Primera: Los derechos fundamentales son considerados dentro de lateoria de
las normas juridicas como principios. Por ¢llo, cuando dos derechos fundamentales
colisionan entre si lo que se aplica no s una subsuncion, o alguno de los métodos
tradicionales de resolucion de conflictos entre reglas. Desde nuestra optica ¢l con-
flicto se resuclve, amparados en una concepcidn relativista de los derechos funda-
mentales, mediante la aplicacion de los filtros del principio de proporcionalidad en
sentido general y -solo después de considerar a la conducta limitante como idénea
y necesaria- en sentido especifico a la ponderacion de derechos.

Segunda: El principio de proporcionalidad se constituye como el criterio
rector para la legitimacion de una conducta que afecte derechos fundamenta-
les. Si bien sus antecedentes no se encuentran en ¢l Derecho constitucional,
sino especificamente en el Derecho administrativo (entonces considerado De-
recho de policia), es actualmente ¢l mecanismo que ha alcanzado un mayor
consenso al momento de resolver un conflicto juridico.

El principio de proporcionalidad, o también denominado test de propor-
cionalidad, supone un analisis en tres fases de la medida que va a afectar un
derecho fundamental: a) Verificacion de la idoneidad de la conducta, en este
filtro se toman en consideracion a la medida a aplicar y al fin constitucional
que ella persigue (ambos elementos son imprescindibles), para determinar
causalmente si es que la medida puede servir para realizar o no la finalidad
perseguida; b) La determinacion de la necesidad de 1la medida, en esta fase
se debe alanzar la medida en si misma y compararla con otras posibles medi-
das, para descartar ¢l hecho de que exista una medida que sea funcionalmente
idéntica, pero menos lesiva que la medida que se pretende aplicar; y ¢) Rea-
lizacién de un ejercicio de ponderacion entre que analice los costes y benefi-
cios de adoptar la medida, en contra del costo de oportunidad que significaria
no implementarla.
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Tercera: El sistema penal es donde se producen las afectaciones mas in-
tensas a los derechos fundamentales de los ciudadanos, pues en él se discute su
libertad personal, o hasta su vida -en ciertos supuestos-. Por ¢llo, es fundamen-
tal contar con una herramienta que sirva para determinar cuando la afectacion
al derecho fundamental que esta haciendo el operador juridico es legitima.

El principio de proporcionalidad se erige como aquella herramienta con la
que el operador juridico puede determinar si la actuacion que pretende realizar es
o no legitima. En el ambito penal puede verse su necesidad tanto en un plano
abstracto como en otro concreto. En el caso de la emisién de una norma penal
(plano abstracto), el legislador tiene que usar el test de proporcionalidad para
determinar si la conducta que desea incriminar es valida porque no constituye un
exceso en la esfera de libertad del ciudadano; o, si la proteccion que se ha preten-
dido dar es deficiente, en la medida que se¢ infracriminaliza. En el caso de la
determinacion de la pena a aplicar (plano concreto), el principio de proporciona-
lidad ayuda al juez a determinar que la pena a imponer es una pena que tiene una
estricta relacion con el hecho vy las caracteristicas personales del autor.



