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RESUMEN

El presente trabajo analiza la formacion de la proporcionalidad como
principio general del derecho, desde sus origenes como concepto filosdfico
desarrollado por Platon y Aristételes, hasta su encarnacion actual como norma
constitucional, adoptada definitivamente en Espana en la década de 1990. Desde
el principio, la proporcionalidad se consider6 un principio de restitucion en la
formulacion biblica del "ojo por ojo". Pero mas tarde, especialmente a partir de
las obras de Beccaria, se transformo en un principio que busca que cada medida
adoptada por los Tribunales inflija el menor dolor posible al tiempo que logre la
maxima eficacia. Por lo tanto, como principio general, la proporcionalidad debe
informar toda decisién que aplique una medida procesal coercitiva, como
embargos, decomisos, depodsitos, desalojos, etc.

ABSTRACT

This paper analyzes the formation of proportionality as a general principle
of law, since its originated as a philosophical concept as developed by Plato and
Aristotle to its current incarnation as a Constitutional rule, adopted definitely in
Spain in the 1990’s. Since the beginning, proportionality was seen as a restitution
principle in the biblical formulation of the “an eye for an eye” rule. But later,
specially since the works of Beccaria on, it was transformed into a principle that
seeks that every Court adopted measure inflicts the lesser possible pain while
achieving the maximum effectiveness. Hence, as a general principle,
proportionality must inform every decision that implements a coercive
procedural measure, such as seizures, confiscation, deposit, eviction, etc.
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1. Introduccion

1.1. El concepto de proporcionalidad

La palabra proporcion proviene de la adaptacion latina del término griego
analogia (avaAoyia), que se define etimoldgicamente como la relacion entre
cosas distintas, pero con determinadas semejanzas entre si!. Es Ciceron quien
introduce por primera vez la voz latina proportio? y es de esa adaptacion de la que
proviene el concepto moderno de proporcionalidad, que en castellano se define
por la Real Academia Espafiola como la “conformidad o proporcion de unas
partes con el todo o de cosas relacionadas entre si”. A su vez, proporcion aparece
en el Diccionario de la RAE como la “disposicion, conformidad o
correspondencia debida de las partes de una cosa con el todo o entre cosas
relacionadas entre si”.

Del aspecto puramente semantico y etimoldgico se extraen dos de las
caracteristicas centrales del estudio de la proporcionalidad como principio
juridico: la relacion y la conformidad. La relacion es la base del principio de
proporcionalidad, ya que este precisa de la existencia de dos realidades
relacionadas —y puede decirse que incluso enfrentadas- entre si. Ese conflicto de
realidades se manifiesta en dos momentos: en el de creacién de la norma y en el
de su aplicacion. El principio de proporcionalidad esta presente cuando el
legislador evita los embargos desproporcionados?, cuando establece la pena
abstracta para un delito en relacion al dano causado o a su gravedad, o cuando

1 GARCIA HOZ, V. Diccionario Escolar Etimolégico. Barcelona: Editorial Magisterio, 2012.

2 Referencia 1: proviene de pro y portione, por lo que puede traducirse como “seguin la parte”.

3 Segun el articulo 592 LEC “el Letrado de la Administracion de Justicia responsable de la
ejecucion embargara los bienes del ejecutado procurando tener en cuenta la mayor
facilidad de su enajenacién y la menor onerosidad de ésta para el ejecutado”.
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legisla sobre la intromision justificada en la esfera de un derecho fundamental®.
También estd presente cuando un Letrado de la Administracion de Justicia
rechaza una peticion de embargo en base al art. 592.1 LEC, por existir otros bienes
o derechos susceptibles de embargo cuya enajenacion resulte menos onerosa para
el deudor, cuando un Tribunal impone la pena concreta en una Sentencia
condenatoria penal, y cuando el Tribunal Constitucional declara inconstitucional
una norma por inferir desproporcionadamente en la esfera de un Derecho
fundamental.

En cuanto a la conformidad - entendida como igualdad-, constituye la
segunda caracteristica esencial del principio de proporcionalidad, en tanto en
cuanto con la aplicacion de la proporcionalidad se persigue la restauracion o
instauracion de un equilibrio de las dos situaciones en aparente conflicto,
buscando en todo momento medir, calibrar, mesurar, las dos realidades
enfrentadas para procurar que ambas queden en situacion de igualdad juridica.
Cuando una de esas realidades pase sobre la otra de una forma desmesurada, se
calificara de desproporcionada y se modificara la situacion tratando de
restablecer un equilibrio.

1.2. El caracter universal del principio de proporcionalidad

El cardcter universal del principio de proporcionalidad conlleva que su
presencia alcance a las situaciones mds cotidianas. Un grupo de gente
observando a un ciudadano derribado contra el suelo y detenido por la policia,
no se formara igual opinion si la detencidn ha sido ocasionada por una minima
incorreccion social —por ejemplo, por hablar en voz alta en una biblioteca ptblica-
, que por un delito grave —el apunalamiento de otra persona-; al valorar
situaciones de ese tipo, el ciudadano lego emitird un juicio de proporcionalidad,
siquiera a través de expresiones mas o menos coloquiales —“se han pasado”, “no
habia para tanto”, “se merecia mas”-. El principio de proporcionalidad también
sirve de guia de las acciones del ser humano: en el quehacer cotidiano, se recurre
a la proporcionalidad como vara de medir situaciones de toda especie, como
pueden ser imponer un castigo a un hijo o recompensar el esfuerzo de un alumno.

¢ Asi, la LO 13/2015, de 5 de Octubre, introduce un Capitulo IV dentro del Titulo VIII de la
Ley de Enjuiciamiento Criminal, dedicado a “la interceptacion de las comunicaciones
telefonicas y telematicas, la captacion y grabacion de comunicaciones orales mediante la
utilizacién de dispositivos electronicos, la utilizaciéon de dispositivos técnicos de
seguimiento, localizacion y captacion de la imagen, el registro de dispositivos de
almacenamiento masivo de informaciéon y los registros remotos sobre equipos
informaticos”. En el primero de sus preceptos, se establecen los principios rectores, que son
los de “especialidad, idoneidad, excepcionalidad, necesidad y proporcionalidad de la
medida” (art. 588 bis LECrim).
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En los siguientes apartados, se abordara la tarea del estudio del principio
de proporcionalidad desde una perspectiva histdrica, con el examen del trabajo
de los cuatro pensadores que, historicamente, definieron el concepto de
proporcionalidad: Platon, Aristoteles, Santo Tomas de Aquino y Cesare Beccaria.
Acto seguido se examinarda la recepcion y consagracion del principio de
proporcionalidad por la Ley de Bonn de 1949 y su traslacion al ordenamiento
constitucional espanol. El objetivo serd disponer de una sélida base acerca de la
historia, significado, elaboracion y formulacion del principio de
proporcionalidad que sea util en el examen detallado de las medidas coercitivas,
adoptadas en el seno del proceso.

2. La construccion historica del principio de proporcionalidad

2.1. Introduccion

Desde una perspectiva historico-juridica, el relato del principio de
proporcionalidad suele desarrollarse del siguiente modo: aparece como un
criterio de ponderacion entre delitos y penas abrazado por los autores de la
[lustracién®, y, a continuacion, se traslada al &mbito del Derecho administrativo
-y, dentro de éste, al llamado derecho sancionador— como principio limitador de
la actuacion de la Administracion®, hasta que es recogido por el movimiento
constitucionalista europeo de la segunda mitad del siglo XX, que lo transforma
en un principio general del Derecho, con la utilidad especifica de valorar si es
justificada —y, por ende, proporcionada- una concreta limitacion, normativa o
judicial, de un determinado derecho fundamental; pero la realidad historica es
mas amplia y compleja, puesto que las raices y el alcance del principio de
proporcionalidad poseen un caracter universal. Y esa universalidad se predica
de su presencia en una amplia linea temporal, apareciendo ya en la Antigiiedad
-como principio o, al menos, como criterio juridico- y permea de igual modo tanto

5 Incluso algunos autores van mas alla y se centran en el estudio de la proporcionalidad
desde una perspectiva temporal mas tardia, en concreto desde su adopcidon como canon de
control por el Tribunal Federal Constitucional Aleman, cfr. STONE SWEET, A, y
MATHEWS, ]., Proportionality Balancing and Global Constitutionalism Faculty
Scholarship Series, (New Haven, 2008) y HOLLANDER, P. El principio de
proporcionalidad: ;variabilidad de su estructura?. En: SIECKMANN, J.R. La teoria
principalista de los derechos fundamentales. Estudios sobre la teoria de los derechos fundamentales
de Robert Alexy. Madrid: Marcial Pons, 2011.

¢ BERNAL PULIDO, C. La migracién del principio de proporcionalidad a través de Europa.
En: CARBONELL SANCHEZ, M., FIX-ZAMUDIO, H., GONZALEZ PEREZ, L. R. y otros.
Estado constitucional, derechos humanos, justicia y vida universitaria. Estudios en homenaje a Jorge
Carpizo. Ciudad de México: Universidad Nacional Auténoma de México, Instituto de
Investigaciones Juridicas, 2015, p. 245.
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los textos religiosos’” como las obras de los grandes filésofos de la Grecia y Roma
clasicas, en especial Platon, Aristoteles y Ciceron, tal como se verd mas adelante.

El cardcter universal del principio de proporcionalidad se deduce
asimismo de su presencia multidisciplinar. Lo hallamos en la religidn, la ética, la
estética, el arte, las matematicas, la arquitectura, la ingenieria, etc. Y esa
caracteristica del principio de proporcionalidad se traslada en parte al Derecho,
donde aparece no sélo como principio general, sino incluso a través de reglas
matematicas que modulan el embargo del salario®, o la aplicacion de las penas’,

El principio de proporcionalidad aparece ya en los textos teologicos de la
Antigiiedad como instrumento puramente retributivo'® -, asi como en los textos
clasicos de la filosofia, donde se muestra inicialmente como principio meramente
geométrico - en el disefio que elabora Platon de su ciudad ideal'. Siglos mas
tarde, la Ilustracion abrazara el principio de proporcionalidad recogido entre
otros por Montesquieu y Beccaria y que pasa a desempenar una especial
dimension de “vara de medir” sancionadora, buscando siempre la
proporcionalidad entre crimen y castigo. Ya en la segunda mitad del siglo XX,
tras la Segunda Guerra Mundial, el principio de proporcionalidad se incorpora
al Derecho constitucional aleman, pasando a convertirse en un principio general
del Derecho que se recoge en textos de Derecho internacional y europeo'.

7 BARAK, A. Proportionality. constitutional rights and their limitations. Cambridge: Cambridge
University Press, 2012. pp. 175-176.

8 A modo de ejemplo, y sin perder de vista que en Derecho el principio de proporcionalidad
tiene un marcado acento axiologico, la proporcién matematica esta en cierto modo presente
en la LEC cuando en su articulo 607 establece una serie de baremos porcentuales para
limitar el embargo de percepciones salariales y analogas que buscan ponderar el derecho
del acreedor a hacer efectivo su crédito con el derecho de subsistencia digna del deudor,
limitando el embargo del salario o pensién para evitar que el deudor caiga en una situacion
de miseria, que asimismo perjudicaria a medio y largo plazo al propio acreedor, pues el
deudor se veria seriamente comprometido en su propia actividad laboral y vital si la
totalidad de las percepciones que recibe pudieran ser embargadas. En este caso, la
proporcionalidad juridica se busca a través de la fijacion de limites matematicos al alcance
cuantitativo del embargo.

® Segun la llamada regla del “triple de la mayor”, el art. 76 del Codigo Penal dispone que
“... el maximo de cumplimiento efectivo de la condena del culpable no podra exceder del
triple del tiempo por el que se le imponga la mds grave de las penas en que haya incurrido,
declarando extinguidas las que procedan desde que las ya impuestas cubran dicho
maximo, que no podra exceder de 20 anos”.

10 Pero si hubiera algtin otro dafo, entonces pondras como castigo, vida por vida, ojo por ojo,
diente por diente, mano por mano, pie por pie, quemadura por quemadura, herida por
herida, golpe por golpe. Exodo 21, 23-25

11 OLIVAR, W. Sobre la justicia en el libro "La Republica" de Platon. En: Revista Prolegémenos:
Derechos y Valores. Bogota: Universidad Militar Nueva Granada, 2008, Vol. 11, ntimero 21.
p. 101

12 Sobre su presencia en los Tratados de la Unién Europea, cfr. RUBIO LLORENTE, F. El
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Desde su aparicion en la Antigiiedad, el principio de proporcionalidad se
ha ido convirtiendo en un verdadero principio general que inspira todas las
ramas del Derecho, alcanzando una dimension axioldgica que permite afirmar
que la proporcionalidad debe inspirar las decisiones judiciales de toda clase, ya
sea desde el punto de vista comparativo —ponderando derechos entre si— o
utilitario —obligando al 6rgano judicial a escoger el medio mas razonable-. El
principio de proporcionalidad también ha alcanzado —o se le ha reconocido- una
dimension extrajuridica, que le lleva a situarse como principio en el llamado
consecuencialismo juridico o judicial, considerando asi que las decisiones
judiciales, para ser proporcionadas, deben tener en cuenta el Derecho, pero
también otros criterios de naturaleza social, cultural o econdémica. El
consecuencialismo judicial no debe en modo alguno fundamentar un escenario
en el que las resoluciones de Tribunales y Letrados de la Administracién de
Justicia deriven en decisiones arbitrarias o excesivamente alejadas de la técnica
juridica y del Derecho en general, pero no olvidemos que el propio articulo 7 del
Cdodigo Civil espanol recoge la interdiccion del ejercicio antisocial de los
derechos, lo que conduce a las autoridades judiciales —Jueces y Letrados de la
Administracion de Justicia- a introducir o contemplar en sus resoluciones
elementos ajenos al Derecho, pero intimamente relacionados con €l, que eviten
que la propia resolucion judicial propicie o ampare un uso desproporcionado de
un derecho en perjuicio de la finalidad social del mismo.

2.2. El principio de proporcionalidad en la Filosofia clasica

2.2.1. Introduccion

En los textos religiosos de la Antigiiedad, proporcionalidad y reciprocidad
son conceptos equivalentes: la justicia buscaba devolver al autor de un crimen el
mismo dano que habia causado. En el Cédigo de Hammurabi de la Babilonia del
siglo XVIII a.C., se establecian castigos de una absoluta reciprocidad: la ley 196
rezaba que, si un hombre libre vaciaba el ojo de un hijo de otro hombre libre, se
vaciaria su ojo en retorno; la Ley 197 que, si quebraba un hueso de un hombre, se
quebraria el hueso del agresor. En la ley mosaica (recogida en el Antiguo
Testamento, Antiguo Israel, entre el Il y el I milenio a. C.), la ley del talion aparece
en Exodo 21:23-25: “Mas si hubiere muerte, entonces pagaras vida por vida, ojo
por ojo, diente por diente, mano por mano, pie por pie, quemadura por
quemadura, herida por herida, golpe por golpe.” En el nticleo de la concepcion
de la ley del talion —y, por consiguiente, en el centro de la nocion de reciprocidad-
, late de forma univoca el concepto de dano. La reciprocidad supone castigar al
autor de un crimen a sufrir el mismo dafio que ha causado; en la definicién del

principio de subsidiaridad y el principio de proporcionalidad. En: OREJA AGUIRRE, M.
(coord.). La Constitucién Europea. Madrid: Universidad Complutense de Madrid, 1994, pp.
213-222.

Revista Acta Judicial n® 8, julio-diciembre 2021, pp. 60-92
ISSN 2603-7173

65



Fructuoso Gonzdlez, 1. La proporcionalidad como principio
informador de las medidas procesales de caracter
coercitivo

castigo que corresponda a cada crimen, la reciprocidad, basada en la igualdad,
ignora cualquier otro elemento, especialmente si tiene un caracter moderador o
dulcificante.

Fueron los fildsofos clasicos de la Antigua Grecia, en especial Platon y
Aristoteles, los primeros en comenzar a distinguir entre los conceptos de
reciprocidad y proporcionalidad. Su aportacion consiste en abandonar la
concepcion de lo reciproco como proporcional: la superacion de la reciprocidad
como unica forma de reparar el dafio o de conseguir justicia. Platon y Aristoteles
se alejan de la reciprocidad del “ojo por 0jo” y, para conseguirlo, se nutren de
elementos que van mas alla del dafo causado, como son la intencionalidad o el
estatus social del autor del delito. Posteriormente, desde el pensamiento
cristiano, Santo Tomas de Aquino adapta la filosofia de Aristoteles al
pensamiento cristiano e introduce la proporcionalidad como elemento valorativo
de las causas de justificacion, en concreto de la legitima defensa. El pensamiento
de Platon, Aristoteles y Santo Tomas se referencia por considerar, parafraseando
a JARAMILLO VELEZ, que “la verdad es eterna”: que una vez hallada, da igual
cuando o como, debe perdurar por siempre?s.

2.2.2. Las Leyes de Platon

Platon nace en Atenas en el ano 428 a.C., en el seno de una familia de la
clase dirigente, y muere en el afio 347 a.C. sin llegar a cumplir el suefio de
instaurar su modelo de Republica ideal*. El ateniense entendia la justicia como
un bien y, a su vez, como la principal virtud del alma', y asociaba belleza y
justicia, de tal modo que una accion participara en ideal de belleza en la misma
medida que en el de justicia. El filésofo enuncia en sus Leyes la maxima de que
los castigos impuestos de acuerdo a la Ley son siempre para bien, y reserva la
pena de muerte para los mas altos crimenes, aquellos cometidos contra los dioses,
la ciudad o la familia. En conformidad con su ideal de polis, donde los lotes
pertenecientes a cada ciudadano guardan una proporcion de absoluta igualdad,
Platon reniega de la confiscacion de las propiedades del criminal condenado,
pues romperia esa deseada proporcion!e.

La proporcionalidad platdnica proviene de la necesidad de establecer un
orden basado en la analogia que intente, en palabras de CATTANEI, armonizar

13 JARAMILLO VELEZ, L. La ley en Santo Tomés de Aquino. En: Revista Facultad de Derecho
y Ciencias Politicas. Medellin (Colombia): Universidad Pontificia Bolivariana, 1951, n® 5-6,
p- 42.

14 OLIVAR, W,, referencia 11, p. 101.

15 ARANDA FRAGA, F. Debates actuales sobre la justicia: historia y desarrollo. En: Revista
DavarLogos. Libertador San Martin (Argentina): Universidad Adventista del Plata, 2015,
Vol. 14, n® 2, p. 74.

16 PLATON, Didlogos. IX Leyes, Libros VII-XII. Introduccién, traduccién y notas de LISI, F.
Madrid: Gredos, 1999. pp. 128-139.
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“realidades heterogéneas”, lo que se alcanza a través de una actividad de calculo
—la proporcionalidad geométrica- que equilibre las desigualdades. La
proporcionalidad en Platon se convierte asi en una actividad racional, ordenada,
mesurada. En el terreno de la aplicacién practica del principio de
proporcionalidad, segtin la concepcion platonica, se encuentran manifestaciones
de este en la formulacion de las penas pecuniarias y en la configuracion de las
penas adecuadas a cada delito en particular. En cuanto a las penas pecuniarias,
Platbn no las descarta, pero formula una especie de principio de
“inembargabilidad del lote”, en consonancia con la prohibicion de confiscacion
referida anteriormente. Si el ciudadano condenado ha acumulado un exceso de
bienes respecto al lote inicial, respondera con ese exceso, pero sdlo con él. Si con
ello no tuviere bastante, se admitird que sus conocidos contribuyan. Si no lo
hicieren, Platén aboga por aplicar una pena de prision sustitutiva “larga” y “con
algunas vejaciones” 8.

En cuanto a la imposicion de las penas, Platon se cuestiona si deben
establecerse en proporcion al elemento volitivo o si, por el contrario, deben
imponerse penas iguales con independencia del grado de intencionalidad del
delito. Para ello propone que antes de legislar se determinen cada una de las
injusticias intencionadas y las involuntarias, afiadiendo que las injusticias
involuntarias deben ser reparadas, pero no constituyen infraccion; de esa forma,
Platon asocia la proporcionalidad de la pena a la intencion del autor y a la
intensidad de esa intencionalidad. Asi, propone la impunidad de las muertes
accidentales — como la del paciente a manos del médico por causa no imputable
a éste, o la de deportistas de forma accidental a manos de otro atleta -, o penas
mayores para el supuesto de muertes por “ataque de colera” .

2.2.3. Aristoteles y la justicia

Aristoteles, nacido en Estagira en el afio 384 a.C., fue el primer filésofo en
acometer el estudio de la Etica como disciplina independiente dentro de la
Filosofia, a través de su trilogia dedicada a la ética, formada por Etica a Nicémaco,
Etica eudemia y la Gran Etica o Magna Moralia. En el tratado dedicado a su hijo
Nicémaco, el discipulo de Platén reflexiona acerca de la felicidad como bien
mayor y del modo de conseguirla, y lo hace a través del andlisis de los tres
géneros de vida: voluptuosa, politica y contemplativa. Para ello, se centrara en el

17 CATTANEL E. ;Es justo acusar de homicidio al propio padre por haber dejado morir a un
dependiente? Reflexiones sobre los “derechos humanos” en el pensamiento de Platon. En:
Areté: Revista de filosofin. Lima (Pert): Pontificia Universidad Catolica del Peru:
Departamento de Humanidades, 2003, n® 15/1, pp. 77-79.

18 PLATON, referencia 16, pp. 128-130.

19 PLATON, referencia 16, pp. 142-143, 150, 155.

Revista Acta Judicial n® 8, julio-diciembre 2021, pp. 60-92
ISSN 2603-7173

67


https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=5669941
https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=5669941
https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=5669941
https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=5669941

Fructuoso Gonzdlez, 1. La proporcionalidad como principio
informador de las medidas procesales de caracter
coercitivo

examen de las virtudes entendidas como “hdbitos” o “inclinaciones de la
voluntad”?.

Aristoteles catalog6 las virtudes en dos géneros: dianoéticas y éticas —o
intelectuales y morales?'-. Las primeras provienen de la ensefianza; las segundas,
de la costumbre. El pensador dedica el Libro V de la Etica a Nicémaco al estudio
de la virtud de la justicia. Para definirla, contrapone lo justo a lo injusto,
concluyendo que justicia equivale a legalidad y equidad e injusticia a lo
contrario?. Para Aristoteles, existe una justicia universal o total consistente en el
“gjercicio de la virtud total para con el préjimo”, que para SERRANO se identifica
con el “bien comun”?. La justicia universal es el Derecho en general, tanto natural
como legal y constituye una “virtud perfecta”?. Junto a ella convive la justicia
particular o parcial, enfocada “a las relaciones de intercambio entre individuos”?
y que a su vez se divide en justicia distributiva y justicia correctiva?.

La justicia distributiva es la que se emplea para la distribuciéon de honores
y bienes comunes, como en el caso de que dos personas con distintos méritos
opten al mismo cargo u honor o deba repartirse entre ellas una cantidad
determinada de bienes?”. También se aplica en los casos en los que haya que
repartir o distribuir varios objetos entre varias personas. La formula justa para
aplicar la justicia distributiva es la de la proporcionalidad geométrica, en sus dos
variantes?: proporcion discreta, que supone la existencia de cuatro términos
distintos (A, B, C, D) y proporcion continua, en la que aparecen tres términos
distintos y uno de ellos repetido (A, B, B, C)%.

En resumen, la justicia distributiva, para aplicarse de un modo justo,
comportara que aquellos que no son iguales perciban porciones

20 ARISTOTELES, Etica a Nicémaco. Madrid: Alianza Editorial, 2014. pp. 9-23.

21 LERNES FEBRES, S. La justicia y la fuente moral del derecho, aproximaciones criticas a
una cuestion filosofica. En: Vox Juris. Lima (Perd): Universidad de San Martin de Porres
(USMP), 2016, n® 32/2, pp. 18-19.

2 GARCIA SOTO, L. Teoria de la justicia e idea del derecho en Aristdteles. En: Tesis doctoral.
Madrid: Universidad Auténoma de Madrid, 2010, p. 381.

2 SERRANO, E. La teoria aristotélica de la justicia. En: Isonomia: Revista de teoria y filosofia del
derecho. México DF: Instituto Tecnoldgico Autéonomo de México, 2005, n° 22, p. 124.

2 GARCIA SOTO, L., referencia 22, p. 381.

% SERRANO, E., referencia 23, p. 129.

2 ARISTOTELES, referencia 20, pp. 134-142.

7 Para BAZAN, un ejemplo contemporaneo seria “la calificacion que hace un profesor
respecto de sus alumnos”, en BAZAN, C., Apuntes sobre la justicia en la Etica a Nicémaco:
Aristoteles para juristas. En: IUS ET VERITAS. Lima (Pert1): Pontificia Universidad Catdlica
del Pert, 2005, n® 30, p 491.

28 ARISTOTELES, referencia 20, p. 137-139.

2 A modo de ejemplo, si se procede a un reparto de bienes en base al concepto de mérito y
se emplea el método de proporcionalidad discreta, el reparto serd justo si la proporcion
entre A y B por un lado y C y D por otro, es la misma que entre y A+C en relacion a B+D.
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proporcionalmente desiguales. Porque si aquellos que no son iguales recibieran
porciones iguales se suscitarian “disputas y acusaciones”®. En opinion de
GARCIA SOTO, esta concepcién geométrica de la proporcionalidad debe
mantenerse como idea “a un lado”, pues lo esencial del concepto aristotélico de
la proporcionalidad es la introduccion de la “referencia a la proporcion y la
exigencia de proporcionalidad”® como herramienta de aplicacién de la justicia.

2.2.4. La justicia correctiva aristotélica

En el caso de la justicia correctiva, Aristoteles distingue entre aquella que
tiene lugar cuando los tratos entre los hombres son voluntarios —que se puede
identificar con el Derecho civil actual- y la que aparece cuando los tratos son
involuntarios —equivalente al Derecho penal-. Para algunos autores, la primera
de ellas constituiria una categoria especifica de la justicia —la cambiaria— mientras
que la segunda seria la justicia correctiva stricto sensu.

Para Aristoteles, el principio de proporcionalidad aplicado en base a un
criterio geométrico es util cuando se utiliza como herramienta de distribuciéon o
asignacion de honores o propiedades. Pero, en el terreno de relaciones entre seres
humanos, llega a la conclusion de que no puede aplicarse la proporcionalidad
geométrica, debido a que los méritos de cada persona no deben influir, por
ejemplo, en el castigo de un crimen??; el delito ocasiona una desigualdad que la
justicia debe reparar® y, por ello, propone la aplicacion de la proporcionalidad
aritmética, que consiste en calcular la ganancia y pérdida sufrida por las partes
en conflicto y restituir la pérdida a cuenta de la correlativa ganancia. Si el sujeto
A pierde cinco y el sujeto B recibe injustamente esos cinco, la justicia se
reestablecerd arrebatandole cinco a A y devolviéndoselos a B.

En el plano juridico, tal argumento conduce a la justicia talionica, a la
aplicacion de la regla de justicia de Radamantis: “Si el hombre sufriera lo que
hizo, habria recta justicia”. Esa reciprocidad del “ojo por ojo” implica que el juez
castigue al culpable a sufrir el mismo dafio que causé. Pero Aristoteles huye de
esa rigida concepcion de corte pitagorica, y recuerda que la justicia - tanto
correctiva como distributiva- no puede basarse en la reciprocidad entendida

Asi, si Pedro (A) acredita 10 méritos y se le conceden 20 monedas (B), y Daniel (C) acredita
50 méritos y se le conceden 100 monedas (D), el reparto sera justo si la proporcion entre 60
(A+C) 120 (B+D) es la misma que entre A y B por un lado y C y D por otro.

30 ARISTOTELES, referencia 20, pp. 137-138.

31 GARCIA SOTO, L., referencia 22, p. 392.

% “No importa, en efecto, que un hombre Bueno haya despojado a uno malo o al revés...la
ley s6lo mira la naturaleza del dafio y trata a ambas partes como iguales”, ARISTOTELES,
referencia 20, pp, 139-140.

3 LERNES FEBRES, S., referencia 21, p. 21.
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como igualdad absoluta, sino que lo que mantiene a la comunidad es la
“reciprocidad basada en la proporcion”3.

En el caso de los tratos voluntarios entre los hombres —el equivalente al
Derecho civil-, el elemento que consigue la igualdad serd para Aristoteles la
moneda. En el caso de los tratos involuntarios, que podemos identificar con la
justicia penal, Aristoteles rectifica la lex talionis con una dosis de
proporcionalidad en atencién al estatus social de la victima y del delincuente.
Propone como ejemplo que, si un magistrado golpea a un ciudadano, no debe ser
golpeado como castigo. Pero si es el ciudadano el que golpea al Magistrado,
deberd ser golpeado y castigado con mayor intensidad. En definitiva, y tal como
apunta SERRANO, de forma confusa vuelve al concepto de proporcionalidad
geométrica, pero introduciendo una “concepcion jerarquica del orden social”?,
donde el castigo serd mayor o menor en atencion a la clase social del autor y de
la victima.

En todo caso, pese a las imperfecciones y contradicciones® en que incurre
el estagirita, resulta determinante la introduccion definitiva de la
proporcionalidad en el Derecho como herramienta independiente de la
reciprocidad, pues Aristoteles desliga la proporcionalidad de la estricta
formulacién del “ojo por ojo”, de tal forma que la justicia o injusticia de una
norma y de un castigo se determinara atendiendo a elementos que exceden de la
simple retribucion reciproca.

2.2.5. Santo Tomas de Aquino

La aportacion de Santo Tomas de Aquino a la configuracion del principio
de proporcionalidad es tan breve en su descripcién como importante en su
aplicacion. El aquinatense, nacido hacia 1224 en Roccasecca (Italia) y fallecido en
la Abadia de Fossanova el 7 de marzo de 1274, recupera el pensamiento
aristotélico, en el sentido de que la idea de una justicia universal convive con una
justicia particular, y lo adapta al pensamiento cristiano, enunciando como base
de esa justicia la existencia de una armonia de origen divino en la que el ser
humano participa al gozar de “libertad y razén”%. En la segunda parte del Libro
IT de la Suma Teolodgica, Santo Tomas de Aquino dedica la cuestion niamero 64 al
delito de homicidio. En ella, el articulo séptimo aborda los homicidios cometidos
en legitima defensa y es alli donde el tedlogo del siglo XIII elabora una teoria que

3 ARISTOTELES, referencia 20, p. 142.

% SERRANO, E., referencia 23, p. 151.

36 GARCIA SOTO, L., referencia 22, p. 399.

% VALLET DE GOYTISOLO, ].B. El derecho en Santo Tomas de Aquino. En: Verbo: Revista
de formacién civica y de accion cultural, segtin el derecho natural y cristiano. Madrid:
Fundacion Speiro, 2004 n® 427-428, pp. 564 y ss.
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integra la proporcionalidad como elemento de ponderaciéon, empleado para
determinar la legitimacion de un homicidio cometido en defensa propia.

Santo Tomas parte de la base de que un mismo acto puede tener dos
efectos. Asi sucederd cuando aquel que se ve atacado se defiende y responde a la
agresion, causando un doble efecto: conservar la propia vida y privar de la ajena.
Para el aquinatense esa muerte serd legitima, siempre y cuando la defensa sea
ejercitada con fuerza moderada, en relacion con el ataque sufrido. De esa forma,
se concibe la igualdad en Derecho no cuantitativa, sino cualitativamente. El
primer aspecto resulta fundamental para la elaboracion del concepto moderno
de proporcionalidad, pues por primera vez se habla de proporcionalidad
entendiéndola como regla de ponderacion. Santo Tomas postula la ponderacion
de la agresion sufrida y de la fuerza empleada en repelerla. Si ambas son
proporcionadas, no se castigara la muerte ocasionada en legitima defensa. Si la
fuerza repelente es desmesurada, si. La ilicitud del acto dependerd, en definitiva,
de la desproporcion en la reaccion.

En resumen, Santo Tomas dota definitivamente a la proporcionalidad de
sustantividad propia, erigiéndola como criterio o herramienta de ponderacion de
intereses en conflicto, a través del estudio de las muertes ocasionadas en legitima
defensa. Al tiempo, huye de la vision clasista de la proporcionalidad aristotélica
y la reemplaza con un elemento claramente axioldgico: la “bondad”, la razén del
bien,

2.2.6. Conclusion: reciprocidad y proporcionalidad

Platén y Aristdteles, con los matices que implica el andlisis de un
pensamiento milenario, no dotan al principio de proporcionalidad de un estatus
definido e independiente, pero si lo conciben por primera vez como principio
distinto de la reciprocidad categodrica. Platon lo hace de la mano de la idealizacion
de la justicia, que debe aplicarse a través de una igualdad proporcional, mientras
que Aristoteles introduce los conceptos de justicia distributiva y correctiva, lo
que supone la principal aportacidén realizada por el filésofo al estudio del
Derecho®; consciente de que la reciprocidad del “ojo por ojo” se habia
considerado por los pitagéricos como justa y, por ende, proporcionada en si
misma, Aristoteles se percata del hecho de que la aritmética no es suficiente para
dar respuesta a la necesidad de reparar o castigar la comision de un delito.

En la actualidad, la proporcionalidad entendida como reciprocidad
presenta un recorrido muy limitado. Puede predicarse —y con mucha cautela- de
algunos instrumentos del derecho procesal civil, como la accion de restitucion de

3% HERRERA, D.A. Analogia y participacion en la fundamentacion del derecho segtin Santo
Tomés de Aquino. En: Seminario internacional de investigacién de Filosofia del Derecho y Etica,
Universidade Federal do Rio Grande, 8 al 10 de septiembre de 2010, p. 5.

% BARAK, A, referencia 7, pp. 175-176.
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la posesion, ya sea ejercitada como accion civil independiente, o acumulada a la
accion penal por delito. Del mismo modo, las acciones civiles de reclamacion de
cantidad también presentan un sustrato de reciprocidad, pues aquel que no cobra
una deuda acude a la justicia para que se le restituya la cantidad debida. Sin
embargo, la reciprocidad absoluta se ha visto generalmente sustituida por una
reciprocidad proporcional, si bien en base a argumentos mas humanizantes que
el del estatus social propuesto por Aristételes, que resulta inaplicable en la
actualidad. No obstante, la aportacion de Aristdteles al estudio del principio de
proporcionalidad contintia siendo fundamental, pues, en palabras de MUINELO
COBO, nos hace ver “la importancia de la igualdad proporcional como concepto
nuclear de lo juridico”“.

Santo Tomas, por el contrario, profundiza en la idea de proporcionalidad
y aporta dos novedades de innegable valor: la utilizacion de la proporcionalidad
como criterio de ponderacion independiente, en el &mbito de la legitima defensa,
y la introduccion en el Derecho de la “bondad” o de la razon del bien, alejandose
de elementos platonicos y aristotélicos como la geometria, la aritmética o el
estatus jerarquico social.

2.3. El principio de proporcionalidad en la Ilustracion: “De los delitos y

las Penas”

2.3.1. Introduccion

Con origen en la revolucion inglesa de 1688%, el movimiento ilustrado se
desarroll6 en la Europa del Siglo XVIII, con especial repercusion en Inglaterra,
Francia y Alemania*?, definido como un “proceso de transformacion” cultural, la
Ilustracion “alumbré” un nuevo método de abordar el conocimiento®. En ese
escenario, el Derecho adopto un papel protagonista, pues para los pensadores de
la época, tal como recoge ALVARADO PLANAS, la legislacion vigente era una
“marana confusa, dispersa y contradictoria, totalmente inmanejable”*; los
ilustrados prestaron especial atencion a un Derecho penal que, en palabras de

4 MUINELO COBQO, J.C. La unidad analdgica del término derecho en Aristoteles. En: Anuario
de filosofia del derecho. Madrid: Ministerio de Justicia, 2013, n® 29, p. 462.

4 GARRIGA ACOSTA, C.A. Capitulo VII. La Ilustraciéon juridica. En: LORENTE
SARINENA, MM (coord.) y VALLEJO FERNANDEZ DE LA REGUERA, J. (coord.).
Manual de historia del derecho. Valencia: Tirant lo Blanch, 2012, pp. 259-288.

2 Sobre la recepcion de los ideales de la Ilustracién en Espafia, cfr. RUS RUFINO, S.
Evolucién de la nocién de Derecho natural en la Ilustracion espafiola. En: Cuadernos
Dieciochistas. Salamanca: Sociedad Espafiola de Estudios del Siglo XVIII, 2011, n® 2, p. 259.

8 GARRIGA ACOSTA, C.A,, referencia 41, p. 261.

# ALVARADO PLANAS, ]. La ilustraciéon y la humanizaciéon del Derecho penal. En:
ALVARADO PLANAS, J. (coord.) y MARTORELL LINARES M.A. (coord.). Historia del
delito y del castigo en la Edad Contempordnea. Madrid: Dykinson, 2017, pp. 19-41.
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IPPOLITO, “no producia seguridad, porque no evitaba los delitos; y no
garantizaba la libertad, porque pisoteaba los derechos”*.

El sistema procesal de la época fue singularmente denunciado por los
autores del Siglo de las Luces: la tortura y la pena de muerte eran los ingredientes
naturales* de un proceso penal de corte inquisitivo, carente de la mas minima
equidad, publicidad e igualdad. La crueldad y la expiacion moral constituian el
denominador comdn de un proceso penal en el que el mismo Juez que instruia la
causa se encargaba después de enjuiciarla y dictar sentencia, llegando incluso a
participar econémicamente en las penas pecuniarias que €l mismo imponia,
embolsandose una parte¥. Es ese contexto, la proporcionalidad reaparece en la
[lustracidon como principio intimamente ligado al concepto de sancion penal, de
la mano de Cesare Beccaria, en su obra de Dei delitti e delle pene, publicada en 1764.

La proporcionalidad ya habia sido recogida por otros autores ilustrados,
especialmente por Montesquieu. En sus Cartas Persas, el pensador francés, ante la
prerrogativa de los sultanes para ordenar arbitrariamente la ejecucion del autor
de cualquier crimen con independencia de su gravedad, califica esa realidad
como una fractura de la deseada proporcion que debe presidir la relacion entre
crimen y castigo*. También se refiere a la proporcionalidad en su obra E! espiritu
de las leyes, donde asocia la ausencia de dicho principio a regimenes o gobiernos
déspotas®. Pero sera Cesare Bonesana, nacido en Milan en 1738 y conocido como
Cesare Beccaria, quien analice con mayor profundidad el principio de
proporcionalidad penal, hasta tal punto que su obra es an considerada como
referente del Derecho penal moderno® 5.

4 [PPOLITO, D. El garantismo penal de un ilustrado italiano: Mario Pagano y la leccién de
Beccaria. En: Doxa: Cuadernos de filosofia del derecho. Alicante: Revista de Derecho Privado,
2007, n® 30, p. 529.

4% MORENO CASTILLO, M.A. Estudio del pensamiento de Cesare Beccaria, en la evolucion
del aparato punitivo. En: GARCIA VALDES, C. (dir.). Historia de la prision: teorias
economistas, critica. Madrid: Edisofer, 1997, p. 92.

4 ALVARADO PLANAS, J., referencia 44, p. 20.

48 " l'usage ou ils sont de faire mourir tous ceux qui leur déplaisent, au moindre signe qu'ils
font, renverse la proportion qui doit étre entre les fautes et les peines, qui est comme 'ame
des Etats et 'harmonie des empires; et cette proportion, scrupuleusement gardée par les
princes chrétiens, leur donne un avantage infini sur nos sultans" MONTESQUIEU, Lettres
persanes (102. Usbek a Ibben a Smyrne), en Oeuvres completes, pref. de VEDEL, G. (Paris,
1964) 155-116.

4  En ese sentido ALVARADO PLANAS, J., referencia 44, p. 26.

% JIMENEZ VILLAREJO lo considera “pese a sus inevitables sombras y arcaismos”, una
“obra fundacional del moderno derecho penal, tanto en su rama sustantiva como procesa”
en BECCARIA, C. De los delitos y las Penas. Madrid: Tecnos, 2008. Estudio Preliminar de
JIMENEZ VILLAREJO, J, X.

51 Sobre un andlisis detallado de la influencia del pensamiento de Beccaria en el Derecho
penal actual, cfr. FERRAJOLI, L. La actualidad del pensamiento de Cesare Beccaria. En:
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2.3.2. “De los delitos y las penas”

La desmesura o desproporcion del castigo en la época de la Ilustracion fue
también denunciada por otros autores, como Voltaire en el caso de Antoinette
Toutan, una joven francesa de dieciocho afios, que fue castigada a la pena capital
por sustraer unas servilletas en Lyon en 1772, o Benjamin Franklin, quien
reaccionaria con estupor ante la condena a muerte de una mujer londinense que
hurto unas telas por valor de catorce chelines y tres peniques, sefialando que el
castigo desproporcionado acaba por ser “lo mismo que castigar a un inocente” .

Pero seria Beccaria quien formularia un estudio pormenorizado de la
materia en Dei delitti e delle pene, enfrentandose a lo que consideraba, en palabras
de JIMENEZ VILLAREJO, una “situacién de atraso y barbarie” en la que se
encontraba sumido el Derecho penal europeo del siglo XVIII®?; tras rendir
honores a Montesquieu -si bien reconociendo que el filésofo galo abordo la
materia “rdpidamente”-, Beccaria se impone a si mismo la obligacién de
continuar “las trazas luminosas de ese gran hombre” . En plena consonancia con
los ideales de la Ilustracion, Beccaria explica el ius puniendi partiendo del
concepto del contrato social de Rousseau: la necesaria convivencia del ser humano
en sociedad conlleva —a través de un contrato social- la necesaria cesion de una
porcion de libertad individual. La suma de esas porciones constituye lo que él
denomina “derecho a castigar”. Esa cesion de parcelas de libertad individual
ocasiona un triple efecto: que el “derecho a castigar” resultante se articule en base
al principio de legalidad, que el individuo y la sociedad queden obligados a
observar la legalidad sobre la base de un contrato social y, finalmente, que las
penas impuestas por la comisién de un delito deban reputarse ttiles>.

2.3.3. Beccaria y el principio de proporcionalidad de las penas

En los capitulos 6 y 7 de Dei delitti e delle pene, Beccaria aborda la exigencia
de proporcionalidad entre delitos y penas. Curiosamente, el punto de partida es
también el concepto de proporcion matematica: debe existir una relacion de
inversa proporcionalidad entre la frecuencia en que se comete un delito y su
gravedad. Dicho de otra forma, el interés comun exige que se cometan menos
asesinatos que hurtos. En consecuencia, cuanto mas grave sea el delito -y mayor
el estimulo para cometerlo- mayor debera ser la pena. Al enunciar las reglas de

Revista Jueces Para la Democracia. Madrid: Jueces Para la Democracia, 2014, n°79, pp. 51-63.

52 BECCARIA, C,, referencia 50, IX.

5% La admiracién de Beccaria por Montesquieu resulta evidente cuando afiade que “los
ingenios contemplativos para quienes escribo sabran distinguir mis pasos de los suyos.
Dichoso yo si pudiese, como él, obtener las gracias secretas de los retirados pacificos
secuaces de la razdn, y si pudiese inspirar aquella dulce conmocién con que las almas
sensibles responden a quien sostiene los intereses de la humanidad”. BECCARIA, C,,
referencia 50, p. 13.

5 BECCARIA, C,, referencia 50, pp. 17-19.
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aplicacion del principio de proporcionalidad penal, Beccaria propone la
gradacion de los delitos de mayor a menor gravedad. Esa escala de delitos debe
por fuerza acometerse con relacion al dafio causado y nunca a la intencion del
delincuente, la dignidad del ofendido o el pecado cometido. Beccaria ordena con
cierta facilidad los crimenes en atencion al dafio infringido a la sociedad. Sin
embargo, al exponer la necesidad de proceder a una gradacion paralela de las
penas, a las que ¢l denomina “estorbos politicos”, topa de frente con la dificultad
que para €l supone trasladar una proporcionalidad entendida como concepto
“geométrico” al &mbito de las “acciones humanas” .

El pensador italiano reacciona ante esa dificultad con un cierto
conformismo, proponiendo una “proporcionalidad de minimos” que se traduce
en una doble exigencia: que no se castigue al delito mds grave con la pena mas
liviana ni viceversa y que no se penen dos delitos de distinta gravedad con igual
pena, pues el autor escogeria cometer el crimen mas grave en atencion al mayor
beneficio que le reportaria. Para ello, relaciona una serie de penas con la lista de
delitos, con un aire de cierta reciprocidad aristotélica, al sugerir que los delitos
contra la persona sean castigados con penas corporales los hurtos con penas
pecuniarias, las infamias con la desaprobacion publica o los desérdenes publicos
con el ostracismo®.

Beccaria sufrid las inclemencias del sistema que denunciaba, debido a que
su padre, quien desaprobaba su relacion con Teresa de Blasco, lo delatd,
provocando su ingreso en prision en 1760%. Esa experiencia le lleva a plantear la
exigencia de la presencia de un elemento que resulta clave para delimitar la idea
de la proporcionalidad de las penas: que sean “dulces”. El motivo que esgrime
es el de que una pena desproporcionada tendra un efecto contraproducente, pues
suscitard un mayor empeno del autor en eludirla e incrementard del riesgo de
reincidencia. Si una persona se enfrenta al tormento de la tortura y la posterior
ejecucion por un simple hurto, no verd posibilidad alguna de redencion y
procurara por todos los medios sustraerse a la accion de la justicia, al tiempo que
no sentird motivacién alguna para no delinquir, pues el castigo sera el mismo
para un hurto que para cien homicidios: la muerte.

De entre todas las penas, la capital es para Beccaria la mas
desproporcionada, no so6lo porque entonces se aplicaba a crimenes de muy

% “Si la geometria fuese adaptable a las infinitas y oscuras combinaciones de las acciones
humanas, deberia haber una escala correspondiente de penas” BECCARIA, C., referencia
50, p. 26. En ese sentido, cfr. MORENO CASTILLO, M.A,, referencia 46, p. 102.

% BECCARIA, C,, referencia 50, p. 63.

57 LEYVA ESTUPINAN, M.A.y LUGO ARTEAGA, L. La influencia de Beccaria en el Derecho
Penal moderno. En: Derecho Penal y Criminologia. Bogota (Colombia): Universidad
Externado de Colombia, 2015, vol. 36 n° 101, p. 136.
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distinta gravedad, desvirtuando la funcién de la pena®, sino por su inhumana
ejecucion®. Para Beccaria, la muerte es un castigo que deberia reservarse a dos
supuestos concretos: cuando el delito o el autor pongan en peligro a la nacion y
cuando la muerte del reo “contuviese” a otros en el deseo de delinquir.

2.3.4. La proporcionalidad en el proceso

Beccaria fue el primer autor que, de manera relevante, traslado el principio
de proporcionalidad del derecho sustantivo al procesal. Hasta ese momento, la
proporcionalidad se proponia para la definicion de la pena en abstracto y para la
delimitacion del concreto castigo. Pero Beccaria reconoce que es dificil hablar de
un castigo justo si el proceso judicial seguido para su imposicion es
desproporcionadamente largo. En consecuencia, la aplicacion del principio
proporcionalidad al derecho procesal aparece en Dei delitti e delle pene con
relacion a la duracién del proceso y unida al instituto de la prescripcion. De forma
novedosa, el autor milanés expone que, cuanto mas grave sea el delito, menor
deberia ser la duracion del proceso y mayor el plazo de prescripcion.

En el siglo XVII, los acusados de un delito habitualmente eran
mantenidos en cautiverio durante la investigacion. Si el delito era grave, la
estancia en las prisiones llevaba aparejada la aplicacion de tormentos para
obtener la confesion. En consecuencia, la situacion de esos “presos provisionales”
equivalia en la prdctica a la imposicion de una pena definitiva. Ese “tiempo de
examen” debia disminuir para los crimenes mas graves, pues Beccaria presume
que la probabilidad de inocencia aumenta en proporcion a la gravedad del delito.
En contrapartida, el plazo de prescripcion sera mayor para garantizar una menor
impunidad de los delitos mas graves®!.

2.3.5. Conclusion

Se ha defendido en epigrafes anteriores el argumento de que el principio
de proporcionalidad presenta una extensa dimension tanto académica como
temporal. Sin embargo, para numerosos autores, sigue siendo la Ilustracion vy,
dentro de ella, Beccaria, el mayor referente para el estudio de la proporcionalidad
desde la 6ptica de la Historia del Derecho. En una época en la que Europa sufre
el recuerdo de recientes conflictos bélicos y religiosos, la Ilustracion fija su

% “Cualquiera (por ejemplo) que viere determinada la misma pena de muerte contra al que
mata un faisan, y contra el que asesina a un hombre o falsifica un escrito importante, no
hara diferencia entre estos delitos, destruyéndose asi los sentimientos morales... para cuya
produccién se creyeron necesarios la ayuda de los mas sublimes motivos y tanto aparato
de graves formalidades”, BECCARIA, C., referencia 50, p. 95.

% Sin ir mas lejos, en Espafia se ejecutaba por vivicombustion, lapidacién, decapitacion,
horca, aspamiento en rueda, despefiamiento ¢« ALVARADO PLANAS, J., referencia 44, p.
20.

6 BECCARIA, C,, referencia 50, pp. 72-73.

o1 BECCARIA, C,, referencia 50, pp. 81-86.
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atencion en un Derecho penal ajeno a los nuevos ideales de razon y justicia, y
también a la necesidad de paz y coherencia legislativa®.

La obra de Beccaria es clave para entender el principio de
proporcionalidad como elemento nivelador entre crimen y castigo. Ese es el
centro de gravedad de un principio que debe utilizarse tanto en el momento de
legislar como en el de aplicar el Derecho. Los principios de legalidad e igualdad
devendran futiles e inservibles si las penas escogidas para cada delito son
desproporcionadas. La aplicacion del principio de proporcionalidad en las reglas
de funcionamiento del proceso adquiere relevancia en la obra de Beccaria, pues
de nada servirian unas penas proporcionadas si se impusieran a resultas de un
proceso de duracion, aplicacién y resultado desproporcionados. Beccaria
extiende asi la aplicacion del principio de proporcionalidad al derecho procesal,
a través de la recomendacion ya analizada de la duracion del proceso®, e
introduce un elemento innovador en la aplicacion del principio de
proporcionalidad, reclamando expresamente la dulcificacion de las penas para
evitar la impunidad y la reincidencia, convirtiendo el principio de
proporcionalidad en un instrumento humanizador del Derecho.

Como dificultad, Beccaria choca de frente con la naturaleza claramente
axioldgica de un principio cuya aplicacion conlleva una concrecion objetiva de
elementos dificiles de mesurar, como las acciones humanas. Surge la evidente
dificultad que supone concretar la proporcionalidad al formular la pena
correspondiente a cada delito. Para evitar que esas dificultades acarreen una
huida de la proporcionalidad y una vuelta a la oscuridad, la tirania y la
inhumanidad, los poderes podran siempre conformarse con una
proporcionalidad de “minimos”.

3. El constitucionalismo aleman

3.1. De Beccaria a la “Ley de Bonn”

Para los autores ilustrados, la aplicacion del principio se centraba
fundamentalmente en el Derecho penal. La propia Declaracion de Derechos del
Hombre y del Ciudadano de 1789 recogi6 el principio en su articulo octavo al
proclamar que “la ley no debe establecer otras penas que las estrictas y
evidentemente necesarias” . El principio de proporcionalidad adquirié entonces

&2 ANTON SANCHO, A. Las ciencias de la naturaleza, el derecho y la moral europeas en la
Ilustracion. En: La Razon historica: revista hispanoamericana de historia de las ideas politicas y
sociales. Madrid: Instituto Politica Social, 2012, n° 18, pp. 42-54.

6 Curiosamente el vigente y criticado art. 324 LECrim. introduce en Espafia una norma de
limitaciéon de la duracion del proceso. De igual forma, el art. 21.6° del CP recoge la
atenuante por analogia de dilaciones indebidas.

¢ PEDRAZ PENALVA, E. y ORTEGA BENITO, V. L. El principio de proporcionalidad y su
configuracion en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional y literatura especializada

Revista Acta Judicial n® 8, julio-diciembre 2021, pp. 60-92
ISSN 2603-7173

77


https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=4186263
https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=4186263
https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=4186263
https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=84172
https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=84172

Fructuoso Gonzdlez, 1. La proporcionalidad como principio
informador de las medidas procesales de caracter
coercitivo

una dimension punitiva, pasando a convertirse en un elemento capaz de moderar
y humanizar el ius puniendi. Ante las atrocidades de un sistema penal caduco, los
autores ilustrados proponian penas mas acordes al dafio infringido, mas
proporcionadas. Beccaria, en particular, llega a formular el principio de
proporcionalidad en unos términos que perduran hasta nuestros dias®. Esta
dimension punitiva de la proporcionalidad influyo en su extension al llamado
Derecho de policia, una rama del Derecho administrativo a través de la que el
Estado también ejercita su musculatura punitiva.

A finales del Siglo de las Luces, el pensador Carl Gottlieb Svarez (1746-
1798), artifice principal del Coédigo Civil Prusiano —promulgado en 1794-, se
convirtié en uno de los mayores contribuyentes a la teoria moderna del principio
de proporcionalidad, pese a que nunca emplearia ese término®. Al interpretar el
articulo 10 del apartado II del Titulo 17 del citado Cédigo Civil Prusiano de
1794, Svarez senalaria que el Estado tinicamente puede limitar la libertad de los
ciudadanos si con ello garantiza la libertad y la seguridad del resto y que el
presupuesto de esa limitacion consiste en que el perjuicio que sufre la sociedad
debe ser considerablemente mayor que el dafo que sufre el individuo cuya
libertad se restringe. Si esa diferencia no es obvia, la libertad individual debe
siempre prevalecer®,

El modelo liberal decimondnico trajo consigo un refuerzo de las libertades
individuales frente a las injerencias del Estado®. Fue en la Prusia del siglo XIX"
donde se produjo lo que BERNAL PULIDO califica como la primera migracion
del principio de proporcionalidad, que paso6 de ser un principio de la filosofia del
derecho a un criterio juridico directamente aplicable”. La aplicacion del principio
de proporcionalidad se produjo con relacion a la actuacidon policial”?, exigiendo

alemanas. En: Revista del Poder Judicial. Madrid: Consejo General del Poder Judicial, 1990,
n® 17 (Segunda Epoca), p. 69.

6 Como recoge PEDRAZ PENALVA, “En cuanto a su contenido” el principio de
proporcionalidad formulado por Beccaria “es practicamente analoga su consideracion por
la mayoria de los penalistas actuales”, en PEDRAZ PENALVA, E., referencia 64, p. 89

% BARAK, A., referencia 7, p. 178.

¢ Dicho precepto establecia que “La policia adoptara las medidas necesarias para mantener
la paz publica, la seguridad y el orden”, tal como recoge BERNAL PULIDO, C., referencia
6, p. 245.

8 BARAK, A, referencia 7, p. 177.

9 PERELLO DOMENECH, I El principio de proporcionalidad y la jurisprudencia
constitucional. En: Revista Jueces Para la Democracia. Madrid: Jueces Para la Democracia,
1997, n® 28, p. 69.

70 PEDRAZ PENALVA, E,, referencia 64, p, 70

1 BERNAL PULIDO, C,, referencia 6, p. 245.

72 “La policia no debe andar a cafionazos contra los gorriones”, FLEINER, F. Instituciones de
Derecho administrativo. Barcelona: Labor, 1933. p. 324.

o

o

N
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que la misma persiguiera siempre fines legitimos, que fuera necesaria y que se
ejerciera en proporcion a la perturbacion. No obstante, el término
proporcionalidad no se usaria hasta finales del siglo XIX, y seria el Tribunal
Superior Administrativo de Prusia el encargado de desarrollar la doctrina del
principio hasta el advenimiento del III Reich”. En definitiva, si para Beccaria -y,
por ende, para el Derecho penal moderno — la proporcionalidad se presenta como
una herramienta limitadora del ius puniendi, capaz de dotarlo de un cierto
humanismo, en el Derecho administrativo prusiano tal principio se revela como
un limite juridico™ a la discrecionalidad.

Posteriormente, el Tribunal Superior Administrativo extendid la
aplicacion del principio de proporcionalidad a la actividad administrativa en
general, en lo que BERNAL PULIDO considera la segunda migracion del
principio de proporcionalidad”, especialmente en materia de prestaciones y de
planificacion urbanistica”. En la jurisprudencia de esa época, el Tribunal
Superior fundamentd el principio de proporcionalidad en el subprincipio de
necesidad, asegurandose que los limites a la libertad se aplicaran a través del
medio menos gravoso”.

3.2.La “Ley de Bonn” y el triple test aleman

Tras la Segunda Guerra Mundial, Alemania fue ocupada por las tropas
Aliadas y dividida en cuatro sectores. Bajo el auspicio y control de las potencias
ocupantes, la parte del territorio Alemdn correspondiente a las zonas francesa,
britdnica y estadounidense se dot6 de una Ley Fundamental, que fue
promulgada el 23 de Mayo de 1949, por la que se reconocia un catalogo de
derechos fundamentales” y se constituia un Tribunal Constitucional Federal”
que, entre sus funciones, se encargaria de fiscalizar la constitucionalidad de las

7 Por ejemplo, el Tribunal Superior Administrativo Prusiano declaré ilegal por
desproporcionada una medida de cierre de local por violacidn reiterada de la licencia de
venta de bebidas alcohdlicas. BARAK lo atribuye a Gunther Heinrich von Berg, en BARAK,
A., referencia 7, pp. 177-178.

7+ PERELLO DOMENECH, 1., referencia 69, p. 69.

75 BERNAL PULIDO, C,, referencia 6, pp. 246-249.

76 SIEIRA MUCIENTES, S., La interpretacion y aplicacion de los derechos fundamentales por
el tribunal constitucional: el principio de proporcionalidad. En: ALVAREZ VELEZ, M. L
Escritos en conmemoracion del XXV aniversario de la Constitucion. Madrid: Universidad
Pontificia Comillas, 2004. p. 42.

77 BERNAL PULIDO, C.,, referencia 6, p. 247.

78 Arts. 1-19, 20.4, 33, 38, 101, 103 y 104 de la Ley Fundamental Alemana

7 Arts. 93y 94 de la Ley Fundamental Alemana
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limitaciones que la autoridades publicas impusieran a los derechos
fundamentales individuales®.

STONE SWEET y MATHEWS sostienen que el Tribunal Constitucional
aleman comenzd a utilizar el principio de proporcionalidad porque “los
componentes basicos” del mismo “ya se encontraban presentes en la cultura
juridica alemana”®!; para el Alto tribunal aleman, todos los derechos
fundamentales estan unidos por el principio de proporcionalidad, pues todos
ellos son derechos relativos, excepto el de dignidad humana, que es absoluto®2.
En consecuencia, los derechos fundamentales relativos deben ponderarse con
relacion a otros derechos y la herramienta para ello es el criterio de
proporcionalidad, que se convierte para ALEXY en la “forma especifica de la
aplicacion” de los demas principios®.

Desde el punto de vista de la aplicacion practica del principio de
proporcionalidad, la principal aportacion del constitucionalismo aleman es la
introduccion del llamado “triple test aleman”, que consiste en la formulacion de
tres subprincipios que integran el de proporcionalidad: el de adecuacion o
idoneidad —Geeignetheit-, el de necesidad o exigibilidad —Erforderlichkeit- y el de
ponderacion o proporcionalidad en sentido estricto —Proportionalitit-5.

El primer subprincipio, el de idoneidad, implica no sélo la no adopcion de
medios inidoneos, sino que la medida adoptada sea la mas adecuada para la
obtencion del fin que se persigue, pues para el Tribunal Constitucional aleman?®,
las medidas previstas en una norma seran a priori “correctas constitucionalmente
mientras no sean desvirtuadas”®. El subprincipio de idoneidad es de uso poco
frecuente en la jurisprudencia constitucional®, pues se refiere estrictamente a la
utilidad de la medida asi como a la razonabilidad del medio empleado; sin
embargo, en el plano normativo, el subprincipio de idoneidad obliga a definir
una medida que sea util para la finalidad concreta. Asi, el embargo y apremio en
subasta publica de los bienes propiedad del deudor constituye en abstracto una

8 BERNAL PULIDO, C,, referencia 6, p. 250.

8t BERNAL PULIDO, C,, referencia 6, p. 250.

82 BARAK, A., referencia 7, pp. 179-180.

8 ALEXY, R. Los derechos fundamentales y el principio de proporcionalidad. En: Revista
espaiiola de derecho constitucional. Madrid: Centro de Estudios Politicos y Constitucionales,
2011, n° 91, p. 13.

8 PEDRAZ PENALVA, E,, referencia 64, p. 76.

8 ALEXY recoge como ejemplo de medida inidénea la exigencia por una ley alemana de
exigir aprobar un examen de tiro para los que solicitaban licencia de caza y aquellos que la
solicitaban tmicamente de cetreria. El tribunal constitucional aleman fall6 que no era
idéneo exigir examen de tiro para aquellos que cazaban utilizando aves rapaces. Vid.
ALEXY, R., referencia 83, p. 13.

8% PEDRAZ PENALVA, E., referencia 64, p, 77.

8 ALEXY, R,, referencia 83, p. 14.
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medida idonea para satisfacer el crédito impagado reclamado por el acreedor;
por el contrario, acordar la prision del deudor no seria idéneo pues devendria
inutil para satisfacer la deuda judicialmente exigida.

El segundo de los subprincipios introducidos por el constitucionalismo
aleman es el de exigibilidad o necesidad. Una vez estudiada la idoneidad de la
medida, el segundo nivel conduce al andlisis de su necesariedad, en el sentido de
averiguar si existe otra medida alternativa que lesione en menor medida el otro
derecho en conflicto. Se busca por tanto el medio menos gravoso, pero
igualmente eficaz®. Analizado desde el punto de vista de del ordenamiento
procesal espanol®, la necesidad de una medida como la del embargo y posterior
apremio via subasta publica de la vivienda del deudor, puede resultar idonea —
adecuada- pero no necesaria. Esa innecesaridad puede sobrevenir por existir otro
objeto susceptible de embargo y apremio que resulte menos gravoso —por
ejemplo, el salario, o las cuentas corrientes— o por existir otro medio que recaiga
sobre el mismo objeto pero que sea menos gravoso —la administracion para pago,
por ejemplo-.

Por ultimo, el test aleman formula el tercer subprincipio como el de
ponderacion o proporcionalidad en sentido estricto, a través del cual se procede
a valorar la invasion en el &mbito de un derecho provocada por la necesidad de
salvaguardar la integridad de otro. Se trata de averiguar si medidas idoneas y
necesarias invaden en exceso la esfera de un derecho, poniendo en un plato de la
balanza el derecho —-fundamental o de cualquier otra naturaleza-y, en el otro, los
intereses generales o particulares que se tratan de salvaguardar. Segun recoge
PEDRAZ PENALVA, el Tribunal Constitucional aleman, en su doctrina sobre el
subprincipio de ponderacion, desarrolla dos criterios que resultan
fundamentales para este trabajo: cuanto mas “sensible” sea la conculcacion de un
derecho fundamental, mds “relevantes” deben ser los intereses generales que se
tratan de proteger. Y cuanto mas relevantes sean esos intereses, mas justificada
resultara una mayor intromision en la esfera del derecho fundamental afectado®.

Para la aplicacion del subprincipio de ponderacién, el alto Tribunal
aleman descarta la aplicacion de un criterio puramente fisico —la féormula del
peso’l- y procede en su lugar a una gradacion de los derechos en cuatro niveles
distintos, situando a la libertad en el primer grado, la integridad fisica y moral,
la inviolabilidad corporal, la intimidad personal, el secreto de comunicaciones, la

8 PEDRAZ PENALVA, E,, referencia 64, p. 77.

8 La Ley de Enjuiciamiento Civil espafiola, en su articulo 592.1 recoge el subprincipio de
necesidad al ordenar que el Letrado de la Administracion de Justicia acuerde el embargo
de aquellos bienes “procurando tener en cuenta la mayor facilidad de su enajenacién y la
menor onerosidad de ésta para el ejecutado”.

% PEDRAZ PENALVA, E,, referencia 64, p. 81.

9% ALEXY, R, referencia 83, pp. 15-19.
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inviolabilidad del domicilio y la libertad de residencia en el segundo nivel; la
propiedad y la libertad profesional en el tercer nivel; y, por altimo, otros derechos
como la libertad de ejercicio profesional.

En resumen, el desarrollo del principio de proporcionalidad llevado a
cabo por la jurisprudencia constitucional alemana se centra en su uso como
herramienta limitadora del poder®? y se incardina en el concepto de relatividad
de los derechos fundamentales, que conduce a ponderar el alcance de la lesion
que pude sufrir uno de esos derechos para salvaguardar la integridad del otro.

4. La proporcionalidad en el sistema constitucional espaiiol

4.1. La proporcionalidad en la doctrina constitucional espafiola

La consagracion del principio de proporcionalidad, entendido como
“herramienta hermenéutica”*, no aparece en el texto constitucional espafiol, sino
que se construye jurisprudencialmente, ya desde las primeras Sentencias del
Tribunal Constitucional®, si bien para algunos autores no sera recogido de forma
exacta hasta la STC 66/1995%. En una primera época, el Tribunal constitucional
aplicd el principio de proporcionalidad en confusion con el de razonabilidad®,
hasta el punto de que varias resoluciones empleaban la expresion
“proporcionalidad razonable”*”; el TC recurrio a los principios de razonabilidad
y proporcionalidad para enjuiciar la constitucionalidad de las limitaciones de
derechos fundamentales, considerandolos como derechos no absolutos?® y
centrandose en dos aspectos sobre la limitacion: si sobrepasaba el contenido

0
N

BARNES VAZQUEZ, ]J. El principio de proporcionalidad: Estudio preliminar. En:

Cuadernos de Derecho Piiblico. Madrid: Fundacion Democracia y Gobierno Local, 1998, n° 5,

p- 24.

% SIEIRA MUCIENTES, S., referencia 76, p. 41.

% Espana. Tribunal Constitucional. Sentencia nim.11/1981

% SIEIRA MUCIENTES, S., referencia 76, p. 44.

% Espana. Tribunal Constitucional. Sentencia nam. 46/1984 F] 2°

7 Entre otras Espafa. Tribunal Constitucional. Sentencia nums. 178/85, 161/87, 196,87,
120/1990.

% LaSTC11/1981, en su fundamento juridico séptimo, afirma que “tampoco puede aceptarse

la tesis del recurso de que los derechos reconocidos o consagrados por la Constitucion s6lo

pueden quedar acotados en virtud de limites de la propia Constitucion o por la necesaria

acomodacion con el ejercicio de otros derechos reconocidos y declarados igualmente por

la Norma Fundamental. Una conclusién como ésta es demasiado estricta y carece de

fundamento en una interpretacion sistematica en la Constitucion y en el Derecho

constitucional, sobre todo si al hablar de limites derivados de la Constitucion, esta

expresion se entiende como derivacién directa. La Constitucion establece por si misma los

limites de los derechos fundamentales en algunas ocasiones. En otras ocasiones el limite

del derecho deriva de la Constitucion sélo de una manera mediata o indirecta, en cuanto

que ha de justificarse por la necesidad de proteger o preservar no solo otros derechos

constitucionales, sino también otros bienes constitucionalmente protegidos”.

Revista Acta Judicial n® 8, julio-diciembre 2021, pp. 60-92
ISSN 2603-7173

82


https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=194676
https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=194676
https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=194676

Fructuoso Gonzdlez, 1. La proporcionalidad como principio
informador de las medidas procesales de caracter
coercitivo

esencial del derecho, y por ende resultaba excesiva, y si, aun asi, estaba
justificada®.

A mitad de los afios noventa del siglo pasado, el Tribunal Constitucional
desvinculd el principio de proporcionalidad del de razonabilidad, que pasé a
situarse en ambito de aplicacion del subprincipio de idoneidad o adecuacion. La
STC 66/1995, de 8 de mayo, reconocio el caracter no absoluto del derecho de
reunion y la existencia de limites, establecidos por el propio texto
constitucional’®. Con ocasion de una concentracion publica que fue prohibida
por la Delegacion de Gobierno de Madrid, la Sentencia analizo Ila
proporcionalidad de la orden gubernativa que prohibia la concentracién. Para
ello, recurre al “triple test” alemdn!'”, preguntdndose en primer lugar si la
medida era adecuada - idonea — para el fin y, tras contestar afirmativamente a
dicha cuestion!'®, el Alto Tribunal aborda la importancia de los otros “dos
requisitos”: la necesidad y la proporcionalidad en sentido estricto. La necesidad
se concreta en averiguar “si cabia en este caso la adopcion de medidas menos
drasticas e igualmente eficaces para la consecucion del fin perseguido” y la
ponderacién o proporcionalidad en sentido estricto, en valorar si la medida era
“equilibrada, por derivarse de ella mds beneficios o ventajas para el interés
general que perjuicios sobre otros bienes o valores en conflicto”!®. A partir de
esta Sentencia, el Tribunal Constitucional adopta de forma definitiva el principio
de proporcionalidad como herramienta esencial en el control de las invasiones

9 “Se puede entonces hablar de una esencialidad del contenido del derecho para hacer
referencia a aquella parte del contenido del derecho que es absolutamente necesaria para
que los intereses juridicamente protegibles, que dan vida al derecho, resulten real, concreta
y efectivamente protegidos. De este modo, se rebasa o se desconoce el contenido esencial
cuando el derecho queda sometido a limitaciones que lo hacen impracticable, lo dificultan
mas alla de lo razonable o lo despojan de la necesaria protecciéon.” STC 11/1981,
fundamento juridico octavo.

100 “e] derecho de reuniéon no es un derecho absoluto o ilimitado. El propio Texto
constitucional en su art. 21.2 establece explicitamente, como limite especifico al ejercicio de
ese derecho fundamental, que ese ejercicio no puede producir alteraciones del orden
publico con peligro para personas y bienes. La cuestion de fondo que aqui enjuiciamos es,
precisamente, la de la correccién constitucional de la ponderacion efectuada por la
autoridad gubernativa, confirmada por el dérgano judicial, entre el ejercicio del derecho de
reunién -en su modalidad de concentracién o reunion estatica en lugar de transito publico-
y el referido limite constitucional, todo ello desde la perspectiva, propia del caso, de la
repercusion de ese ejercicio en la circulacién de vehiculos por vias urbanas que soportan
una importantisima densidad de trafico.” STC 66/1995, FJ 3.

101 Para un analisis de aplicacién del triple test aleman en la STC 154/2002, ver SIEIRA
MUCIENTES, S., referencia 76, pp. 46-48.

102 “no cabe duda de que la prohibicion de la celebracion de la concentracion permite alcanzar
el fin perseguido”, STC 66/1995, F] 5°

103 Espana. Tribunal Constitucional. Sentencia nim. 66/1995 FJ 5°
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en la esfera de los derechos fundamentales, no solo por parte del poder ejecutivo,
sino también de los poderes legislativo'® y judicial®.

Como aspecto importante, debe resaltarse que el Alto Tribunal, pese a

acotar el uso del principio de proporcionalidad, circunscribiéndolo al &mbito de
los derechos fundamentales'®, no negaba la posibilidad de “que en algun

104

105

106

La STC 55/1996 aborda la posible inconstitucionalidad por desproporcionada de la pena
prevista a los objetores de conciencia que rehusaban el cumplimiento de la llamada
prestacion personal sustitutoria, y para ello recurre de nuevo al principio de
proporcionalidad pues "El Tribunal Constitucional (...) ha admitido en diferentes
resoluciones la consagracion en nuestro derecho punitivo del principio de
proporcionalidad y la necesidad de su respeto tanto en la imposicién jurisdiccional como
en la prevision legislativa de sanciones penales”

En la STC 207/1996, se decidia si un Auto judicial por el que se acordaba una intervencion
corporal lesionaba o no los derechos fundamentales del afectado. Para ello, el Tribunal
Constitucional vuelve a recalcar en el juicio de proporcionalidad, por el que, “segiin
doctrina reiterada de este Tribunal, una exigencia comuin y constante para la
constitucionalidad de cualquier medida restrictiva de derechos fundamentales (por todas,
STC 56/1996), entre ellas las que supongan una injerencia en los derechos a la integridad
fisica y a la intimidad (por todas, SSTC 120/1990, 7/1994 y 143/1994), y mas en particular de
las medidas restrictivas de derechos fundamentales adoptadas en el curso de un proceso
penal (por todas, SSTC 37/1989, 85/1994 y 54/1996) viene determinada por la estricta
observancia del principio de proporcionalidad. En este sentido, hemos destacado (SSTC
66/1995 y 55/1996) que, para comprobar si una medida restrictiva de un derecho
fundamental supera el juicio de proporcionalidad, es necesario constatar si cumple los tres
siguientes requisitos o condiciones: "si tal medida es susceptible de conseguir el objetivo
propuesto (juicio de idoneidad); si, ademas, es necesaria, en el sentido de que no exista otra
medida mas moderada para la consecucion de tal propdsito con igual eficacia (juicio de
necesidad); y, finalmente, si la misma es ponderada o equilibrada, por derivarse de ella
mas beneficios o ventajas para el interés general que perjuicios sobre otros bienes o valores
en conflicto (juicio de proporcionalidad en sentido estricto)" STC 207/96 FJ 5°.

“El ambito en el que normalmente y de forma muy particular resulta aplicable el principio
de proporcionalidad es el de los derechos fundamentales. Asi ha venido reconociéndolo
este Tribunal en numerosas Sentencias en las que se ha declarado que la desproporcién
entre el fin perseguido y los medios empleados para conseguirlo puede dar lugar a un
enjuiciamiento desde la perspectiva constitucional cuando esa falta de proporcion implica
un sacrificio excesivo e innecesario de los derechos que la Constitucidon garantiza (SSTC
62/1982, fundamento juridico 5% 66/1985, fundamento juridico, 1% 19/1988, fundamento
juridico 8% 85/1992, fundamento juridico 5% 50/1995, fundamento juridico 7°). Incluso en
las Sentencias en las que hemos hecho referencia al principio de proporcionalidad como
principio derivado del valor justicia (SSTC 160/1987, fundamento juridico 6% 50/1995,
fundamento juridico 7% 173/1995, fundamento juridico 2°), del principio del Estado de
Derecho (STC 160/1987, fundamento juridico 6°), del principio de interdiccion de la
arbitrariedad de los poderes publicos (STC 6/1988, fundamento juridico 3% 50/1995,
fundamento juridico 7°) o de la dignidad de la persona (STC 160/1987, fundamento juridico
6°), se ha aludido a este principio en el contexto de la incidencia de la actuacién de los
poderes publicos en el ambito de concretos y determinados derechos constitucionales de
los ciudadanos.” STC 55/1996 FJ 3°
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supuesto concreto, no pudiera argumentarse a partir del principio de
proporcionalidad para concluir en la infraccion de otro tipo de preceptos
constitucionales”!”, ya que lo esencial no es la existencia de desproporcion entre
medios y fines, sino “en qué medida esos preceptos resultan vulnerados como
consecuencia de la citada desproporcion” 1%,

La extension de la aplicacion del principio de proporcionalidad a otras
esferas del ordenamiento constitucional se habia producido anteriormente, con
la STC 88/1986, que estudiaba la posible inconstitucionalidad de una norma
emanada del Parlamento autondmico cataldn, por infraccién del principio de
unidad de mercado!® del art. 139.2 de la Constitucion!'?. A partir de entonces, se
produjo la expansion definitiva del principio de proporcionalidad en Espana, que
pasd a convertirse en un “canon constitucional”.

4.2. La problematica del subprincipio de ponderacion

Analizar la idoneidad y necesidad de una medida, resolucién o norma,
supone una tarea relativamente racional y objetiva; sin embargo, la ponderacion
o proporcionalidad estricta se situa en el terreno de la valoracion, con el riesgo
evidente de que quien emita el juicio axioldgico se arrogue una funcién que no le
es propia: la de legislar'!. Asi sucedié con ocasion de la STC 136/99, que
cuestionaba la proporcionalidad de una sancién penal. El andlisis de
proporcionalidad de la norma superé el test relativo a los subprincipios de

107 Espana. Tribunal Constitucional. Sentencia nim. 55/1996 FJ 3¢

108 Espafia. Tribunal Constitucional. Sentencia num. 55/1996 FJ 3°

109 “Esta unidad de mercado supone, por lo menos, la libertad de circulacion sin traba por
todo el territorio nacional de bienes, capitales, servicios y mano de obra y la igualdad de
las condiciones basicas de ejercicio de la actividad econdmica. Tal unidad, sin embargo, y
como ha sefalado también el Tribunal, no significa uniformidad, ya que la misma
configuracion del Estado espafol y la existencia de Entidades con autonomia politica,
como son las Comunidades Auténomas, supone necesariamente una diversidad de
regimenes juridicos. La compatibilidad entre la unidad econémica de la Nacién y la
diversidad juridica que deriva de la autonomia ha de buscarse, pues, en un equilibrio entre
ambos principios, equilibrio que, al menos, y en lo que aqui interesa, admite una pluralidad
y diversidad de intervenciones de los poderes publicos en el ambito econémico, siempre
que retnan las varias caracteristicas de que: La regulacién autondmica se lleve a cabo
dentro del ambito de la competencia de la Comunidad; que esa regulacién en cuanto
introductora de un régimen diverso del o de los existentes en el resto de la Nacion, resulte
proporcionada al objeto legitimo que se persigue, de manera que las diferencias y
peculiaridades en ella previstas resulten adecuadas y justificadas por su fin, y, por altimo,
que quede en todo caso a salvo la igualdad basica de todos los espafoles.” STC 88/1986 FJ
69

10 Segtin el art. 139.2 CE, “Ninguna autoridad podra adoptar medidas que directa o
indirectamente obstaculicen la libertad de circulacion y establecimiento de las personas y
la libre circulacion de bienes en todo el territorio espafiol.”

m SIEIRA MUCIENTES, S., referencia 76, pp. 49-54.
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idoneidad y necesidad!?, pero cayd ante “el juicio estricto de
proporcionalidad”!®3, convirtiéndose el Tribunal Constitucional en legislador, en
lugar de utilizar la ponderacion como simple canon de control'.

En palabras de BARNES, “la proporcionalidad se hace efectiva a través”
de los operadores juridicos, pero jamas podra utilizarse “para imponer el propio
y legitimo concepto de lo que es o no desproporcionado”!®. Para evitar las
criticas que llevan a sugerir que el subprincipio de ponderacion competa por
entero al legislativo!®, serd necesaria una “tecnificacion”'” del mismo,
atendiendo al deseado caracter de “mandato de optimizacion”!® que le atribuye
ALEXY'™,

5. Conclusion

La aplicacion del principio de proporcionalidad al Derecho procesal hace
su entrada en el &mbito del proceso penal, en atencion a la existencia en el mismo
de medidas limitadoras de derechos fundamentales, especialmente el de
libertad!?. Posteriormente pasa a incorporarse al proceso civil, donde aparece,
por ejemplo, en el caso de las medidas cautelares, exigiendo su idoneidad y

112 “Tampoco cabe dudar de la idoneidad de la sancién prevista. Se trata de una medida que,
con toda seguridad, puede contribuir a evitar la realizacion de actos de colaboracién con
una organizacion terrorista y cooperar asi a la consecucién de los fines inmediatos de la
norma. Mas problemas suscita, sin embargo, el juicio de necesidad de la medida y, sobre
todo, de proporcionalidad en sentido estricto de la pena minima que este precepto obliga
a imponer.” STC 136/99 FJ 27°

113 Nuestra decision ha de ser diferente en relacién con el juicio estricto de proporcionalidad,
que es el que compara la gravedad del delito que se trata de impedir -y, en general, los
efectos benéficos que genera la norma desde la perspectiva de los valores constitucionales-
y la gravedad de la pena que se impone -y, en general, los efectos negativos que genera la
norma desde la perspectiva de los valores constitucionales-. La norma que se ha aplicado
a los recurrentes no guarda, por su severidad en si y por el efecto que la misma comporta
para el ejercicio de las libertades de expresion y de informacion, una razonable relacion
con el desvalor que entrafian las conductas sancionadas.

114 STEIRA MUCIENTES, S., referencia 76, p. 53.

15 BARNES VAZQUEZ, J., referencia 92, pp. 20-28.

116 MEDINA GUERRERO, M. El principio de proporcionalidad y el legislador de los derechos
fundamentales. En: Cuadernos de Derecho Publico. Madrid: Fundacién Democracia y
Gobierno Local, 1998, n® 5, p. 129.

17 BARNES VAZQUEZ, J., referencia 92, pp. 33 y ss.

118 HOLLANDER, P., referencia 5, p- 213.

19 STONE SWEET, A., y MATHEWS, ]. Proportionality Balancing and Global
Constitutionalism Faculty Scholarship Series. New Haven, 2008, p. 15-17.

120 Sirva de ejemplo el art. 502.2 LECrim, segtin el cual “La prisidn provisional solo se adoptara
cuando objetivamente sea necesaria, de conformidad con lo establecido en los articulos
siguientes, y cuando no existan otras medidas menos gravosas para el derecho a la libertad
a través de las cuales puedan alcanzarse los mismos fines que con la prisién provisional.”

Revista Acta Judicial n® 8, julio-diciembre 2021, pp. 60-92
ISSN 2603-7173

86


https://revistasonline.inap.es/index.php/CDP/article/view/512/567
https://revistasonline.inap.es/index.php/CDP/article/view/512/567
https://revistasonline.inap.es/index.php/CDP/article/view/512/567

Fructuoso Gonzdlez, 1. La proporcionalidad como principio

informador de las medidas procesales de caracter
coercitivo

necesidad!?, o al evitar la onerosidad del embargo'?, y prohibir!* o limitar!?* que
recaiga sobre ciertos bienes.

Ademas de los reconocimientos normativos apuntados, el principio de

proporcionalidad, en virtud de su naturaleza de principio general del derecho,
resulta de obligada aplicacion en el momento de la adopcion de medidas
coercitivas'?, influyendo en los siguientes aspectos:

121 Asi el articulo 726 exige como caracteristicas de las medidas cautelares que sean

122

123

124

125

“exclusivamente conducente a hacer posible la efectividad de la tutela judicial que
pudiere otorgarse en una eventual sentencia estimatoria, de modo que no pueda
verse impedida o dificultada por situaciones producidas durante la pendencia del
proceso correspondiente” y que no sean “susceptible de sustitucién por otra
medida igualmente eficaz, a los efectos del apartado precedente, pero menos
gravosa o perjudicial para el demandado”.

Segtin el Articulo 592.1 LEC “Si acreedor y deudor no hubieren pactado otra cosa, dentro
o fuera de la ejecucidn, el Letrado de la Administraciéon de Justicia responsable de la
ejecucion embargard los bienes del ejecutado procurando tener en cuenta la mayor
facilidad de su enajenacion y la menor onerosidad de ésta para el ejecutado.”

Asi, segtin el art. 606 LEC, son inembargables determinados bienes del ejecutado, en
concreto:

1.2 El mobiliario y el menaje de la casa, asi como las ropas del ejecutado y de su
familia, en lo que no pueda considerarse superfluo. En general, aquellos bienes como
alimentos, combustible y otros que, a juicio del tribunal, resulten imprescindibles para que
el ejecutado y las personas de él dependientes puedan atender con razonable dignidad a
su subsistencia.

2.2 Los libros e instrumentos necesarios para el ejercicio de la profesion, arte u
oficio a que se dedique el ejecutado, cuando su valor no guarde proporcién con la cuantia
de la deuda reclamada.

3.2 Los bienes sacros y los dedicados al culto de las religiones legalmente
registradas.

4.2 Las cantidades expresamente declaradas inembargables por Ley.

5.2 Los bienes y cantidades declarados inembargables por Tratados ratificados por
Espana.”

De acuerdo con lo previsto en el Articulo 607 LEC. “Es inembargable el salario, sueldo,
pensidn, retribucién o su equivalente, que no exceda de la cuantia sefialada para el salario
minimo interprofesional.

2. Los salarios, sueldos, jornales, retribuciones o pensiones que sean superiores al
salario minimo interprofesional se embargaran conforme a esta escala:

1.2 Para la primera cuantia adicional hasta la que suponga el importe del doble del

salario minimo interprofesional, el 30 por 100...”
Sobre la aplicacion del principio de proporcionalidad en el Derecho procesal espafiol, ver
GONZALEZ-CUELLAR SERRANO, N. El principio de proporcionalidad en el Derecho
procesal espanol. En: Cuadernos de Derecho Piiblico. Madrid: Fundaciéon Democracia y
Gobierno Local, 1998, n® 5, pp. 191 y ss.
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- La eleccidon de la medida concreta. Asi, el Juez que instruya una causa por
delito en la que se interese una medida privativa de libertad, debera elegir
aquella de ellas que resulte mas proporcional.

- La configuracion de la ejecucion y aseguramiento de la medida adoptada. De
ese modo, el Letrado de la Administracién de Justicia que haya decretado el
embargo de los caballos propiedad del deudor, podrd nombrar como
depositario a la persona que resulte mas idonea, tal como establece el art.
626.4 LEC.

- La designacion del objeto concreto de la medida. En este caso cobra especial
relevancia la cldusula que establece el criterio de seleccion de los bienes y o
derechos objeto de embargo contenida en el art. 592 LEC, que acoge
claramente el principio de proporcionalidad del embargo, al prescribir que,
en caso de que no exista acuerdo entre las partes, seran objeto de embargo
aquellos bienes cuya enajenacion resulte mas facil y menos onerosa para el
deudor. El precepto persigue que la adopcion de la traba no suponga una
incision desmedida en el patrimonio del deudor, al tiempo que no se pierda
de vista el fin de la ejecucion, que no es otro que la total satisfaccion de la
deuda reclamada por el ejecutante (570 LEC).

En todos esos supuestos, y en cualquier otro, se recurrira al triple test
desarrollado por el constitucionalismo aleman, enjuiciando la proporcionalidad
de la medida en base a los subprincipios de idoneidad, necesidad y ponderacion.

- Mediante el subprincipio de idoneidad, se valorara si la medida
adoptada es adecuada para conseguir la finalidad correspondiente.

- La aplicacién del subprincipio de necesidad buscara la existencia de
medidas menos gravosas, o procurara que recaiga sobre objetos que supongan
un menor gravamen para quien padece los efectos de la medida.

- En tercer lugar, la prueba de ponderacién o proporcionalidad en
sentido estricto debera realizarse de la forma mas objetiva posible, buscando
siempre el buen fin del proceso con la infliccion del menor dafo posible a los
intervinientes.

Debe resaltarse que la aplicacion del principio de proporcionalidad
permite asimismo la denegacion de la medida que resulte desproporcionada,
incluso en aquellos casos en los que no exista alternativa o ésta no se haya
solicitado. Resulta muy habitual que suceda en los casos de peticion de medidas
cautelares'?, donde los Tribunales rechazan la adopcién de aquellas medidas que
no sean “conducente(s) a hacer posible la efectividad de la tutela judicial que
pudiera otorgarse en una eventual sentencia estimatoria”; sin embargo, nada
impide que, por ejemplo, un Letrado de la Administracion de Justicia rechace de
plano el embargo de un bien o derecho cuando lo considere desproporcionado,

126 Los apartados 1° y 2° del art. 726.1 LEC recogen de forma expresa los subprincipios de
idoneidad y necesidad, respectivamente.
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pues el principio de proporcionalidad, en su calidad de principio general del
Derecho, debe inspirar todas las decisiones judiciales.

Por ultimo, el principio de proporcionalidad, al transponerse al
ordenamiento procesal, también adopta una vertiente formal, pues implica la
exigencia del cumplimiento de unos requisitos extrinsecos, como son la
judicialidad y la motivacion de la medida.

- La judicialidad debe entenderse desde el punto de vista amplio, ya
que las medidas coercitivas son acordadas hoy tanto por jueces y tribunales como
por Letrados de la Administracion de Justicia.

- El segundo requisito, el de motivacion, exigira que las resoluciones
que acuerden la adopcion de una medida coercitiva contengan una motivacion
juridica que sustente la decision que se adopte y huyan en la medida de lo posible
de resoluciones “tipo” o “modelo” limitadas a la expresién de una motivacion
genérica.
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