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En la sentencia 161/1997, de 2 de octubre, mantiene nuestro Tribunal Constitucional la
adecuacion con este texto del actual art. 380 CP1, en particular, con los arts. 17.3 —derecho del
detenido a no declarar— y 24.2 —derecho a no declarar contra si mismo y no confesarse
culpable — de la Constitucion espafiola. También rechaza las dudas —a este nivel — que suscita el
rigor de su consecuencia juridica?. Arguye al respecto que mediante el citado precepto “no se
obliga al detectado [bajo amenaza de pena] a emitir una declaracién que exteriorice un contenido,
admitiendo su culpabilidad, sino a tolerar que se le haga objeto de una especial modalidad de
pericia, exigiéndole una colaboracién no equiparable a la declaracién comprendida en el ambito
de los derechos proclamados”?. Se trata, entiende, de “la verificaciéon de una pericia técnica de
resultado incierto” que en ningtn caso “entrafia exigencia alguna de declaracion
autoincriminatoria del afectado”4. En relacién con la consecuencia juridica, cuestiona la
idoneidad de otro tipo de medidas menos gravosas asi como su eficacia preventiva®, y en cuanto
a su importante entidad, apunta — principalmente— que “tiende a proteger, en tltima instancia,
bienes tan trascendentales como la vida y la integridad fisica de las personas”®. Formalmente,
como sabemos, esta sentencia ha resuelto el problema de la validez constitucional del delito de
negativa a someterse a pruebas de alcoholemia. Sin embargo, la verificacién de tales pericias
permite en determinados supuestos, prescindir de cualquier declaracién ulterior del detectado;
precisamente en aquellos donde el resultado de la préctica no es tan incierto. En cuanto a los
“trascendentales” bienes juridicos que sustentan el rigor de su consecuencia juridica, tampoco
encuentran facil anclaje en la estructura del precepto?.

1 “El conductor que, requerido por el agente de la autoridad, se negare a someterse a las pruebas legalmente
establecidas para la comprobacién de los hechos descritos en el articulo anterior, sera castigado como autor de un
delito de desobediencia grave, previsto en el art. 556 de este C6digo”; donde se dispone una “pena de prision de
seis meses a un afio”.

2 Pues se cuestiona igualmente la orientacién de la pena hacia la reeducacién y reinsercion social, en los términos
de los arts. 25.2 y 53.1 CE; sobre ello v. fundamento juridico tercero.

3 Fundamento juridico cuarto; insistiendo, en el séptimo que “las pruebas para la comprobacién de la conducciéon
bajo la influencia del alcohol o de drogas téxicas, estupefacientes o sustancias psicotrépicas, y, entre ellas, las de
espiracion de aire a través de un alcoholimetro, no constituyen en rigor una declaracién o testimonio, por lo que
no pueden suponer vulneracién alguna de los derechos a no declarar, a no declarar contra uno mismo y a no
confesarse culpable”.

4 Ibidem.

5 Fundamento juridico décimo primero; en sentido contrario, sin embargo, v. los votos particulares recogidos en
la misma sentencia. Igualmente LOPERA MESA, op. cit., pp. 408 y, en relacién con la pobreza argumentativa, p. 594.
6 Fundamento juridico décimo tercero, sefialando igualmente “la seguridad del trafico rodado” y la “dignidad y
las condiciones de ejercicio de la legitima funcion publica -también llamado principio de autoridad”, fundamento
juridico décimo.

7 LOPERA MESA, op. cit., p. 382, sefialando la importancia argumental de estos principios “pese a que la negativa a
someterse a pruebas de alcoholemia, en si misma considerada, no lesiona ni pone en peligro a la vida o integridad
fisica, con lo cual su prohibicién guarda una relaciéon harto remota con la proteccién de aquellos bienes”.
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Este pronunciamiento —y otros— de nuestro Tribunal Constitucional muestran la divergencia de
planos entre la validez constitucional y la legitimidad externa o ético-politica de una ley penal.
También la necesidad de enriquecer el discurso al respecto. De forma que sea posible establecer
racionalmente si, mas alla del juego de conceptos que emplea esta sentencia, cabe adscribir la
negativa a la practica de este tipo de pruebas —de deteccion de alcohol, drogas téxicas, etcétera—
a la norma de derecho fundamental en cuestion o el grado de afectacion e importancia discursiva
—correspondiente— de los bienes juridicos aludidos8, por poner dos ejemplos. “La dimensiéon
autoritativa que distingue al razonamiento juridico del razonamiento practico general y que, por
tanto, impiden equiparar el juicio acerca de la validez de una ley penal con el juicio acerca de su
legitimidad”?®, explican la vigencia del art. 380 CP. Tanto como las dudas sobre la
constitucionalidad material —o legitimidad externa— de esta sentencia y la urgencia de esta obra
de LOPERA MESA.

I1.

El trabajo se presenta estructurado en dos partes, una primera, introductoria, dedicada al
principio de proporcionalidad en el control de constitucionalidad de las leyes y en el Derecho
penal, y una segunda donde se aborda un desarrollo del mismo orientado al control de
constitucionalidad de las leyes penales desde la perspectiva de la “prohibiciéon de exceso”
(Ubermassverbot).

En el capitulo primero, de su primera parte, la autora explica sucintamente la consolidacion del
principio de proporcionalidad como herramienta argumentativa en el control de
constitucionalidad de las leyes. En ella, tras unas breves referencias —mediatas— al pensamiento
clasico griego, romano o medieval, nos sittia en la filosofia politica de la ilustracién como punto
de partida de la actual comprension de este principio, y de la mano de autores como BECCARIA o
SVAREZ nos aproxima a su vigente significado discursivo. En este punto, merecen destacarse las
alusiones a la jurisprudencia de los paises de nuestro entorno, asi como a las figuras de la
reasonableness o balancing test en el pensamiento anglosajon (pp. 35 y ss.). En cuanto a su concreta
operatividad en el discurso constitucional vigente, LOPERA MESA explica — primero,
criticamente — su comprensiéon como “limite de los limites” (Schranken-schranken), esto es, como
uno del conjunto de requisitos formales y materiales que debe satisfacer toda intervencion
legislativa en derechos fundamentales para su admision constitucional (pp. 45 y ss.), y
seguidamente, en tono favorable, en cuanto estructura argumentativa para la determinacién del
contenido definitivo de los derechos fundamentales asi como —criterio de fundamentacién
externa— de la norma iusfundamental llamada a operar como parametro de control de la ley (pp.

53 y ss., especialmente, v. 66 y ss.).

En este ultimo sentido, dedica el capitulo segundo a sustentar la aplicacién del principio de
proporcionalidad al control de constitucionalidad de las leyes. LOPERA MESA apunta brevemente

8 Cfr. LOPERA MESA, op. cit., pp. 273, 274 y 515, por ejemplo.
9 LOPERA MESA, op. cit., p. 607; igualmente v. pp. 249 y ss.
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las lineas argumentales referidas a su fundamento juridico-positivol® y se centra primeramente,
en su idoneidad instrumental para abordar las fricciones entre democracia y derechos resultantes
de nuestra forma de organizacion politica (especialmente, pp. 75 y ss.). La autora comparte la
comprension —mayoritaria— de la constitucién como “orden marco o un orden abierto, esto es,
como una norma que si bien decide aquellas cuestiones fundamentales para la sociedad
igualmente deja muchas otras abiertas para que sean decididas de acuerdo con las concepciones
politicas imperantes en cada momento”!. Y esboza una comprensién préxima al modelo
dialéctico disehiado por ALEXY en la que los derechos fundamentales se conciben “no tanto como
reglas que determinan la medida exacta de su satisfaccion..., sino més bien como principios que
ordenan que su objeto sea realizado en la mayor medida posible, dependiendo de las
posibilidades juridicas y facticas” (p. 91), o con otras palabras, como mandatos de optimizacion
(pp. 133 y ss.). Sobre este escenario se adivina ya un sugerente papel a un principio de estructura
argumentativa como el de proporcionalidad. En la segunda parte de este capitulo, LOPERA
engarza el principio de proporcionalidad con la teoria de los derechos fundamentales del
Profesor de Kiel (pp. 100 y ss.), si bien sobre una comprension de los mandatos de optimizacion
—vy de las reglas— como un problema de convencién interpretativa: si un “problema puede ser
considerado como un caso facil, la norma iusfundamental sera entonces tratada como una regla,
y en este caso la contradicciéon que eventualmente se constate entre su contenido y el de la ley
enjuiciada se saldard con la aplicacion del criterio jerarquico de resolucién de antinomias; si, por
el contrario, se trata de un caso dificil, la norma iusfundamental sera tratada como un principio
que se opone a las demds razones (de principio) que avalan la constitucionalidad de la ley
enjuiciada y cuya colision debe resolverse a través de la aplicacion del principio de
proporcionalidad”12.

El capitulo tercero, “el principio de proporcionalidad en el derecho penal”, comienza con un
andlisis de los distintos niveles de operatividad de este principio. Tras una breve aproximaciéon
historica (pp. 172 y ss.), sefiala la distinta ratio y contexto que informa la proporcionalidad de las
penas en abstracto —formulacién legal— y en concreto —en el momento de su aplicacion
judicial —. La autora presta especial atencién a la resistencia que ofrecen las concepciones
preventivas de la pena a un principio, aparentemente de impronta retributiva, como el de
proporcionalidad (pp. 180 y ss.). Al respecto, advierte LOPERA MESA que “la cultura juridico
penal no parece dispuesta a renunciar al criterio de la gravedad del delito como parametro de la
proporcionalidad de las penas, pese a que la idea de retribucién, sobre la que se asienta, ha sido
mayoritariamente rechazada como doctrina de justificacion del castigo, en beneficio de

fundamentaciones de corte utilitarista que conciben la pena como instrumento para prevenir

10 Pues “dicha cuestion ha sido resuelta de un modo satisfactorio por la doctrina y por la jurisprudencia
constitucional”, LOPERA MESA, op. cit., p. 71.

11 Atenta, por tanto, al “pluralismo ideolégico existente en la sociedad y, en cierto modo reflejado en las
instituciones, asi como de la indeterminacién de buena parte de sus preceptos, sumado a la necesidad de hallar
un punto de equilibrio en la... tensién entre democracia y derechos”, LOPERA MESA, op. cit., p. 87; sobre los
modelos constitucién-procedimiento y -programa, criticamente, v. pp. 78 y ss., 81 y ss., respectivamente.

12 LOPERA MESA, op. cit., p. 129; sobre las denominadas posiciones coherentistas, criticamente v. pp. 143 y ss., y
posteriormente también, pp. 281 y ss.
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delitos”13. La autora sugiere salvar esta contradiccién siguiendo a quienes junto con la funcién
preventiva de violencia social derivada del delito y de las puniciones informales, acenttan la
finalidad de reducir la propia violencia estatal en aras de maximizar los margenes de libertad del
individuo4. Pues entiende que “sélo considerando como un fin auténomo la reduccion de la
violencia penal del propio estado es posible encaminarlo segtin una l6gica minimalista, orientada
Unicamente a la maximizacion de la libertad mediante la disminucién no sélo de las penas, sino
también de las prohibiciones” (p. 223). Seguidamente, la autora aborda el tratamiento del
principio de proporcionalidad en sentido amplio, ofreciendo una definicién orientativa de sus
contenidos, esto es: idoneidad, necesidad y —nuevamente— proporcionalidad en sentido
estricto’>. LOPERA concluye este capitulo —y la primera parte de su obra— sefialando la doble
virtualidad discursiva del principio de proporcionalidad: como criterio de validez constitucional
y de legitimidad externa de la ley penal¢; asi como la amplitud de los margenes inherentes a un
modelo de constitucion-marco, a las limitaciones del conocimiento empirico y sus inevitables

zonas de incertidumbre (pp. 249y ss.).

En la segunda parte de la obra, es donde LOPERA MESA aborda propiamente el desarrollo del
modelo de aplicacion del principio de proporcionalidad orientado al control de
constitucionalidad de las leyes penales. Asi, en el capitulo cuarto, “presupuesto para la aplicacion
del principio de proporcionalidad: la existencia de una colisién entre principios”, nos define los
términos de la colisiéon entre las posiciones de derecho fundamental afectadas tanto por la
definicién del supuesto de hecho como de la consecuencia juridica de la norma juridico-penal y
las razones politico criminales al efecto. Para ello, comienza por establecer cudndo puede
entenderse que concurre una intervencion legislativa en derechos fundamentales (pp. 264 y ss.).
En este sentido, considera “por tal todo tipo de desventaja o consecuencia negativa que una
norma legal pueda reportar desde la perspectiva del derecho afectado, ya sea porque suprima,
impida o dificulte el ejercicio de alguna de las posiciones que prima facie pueden adscribirse a su
ambito normativo”l’. En cuanto a la adscripcion de esta intervenciéon —o de la posicion
afectada— a una disposicion de derecho fundamental, procede sucesivamente a la explicacién de

13 LOPERA MESA, op. cit., p. 182y, en términos similares, p. 190.

14 LOPERA MESA, op. cit., pp. 214 y ss.; sobre la postura de VON HIRSCH, criticamente, v. p. 190 y ss.; sobre la
postura de BENTHAM, pp. 199 y ss.; sobre las comprensiones preventivo-generales, pp. 204 y ss.; sobre la
comprension de FERRAJOLL, pp. 220y ss.

15 Especialmente, v. LOPERA MESA, op. cit., pp. 238 y ss.; apuntando, sobre este tltimo que no se trata de comparar
“dos males, sino... entre los males y los bienes que previsiblemente puedan derivarse de la intervenciéon penal del
legislador” (p. 241).

16 LOPERA MESA, op. cit, pp. 242 y ss., sehialando que es “precisamente la existencia de [el] componente
autoritativo en el seno del razonamiento juridico [lo que] impide una plena equiparacién entre el discurso sobre
la legitimidad externa o la justicia de una ley penal..., y el discurso juridico acerca de su validez efectuado por un
Tribunal en el dmbito de un procedimiento de control de constitucionalidad, aun cuando los pardmetros
empleados para realizar ambos juicios puedan coincidir casi por completo en razén de la... migracién de los
criterios éticos de legitimidad al derecho constitucional”.

17 LOPERA MESA, op. cit., p. 265, distinguiendo entre intervenciones imperativas y facticas, y actuales o potenciales,
matizando que ello no prejuzga “si se trata o no de una intervencién constitucionalmente justificada, esto es, si
afecta o no a una posicién perteneciente al ambito de protecciéon definitiva del derecho fundamental, cuestiéon que
s6lo podra determinarse tras la aplicacién de los subprincipios de proporcionalidad” (p. 267).
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las disposiciones de derecho fundamental, el juicio de adscripcién y su ratio asi como los limites
de esta operacion. En el primer sentido, entiende por disposiciones de derecho fundamental
“todos los enunciados del texto constitucional de cuyo contenido prescriptivo quepa inferir
posiciones que garantizan a un individuo el ejercicio de determinada libertad, le otorgan cierta
competencia o estatuyen un derecho a que el estado (y eventualmente los particulares) realicen o
se abstengan de hacer determinadas acciones” (p. 271). En coherencia con su concepcion
conflictivista de los derechos, mantiene LOPERA un criterio de interpretaciéon —y adscripcion—
amplia de los mismos y sita sus limites en “las fronteras semanticas de los términos que definen
el supuesto de hecho del derecho fundamental, interpretado en sentido amplio, y por las
restricciones establecidas directamente y de modo expreso en el texto constitucional” (p. 275).
Seguidamente, la autora explica la intervenciéon en derechos fundamentales mediante la
configuracion del supuesto de hecho —o tipo penal—. En este sentido, LOPERA concibe un
derecho general a la libertad como norma de clausura del ordenamiento juridico, que sustenta en
los arts. 10.1 y 16.1 CE y que permite someter a este debate —y entender como intervencién en los
derechos fundamentales— toda norma juridico-penal’. En segundo lugar, explica la autora la
intervencion en derechos fundamentales mediante la consecuencia juridica —o pena— y procede
a una exposicion detallada del significado material —en términos de incidencia
iusfundamental — de los distintos tipos de pena, en aras de sefalar los costes a considerar en el
juicio de proporcionalidad!®. Para LOPERA MESA, “la intervencién en el derecho al honor que
resulta de la carga estigmatizante del castigo viene a sumarse a las demds posiciones
iusfundamentales que se ven afectadas por el tipo de sancién a través de la cual se manifiesta el
reproche penal” (p. 322). Expuestas las razones que juegan contra la constitucionalidad de la ley
penal, procede a explicar las razones a favor y de este modo, ofrecer una visién global de la
situacion de conflicto a resolver a través de los subprincipios de la proporcionalidad. En la
explicacién del fin legitimo, identifica la autora el fin del Derecho penal con la proteccion de
bienes juridicos (pp. 332 y s.), y se aproxima a la problematica de este altimo, entendiendo por
tal: “todos aquellos objetos de la realidad social que el legislador valora positivamente y se
propone tutelar a través de las normas penales”20. De este modo, LOPERA sugiere la adopcién de
un concepto material de bien juridico que permita identificar el delito con la produccion de un
dafio o lesién a un objeto material externo a la propia norma. Con ello persigue una mayor
racionalidad en el control de constitucionalidad de las leyes penales, pues la lesividad de la
conducta deviene asi “susceptible tanto de verificacién empirica como de graduacién..., cuestion
que serd importante para definir su peso en la ponderacion” (p. 339). Finalmente, procede al
andlisis de la legitimidad del fin, esto es, de la presencia “de una razén que posee la fuerza
justificatoria suficiente para entrar en colisién con aquellas que se oponen a la intervencion penal,
representadas por los principios iusfundamentales afectados por la misma”?2l. En coherencia con
el modelo de estado y su concepcién de la constitucién, LOPERA MESA entiende como fines
legitimos o aptos para fundamentar prima facie una intervencion legislativa en un derecho

18 LOPERA MESA, op. cit., pp. 285 y ss., especialmente pp. 289 y ss., y sobre el abuso de derecho, también v. pp. 291
y ss.

19 LOPERA MESA, op. cit., pp. 297 y ss., apuntando, en cualquier caso, su caracter pluriofensivo, v. pp. 299 y s.

20 LOPERA MESA, op. cit., p. 337, en cursiva en el original.

21 LOPERA MESA, op. cit., p. 341, ampliamente, pp. 342 y ss.
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fundamental todos aquellos no proscritos definitivamente a tal nivel normativo?2. La autora
sefiala el significado constitucional —de segundo grado— de estas otras razones sobre la
competencia general de intervencién en tales derechos reconocida en los arts. 53.1 y 81.1 CE (pp.
377 y s.). LOPERA concluye el capitulo sefialando en los supuestos de concurrencia de fines
mediatos e inmediatos, la necesidad de establecer una referencia valorativa unitaria —el mismo

fin o bien juridico— en la aplicacién de los distintos subprincipios de proporcionalidad (pp. 384 y

S.).

Pero el desarrollo de estos, idoneidad, necesidad y proporcionalidad en su acepcion estricta, lo
aborda tan so6lo en el capitulo quinto de la obra. En este sentido, entiende que una intervencion
legislativa en derechos fundamentales “representa un medio idéneo o adecuado para contribuir
al logro del fin que se pretende alcanzar con la misma... cuando entre la medida y su finalidad
exista una relaciéon de causalidad positiva, es decir, cuando... la realizaciéon del fin se vea
incrementada en relacién con el estado de cosas existente antes de la intervencion” (pp. 387 y s.).
La concepcioén gradual de la idoneidad, permite a la autora diferenciar grados y perspectivas de
enjuiciamiento —idoneidad temporal, de plenitud, cuantitativa y probabilistica—, su posterior
opcién por una comprension débil, entendiendo por idéneo —frente a posturas maximalistas —
todo “medio que tenga alguna relacién positiva con el fin legislativo, contribuyendo de algtin
modo a su satisfaccion”?, amplia los margenes de operatividad de este parametro. LOPERA
sefala con razén la importancia del conocimiento cientifico y técnico en esta sede. Pues el examen
de la idoneidad de la norma de conducta obliga a establecer la —efectiva— lesividad de ésta, ya
que “s6lo de este modo su prohibicién serd un medio idéneo para contribuir a la proteccién de
dicho bien juridico”?*. Desde su concepcién material de bien juridico, concluye que el objeto de
prohibicion penal deber ser “una conducta (accion u omisién) susceptible de modificar la
realidad exterior y..., que dicha conducta representa al menos un peligro abstracto para el bien
juridico cuya proteccién se invoca como fundamento de la intervencion”??, sefialando el diverso
grado de afectaciéon de los delitos de lesién y de peligro y, dentro de estos, segtin el caracter
concreto o abstracto, asi como la resistencia que ofrece la definicién de los contenidos minimos de
lesividad en sede de ley (p. 404 y ss.). En relacién con la norma de sancion advierte, junto a los
efectos instrumentales, la importancia del significado simbdlico pero admite su legitimidad “sé6lo
si, y en la medida en que, contribuyen a incrementar la eficacia instrumental de la norma en
cuestion, siendo este dltimo el parametro para valorar la idoneidad de una intervencién penal,
por cuanto reales, y no simplemente simbdlicas, son las afectaciones para los derechos
fundamentales que de ella se derivan” (p. 416); si bien, advierte la inseguridad de las premisas

empiricas sobre las que se mueven estas consideraciones confiadas, por ello, al margen de accion

22 LOPERA MESA, op. cit., pp. 358 y ss., sefialando la mayor fuerza justificativa de los fines legislativos orientados a
la tutela de bienes juridicos de rango iusfundamental o expresamente constitucional frente a los meramente no
incompatibles con este texto (v. pp. 361 y 378).

23 LOPERA MESA, op. cit., p. 389; igualmente v. pp. 390 y ss.

24 LOPERA MESA, op. cit., p. 389; igualmente v. p. 395.

25 LOPERA MESA, op. cit., p. 400, cuestionando la idoneidad de “los tipos de mera desobediencia” y, en particular,
el delito de negativa a someterse a pruebas de alcoholemia (p. 401).
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epistémico propio del legislador?¢. Mediante el subprincipio de necesidad trata de establecer “si
la medida enjuiciada, comparada con otros medios alternativos igualmente idoneos para alcanzar
el mismo fin, resulta ser la mas benigna (o menos lesiva) para los derechos fundamentales
afectados por la intervencion legislativa”, se trata por tanto, de comparar diversas medidas
atendiendo a “su idoneidad en relacién con el fin legislativo y su menor lesividad en relacion con
los derechos fundamentales afectados por la intervencion legislativa” (p. 433). Tras la explicacion
de su estructura argumentativa e insuficiencias (pp. 436 y ss.), LOPERA MESA establece su
significado en relacién con la norma de conducta y de sancién. En relacion con la primera, el
subprincipio de necesidad —o fragmentariedad — se concreta en dos postulados: “no todos los
bienes juridicos deben ser bienes juridico penales y, por otro, no todas las modalidades de agresion a un
bien juridico penal deben ser penalmente relevantes” (p. 451). En la discriminacién de las medidas
apunta la necesidad de atender a las dos perspectivas de enjuiciamiento sefialadas: idoneidad
problemética y lesividad iusfundamental?”. En relacion con la norma de sancion, sefiala la
subsidiariedad externa, frente a medios menos lesivos extrapenales, e interna, de las medidas
mas drésticas con respecto a las mas benignas. Aqui, frente al débil discurso juridico-penal al uso,
LOPERA MESA apuntala su significado “en virtud del mandato de optimizacién que incorporan
los derechos fundamentales afectados por su intervencién penal” (p. 460), si bien advierte los
limites discursivos de este principio derivados tanto de su dificil control empirico como del
margen de accién adscrito al legislador. En este marco, aborda el analisis de diversas medidas,
también no sancionadoras (subsidiariedad externa) y, dentro de estas, segin su diversa entidad
(subsidiariedad interna)?8. Y en relacién con este dltimo aspecto, establece un limite de idoneidad
minimo: “el contenido aflictivo de la pena no resulte inferior al de los beneficios que se espera
obtener del delito”?°. Como desarrollo de su discurso, LOPERA llega a sostener —en términos
condicionales— la inconstitucionalidad, “por falta de necesidad, de las normas que establecen la
pena de prisiéon como sancién para determinados delitos en aquellos casos en que sea posible
establecer la existencia de una pena alternativa que, globalmente considerada, resulte ser mas
eficiente”30. Finalmente, aborda la explicacién del principio de proporcionalidad en sentido
estricto, esto es, la determinacién de “si la afectacion de derechos fundamentales que tiene lugar a

2 LOPERA MESA, op. cit,, p. 432, concluyendo que sélo cabe una declaracién de inconstitucionalidad cuando
concurran dos condiciones, “la primera es que el legislador no logre respaldar, con base en premisas empiricas avanzadas
por el conocimiento técnico y cientifico disponible que su intervencion puede contribuir a la proteccion del bien juridico que
pretende garantizar; la segunda es que pueda establecerse, con base en premisas dotadas del mismo respaldo, que la
intervencion penal, ademds de no producir efectos apreciables en orden a la proteccion del bien juridico, se revela
contraproducente para alcanzar dicho fin”.

27 Apunta, también aqui, la idoneidad de este subprincipio para sustentar sentencias “reductoras”, LOPERA MESA,
op. cit., pp. 457 y ss.

28 LOPERA MESA, op. cit., pp. 461 y ss.; sobre la tutela juridico-civil del derecho al honor, ilustrativo, pp. 469 y ss.;
en relacion con las sanciones administrativas, también, sefialando la importancia de las garantias procedimentales
(pp. 478 y s.), asi como la certeza de la sancién (p. 480).

29 LOPERA MESA, op. cit., p. 486, sefialando las dificultades de tal cuantificacion, pp. 487 y 489; en cuanto a los
delitos patrimoniales, igualmente v. p. 487 n. 248.

30 LOPERA MESA, op. cit.,, p. 490 y, posteriormente, también, p. 550, si bien es conciente de las limitaciones
operativas que alientan “la estructura argumentativa del subprincipio de necesidad, sumadas a los problemas
especificos que plantea su aplicacién al juicio de constitucionalidad de las leyes que definen los delitos y las
penas” (p. 497).
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través de la definicion de una conducta como delito y de su correspondiente pena alcanza a
justificarse por la importancia que reviste la proteccién de los bienes juridicos que respaldan la
intervencion penal del legislador” (p. 497). LOPERA MESA procede a una ponderacién de ambas
magnitudes —“por un lado, los derechos fundamentales afectados por la definicion de la
conducta prohibida y de la pena aplicable y, por otro, el bien o los bienes juridicos que se aducen
como fundamento de la intervencién legislativa” — a partir de la “ley de la ponderacion” de
ALEXY: “cuanto mayor es el grado de no satisfacciéon o de afectaciéon de un principio, tanto mayor
tiene que ser la importancia de la satisfaccion del otro”3l. Y aborda la determinacién de las
magnitudes atendiendo a la intensidad de la afectacion/satisfaccion de las posiciones —
correlativamente — afectadas3?, su peso abstracto3? y la seguridad de las premisas empiricas34. La
autora advierte la resistencia que ofrece la relacién de estos valores. También mediante modelos
matemadticos®. Atn asi, acierta a formular mediante reglas los resultados de tal ponderacién e
incluso, ambiciona una superacion del particularismo de la solucion propuesta (pp. 547 y ss.), si
bien concluye que la aplicacion del principio de proporcionalidad “al control de
constitucionalidad de las leyes penales se enfrenta a maltiples dificultades que obligan a matizar
considerablemente las exigencias derivadas de cada uno de sus subprincipios y, en general,
ponen de manifiesto las precarias posibilidades de control abstracto de la constitucionalidad de
las leyes para operar como instancia limitadora del poder punitivo” (p. 550).

Finalmente, en el capitulo sexto, aboga LOPERA MESA por la “utilizaciéon de un test de
constitucionalidad mas exigente respecto del que suele emplear la jurisprudencia y avalar la
doctrina en relacion con las leyes penales”3¢. Arguye una mayor “vinculacion del legislador a los
derechos fundamentales y, en general, a los contenidos constitucionales” (pp. 572 y s.). También,
siguiendo a Victor FERRERES, la necesidad de entender los modelos de control de
constitucionalidad “como un sistema que debe operar en momentos de normalidad democratica
y no como una institucién para la crisis” (p. 573). Pese al inevitable déficit empirico, LOPERA

concluye esbozando un modelo de control constitucional en el que acentta la carga

31 LOPERA MESA, op. cit.,, p. 499, reformulandola unas paginas después, p. 538: “Cuanto mayor sea el peso del
principio afectado por la intervencién en el caso concreto (...), tanto mayor debe ser el peso que ostente en el caso
concreto el principio que justifica la intervencion legislativa”.

32 LOPERA MESA, op. cit., p. 504, dada la “relacién de proporciéon directa entre la intensidad con que la norma
enjuiciada afecta y satisface los principios en juego y el peso que estos tdltimos tendran en la ponderacién”; en
cuanto a los criterios de cuantificacién, v. pp. 505 y ss.

33 LOPERA MESA, op. cit., p. 514, matizando no obstante que “el recurso al peso abstracto representa tan sélo un
criterio adicional, que viene a complementar el criterio de la intensidad de afectacién de los principios en juego”;
en cuanto a los criterios de ponderacién, v. pp. 516 y ss.

34 LOPERA MESA, op. cit., p. 526, dando asi “relevancia al hecho de que no siempre las premisas empiricas con las
que se argumenta en torno a la intensidad con que la medida enjuiciada afecta derechos fundamentales o
contribuye a la realizacién de su finalidad cuentan con el mismo grado de certeza, y tal diferencia ha de ser
considerada al momento de asignar el peso a cada uno de los principios que intervienen en la ponderacién”;
aunque no oculta su resistencia probatoria, cfr. p. 531.

% Siguiendo a ALEXY, con matices, LOPERA MESA, op. cit., pp. 531 y ss.; sobre la opcién por escalas triddicas,
siguiendo al anterior, v. pp. 502 y s. n. 281.

36 LOPERA MESA, op. cit., pp. 553 y s.; sobre los modelos de control en la jurisprudencia constitucional espafiola y
alemana, v. pp. 554 ss. y pp. 561 ss., respectivamente.
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argumentativa —a favor de los derechos fundamentales y— sobre el legisladord’, defiende la
posibilidad de enjuiciamiento ex post de las normas38, ofrece un espacio importante para
discusién de premisas empiricas, en particular relativas a la idoneidad y necesidad de las
normas?®, y con ello, al grado de certeza de estas tltimas (pp. 605-607).

I11.

Uno de los principales valores de esta monografia reside en la racionalizacion de las referencias
valorativas y su incidencia discursiva en el juicio de constitucionalidad. El sustento de la
adecuacion constitucional del delito de negativa a someterse a pruebas de alcoholemia, segin
vefamos al principio, en “bienes tan trascendentales como la vida y la integridad fisica de las
personas”#%, no puede sino causar perplejidad, pues como sefiala LOPERA MESA “la negativa a
someterse a pruebas de alcoholemia, en si misma considerada, no lesiona ni pone en peligro a la
vida o integridad fisica, con lo cual su prohibiciéon guarda una relacién harto remota con la
proteccién de aquellos bienes” (p. 382). La alusion a estos bienes juridicos mediatos y su
significado en la sentencia diluye el margen operativo del principio de proporcionalidad, pues
siempre hay algtn bien “trascendental” con el que enlazar una u otra figura delictiva. Por ello
hay que insistir en que, atin cuando la alusién a un concreto objeto de tutela puede ser —en
mayor o menor medida— razonable, y “que no todos los principios constitucionales ni..., todas
las posiciones de derecho fundamental, tienen la misma importancia desde el punto de vista
material” y que, “por ejemplo, se suele considerar que una pena de multa es menos grave que
una de prision, independientemente de la cantidad de una y otra, atendiendo a la conviccion
generalizada de que la libertad es mas importante que el patrimonio econémico” (p. 514); el peso
abstracto de los intereses afectados por la intervencion legislativa —la vida, la integridad fisica,
etcétera— constituye tan s6lo un criterio adicional que debe complementarse con el de la
intensidad de su efectiva afectacion. Y desde esta otra perspectiva cabe oponer a la STC 161/1997
que una incidencia apenas leve e incierta en tales derechos no basta como sustento de una
afectacion tan intensa de posiciones iusfundamentales como las que conlleva el art. 380 de
nuestro CP41.

37 Especialmente, v. LOPERA MESA, op. cit., pp. 581 y s.

38 LOPERA MESA, op. cit., p. 587, sefialando que inmunizar la norma “frente a ulteriores desarrollos sociales y
cientificos no previsibles al momento de su adopciéon deja de tener sentido tan pronto se comprende que el
respeto por la libertad de configuraciéon del legislador no es la tnica ratio atendible en la configuracién de un
modelo de control de constitucionalidad, pues a su lado se sitta la pretension de efectividad de los derechos
fundamentales, cuya fuerza vinculante... se prolonga durante todo el tiempo en que ésta mantiene su vigencia”.
3% “De tal suerte que la calidad epistémica de las premisas empiricas que intervienen en el juicio de
constitucionalidad de la ley dependera de que éstas sean confirmadas y, en todo caso, de que no sean refutadas
de modo concluyente, por el conocimiento cientifico disponible proveniente de estos saberes”, LOPERA MESA, op.
cit., p. 598.

40 STC 161/1997, de 2 de octubre, fundamento juridico décimo tercero.

41 Asi también, LOPERA MESA, op. cit., p. 515; sobre la relevancia del grado de probabilidad en la determinacién de
la intensidad de afectacién de los derechos fundamentales, v. p. 506.
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Mediante este u otros ejemplos, la autora contribuye de manera importante a la superacién de
ciertas ideas comunes eventualmente falsas, vigentes sin embargo, en el discurso de nuestro
Tribunal Constitucional. Y es que no se puede argiiir que otro tipo de medidas alternativas de
control —también extrapenales— “no tienen de forma manifiesta una similar eficacia
[preventiva] -no la tienen la inmovilizacién del vehiculo ni las sanciones administrativas, cuya
menor gravedad impide a este Tribunal concluir que vayan a causar similares efectos”4?; sin
descender algunos peldafios discursivos. Tampoco sin aportar sustento empirico alguno*3. Entre
otras razones, porque la autora demuestra lo contrario sobre el ejemplo de la tutela juridico-civil
del derecho al honor#4.

En esta dltima linea, debe celebrarse igualmente el enriquecimiento que postula del juicio de
constitucionalidad mediante su apertura a contenidos de racionalidad metajuridicos. “La
consideracion de los derechos fundamentales como principios que ordenan ser satisfechos en la
mayor medida posible, conforme a las circunstancias facticas y antijuridicas, y cuya limitacion
s6lo esta justificada cuando se satisfacen los requisitos de idoneidad, necesidad vy
proporcionalidad en sentido estricto, obliga a revisar la imagen tradicional del juicio de
constitucionalidad de las leyes, segtn la cual se trata de un juicio de comparacién entre normas,
en el que soélo intervienen premisas analiticas y normativas, donde no hay lugar para
consideraciones de indole empirica ni, por tanto, resulta necesaria la practica de pruebas..., la
utilizacién de herramientas argumentativas como el principio de proporcionalidad, al hacer
depender la justificacién constitucional de las leyes de su aptitud para alcanzar determinados
fines, o de la ausencia de otras medidas menos lesivas, [abre] ...un espacio importante para la
consideracion de premisas empiricas en el control de constitucionalidad de las leyes” (p. 593).
LOPERA MESA sittia su discurso en el actual marco de creciente preocupacién por el proceso de
gestacion de las leyes penales. Sefiala que esta exigencia de respaldo de las premisas empiricas
sobre las que se asienta toda decision legislativa en materia penal con base en conocimiento
experto, y que permitiria igualmente al Tribunal un mejor enjuiciamiento de la constitucionalidad
de la ley, “tan sélo viene a reforzar una exigencia de racionalidad legislativa ya existente, aunque
insuficientemente desarrollada, en el derecho positivo”45. Todo ello sin desconocer el grado de
certeza accesible a este tipo de material empirico. En el enriquecimiento del discurso vislumbra
una via de control a algunas —entre otras— de las disfunciones mas acentuadas en nuestra
experiencia reciente. En concreto sefiala, la preocupante deriva populista de nuestro legislador

2 5TC161/1997, de 2 de octubre, fundamento juridico décimo primero.

43 Expresamente, LOPERA MESA, op. cit., p. 600.

44 LOPERA MESA, op. cit., pp. 469 y ss.; igualmente v. pp. 486 y ss., y en particular n. 250.

45 LOPERA MESA, op. cit., pp. 602 y s.; en términos similares, sobre “el imperativo de justificaciéon de todos los actos
del poder que constituye la sefia de identidad del estado constitucional”, v. pp. 581 y s.; sefialando que “bajo la
Optica del principio democrético, es posible ofrecer respaldo a este deber de fundamentacién de las premisas
facticas que sustentan las decisiones legislativas, pues el debate publico en torno a las mismas se enriquece
cuando los ciudadanos pueden contar con una base suficiente de informacién empirica que permita controvertir
las asunciones del legislador” (p. 595). En cuanto a su posible incidencia en el juicio de proporcionalidad, pp. 466
y s., sefialando la pobreza del discurso como un factor “que debilita la certeza sobre las premisas que
fundamentan la necesidad de intervencion”.
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penal*. En este sentido, nos hemos venido manifestando también en algunos trabajos
precedentes?’.

Finalmente, debe mencionarse aqui su pronunciamiento —frente a la posicién mayoritaria en
nuestra doctrina— a favor de una mayor generalizacién y reforzamiento de los niveles de control
de constitucionalidad de las leyes (pp. 570-572), el incremento de la carga argumentativa del
legislador48, la necesidad de incentivar el control de las “consecuencias y la practica de su
evaluacién en la fase postlegislativa”4? o, simplemente, la claridad que vierte en la distincion
entre validez juridico-constitucional de la norma penal y su legitimidad desde los distintos
pardmetros de enjuiciamiento externo®’, dado su inestimable potencial critico.

Ahora bien, todo ello se contextualiza en una concepcién excesivamente instrumental de nuestra
materia juridica. Este enfoque afecta a la propia coherencia interna del trabajo, pues una
concepcion del “derecho en general, y el derecho penal en particular, como instrumentos para
garantizar las condiciones necesarias para el pleno despliegue de la libertad individual” (p. 19),
junto a la funcién preventiva de violencia social derivada del delito y de las puniciones
informales (pp. 214 y ss.), debiera priorizar la satisfaccién de la tales funciones mediante aquellas
intervenciones que no se traduzcan al mismo tiempo en costes iusfundamentales o, con otras
palabras, en costes de “libertad individual”. Por ello, sobre tales presupuestos, frente a una
intervencion ordinaria mediante norma de conducta y sancion —como por ejemplo, la
introduccién de una nueva figura delictiva— parecen preferibles aquellas intervenciones cuyo
coste en términos iusfundamentales se agoten en la norma de conducta como, por ejemplo, la
introduccion de figuras delictivas —con estructura sancionatoria— de imposible aplicacién. Y
frente al habitual recurso a la pena, esto es, intervenciones que se consumen principalmente en el
refuerzo de la norma de sancién —como, por ejemplo, el incremento del marco punitivo de

figuras delictivas ya existentes — aquellas que no trascienden instrumentalmente tampoco en este

46 Asi, entiende LOPERA MESA, op. cit., pp. 602 y s., que este enriquecimiento discursivo “serviria para controlar el
recurso al instrumento penal para conseguir efectos puramente simboélicos, para evitar que la legislacion penal
responda a iniciativas gubernamentales o parlamentarias coyunturales, condicionadas méas por la rentabilidad
electoral de determinados estados de opinién que por la existencia de una necesidad real de intervencion penal”.
47 Principalmente, SANCHEZ LAZARO, “;Cémo se elabora una propuesta de lege ferenda?”, pp. 79 y ss.; el mismo,
“Técnica legislativa y antijuridicidad”, en prensa; el mismo, “Respuestas a la criminalidad de los menores”, pp. 70
y ss. Proximamente, también, el mismo, Politica criminal y técnica legislativa.

48 LOPERA MESA, op. cit., p. 583, de lo que cabe extraer interesantes consecuencias para la teoria del bien juridico;
asi, seflala LOPERA, p. 335, que “para cumplir su funcién limitadora y critica ha de ser un concepto preciso y
necesariamente selectivo, esto es, capaz de sefialar con claridad las propiedades definitorias de un bien juridico y,
alli donde estas no concurran, dejar fuera del ambito de lo legitimamente punible a todos aquellos tipos penales
carentes de bien juridico”; adscribiendo la legislador “la carga de explicitar los fines que se propone alcanzar con
la norma enjuiciada”, también v. p. 341.

49 LOPERA MESA, op. cit., p. 604; igualmente v. pp. 593 y ss., insistiendo, p. 596, en que “la necesidad de control
judicial de los prondsticos del legislador... dentro de los limites que lo rodean,... representa un «imperativo de
racionalidad» («Zwang zur Rationalitdt») que puede contribuir a optimizar la calidad de las decisiones politicas,
al someter a verificaciéon los hechos que sirven de base al pronéstico del legislador y a la vez confrontar las
previsiones del legislador con los resultados que en la préctica arrojan sus medidas”.

%0 Especialmente, v. LOPERA MESA, op. cit., pp. 249 y ss.
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altimo plano; por poner un ejemplo: la introduccién de un incremento de rigor imposible —o de
imposible aplicacion— para reforzar la vigencia de una figura delictiva preexistente. Por ello no
se entiende cuando LOPERA condiciona la legitimidad de los efectos simbdlicos “sélo si, y en la
medida en que, contribuyen a incrementar la eficacia instrumental de la norma en cuestion,
siendo este dltimo el pardmetro definitivo para valorar la idoneidad de una intervencién penal”
(p. 416), pareciendo que en algiin momento de la obra han mutado las referencias desde la
sefialada del “pleno despliegue de las libertades individuales” hasta esta otra de la proteccién
instrumental de bienes juridicos5!. En cualquier caso, el desarrollo de un Derecho penal coherente
con aquella desaconseja su agotamiento en la proteccién de “aquellos bienes fundamentales cuya
lesiéon pueda materializarse en dafios tangibles ocasionados a individuos concretos” (p. 250); es
preciso una mayor atenciéon a su dimension expresivo-integradora asi como su desarrollo —
desde estas otras perspectivas— en aras de maximizar precisamente, los margenes de libertad
individual®2.

Pero no se trata s6lo de una cuestién de coherencia interna, pues nuestra experiencia reciente, nos
muestra la trascendencia problematica del significado expresivo-integrador de las normas
juridico-penales. Asi, mediante la reciente LO 8/2006, de 4 de diciembre, por la que se modifica la
LO 5/2000, de 12 de enero, reguladora de la responsabilidad penal de los menores, se introduce
—principalmente — un endurecimiento de las consecuencias juridicas previstas en esta ley para
los hechos delictivos mas graves, pese a que el legislador se felicita expresamente de su eficacia
instrumental frente a los mismos®. Se trata de que la trascendencia ptublica de los realmente
acontecidos condujo a un clima de alarma social>* y cierta sensacién de impunidad en relacion
con tales hechos que no se correspondia con el —cuando menos— importante rigor de sus
consecuencias juridicas. Con otras palabras: aunque la incidencia instrumental de la norma en la
realidad social era —segtn el parecer de nuestro legislador — satisfactoria, las representaciones
valorativas y las percepciones que suscitaba la misma eran notoriamente deficientes. De ahi este
proceso de reforma; aunque hay otros ejemplos similares: terrorismo, violencia de género,
etcétera. En términos de libertad individual, los costes de una intervencién simbélica —como, por
ejemplo, una agravacién aparente del catdlogo de consecuencias juridicas— resultan
exponencialmente menores que las medidas instrumentales recogidas en esta LO 8/2006. Y
también aqui surgen dudas sobre los margenes de proporcionalidad posibles. Por poner un
ejemplo: jcabe establecer en sede de ley una consecuencia juridica materialmente inaplicable de 6
a 40 afios de privacion de libertad a un menor de 15 afios de edad? En principio, de los criterios
de ponderacion que sugiere esta autora, parece inferirse que si. Pues no hay afectacién sustantiva
—ex novo— de principios iusfundamentales: la intervencion se agota en el refuerzo simbdlico de
normas de conducta y sancién preexistentes. No obstante, urge una aproximaciéon al respecto.
Entre otras razones, por el preocupante mal uso que se hace de este tipo de legislacion3®.

51 Aunque, ciertamente, en aras de una mayor racionalidad en el control de constitucionalidad de las leyes
penales, cfr. LOPERA MESA, op. cit., pp. 332, 333 y 339, por ejemplo.

52 En este ultimo sentido, cfr. LOPERA MESA, op. cit., pp. 214 y ss.

5 Exposicion de motivos.

54 Ibidem.

% En este sentido, con razén, LOPERA MESA, op. cit., pp. 414 y s.
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Ciertamente, hay otros aspectos cuestionables. Asi, por ejemplo, las manifestaciones sobre el
juicio de culpabilidad obvian su mas reciente orientacién y contribuciones al respecto5¢. El
recurso a los modelos matematicos, pese a su matizada significacion, puede resultar interesante
en la determinacién del grado de idoneidad politico-criminal —desde perspectivas
iusfundamentales— de las diferentes intervenciones legislativas; pero cuando se trata de
establecer los margenes de lo constitucionalmente posible parece que el conflicto ofrece aristas
suficientes como para ofrecer una formulacién al uso. Y es que somos de letras. Por ello antes que
las diferentes cifras que ofrece la autora: 0,0026 vs 372,36; nos resulta mas ilustrativo que —pese a
las razones aducidas en la STC 161/1997 — en los supuestos tipicos, el art. 380 del CP vacia de
contenido el derecho a no declarar contra si mismo, por poner un ejemplo. Finalmente debemos
dejar en cuarentena, como consecuencia de su acentuada perspectiva instrumental, tanto la
conformacién de los diferentes juicios de proporcionalidad como algunas de las conclusiones a
las que llega LOPERA MESA. Asi, por ejemplo, cuando cuestiona la validez constitucional de la
gran mayoria de las normas que prevén pena de privativa de libertad atendiendo, en primer
lugar, a “la menor intensidad en la satisfaccion de los bienes juridicos (especialmente cuando se
utiliza para prevenir conductas que sélo representan un peligro y no una lesién de tales bienes)
en relaciéon con la mayor intensidad de la afectaciéon de derechos fundamentales que con ella se
produce (no sélo la libertad, sino los que son limitado de modo necesario por el régimen de
ejecucion y por el efecto estigmatizador de la prisién). En segundo lugar, el mayor peso abstracto
de los derechos fundamentales afectados por la prohibicién y por la pena, en relacién con el peso
de los bienes juridicos protegidos (que solo sera equivalente cuando se trate de proteger
posiciones de derecho fundamental, pero que no lo serd cuando se trate de proteger bienes
colectivos y menos adn, dentro de éstos, bienes institucionales). Finalmente, la menor certeza
sobre la eficacia preventiva (y por tanto, sobre su contribucién a la satisfacciéon de los bienes
juridicos protegidos) en relacién con la seguridad de las afectaciones que dicha sancién produce a
los derechos fundamentales” (pp. 550 y s.). Este grado de aproximacién entre las ecuaciones
iusfundamentales y su validez constitucional suscita serias dudas, particularmente, cuando no se
introduce en aquellas la articulaciéon procesal de las normas de sancién, las dimensiones
expresivo-integradoras de la materia y a través de éstas, otras posibles referencias —mads alla de
los principios iusfundamentales apuntados— en el juicio de legitimidad y validez de la
intervencion legislativa. En este ultimo sentido, parece que las representaciones valorativas
vigentes permiten, por lo menos, plantearse: ;qué son seis, doce o veinticuatro meses de
privacion de libertad por otros tantos millones de euros? De hecho, en algunos medios de
comunicacién, se muestra a ciudadanos sometiéndose a situaciones préximas por bastante
menos. Y es preciso asegurar que “el contenido aflictivo de la pena no resulte inferior al de los
beneficios que se espera obtener del delito” (p. 486); pese a los onerosos costes iusfundamentales

5% Asi, sefiala que “una justificaciéon de la pena a partir del reproche ha de asumir algunas premisas harto
discutibles: la primera es que el delincuente contraviene la ley penal pese a estar en sus manos el «poder actuar de
otro modo»; asuncién necesaria porque de lo contrario no estarian sentadas las bases de un reproche moral contra
el autor, pero a la vez indemostrable, como lo pone de manifiesto toda la literatura que da cuenta de la crisis de la
nocién de culpabilidad basada en la tesis del libre albedrio”, LOPERA MESA, op. cit., p. 196. Ultimamente, sin
embargo, v. URRUELA MORA, Imputabilidad penal y anomalia o alteracion psiquica, passim.

14



InDret 3/2007 Fernando Guanarteme Sanchez Lazaro

de la pena privativa de libertad. En cualquier caso, nada de ello desluce el monumental trabajo

de esta autora.
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