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En esta obra Gloria Lopera Mesa fundamenta con
auxilio del principio de proporcionalidad, las exigen-
cias que los tribunales deben verificar en el control
de constitucionalidad de las leyes penales para salva-
guardar el caracter de ultima ratio que tiene el derecho
penal. Para tal efecto, el libro se divide en dos partes y
cada una estd integrada por tres capitulos. En la prime-
ra se expone la evolucion y consolidacién del principio
de proporcionalidad como una herramienta argumen-
tativa en el control de constitucionalidad de las leyes.
A partir de ello, en la segunda seccion se propone un
modelo especifico de aplicacién para estudiar la consti-
tucionalidad de las normas penales desde su vertiente
de prohibicién de exceso.

En el primer capitulo se realiza un breve recuento
de las principales etapas que comprenden el desarro-
llo del principio de proporcionalidad para asi entender
su aplicacion actual. En un inicio se detalla que en la
llustracion surgieron los fundamentos de dicho princi-
pio, a través de la idea consistente en que los castigos
deben ser necesarios y deben perseguir Unicamente a
los hechos que afecten o pongan en peligro la libertad
y la vida en sociedad, siempre que los beneficios sean
mayores que la restriccién. Asimismo, se resalta que en
Prusia se utilizo tal principio en el derecho administrati-
vo para regular la discrecionalidad que se aplicaba para
intervenir las libertades de las personas, con la justifi-
cacién de salvaguardar la seguridad y el orden publico.
Después de la Segunda Guerra Mundial se utilizé para
analizar la constitucionalidad de las leyes. Concreta-
mente, a partir de 1958 el Tribunal Constitucional Ale-
man emitié una linea jurisprudencial en la cual consi-
derd que una intervencién por parte del legislador que
afectara derechos fundamentales debia ser idénea,
necesaria y proporcional en sentido estricto. De este

modo, el principio de proporcionalidad como fue de-
sarrollado en el derecho aleman ha sido aplicado por
diversos paises alrededor del mundo.

Senalado lo anterior, en el texto se exponen las dos
tesis mas sobresalientes que justifican el uso del princi-
pio de proporcionalidad en el analisis de la constitucio-
nalidad de las leyes. Una tesis indica que tal principio es
un “limite de los limites” a los derechos fundamentales
y la otra sehala que en realidad es una herramienta de
argumentacién que ayuda al juzgador a determinar el
contenido definitivo de dichos derechos. Para armo-
nizar ambos criterios, la autora retoma la postura de
Carlos Bernal Pulido' quien considera que el principio
de proporcionalidad no es un limite independiente a
los derechos fundamentales, por el contrario, es una
herramienta de interpretacién util para analizar hasta
qué punto un derecho puede ser limitado. Al respecto,
Lopera Mesa destaca que las disposiciones constitucio-
nales tienen un elevado grado de indeterminacion, por
ende, es necesario trascender de su sentido literal para
sefalar su contenido prescriptivo conforme al caso
concreto (lo cual realizan los tribunales cuando concre-
tan las normas adscritas de derecho fundamental). Asi,
cuando en los casos dificiles no es posible encontrar
un significado Unico, el principio de proporcionalidad
tiene un rol relevante porque brinda un modelo de ar-
gumentacién que dirige el razonamiento del juzgador
y sustenta la validez de las referidas normas adscritas.

En el segundo capitulo se desarrollan dos argumen-
tos que justifican el empleo del principio de proporcio-
nalidad por los tribunales, los cuales consisten en que:
i) es una herramienta para abordar la tensién entre de-

' Véase Bernal Pulido, Carlos, El principio de proporcionalidad y los derechos
fundamentales, Madrid, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales,
2005, p. 528.




mocracia y derechos a través del control constitucional
y i) encuadra en una teoria de los derechos fundamen-
tales y muestra el rol de éstos en un estado constitucio-
nal. Sobre ello, se destaca que existe un conflicto en-
tre las facultades del legislador para disefar la politica
gue incide en los derechos fundamentales, con el fin
de lograr diversos objetivos sociales; y el érgano que
ejerce el control de constitucionalidad de las leyes, ya
sea para interpretarlas o definir el contenido de los de-
rechos fundamentales. Para afrontar tal problematica,
Lopera Mesa considera que es viable adoptar la visién
del modelo de la constitucion marco, a través de la cual
se puede entender que la carta suprema si bien com-
prende los contenidos fundamentales para la sociedad,
también deja abierta la posibilidad de que los mismos
se interpreten conforme a las ideas politicas que preva-
lecen en un determinado tiempo.

Conforme a lo anterior, se explica que pueden
coexistir derechos que entren en conflicto. Ante tal
cuestion, el principio de proporcionalidad sustentado
en una teoria de los derechos fundamentales represen-
ta un modelo satisfactorio de razonamiento para apli-
car la constitucion. En adicion a ello, la autora conside-
ra necesario puntualizar la diferencia entre principios y
reglas. Especificamente, precisa que desde una vision
conflictivista? los principios son mandatos de optimi-
zacién que permiten que algo se realice en la mayor
medida de acuerdo con las posibilidades facticas y juri-
dicas, mientras que las reglas no son graduales ya que
deben cumplirse conforme a su determinacién. Asi,
no se pasa desapercibido que concebir a los derechos
fundamentales como principios tiene diversas compli-
caciones respecto a la determinacién de su contenido
definitivo y sus limites. No obstante, considera que si se
adopta una teoria externa de los derechos sustentada
en normas constitucionales y en precedentes judicia-
les, es posible expandir la proteccion jusfundamental.

En el capitulo tercero, Lopera Mesa expone de ma-
nera precisa el tratamiento que ha tenido el principio
de proporcionalidad en materia penal. Inicialmente,
la idea de proporcionalidad en sentido estricto Unica-
mente se concebia como la relacién entre la pena como
sancion y la gravedad del hecho realizado; pero no se
analizaba en un sentido amplio, es decir, si la pena era
idénea y necesaria para obtener un fin. Al respecto, en

2 La autora explica la distincion entre una concepcién coherentista y con-
flictivista de los derechos fundamentales. La primera plantea la determi-
nacion del contenido de los derechos fundamentales sin admitir la posi-
bilidad de que prevalezcan conflictos entre sus contenidos. La segunda
considera que los derechos fundamentales tienen una estructura normati-
va compleja en las que existen reglas y principios, por lo tanto, la determi-
nacion de su contenido deriva de una ponderacion.
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el texto se indica que la gravedad de una conducta tipi-
ca puede determinarse de conformidad con la relevan-
cia del bien juridico, su grado de afectacion o puesta en
peligro y si las conductas son dolosas o imprudentes.

Sin embargo, se destaca que la comparacién de
los distintos delitos conforme a su gravedad es com-
plicada, ya que es dificil afirmar que es mas grave un
homicidio que una violacién. Por lo tanto, no hay pa-
rdmetros objetivos que establezcan que la pena es
proporcional al delito, por el contrario, esa relacion se
establece por el legislador conforme a consideraciones
ético-politicas. Frente a tal cuestion han surgido tesis®
gue se manifiestan en contra de que la gravedad del
delito sea la Unica medida para cuantificar una pena y
pugnan porque el fin que se persigue con la interven-
cion punitiva sea el pardmetro de la proporcionalidad.
Bajo esta linea, durante los ultimos afos se ha justifi-
cado el aumento de las penas con el fin de prevenir la
comisién de delitos, a tal grado que las sanciones de las
conductas con mayor indice de comisiéon llegan a ser
superiores a otros delitos que se consideran mas gra-
ves conforme al bien juridico tutelado o el dafio ocasio-
nado. Por ejemplo, el trafico de drogas se sanciona con
mayor penalidad que el homicidio. Al respecto, Lopera
Mesa se decanta por un modelo de ius puniendi que
tenga la finalidad de prevenir delitos y a su vez reducir
la violencia estatal mediante el respeto de las garantias
de las personas. En este sentido, los principios de cul-
pabilidad y proporcionalidad de las penas al prohibir
gue una pena no exceda del delito cometido fungen
como limites externos que deben cumplirse para que
una intervencion penal sea legitima.

En la segunda parte del libro que inicia con el ca-
pitulo cuarto, Lopera Mesa explica el paso inicial del
modelo de aplicacién del principio de proporciona-
lidad que propone para el control de constitucionali-
dad de las leyes penales, el cual consiste en identificar
que exista una colisidn entre principios derivados de
una determinacién penal. Para tal efecto, es indispen-
sable analizar los argumentos que permean en contra
y a favor de una conducta tipica que contemple una
sancioén. Especificamente, se deben identificar los dere-
chos afectados con la intervencién y los fines legitimos
gue se persiguen, los cuales fungiran como principios
o razones prima facie.

Desde esta perspectiva, se apunta que el estableci-
miento de las conductas tipicas que prohiben u orde-
nan realizar una determinada accién generalmente res-

3 En este sentido, véase Silva Sanchez, Jesus Maria, Aproximacién al derecho
penal contempordneo, Barcelona, Bosch, 1992, p. 260.




tringen el derecho fundamental de libertad de actuar
de la persona conforme a su voluntad, y en algunos
supuestos pueden adscribirse a otros derechos (por
ejemplo, la negativa de practicarse una prueba de al-
coholemia puede adscribirse prima facie al derecho a la
no autoincriminacion). Respecto a las normas de san-
cion, la autora sefala que tienen una naturaleza plu-
riofensiva ya que se pueden afectar diversos derechos
fundamentales, por ejemplo: la libertad deambulatoria,
la libertad de ejercer una profesion, la propiedad, el ho-
nor, el derecho al sufragio. Inclusive la excesiva dura-
cion de la pena de prision puede tener otros efectos
(por ejemplo, la pérdida del trabajo, disolucién de vin-
culos afectivos, dafos a la integridad fisica y mental).
No obstante, la autora refiere que los efectos indirectos
de la sancién podran analizarse en sede constitucional
Unicamente cuando pueda comprobarse con informa-
cién cientifica disponible que los mismos podrian ge-
nerarse desde una perspectiva general.

Después de precisar lo anterior, se indica que se
deben analizar los fines mediatos e inmediatos que
persigue el legislador con la intervencién penal. Sobre
este punto, la autora considera que dichos fines deben
orientarse a la proteccion de bienes juridicos. En este
sentido, el legislador puede sefalar como objetivos
legitimos la protecciéon de todos aquellos bienes que
considere socialmente relevantes, incluso aunque no
estén previstos constitucionalmente; sin embargo, no
debe justificar su intervencién con argumentos que es-
tén expresamente prohibidos por la constitucion. Inclu-
so, no debe emplearse el ius puniendi para criminalizar
conductas morales o aquellas con fines paternalistas,
como es sancionar el consumo de drogas.

En el capitulo quinto, la autora desarrolla los con-
tenidos y los problemas que se presentan al verificar
los subprincipios de idoneidad, necesidad y propor-
cionalidad en sentido estricto. En el subprincipio de
idoneidad se corrobora que exista una causalidad
positiva entre medidas y fines, es decir, que la inter-
vencion legislativa penal ayude a lograr los fines que
se pretenden obtener con la misma (proteger bienes
juridicos). Al respecto, existen dos versiones que sir-
ven para analizar la idoneidad de una medida: fuerte y
débil. La primera considera que Unicamente es apto el
medio que en comparacion con los demas favorece de
manera mas rapida, plena, probable e intensa a la con-
secucién de los fines. Por su parte, para la versién dé-
bil resulta suficiente que el medio tenga una relacién
positiva con el fin, la cual favorezca de alguna manera
su satisfaccion.

Frente a dichas posturas se advierte que adoptar la
version fuerte generaria que solamente sean idéneas
aquellas medidas que contribuyan a cumplir plena-
mente el fin sin importar sus costes o intervenciones
a otros derechos fundamentales. Por lo tanto, Lopera
Mesa se inclina por una version débil que se combine
con un andlisis mas exigente de las premisas empiricas
o cientificas que sustenten las razones que motivaron
la intervencién punitiva. Respecto a la descripcién tipi-
ca, es indispensable verificar si la conducta penada po-
dria lesionar o poner en peligro un bien juridico (prin-
cipio de lesividad). Desde esta tesitura serian inidoneas
aquellas conductas que criminalicen los pensamientos
0 cuestiones de personalidad. En relacién con las nor-
mas de sancion, se debe revisar si el derecho penal es
eficaz para alcanzar el objetivo de prevenir delitos y asi
evitar que se vulneren bienes juridicos.

En consecuencia, se precisa que una norma de san-
cién serd eficaz si logra tener efectos instrumentales, es
decir, que pueda corroborarse su capacidad para evitar
que las personas se abstengan de cometer conductas
tipicas y no solamente se genere un efecto simbdlico.
Aunado a ello, la autora resalta que no debe olvidar-
se la exigencia constitucional de reinsercién social, la
cual debe interpretarse en un sentido negativo. Efec-
tivamente, deben excluirse aquellas sanciones penales
inminentemente neutralizadoras (la prisién perpetua o
las penas de prisidn excesivamente prolongadas).

Una vez superado el referido analisis, Lopera Mesa
explica que el subprincipio de necesidad pretende de-
terminar si la medida legislativa adoptada en compa-
racién con otros medios alternativos es menos lesiva
para los derechos fundamentales. En este caso, el pri-
mer paso para sustentar la argumentacién consiste en
buscar otros medios alternativos tendentes a alcanzar
el mismo fin que la medida enjuiciada. Sobre ello, la au-
tora menciona que los tribunales al realizar dicha bus-
queda deben considerar exclusivamente aquellas vias
cuya idoneidad pudiera advertirse cuando se emitio la
norma impugnada.

Ademas, se resalta que el subprincipio de necesidad
por una parte se vincula con el principio de minima
intervencion del derecho penal, el cual busca que el
derecho penal Unicamente se utilice para sancionar las
conductas que sean mas graves y transgredan bienes
juridicos tutelados. Por ejemplo, se debe analizar si es
suficiente con tipificar un delito de resultado sin incluir
a uno de peligro. Por otra parte, dicho subprincipio se
vincula con el principio de subsidiariedad, el cual pre-
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tende que el ius puniendi se utilice como ultima ratio, es
decir, se debe verificar que no existen otros medios no
penales que sean menos lesivos y suficientemente ade-
cuados para proteger el bien juridico que se quiere pro-
teger (subsidiariedad externa). Inclusive, se debe revisar
si el bien juridico se encuentra tutelado por otra rama
juridica, por ejemplo, el derecho al honor puede estar
protegido en la via civil. Si se corrobora que los mecanis-
mos no penales son insuficientes, se debe verificar que la
sancion establecida por el legislador sea la menos lesiva
y oportuna para alcanzar un efecto disuasorio en la comi-
sion de delitos (subsidiariedad interna).

Cabe destacar que la autora indica que los principales
problemas que representa la aplicacién de los subprinci-
pios de idoneidad y necesidad en el control de constitu-
cionalidad de las leyes penales se materializan en la falta
de certezas empiricas que muestren los efectos de las in-
tervenciones penales. Conjuntamente, se menciona que
si en via la constitucional se advierten que existen otros
medios igualmente idéneos y menos lesivos, el tribunal
no puede imponerlos en su sentencia ya que establecer-
los es una cuestion exclusivamente legislativa. Por lo tan-
to, en este supuesto a los tribunales solo les corresponde
robustecer el debate sobre las alternativas al ius puniendi.

Posteriormente, se explica el contenido que compren-
de el principio de proporcionalidad en estricto sentido,
el cual requiere realizar una ponderacién entre los princi-
pios que juegan a favor o en contra de la ley penal. Para
tal efecto, la autora retoma la estructura argumentativa de
Robert Alexy y divide su estudio en los siguientes pasos: i)
la atribucién del peso a los principios que intervienen en la
ponderacion; ii) el establecimiento de una relacién de pre-
cedencia condicionada entre los principios; y iii) la formu-
lacién de la regla de decisién que deriva de la ponderacién.

En el primero de ellos, la autora nos sefala que para
la atribucion del peso se debe tomar en cuenta la afecta-
ciéon o el grado de satisfaccion del derecho fundamental
restringido por la intervenciéon penal. Los criterios que
en este primer paso pueden analizarse son: los efectos
secundarios de penalizar una conducta, la lesividad del
bien juridico o las medidas de imputacién subjetiva de
la conducta tipica. Asimismo, es factible revisar la segu-
ridad de las premisas empiricas que respaldan los argu-
mentos a favor o en contra de la ley penal.

En el segundo nivel de analisis al que hace referencia
Lopera Mesa y que estd relacionado con la condicién de
precedencia condicionada, ella sefala que si de la com-
paracién de los principios en colision se advierte que

tienen distintos pesos, se podra determinar si la medida
penal estd o no justificada. En caso de que existiera un
empate entre los pesos, se precisa que la ley de la ponde-
raciéon Unicamente exige que el principio que sustenta la
intervencion penal tenga un peso igual o mayor al afec-
tado, para ser declarado constitucional. En relacién con
la regla de decision, se menciona que la misma se genera
como consecuencia de la ponderacion que resuelve el
conflicto entre principios. Asi, se determina una relacion
de precedencia condicionada, mediante la cual triunfa el
principio que tenga un peso relativo mayor en el caso, sin
que eso implique expulsar del ordenamiento juridico el
principio que obtuvo un peso menor.

Finalmente, en el capitulo sexto se propone un mode-
lo de control de constitucionalidad de las leyes penales
que sea objetivamente razonable y que pueda ejercer-
se por los tribunales. Tal sistema debe considerar que
coexiste la carga de la prueba tanto para el impugnante
como para el legislador. Asimismo, se considera que el
juicio de constitucionalidad puede abordarse desde una
perspectiva ex post, es decir, con base en la informacién
que prevalece al momento de analizar la intervencién.
Ademas, estima que el requisito de respaldar las premi-
sas empiricas que sustentan los prondsticos del legisla-
dor para la creacién de la ley fortalece la exigencia de
racionalidad legislativa.

En suma, Lopera Mesa ofrece un extenso estudio so-
bre el control de constitucionalidad de las leyes penales
y enfatiza que el ius puniendi es el mecanismo de control
social mas contundente con el que cuenta un estado ya
gue interviene en diversos derechos fundamentales. Por
lo tanto, el analisis de la racionalidad del empleo del de-
recho penal debe estar sujeto a una carga de argumen-
tacién mas exigente que atienda a su caracter de ultima
ratio, sin dejar de lado los margenes de accién que preva-
lecen a favor del legislador.
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