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NOTA A LA EDICION PERUANA

ME DA MUCHA ALEGRIA escribir algunas lineas como proemio al gran libro
sobre Principio de proporcionalidady ley penal de la profesora colombiana Gloria
Patricia Lopera, el cual ahora se edita como parte del proyecto editorial Didlogos
Europa-América, a través de Palestra. He conocido en forma privilegiada al
menos parte del desarrollo de esta tesis, al haber coincidido con su autora
durante los anos de estudios del doctorado en la hermosa ciudad de Toledo,
donde queda una de las sedes de la Universidad de Castilla-La Mancha, casa
que le confirié el titulo de doctora en Derecho con la sustentacién precisamente
de este trabajo en el ano 2005.

El principio de proporcionalidad forma parte de los principios bdsicos
del derecho constitucional contempordneo. En términos de axioma juridico,
este establece que, en la medida que las democracias se legitiman hoy en dia
no solo en el voto universal, sino en la garantia de los derechos humanos,
cualquier restriccién o limitacién a un derecho solo puede hacerse si y solo si
resulta proporcional. La amplitud de tal mandato, en cuanto deja en manos
de un tercero llamado a ponderar —ya sea juez o legislador—, ha generado un
amplio debate en la literatura contempordnea. Al margen de los argumentos
que se barajan para cuestionar o defender el modelo, hay algo que no se puede
dejar de reconocer: el principio de proporcionalidad estd en el centro de los
debates contempordneos sobre la prictica constitucional, no solo al delimitar
el contenido de los derechos, sino al establecer los limites al poder cuando este
actda en el ejercicio de sus competencias.
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PEDRO P. GRANDEZ

Desde su publicacién en el afio 2006, la tesis doctoral de la profesora
Lopera ha circulado entre académicos y especialistas, pero, desde hace ya
algunos anos, ha desaparecido de las librerias al haberse agotado. Sabiendo
que se trata de un texto indispensable en la formacién de jueces, abogados y
estudiantes de derecho, le propuse hace un tiempo que hiciéramos una edicién
para el publico latinoamericano. No obstante, quien conozca a la doctora
Lopera, sabe de sus rigores y la pulcritud que pone a cada cosa que hace. Me
dijo: “lo pensaré, pero eso supondrd revisarlo de nuevo y ahora estoy con otros
intereses académicos”. De hecho, luego me comenté que habia hecho una
nueva incursion, esta vez en la Historia y la Antropologia y, cuando hablamos
de esto, recuerdo que estaba por terminar su segundo doctorado, esta vez en
una universidad norteamericana.

A comienzos de afio (2023) nos volvimos a encontrar en Lima y le insisti.
Esta vez me dijo: “gestiona la autorizacién del CEPC de Madrid y lo editas,
pero no tendré tiempo de actualizarlo”. La verdad es que creo que el valor del
trabajo estd en su versién original. No hay un trabajo en castellano que haya
abordado con tal rigor el andlisis de la proporcionalidad en uno de los campos
en el que se vuelve tan indispensable como es el derecho penal. En efecto, es el
espacio de la actuacién del ius puniendi donde los controles de la proporciona-
lidad pueden aportar con exigencias de justificacién racional del castigo penal.

Como se lee en una de las mds importantes decisiones del Tribunal
Constitucional Peruano, relativa a los limites a la actuacién del ius punien-
di: “[e]l principio de proporcionalidad tiene una especial connotacién en
el 4mbito de la determinacién de las penas, ya que opera de muy distintos
modos, ya sea que se trate de la determinacidn legal, la determinacién judicial
0, en su caso, la determinacién administrativa-penitenciaria de la pena”. En
el caso del control de la legislacion contra el terrorismo, el tribunal peruano
tuvo ocasién de referirse al principio de proporcionalidad como un principio
general del derecho constitucional, en la medida que, segtin sostuvo, “[s]irve
para analizar cualquier acto restrictivo de un atributo / ubjetivo de la persona,
independientemente de que aquel se haya declarado o no. Y, las penas, desde
luego, constituyen actos que limitan y restringen esos derechos de la persona”
(STC 010-2002-AI/TC, E J. 195).

De ahi que considero que el trabajo de la profesora Lopera Mesa debe
estudiarse con atencién en nuestras facultades de Derecho, pues sus aportes
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son fundamentales para comprender tanto la dindmica actual de los derechos
fundamentales cuanto la exigencia de comprender el derecho penal como un
mal que debe ser racional y permanentemente limitado. El principio de pro-
porcionalidad cumple ambas finalidades, si es comprendido adecuadamente.

Lima, julio de 2023
Pedro P. Grandez

Profesor de Derecho Constitucional
Editor de la Coleccién
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Este trabajo fue presentado en mayo de 2005 como tesis doctoral en la
Universidad de Castilla-La Mancha, ante un tribunal conformado por los pro-
fesores Luigi Ferrajoli, José Juan Moreso Mateos, Juan Antonio Garcia Amado,
Marina Gascén Abelldn y Carlos Bernal Pulido. Sus atinadas observaciones y
sugerencias han contribuido a enriquecer los resultados de esta investigacion
y a mejorarla en relacién con su versién inicial.

Sin duda la mejor manera de presentar esta obra sea dando noticia de su
génesis y de todas las personas e instituciones que han contribuido a su rea-
lizacién. Ella se remonta a mis estudios de licenciatura en la Universidad de
Antioquia (Medellin, Colombia) entre los aos 1991 a 1998, época en la cual
mis companeros y yo tuvimos la fortuna de contar con jévenes y entusiastas
profesores, capaces de transmitir verdadera pasién por el conocimiento. En
ese entonces el drea de derecho penal gozaba de una especial vitalidad, gracias
al trabajo de docentes como Juan Sotomayor, Armando Calle y Hernando
Londofo, quienes desde el comienzo de nuestra andadura en la universidad
nos pusieron en contacto con importantes obras del pensamiento juridico y,
singularmente, con el garantismo penal de Luigi Ferrajoli. La lectura de este
autor marcarfa un hito en muchos de nosotros, al instarnos a contemplar el
derecho en general, y en particular el penal, siempre desde una atalaya critica,
pero al mismo tiempo invitarnos a no sucumbir al escepticismo y a no dejar
de utilizar el instrumento juridico en su faz garantista para vindicar el pro-
yecto utdpico contenido en las declaraciones de derechos y tratar de hacerlo
realidad en el presente. Pero a la par que buenas teorfas, nuestros profesores
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de penal nos brindaron la ocasién de incursionar desde temprano en esa que
Emiro Sandoval llamara “la regién mds oscura y mds transparente del poder
estatal”. Gracias al empefo de uno de ellos, Juan Fernando Gutiérrez, por abrir
y mantener a flote el programa de asistencia juridica en las cdrceles, tuvimos
oportunidad de comprobar que si bien la realidad, singularmente en un pais
como Colombia y en un lugar como la cércel, es reacia a conformarse a los dic-
tados de la norma, a veces es posible ganar, a través del derecho, pequefias pero
importantes batallas en la lucha por la libertad y la dignidad de las personas.

Por otra parte, el ano en que comenzamos nuestros estudios de derecho
coincidié con el de la expedicién de una nueva Constitucidn que, entre otras
consecuencias, servirfa como revulsivo del clasicismo y formalismo imperantes en
la cultura juridica colombiana, contribuyendo a generar animados debates acerca
del papel que han de jugar los jueces, y especialmente la Corte Constitucional,
dentro del sistema juridico y politico, al igual que sobre la necesidad de dar
cabida a estrategias de interpretacién y aplicacién del derecho hasta entonces
poco conocidas en nuestro medio. Bernardita Pérez, Maria Cristina Gémez y
Tulio Chinchilla serfan los encargados de llevar a las aulas aquellas discusiones y
de sembrar en nosotros la necesidad de abrirnos al estudio de los desarrollos mds
recientes en teorfa del derecho y de la argumentacion, asi como de filosofia moral
y politica, en busca de herramientas que nos permitieran utilizar la Constitucién
como un instrumento para abrir espacios de civilidad en una sociedad surcada
por el conflicto armado y para contribuir a transformar realidades de profunda
inequidad, siempre conscientes del modestisimo pero no por ello desdenable
papel que en el logro de tales cometidos corresponde al derecho.

La fuerte impronta que estos cursos ejercieron en mi formacién académica
y personal explica en buena medida mi particular predileccién por una apro-
ximacién transversal a los problemas juridicos, puesta ya de manifiesto en la
tesis de licenciatura, dedicada a “La objecién de conciencia al servicio militar
obligatorio. Una aproximacién a su tratamiento juridico penal en Colombia”.
Este trabajo me permiti6 entrar en contacto con las obras de Marina Gascén
y Luis Prieto, quienes a la postre me abririan las puertas del drea de Filosofia
del Derecho de la Universidad de Castilla-La Mancha para realizar estudios
de doctorado a finales de 2000.

Para ese entonces solo tenia una vaga idea acerca del tema de mi tesis.
Me interesaba reflexionar sobre el alcance y los limites del control de cons-
titucionalidad de las leyes. Convencida de la importancia de los sistemas de
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justicia constitucional como instrumentos para estimular la saludable prictica
de someter a los poderes publicos a la exigencia de dar razones de sus actos y
potenciar la participacién ciudadana en la elaboracién y critica del derecho,
era mi intencién hacer un trabajo que contribuyese a apurar ain mds las
posibilidades del control constitucional como instancia para someter a discu-
sién tales razones y, por esta via, garantizar la vinculacién del legislador a los
derechos fundamentales.

No partia del rechazo a cierto activismo judicial, sino mds bien del reclamo
de un mayor control sobre el legislador. Pero al mismo tiempo de un mejor
control, pues era consciente del extraordinario poder con que cuenta el 6rgano
encargado de fijar el sentido tltimo de los preceptos constitucionales, maxime
cuando en el texto que los contiene conviven cldusulas potencialmente con-
flictivas y expresadas en un lenguaje tal que propicia diversas lecturas, segin
el gusto del intérprete. Tampoco ignoraba la problematica legitimidad de los
Tribunales Constitucionales, carentes del respaldo directo del electorado y del
cardcter representativo que si ostenta, por el contrario, el érgano sometido a
su control. Asumia entonces, como punto de partida, la necesidad de com-
pensar esta deficiente legitimidad democritica de origen con la legitimidad
de ejercicio que confiere un procedimiento de control constitucional abierto
a la participacion de ciudadanos y grupos minoritarios que no pueden hacer
oir su voz en el Parlamento; acompanado de garantias que aseguren una es-
pecial calidad deliberativa a las decisiones del Tribunal, pero, sobre todo, de
una reflexién teérica que contribuya a perfilar los limites de su competencia
revisora y a proponer criterios que hagan posible un control racional de sus
decisiones, en un intento de cerrar la brecha que para el Estado de Derecho
representa este excedente de discrecionalidad en manos del juez constitucional.

Tuve la fortuna de encontrar en Luis Prieto a un director de tesis que me
ayudd a convertir aquel proyecto tan vago y ambicioso en una empresa realiza-
ble. Para ello fue decisiva su recomendacién de orientar mis inquietudes sobre
el control constitucional al hilo del método de la ponderacién y, mds propia-
mente, del principio de proporcionalidad. Tras revisar la bibliografia sobre el
tema encontré que su estudio abria la puerta a una reflexién de mucho mds
calado en torno a la teoria de los derechos fundamentales y ofrecia un punto
de partida especialmente propicio para vincular la interpretacién constitucional
con la teoria de la argumentacién juridica. Por otra parte, conclui que el traba-
jo pendiente de realizar no se hallaba tanto en el nivel de la fundamentacién
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general del principio de proporcionalidad, cuestién que ya se habia abordado
en algunas obras precedentes de una manera bastante satisfactoria, y respecto
de la cual, he de admitirlo, no sentia estar en condiciones de agregar nada
nuevo, al menos nada con la suficiente envergadura para sentar las bases de
una tesis doctoral. Si encontré, en cambio, algunas cuestiones que discutir en
relacién con el desarrollo de esta estructura argumentativa y la intensidad con
la que debian proyectarse sus exigencias en el control de constitucionalidad
de las leyes, pero igualmente entendi que tal discusién resultaba mds fecunda
si se vinculaba a los problemas que plantea la utilizacién del principio de pro-
porcionalidad en el control de sectores especificos de legislacion.

Aquella temprana vocaciéon de penalista forjada en los anos licenciatura
me llevé a avizorar las enormes dificultades, pero al mismo tiempo las radicales
consecuencias despenalizadoras, que supondria una aplicacién “en serio” de tal
herramienta argumentativa al control de las leyes que definen delitos y penas.
Asimismo, advertia cémo, en el caso espafiol, el control de las leyes penales ha
sido precisamente uno de los terrenos mds fértiles para desarrollar la jurispru-
dencia constitucional sobre el principio de proporcionalidad, sin que, en contra
de mi intuicién inicial, su incorporacién hubiese servido para potenciar las po-
sibilidades del control de constitucionalidad como instancia de limitacién del
poder punitivo. Mi interés por el tema aument6 al comprobar que los trabajos
de la doctrina penal, en su mayoria, se han ocupado de explorar los contenidos
especificos que adoptan los subprincipios de la proporcionalidad cuando se
proyectan sobre este sector del ordenamiento, pero, en general, se echa de menos
una aproximacién que explore las dificultades, pero a la vez las posibilidades, de
hacer efectivas tales exigencias en sede de control de constitucionalidad. Y entre
quienes han intentado dicha aproximacién suele ser comun el dar por buena, o
al menos por inevitable, la postura de especial deferencia que adopta el Tribunal
cuando se trata de fiscalizar las decisiones politico-criminales del legislador.

Encontré, entonces, algo que decir al respecto pues, en contra de este pare-
cer mayoritario, sostengo como hipétesis que, del mismo modo que el derecho
penal reclama reglas mds estrictas de formacién del lenguaje legal, mayores ga-
rantfas procesales o criterios mds exigentes de valoracion de la prueba, también
requiere de un control de constitucionalidad mds riguroso del que en la actua-
lidad se lleva a cabo y, mds atin, del que cabe practicar en relacién con otro tipo
de intervenciones legislativas en derechos fundamentales dotadas de un menor
contenido aflictivo. Dicha hipétesis principal se sustenta a su vez en una serie

| COLECCION DIALOGOS EUROPA-AMERICA



NOTA PRELIMINAR

de afirmaciones previas que cumplen aqui el papel de hipétesis secundarias: en
primer lugar, que la actividad legislativa de definicién de delitos y penas supone
siempre una intervencion prima facie en derechos fundamentales. En segundo
lugar, que el recurso al derecho penal no expresa la opcién por un instrumento
cualquiera de politica legislativa, sino la voluntad de emplear la herramienta
mds contundente con que cuenta el estado para disciplinar la conducta de
los ciudadanos, no solo en razén de la especial aflictividad de sus sanciones
—privacién de la libertad y de otras posiciones iusfundamentales especialmente
significativas y necesarias para que el individuo pueda desenvolverse plenamen-
te en sociedad— sino también por la peculiar carga simbdlica que va asociada
a la definicién de una conducta como delito y de una determinada sancién
como pena, las cuales incorporan un plus de gravedad que en principio estd
ausente cuando la misma prohibicién y la misma sancién son disciplinadas por
conducto de otras normas del ordenamiento. En tercer lugar, que esta opcién
deliberada por los mdximos medios ha de estar sometida a una especial carga
de legitimacién, asi como a una fiscalizacién especialmente exigente por parte
del érgano que tiene a su cargo el control de constitucionalidad de las leyes.
Finalmente, que el principio de proporcionalidad representa una estructura
de argumentacién apropiada para evaluar tanto la legitimidad externa como
la validez constitucional de leyes penales, si bien en uno y otro caso difiere el
alcance y la intensidad con que se proyectan sus exigencias; diferencia que se
explica por la presencia en el razonamiento juridico de principios formales,
los cuales dan cuenta de la dimensién autoritativa que singulariza al discurso
juridico respecto de otras formas de razonamiento préctico y, en el caso del
control de constitucionalidad, fundamentan el reconocimiento de diversos
miérgenes de accién a favor del legislador que, correlativamente, limitan la
competencia revisora del Tribunal Constitucional.

La finalidad de este trabajo es, por tanto, fundamentar las hipétesis prin-
cipal y secundarias que le sirven como punto de partida y trazar, de la mano
del principio de proporcionalidad, las lineas centrales de un modelo exigente
de control de constitucionalidad de las leyes penales que, sin perder de vista
la especial intensidad que debe tener la fiscalizacién de este tipo de normas, al
mismo tiempo se haga cargo de los limites funcionales a los que debe atenerse
el 6rgano encargado de efectuar el control.

Alo largo de su desarrollo se pondrd de manifiesto que concibo el derecho
en general, y el derecho penal en particular, como instrumentos para garantizar
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las condiciones necesarias para el pleno despliegue de la libertad individual;
artificios que, pese a los loables fines que con ellos se persiguen, en todo caso
conservan un irreductible poso de ilegitimidad, por cuanto no dejan de ser
expresién de fuerza institucionalizada y formidables instrumentos de domi-
nacién. Por esta razén pesa siempre sobre ellos la carga de justificacién, ya no
solo bajo la perspectiva de las normas superiores que disciplinan su creacién,
sino también, y, ante todo, a la luz de una instancia superior de deber ser,
representada por la moral, sin que tal justificacién pueda ser reemplazada, y
ni siquiera colmada, por la legitimidad democratica de la autoridad de la que
proceden las normas juridicas. De ahi que también defienda el valor, tanto
intelectual como moral, de la separacién entre derecho y moral, asi como del
concepto positivista de derecho que ella propicia, pues este tltimo, al no com-
prometer a la moral en la identificacién del derecho vélido, permite asegurar
su independencia y mantenerla como esa instancia critica desde la cual evaluar
la justicia del derecho positivo. Suscribo, pues, una concepcién del derecho y
de las instituciones politicas no solo muy cercana, sino en buena parte forjada
gracias a la influencia de la obra de Luigi Ferrajoli. Pero, al mismo tiempo,
considero que la filosofia de limitacién del poder —de cualquier poder— que
late en la propuesta garantista de Ferrajoli, reclama el desarrollo de una teoria de
la argumentacién capaz de acotar y hacer visible la inevitable discrecionalidad
que el constitucionalismo, y mds atin, un constitucionalismo fuerte como el
que alienta el garantismo, deposita en manos del juez constitucional.

Para desarrollar mi trabajo, que espero sirva como una modesta contribu-
cién a esa tarea, ha sido preciso, sin embargo, emplear herramientas ajenas a
la teorfa del garantismo, la cual, al venir respaldada en una concepcién fuer-
temente coherentista de los contenidos constitucionales y cognoscitivista de
la interpretacién, no ofrece los insumos propicios para construir un modelo
adecuado del razonamiento que han de efectuar los jueces cuando evaldan la
validez de las leyes que aplican. Tales herramientas son aqui tomadas de la teoria
de los derechos fundamentales y de la teoria de la argumentacién desarrollada
por Robert Alexy, autor que expresamente defiende una concepcién no po-
sitivista del derecho y sostiene una postura ideoldgica algo menos reticente a
avalar la moralidad de la autoridad. Tal mixtura de elementos entrana el riesgo
de sacrificar la coherencia interna de mi propia construccién, al urdirla con
mimbres procedentes de concepciones tedricas tan heterogéneas. Riesgo que
he intentado contrarrestar destacando cémo aquellos elementos de la teoria de
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Alexy necesarios para desarrollar el modelo de control de constitucionalidad de
las leyes penales que aqui propongo pueden ser empleados, sin desfigurarlos,
en un sentido afin a una concepcién positivista del derecho: asi, por un lado,
subrayando el cardcter “débil” de la correccién que se exige a la fundamentacién
de las normas adscritas de derecho fundamental como condicién de su validez;
correccién que se satisface cuando es posible ofrecer una fundamentacién ra-
cional de la norma en cuestién en el marco del ordenamiento juridico vigente
y de acuerdo a las convenciones interpretativas y a los estindares valorativos
vigentes en una sociedad. Por otro, recordando que la “especialidad” del razo-
namiento juridico frente a otras formas de razonamiento prictico le viene dada
por el componente autoritativo que incorpora el primero, en virtud del cual
pueden existir diferencias y, por tanto, genuinos conflictos, entre deber juridico
y deber moral. Con estas precisiones no encuentro problemadtico afirmar que lo
“correcto” en el marco de un sistema juridico no necesariamente coincide con
lo que es correcto desde el punto de vista moral, y, de este modo, mantener la
distancia que separa el juicio de validez de una ley penal del juicio acerca de
su legitimidad externa, incluso cuando el pardmetro sustantivo (los derechos
fundamentales) y la estructura argumentativa (principio de proporcionalidad)
empleada en ambos juicios coincida en lo fundamental.

Hecha esta aclaracién debo, por otra parte, senalar que la decisién de
circunscribir el andlisis de la aplicacién del principio de proporcionalidad al
control de constitucionalidad de las leyes penales no solo estuvo animada por mi
particular interés por el tema penal, sino ademds por la necesidad de delimitar
con mayor precisién el objeto de estudio. Sin embargo, en lugar de reducirlo,
esta eleccién tuvo mds bien el efecto contrario, al abrir la puerta a muchos
problemas inicialmente no considerados y dotar al tema de tal complejidad que
pronto se hizo patente que un tratamiento pormenorizado de todos sus aspectos
constitufa una empresa de mucho mds largo aliento del que puede abarcar un
primer trabajo de investigacién. De ahi que fuera preciso acotar atin mds el
tema desde diversos frentes: en primer lugar, refiriéndolo a un concreto orde-
namiento juridico, en este caso al espafol, eleccién que sita a este trabajo en
el terreno de la dogmatica constitucional, sin que ello, por supuesto, signifique
renunciar al empleo de herramientas procedentes de la teoria del derecho y la
argumentacion juridica, pues considero que ambos niveles de discurso —el del
teérico del derecho y el del jurista dogmdtico— no han de transitar por sendas
paralelas, sino que bien pueden, y deben, tender puentes entre si.
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En segundo lugar, he limitado mi estudio a los problemas que suscita la
aplicacién del principio de proporcionalidad en el control de constituciona-
lidad de las leyes penales que lleva a cabo el Tribunal Constitucional, ya sea
mediante el recurso o la cuestién de inconstitucionalidad, como también a
través de la particular via que se abre cuando mediante el recurso de amparo
se cuestiona, de modo indirecto, la constitucionalidad de una ley penal. Dejo
asi de lado las interesantes cuestiones que se plantean a propésito del empleo
de dicha herramienta argumentativa en el juicio de validez que estd llamado
a realizar el juez ordinario al momento de aplicar la ley a un caso concreto,
incluso en aquellos sistemas juridicos, como el espafiol, que no establecen un
sistema de control difuso, sino que confieren a un tinico érgano la competencia
para declarar la inconstitucionalidad de las leyes.

En tercer lugar, solo abordaré la reconstruccién del principio de proporcio-
nalidad en su vertiente cldsica de la “prohibicién de exceso” (Ubermassverbot),
y no asi desde la llamada “prohibicién de infraproteccién” (Untermassverbot).
Dicha eleccién no implica rechazar de plano el papel que puede desempenar
la ley penal en la garantia de los derechos fundamentales en su vertiente de
derechos a proteccidn, sino que obedece en exclusiva a la necesidad de acotar
el objeto de esta investigacidn, pues el tratamiento del principio de propor-
cionalidad en materia penal desde la perspectiva de la prohibicién de infra-
proteccién requeriria, entre otras cuestiones, abordar la polémica acerca de
si, y bajo que condiciones, la proteccién penal de los derechos fundamentales
deja de pertenecer al dmbito de lo constitucionalmente posible para ingresar
al de lo constitucionalmente necesario; en segundo lugar, tomar partido en
la discusién entre quienes consideran que la Untermassverbot es un simple
reverso de la Ubermassverbot y quienes, por el contrario, afirman que se trata
de dos juicios que deben discurrir por separado y dan lugar a dos estructuras
de argumentacién distintas; finalmente, en caso de coincidir con quienes
sostienen esta ultima postura, emprender el desarrollo de la estructura argu-
mentativa de la Untermassverbot en materia penal. Se trata, pues, de cuestiones
cuyo tratamiento en profundidad ameritan una investigacién independiente.

Expuesto aquello que no serd tratado paso, finalmente, a indicar las cues-
tiones de las que si me ocupo y del orden en que lo hago. He estructurado
este trabajo dos partes, cada una integrada por tres capitulos. En el primero
de ellos me refiero a la consolidacién del principio de proporcionalidad como
herramienta argumentativa empleada en el control de constitucionalidad de
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las leyes, haciendo un breve recuento de su génesis y evolucién doctrinal,
para culminar con el examen de las principales teorias formuladas acerca de
la funcién que desempefia en el control de constitucionalidad de las leyes. En
el segundo capitulo examino dos de los fundamentos que avalan la utiliza-
cién de esta estructura argumentativa en el control de constitucionalidad de
las leyes penales; por una parte, el que destaca su vinculacién con el modelo
de estado constitucional, como un mecanismo para hacer frente en sede de
control constitucional a la tensién entre democracia y derechos, caracteristica
de este modelo de organizacién politica; por otra parte, el que pone de mani-
fiesto su vinculacidn con una teoria de los derechos fundamentales que ofrece
una adecuada reconstruccion de su estructura normativa, del modo en que
operan en el razonamiento juridico y del papel que desempenan en el estado
constitucional. En el capitulo tercero exploro el tratamiento que se ha dado
al principio de proporcionalidad en derecho penal, destacando los principales
nicleos de significado asociados a tal concepto, la proporcionalidad de las
penas y la proporcionalidad en sentido amplio; examinando los contenidos
especificos que ha dado la doctrina penal a los subprincipios de idoneidad,
necesidad y proporcionalidad en sentido estricto, asi como las diferencias que
existen cuando esta estructura de argumentacién es empleada para enjuiciar la
legitimidad externa y la validez constitucional de una ley penal.

Sobre estas bases, en la segunda parte de la investigacién me ocupo de
desarrollar una propuesta de aplicacién del principio de proporcionalidad al
control de constitucionalidad de las leyes penales desde la perspectiva de la
“prohibicién de exceso”, dedicando el capitulo cuarto al modo en que se plan-
tea la colisién entre principios que sirve como presupuesto para la aplicacién
de los subprincipios de la proporcionalidad; el capitulo quinto a un examen
pormenorizado de la estructura argumentativa, los contenidos especificos y los
problemas que plantean los juicios de idoneidad, necesidad y proporcionalidad
en sentido estricto de las leyes penales; finalmente, en el capitulo sexto, expon-
go las razones que avalan la utilizacién de un control especialmente exigente
en relacién con este tipo de normas y sefalo las lineas bdsicas en torno de las
cuales debe estructurarse dicho control.

Comencé esta introduccién con una referencia a mi trayectoria académica
no solo para explicar la génesis remota de esta investigacion sino también para
dar cuenta de la inmensa deuda contraida con quienes fueron mis profesores
de derecho penal y constitucional en la licenciatura. A ellos debo el haber
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sembrado las inquietudes que desde entonces han orientado mi quehacer en
la universidad y el mostrarme, con su ejemplo, el sentido de dedicarse al es-
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