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RESUMEN

Se estudia la aplicabilidad del principio de proporcionalidad de cara al
control constitucional de las normas penales de naturaleza sustantiva.
Se parte de un previo examen relativo al concepto de Constitucion
politica y de los derechos fundamentales a fin de sostener la aplicacion
del principio antes mencionado. Asimismo, se realiza una explicacién de
los limites que enfrenta la aplicacién del principio de proporcionalidad
en esta materia, asf como de ciertas cuestiones a considerar al momento
de su aplicacion. Por Gltimo, se enfrentan algunas de las criticas que
frecuentemente se formulan contra la utilizacién del principio de
proporcionalidad, esgrimiendo razones que avalan su utilizacién de cara
a la construccién de un Derecho penal minimo.
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En la doctrina y jurisprudencia constitucionales de los paises europeos
se ha abierto camino la utilizacién del principio de proporcionalidad como
una herramienta argumentativa empleada en el control de constitucionalidad
de las restricciones de los derechos fundamentales, dirigido a descalificar
aquellas intervenciones que supongan un sacrificio infitil, innecesario o
desproporcionado de los mismos'.

Ante todo cabe senalar que el origen del principio de proporcionalidad
en el derecho publico europeo es anterior a la implantacién del control
de constitucionalidad de las leyes. Aquél principio hunde sus raices en la
filosofia politica de la Ilustracién, donde la concepcién de la libertad como
atributo inherente al individuo vy, por otra parte, del Estado y el derecho

1 Una excelente reconstruccién conceptual del status juridico y la funcién

que desempefia este principio en la argumentacién iusfundamental puede
verse en el reciente trabajo de CarLos BernAL, E/ principio de proporcionalidad
y los derechos fundamentales, Madrid, Centro de Estudios Politicos y
Constitucionales, 2003, pp. 75 y ss. Asimismo, en la literatura reciente se
destacan los trabajos de ZooniL Y1, Das Gebot der Verhéltnisméssigkeitsprinz-
ip in der grundrechtiichen Argumentation, Frankfurt a. M., Peter Lang, 1998;
Laura CLErICO, Die Struktur der Verhéltnisméssigkeit, Baden - Baden, Nomos,
2001; RoserT ALexy, “Epilogo a la Teoria de los Derechos Fundamentales”, trad.
Carlos Bernal Pulido, REDC, 66, 2002; Markus GonzALez BEeiLruss, E/l principio de
proporcionalidad en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional, Pamplona,
Aranzadi, 2003; Luis PrieTo Sancxis, “El juicio de ponderacion”, en Justicia
constitucional y derechos fundamentales, Madrid, Trotta, 2003.
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como artificios puestos al servicio de la garantia de las condiciones que
posibilitan la coexistencia de la libertad, servirdn para apuntalar la idea
de que el poder publico solo puede restringir la libertad en los casos
estrictamente necesarios v en la medida en que sea imprescindible para
garantizar los derechos de los demds o las exigencias del bien comun.
El ejercicio de la libertad como norma general, su restriccién como una
excepcién limitada que es menester justificar por la necesidad de proteger
otros derechos o bienes relevantes, constituyen los cimientos ideolégicos
sobre los que se asienta el principio de proporcionalidad?®.

Estas ideas rendiran algunos de sus mejores frutos en la doctrina
penal de la llustracién, donde se afirmaran los principios de necesidad
y proporcionalidad como dos importantes criterios limitadores del ius
puniendi: la pena no debe ir més alla de lo estrictamente necesario para
cumplir con su finalidad y, en cualquier caso, debe ser proporcionada al
dano social causado por el delito®. Casi al mismo tiempo, el principio de
proporcionalidad comenzaréd a ser utilizado en el control de las medidas
de policia, desde donde se extiende al control de toda la actividad
administrativa con incidencia en derechos del individuo*. Pero, sin duda, ha

2 Sobre los cimientos ideoldgicos del principio de proporcionalidad en la fitosofia

liberal-contractualista, vid. GeorG JeLLINEK, Teoria general del Estado, Granada,
Comares, 2002, pp. 205 y ss, 235 y ss; Kiavs Stern, Das Staatsrecht der
Bundesrepublik Deutschiand, volumen III-2, Munich, Beck, 1994, p. 765;
CarLos BernaL, £/l principio de proporcionalidad y los derechos fundamentales,
citado, pp. 38 y ss.

Como conclusidn de su célebre tratado sefiala Cesare Beccaria “para que la pena
no sea violencia de uno o de muchos contra un particular ciudadano debe ser la
pena publica, pronta, necesaria, la menor de fas posibles en las circunstancias
actuales, proporcionada a los delitos y dictada por las leyes”, De los delitos
y las penas (1774), trad. ). A. de las Casas, Madrid, Alianza, 1986, p. 112.
Igualmente en el articulo 8° de la Declaracién de los Derechos del Hombre
y del Ciudadano de 1789, donde se afirma que “la ley sdlo puede imponer
penas estricta y evidentemente necesarias”. Sobre las raices del principio
de proporcionalidad en la doctrina penal de la Ilustracién, puede verse, con
abundante bibliografia, entre otros, Luici FErraIOLL, Derecho y Razén. Teoria del
garantismo penal, trad. P. AndrésIbafiez y otros, Madrid, Trotta, 1995, pp. 464
y ss; Luis PrieTo SancHis, La filosofia penal de la Iiustracion, México, Instituto
Nacional de Ciencias Penales, 2003, pp. 35 y ss; Teresa Acuapo, E/ principio de
proporcionalidad en derecho penal, Madrid, Edersa, 1999, pp. 55 y ss.

Vid., entre otros, OtTo Maver, Derecho Administrativo Aleman (1895), tomo II,
trad. de la edicién francesa de 1904 a cargo de H. Heredia y E. Krotoschin,
Buenos Aires, Depalma, 1982, p. 31; Kiaus Stern, Das Staatsrecht..., citado, p.
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sido en el control de constitucionalidad de las leyes y demés actuaciones de
los poderes publicos que intervienen en derechos fundamentales, efectuado
por los Tribunales Constitucionales, donde el principio de proporcionalidad
ha encontrado su formulacién dogméatica més elaborada hasta el presente,
y donde su utilizacién ha despertado las mayores objeciones.

Nuestra Corte Constitucional no ha sido ajena a la utilizacién de
este instrumento. En un comienzo fue empleado casi exclusivamente en
la aplicacién del principio de igualdad, bajo la denominacién. de “test de
razonabilidad”, pero progresivamente se ha ido extendiendo al control
de las intervenciones legislativas y administrativas sobre otros derechos
fundamentales®, como también a la resolucién de colisiones de derechos
fundamentales en el &mbito de las relaciones entre particulares®. En una
primera aproximacién, puede afirmarse que es particularmente en las
sentencias con ponencia del Magistrado Eduardo Cifuentes, en las que
se aprecia una utilizacién méas constante y sistematica del principio de
proporcionalidad, que se inicia con la T-422/92 (igualdad en el acceso a
cargos publicos mediante concurso de méritos), C-475/1997 (restriccién
del derecho a la defensa durante la investigacién preliminar para quien no
ha rendido version libre); SU-642/1998 (vulneracién del libre desarrollo de
la personalidad por la obligacién de llevar el cabello corto a los nifios de la
guarderia de La Picota), entre otras. Sin embargo, con algunas variaciones
de indole sistematica, se aprecia un uso generalizado de dicho instrumento
argumentativo por parte de nuestra Corte Constitucional.

766; Jost Ianacio Lorez GonzALez, Ef principio general de proporcionalidad en el
Derecho administrativo, Sevilla, Universidad de Sevilla, Ediciones del Instituto
Garcia Oviedo, 1988, p. 16 y ss; Javier Barnes, “El principio de proporcionalidad.
Estudio preliminar”, Cuadernos de Derecho Publico, 5, 1998, pp. 15y ss.

En el ambito del control de las decisiones judiciales no se ha extendido la
utilizacion del principio de proporcionalidad, pues a partir de la sentencia C-
543/1992 (tutela contra sentencias), el control de este tipo de decisiones se
ha canalizado a través del concepto de “via de hecho”, que ha sido objeto de
un desarrollo jurisprudencial ajeno a los derroteros dogmaticos del principio
de proporcionalidad.

La jurisprudencia constitucional colombiana ofrece numerosos ejemplos de
utilizacion del principio de proporcionalidad en estos casos. Ver, entre otras,
las sentencias T-015/1994 (sancién disciplinaria en establecimiento educativo),
T-630/1997 (suspension del servicio de citdfono por un administrador de
propiedad horizontal), T-417/2000 (suspensién del pago de seguro de enfer-
medad a persona que padece una dolencia terminal).
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Pero més que una exposicién de tipo descriptivo sobre la utilizacién
de este principio en la jurisprudencia constitucional colombiana, en este
trabajo me propongo lo siguiente:

En primer lugar, examinar si el principio de proporcionalidad puede
ser aplicado en el control de constitucionalidad de las leyes en las que se
tipifican ciertas conductas como delitos y se establecen las correspondientes
penas. Para ello sera preciso aludir a la concepcién de la constitucién y
de los derechos fundamentales que fundamenta la aplicacién del principio
de proporcionalidad, asi como al modo en que la compleja relacién
entre democracia y derechos fundamentales se proyecta en la definicién
legislativa de delitos y penas.

En segundo lugar, apuntar algunas cuestiones que tendrian que ser
consideradas en la aplicacién del principio de proporcionalidad al control
de constitucionalidad de las leyes penales desde la perspectiva de la
prohibicién de exceso, asi como algunos de los limites a los que se enfrenta
su utilizacién en dicho ambito.
~ En tercer lugar, abordar una critica que frecuentemente se aduce
en contra de la utilizacién del principio de proporcionalidad y de los
presupuestos tedricos que laacompafan, referida a la potencial devaluacién

- del contenido normativo de los derechos fundamentales una vez concebidos

como principios susceptibles de ponderacién. Critica que se ve confirmada
por el empleo que nuestra Corte ha hecho del principio de proporcionalidad,
predominantemente orientado a legitimar una utilizacién maximalista del
poder punitivo.

1. Presupuestos conceptuales que acompanan la aplicaciéon
del principio de proporcionalidad

El principio de proporcionalidad se asienta sobre una particular
concepcién de la constituciéon y de los derechos fundamentales. Asi,
por un lado, descansa en un entendimiento de la constitucién como un
orden marco o abierto. Desde esta perspectiva es concebida, no como
una norma puramente procedimental, que sélo establece los érganos y
procedimientos legitimos de decisién, sin sefalar limites sustantivos que
condicionen el contenido de tales decisiones; tampoco como una norma
puramente material, un orden objetivo de valores que predetermina in nuce
el contenido de la legislacién y relega al Parlamento a la condicién de mero
ejecutor del programa en ella definido. Entendida como un orden marco
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o abierto, la constitucién aparece como una norma en la que se expresan
las decisiones fundamentales de una comunidad politica, pero a la vez se
dejan muchas otras cuestiones abiertas para ser decididas en el ambito
de la politica, a través de los procedimientos de decisién que ella misma
establece. De acuerdo a esta concepcién, la constitucién ordena y prohibe
claramente algunas cosas que definen el espacio de lo constitucionalmente
necesario y de lo constitucionalmente imposible; un marco en cuyo interior
coexisten diversos “mundos constitucionalmente posibles”” entre los cuales
el legislador tiene libertad de elegir®.

Por otra parte, el principio de proporcionalidad asume como punto
de partida una interpretacién amplia de los derechos fundamentales,
entendidos como principios 0 mandatos de optimizacién. Dicha concepcién
pretende dar cuenta de cémo las relaciones que existen entre los derechos
fundamentales v los demaés principios constitucionales condicionan la
determinacién de su contenido normativo. Para ello se distinguen dos
contenidos del derecho fundamental: uno prima facie y uno definitivo.
El primero esté integrado por todo el conjunto de facultades que pueden
ser adscritas a una disposicién iusfundamental interpretada: de manera
amplia. Se trata de un contenido protegido sélo prima facie porque el
mismo puede entrar en colisién con el contenido de otros derechos v otros
bienes protegidos por la constitucién. De ahi que pueda llegar a ser objeto
de limitacién por parte del legislador, si bien toda intervencién en la érbita
inicial de proteccién de los derechos fundamentales ha de estar justificada,

7 'Vid. Jost Juan Moreso, La indeterminacién del derecho y ia interpretacion de la

Constitucién, Madrid, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, 1997,
pp. 167 - 171.

Sobre el concepto de constitucién como “marco” y su relacion con el principio
de proporcionalidad, vid. RoeerT ALexy, “Epilogo...”, citado, pp. 21 y ss.; en un
sentido similar, Gustavo ZAGREBELSKY propugna un entendimiento ducti! de la
constitucidén, vinculado a la comprensidon de los contenidos constitucionales
como principios susceptibles de ponderacidn, al considerar que “/as sociedades
pluralistas actuales [...] asignan a la Constitucion no la tarea de establecer
directamente un proyecto predeterminado de vida en comun, sino la de realizar
fas condiciones de posibilidad de la misma. Desde la Constitucion, como
plataforma de partida que representa la garantia de la legitimidad para cada
uno de los sectores sociales, puede comenzar la competicién para imprimir al
Estado una orientacion de uno u otro signo, en el ambito de las posibilidades
ofrecidas por el compromiso constitucional”. El derecho ductil. Ley, derechos,
Jjusticia, trad. M. Gascon, 23, ed., Madrid, Trotta, 1997, p. 13.
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pues cuando acttia sobre estas parcelas de libertad el legislador no se
mueve en el terreno de la libertad natural o en un espacio vacio de derecho,
sino en ambitos de libertad dotados de proteccién iusfundamental. Por su
parte, todas aquellas facultades pertenecientes a un derecho fundamental
prima facie frente a las que no puedan hacerse valer razones mas fuertes
que justifiquen su limitacién perteneceran, por tanto, a su contenido
definitivo®.

De acuerdo a esta concepcién “amplia” v “conflictivista” de los
derechos fundamentales, se admite entonces la existencia de un derecho
general de libertad dotado prima facie de proteccién iusfundamental,
que comprende el derecho a hacer y omitir lo que se quiera: conducir
ebrio, negarse a prestar el servicio militar, interrumpir voluntariamente el
embarazo o, incluso, matar a otros. Por ello, es preciso establecer limites
que garanticen los derechos o bienes constitucionales que pueden verse
afectados por el ejercicio de tan amplia libertad. Sin embargo, el alcance
de tales limitaciones y el tipo de consecuencias juridicas que genere su
incumplimiento sélo se entenderén justificadas si satisfacen las exigencias
de idoneidad, necesidad y proporcionalidad en sentido estricto, contenidas
en el principio de proporcionalidad!®.

9 La teorfa de los derechos fundamentales sobre la que se apoya el principio de

proporcionalidad ha sido desarrollada principalmente por Roserr ALexy, Teoria
de los Derechos Fundamentales (1986), trad. E. Garzdn Valdés, Madrid, Centro
de Estudios Politicos y Constitucionales, 2001 (23. reimp.); MaArTIN Borowski,
Grundrechte afs Prinzipien, Baden - Baden, Nomos Verlagsgesellschaft,
1998; del mismo autor, “La restriccién de los derechos fundamentales”,
trad. R. Arango, REDC, 59, 2000, pp. 29 - 56; La estructura de los Derechos
Fundamentales, trad. C. Bernal, Santafé de Bogotd, Universidad Externado de
Colombia, 2003. En la doctrina espafiola tal concepcion ha sido asumida por
Luis PrIETO SancHis, Estudios sobre Derechos Fundamentales, Madrid, Debate,
2001; del mismo, “La limitacidon de los Derechos Fundamentales y la norma
de clausura del sistema de libertades”, en Justicia Constitucional y Derechos
Fundamentales, citado, pp. 217 y ss.

Tal entendimiento de los derechos fundamentales ha encontrado un amplio
reflejo en nuestra jurisprudencia constitucional. tin buen ejemplo lo constituye
la sentencia C-475 de 1997, donde la Corte sostiene que, en razén de las
inaceptables consecuencias ldgicas a las que conduce una visién “absolutista”
de los derechos, “la Carta opta por preferir que (éstos) sean garantizados en la
mayor medida posible, para lo cual deben sujetarse a restricciones, adecuadas,
necesarias y proporcionales que aseguren su coexistencia armédnica”. Esta
idea aparece vinculada a la interpretacion de los derechos fundamentales
como principios, cuando en la misma sentencia se afirma que, “al/ optar por

10
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Tal entendimiento de la constitucién y de los derechos fundamentales
permite dar cuenta de la irreductible tensién entre democracia y derechos
que caracteriza al estado constitucional, la cual, alli donde existe control de
constitucionalidad de las leyes, comporta a su vez una tensién competencial
entre legislador y Tribunal Constitucional. Asi, por un lado, la constitucién
atribuye al legislador la competencia para impulsar la accién politica
mediante decisiones que pueden tener incidencia sobre los derechos
fundamentales: limitdndolos en aras de garantizar su coexistencia o de
alcanzar objetivos sociales que se juzguen valiosos, o bien estableciendo
regulaciones que hagan posible su efectividad. Pero al mismo tiempo
atribuye al Tribunal Constitucional la competencia para interpretar y
concretar el significado normativo de los derechos fundamentales, la medida
ordenada de su satisfaccién en cada caso, a fin de verificar si las decisiones
del legislador permanecen en el &mbito de lo constitucionalmente posible o
si, por el contrario, infringen el marco de lo constitucionalmente necesario
o imposible.

Visto desde la perspectiva de las exigencias del estado constitucional,
el principio de proporcionalidad se postula entonces como un criterio
estructural adecuado para determinar el contenido definitivode losderechos
que vincula al legislador (lo constitucionalmente necesario o imposible},
pues con él se trata de conciliar el respeto a la libertad de configuracién del
legislador con un control material de sus decisiones que procure la maxima
efectividad de los derechos fundamentales!'. Con tal fin, el principio de
proporcionalidad establece' un procedimiento argumentativo en el que:
1) deben ser consideradas tanto las razones sustantivas que justifican la
intervencién legislativa en el derecho, come las razones que abogan por
la méaxima efectividad de su contenido; 2) tienen cabida consideraciones
funcionales, referidas al alcance de la competencia legislativa para

un sistema de “pluralismo valorativo”, la Carta adopto un modelo en el cual
fas normas iusfundamentales tienen una estructura légica que exige acudir a
la metodologia de la ponderacion para resolver los eventuales conflictos. En
suma, la Constitucion no consagro un sistema jerarquico entre sus normas,
sino un modelo de preferencia relativa, condicionada a las circunstancias
especificas de cada caso.” M.P. E. Cifuentes Mufioz.

Sobre la caracterizacion de! principio de proporcionalidad como un criterio
estructural de determinacidn del contenido definitivo de los derechos
fundamentales, vid. Carios BernaL, &/ principio de proporcionalidad y los
derechos fundamentales, citado, pp. 533 y ss.
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- configurar la constitucién y, correlativamente, al alcance de la competencia
_ revisora del Tribunal Constitucional; 3) es posible graduar la intensidad del

‘control de constitucionalidad, en funcién de la intensidad de la intervencién
~en los derechos fundamentales y de la certeza de las premisas sobre las que

se apovan los argumentos a favor y en contra de la medida legislativa’?.

Una vez examinados los presupuestos tedricos que acomparnan
la aplicacién del principio de proporcionalidad, asi como su relacién
con la dialéctica entre democracia — derechos caracteristica del estado
constitucional, veamos como ésta tltima se proyecta en la definicién

_ legislativa de tipos penales y penas.

2. Democracia, derechos fundamentales y ley penal

El modo de articular la relacién entre democracia, derechos funda-
mentales y ley penal y, con ello, definir el sentido y el alcance de la
aplicacién del principio de proporcionalidad en materia de leyes penales,
gira en torno a tres tesis: en primer lugar, el reconocimiento de que en un
sistema democrético la definicién de la politica criminal es competencia del
legislador; ensegundo lugar, la constatacién de que la ley penal constituye
una intervencién en derechos fundamentales; en tercer lugar, la aspiracién
de utilizar el derecho penal como instrumento de garantia de derechos
fundamentales’>,

12 Asi, el Tribunal Constitucional aleméan, y con é| buena parte de la doctrina, ha
distinguido entre un control /eve o de evidencia, aplicable a las intervenciones
leves en derechos fundamentales, en el que tan sélo se exige que las razones
que sustentan la medida se apoyen en premisas que no sean evidentemente
falsas; un control intermedio o de justificabilidad, aplicable a las intervenciones
situadas en un nivel medio, en el que se exige que la medida legislativa se
apoye sobre premisas plausibles; finalmente, un control estricto, aplicabie a
las intervenciones graves en derechos fundamentales, en el que la carga de la
argumentacion y de la prueba se traslada al legislador, quien debe respaldar
las razones que justifican la intervencién sobre la base de premisas seguras.
Sobre estos tres niveles de control, vid. Rosert ALExy, “Epilogo...”, citado, pp.
56 y ss.

3 En esta parte sigo, con alguna libertad, el esquema de analisis propuesto

por Cartos Bernat, “El principio de proporcionalidad de la legislacion penal”,
ponencia presentada a las XXIV Jornadas Internacionales de derecho penal,
Bogotd, Universidad Externado.de Colombia, 2002, pp. 2 y ss. (cito por el
texto de la ponencia que amablemente me facilitd el autor).
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21 La exclusiva competencia del legislador para decidir el curso de
la politica criminal

Segtin esta primera tesis, la decisién acerca de cuéles conductas han
de ser calificadas como delitos, asi como la clase y cuantfa de las penas a
imponer a quien infrinja la ley penal es un asunto reservado en exclusiva
al legislador, quien dispone de un amplio margen de discrecionalidad para
orientar el curso de la politica criminal.

La atribucién de tal competencia al legislador hace parte de lo
“constitucionalmente necesario” en un sistema democratico, en el que
la decisién de las cuestiones sociales especialmente controvertidas v,
en general, la imposicién de restricciones a la libertad y otros derechos
individuales debe recaer en un 6rgano en el que participen o estén
representados todos los potencialmente afectados por tales decisiones. Tal
es, en definitiva, la justificacién politica sobre la que descansa el principio
de legalidad, entendido en sentido lato o formal'*.

El reconocimiento de esta competencia exclusiva del poder legislativo
I para trazar el curso de la politica criminal, se ve acomparfada de dos
| consecuencias: por una parte, de laaceptacién de que, si bien la constitucién
supone un limite. al ejercicio del poder punitivo, aquella no predefine el
contenido de la legislacién penal, con lo cual, en este &mbito, el legislador
dispone de un margen de accién para optar entre diversos desarrollos de la
politica criminal'®. La segunda consecuencia es la adopcién de una postura
autorrestrictiva por parte de la Corte Constitucional a la hora de enjuiciar
la constitucionalidad de las leyes penales. De ella encontramos abundantes
ejemplos en nuestra jurisprudencia:

14 vid. por todos, Lutal FerratoLs, Derecho y Razén, citado, p. 373.

15 vid. en tal sentido, la aclaracién de voto suscrita por E, Cifuentes y A, Martinez
a la sentencia C-565/1993 (constitucionalidad de las penas de hasta 60 afios
previstas en la ley 40 de 1993 para el secuestro y homicidio). Segun Ia
fundamentacidn acogida en la sentencia, basada en una visidn sustancialista
de la constitucién como un programa penal, la elevacion de penas para
estos delitos constituia una suerte de imperativo constitucional. En contra
de esta tesis, los magistrados que aclaran el voto sostienen que “a través
del procedimiento democrdtico de adopcién de leyes, el Estado tipifica las
conductas prohibidas y fija las condignas sanciones [...] y en este quehacer
histérico acoge y abandona distintas y sucesivas filosofias punitivas, que
pueden ser mas o menos drasticas, segun el propio legisiador lo considere
politicamente necesario y conveniente, por lo cual, dentro de ciertos fimites,
son posibles entonces diferentes desarrollos de la politica criminal”,
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Asi. con ocasion de la demanda contra el limite maximo de edad

: 3éstab196id0 en las normas que penalizan el acto sexual con menor, dijo la
= Corte:

“A] establecer los tipos penales, goza el legislador de una amplia
discrecionalidad, pues tnicamente €l estd llamado a evaluar el dario
social que causa determinada conducta y las medidas de punicién que
debe adoptar el Estado, dentro del contexto de la politica criminall, para
su prevencién y castigo. Asi, pues, la consagracion de las modallfiqdes
que reviste el tipo penal y de las condiciones que se hardn exigibles
para que él se configure, compete al legislador. La Constitucion, por su

misma naturaleza, no entra a detallarlas™®.

En el mismo sentido se pronuncié en la C-103/1997Y, afirmando que:

“Mientras en el cumplimiento de la funcién legislativa no resulten
contrariados los preceptos fundamentales, bien puede el legislador
crear o suprimir figuras delictivas, introducir clasificaciones entre ellas,
establecer modalidades punitivas, graduar las penas aplicables, fijar
la clase y magnitud de éstas con arreglo a criterios de agravacién o
atenuacién de los comportamientos penalizados, todo de acuerdo
con la apreciacién, andlisis y ponderacion que efectie acerca de los
fenémenos de la vida social y del mayor o menor dario que ciertos
comportamientos puedan estar causando o llegar a causar en el
conglomerado”.

Sin embargo, es preciso destacar que la Corte sélo ha consolidado esta

linea jurisprudencial de reconocimiento de la exclusiva competencia del
legislador para definir los delitos y las penas, cuando se trata de controlar
los eventuales excesos del poder punitivo. Cabe, por el contrario, advertir
dos importantes excepciones a la misma: por un lado, cuando se trata
de afirmar la existencia de mandatos constitucionales de criminalizacién,
la Corte ha acogido la visién sustancialista de la constitucién como un
programa penal, e incluso se hasaltado la veda impuesta a sus competencias
por el principio de legalidad, para corregir por mano propia, en aplicacién
del principio de igualdad, tipos penales que consideraba incompletos®®

6 Sentencia C-146/1994 M.P: J. G. Herndndez Galindo.
17 M. P. 3. G. Hernandez Galindo.

18 Asi, en la C-125/1996, M.P: J. Arango Mejia, se consideré que la limitacion
del tipo penal de inasistencia alimentaria al incumplimiento de tal obligacion
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o penas que consideraba desproporcionadas por defecto. La sequnda
excepcion se refiere a la exclusiva competencia del legislador en materia
penal, pues la Corte ha admitido la constitucionalidad de fa norma que
autoriza al gobierno, bajo el estado de conmocién interior, a “tipificar
penalmente conductas, aumentar y reducir penas, asi como modificar las
disposiciones de procedimiento penal vy de policia y autorizar el cambio de
radicacién de procesos™.

No obstante, con relacién a esta primera tesis conviene resaltar que
una cosa es sostener que en un sistema democratico y respetuoso con el
principio de legalidad la competencia para definir los delitos y las penas
cotresponde al érgano legislativo, afirmacién que no merece objecién
alguna, y otra bien distinta es sostener que, a consecuencia de lo anterior, el
ejercicio de dicha competencia sea plenamente discrecional o que el control
de constitucionalidad sobre la misma deba limitarse a extirpar exabruptos.
A esta segunda aseveracién se opone el hecho de que la discrecionalidad
del legislador en materia penal esta limitada por el marco de prohibiciones
(v, segtin algunos, de mandatos) con el que la constitucién acota el ejercicio
del poder punitivo. El modo en que se configura dicho marco es el objeto
de las tesis segunda y tercera.

entre “padres e hijos”, excluyendo asi a otros ascendientes y descendientes
beneficiarios de este derecho segtin la legisiacidn civil, vulneraba el principio de

iguaidad. Con este argumento, se procede a extender, por via jurisprudencial,
el ambito de aplicacién del tipo penal en cuestidn para asegurar penalmente
el cumplimiento de esta obligacion frente a todos sus beneficiarios.

Asi, enlas sentencias C-287/1997, M.P: C. Gaviria Diaz (atenuante punitiva para
la violencia sexual cometida contra cényuge) y C-358/1997, M. P: E. Cifuentes
Mufioz (tratamiento punitivo més benigno para el homicidio cometido por
militares frente al cometido por civiles), en las cuales, ante una desigualdad
punitiva que se considera injustificada, la Corte declara inconstitucional la

pena menor y, por via de una sentencia manipulativa, la reemplaza por la pena
mayor.

SentenciaC-179/1994, M.P: C. Gaviria Diaz. La Corte avald la constitucionalidad
de esta norma, contenida en la Ley Estatutaria de Estados de Excepcion,
argumentando que: "No puede dejarse de lado que si es de reserva
exclusiva del legislador en tiempo ordinario o de normalidad, determinar
los comportamientos que deben ser castigados o penados, sefalando Ia
carrespondiente sancién, bien puede el Presidente de la RepUblica, que durante
los estados de excepcion asume la potestad legisiativa, tipificar delitos, fijar
las penas, aumentar las existentes o disminuirias [...]con /a tinica finalidad de
restablecer el orden publico turbado, pues el Gobierno cuenta con todas las
facultades para hacerlo”.

19

20

1 %4  Facrae Bimin 500C Nosun Enee Danal Na 69

{5

Estudios

2.2 Laley penal como intervencion en derechos fundamentales

La segunda tesis sostiene que la ley penal representa una intervencion

on derechos fundamentales. Conviene comenzar por definir el concepto de

intervencién en un derecho fundamental, como toda actuacion del poder
ptiblico que afecte negativamente a uno de tales derechos®. 3

A su vez el concepto de afectacién negativa comprende toda accién
destinada a suprimir (eliminar una posicion juridica), impedir (crear
circunstancias que hagan facticamente imposible) o dificultar (interponer
obstaculos que hagan mas dificil, aunque no imposible) el ejercicio de un
derecho fundamental.

Esta afectacién negativa puede producirse como consecuencia bien

" sea directa o indirecta, intencionada o no, inmediata (presente) o potencial

(futura), de la actuacién normativa o factica .del poder publico. "I:odos.
estos casos quedan comprendidos bajo el concepto de intervencién, si
bien cuando la afectacién negativa no ocurre de modo inmediato sino que
es probable que se desencadene en el futuro, ésta recibe el nombre de
amenaza de un derecho fundamental y se considera como una modalidad
especifica de intervencién?.

Puede entonces afirmarse que la configuracién legislativa de tipos

~penales y penas representa en todos los casos una afectacién negativa

de posiciones iusfundamentales de defensa, esto es, de derechos al no
impedimento de acciones, a la no afectacién de propiedades y situaciones
y a la no eliminacién de posiciones juridicas, que plantean al estado
correlativos deberes de abstencién?. Asi, la tipificacién de delitos consiste
en el establecimiento de prohibiciones o de mandatos que representan una
restriccién a la libertad del individuo de actuar o no actuar segiin su propia
voluntad. Algunas de estas posiciones de libertad pueden considerarse

21 gobre este concepto amplio de intervencién en un derecho fun.da[nfantal
y las razones que justifican su adopcidn, vid. Carios BernaL, E/ principio de
proporcionalidad y ios derechos fundamentales, citado, pp. 657 y ss.

22 Carios BernaL, Ef principio de proporcionalidad y los derechos fundamentales,
citado, p. 667.

23 | os derechos de defensa, siguiendo la terminologia de ALexy, comprenderian
en general todos los derechos del ciudadano a acciones negativas por'parte
del Estado, coincidiendo asi con los llamados derechos de libertad propios de
la tradicién liberal. Vid. Rosert ALexy, Teoria de los Derechos Fundamentales,
citado, pp. 189y ss.
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manifestaciones adscritas a una especifica disposicién iusfundamental,
como sucede, por ejemplo, con la accién de proferir expresiones deshon-
rosas contra el préjimo, constitutiva del tipo penal de injuria, que a su
vez hace parte del contenido prima facie protegido por la libertad de
expresion (art. 20 C.N). Otras, por su parte, son expresiones de la libertad
general de accién, que en nuestro sistema constitucional recibe proteccién
iusfundamental a través del derecho al libre desarrollo de la personalidad
(art. 16 C.N.}, y opera como clausula de cierre del sistema de libertades,
para dar cobijo prima facie a todas las manifestaciones de la libertad
humana, por insélitas que sean, que no encuentren acomodo en alguna
otra disposicién iusfundamental. Esta puntualizacién es importante porque
viene a recordar que una conducta penalmente prohibida puede ser, al
mismo tiempo, ejercicio prima facie de un derecho fundamental, si bien a la
postre haya de quedar excluida de proteccién definitiva porque su ejercicio
afecta gravemente otros derechos o bienes juridicos fundamentales®.

Ello implica que el juicio de proporcionalidad en materia de leyes
penales no se reduce sélo a la verificacién de la existencia de una relacién
entre la gravedad del delito y de la pena, como suele considerarse, sino que
también se extiende a la verificacién de que la limitacién de libertad que
se produce a consecuencia de la tipificacién de una conducta como delito
es idénea, necesaria y proporcionada en sentido estricto con relacién a
los fines que justifican su imposicién o prohibicién a través de una norma
penal?.

2 gobre este doble caracter llama la atencién Luts Prieto, “La limitaciéon de
los derechos fundamentales...”, citado, p. 227. El reconocimiento del doble
caracter de ilicito penal y ejercicio de un derecho que puede tener una misma
conducta no es ajeno al discurso del derecho penal, pues precisamente sobre
esta idea se construyen diversas causales de justificacion, singularmente de
la conocida como “ejercicio legitimo de un derecho”. Para una mirada desde
el derecho constitucional a esta causal de justificacion, y a la forma como ella
presupone una concepcidon amplia del contenido de los derechos, vid. Juan
Ienacio UGARTEMENDIA, La eficacia justificante de los derechos, Valencia, Tirant lo

Blanch — IVAP — Gobierno Vasco, 2003, pp. 132 y ss.

En tal sentido sefala Luis PrieTo que “e/ efercicio del ius puniendi del Estado no
representa un espacio exento al control de constitucionalidad [...] porque toda
pena, [...] debe considerarse como una afectacion de derechos fundamentales,
y toda afectacion de esta clase conlieva una carga de justificacion que se
traduce en la exigencia de ponderacion o proporcionalidad; y porque el propio
tipo penal, en la medida en que pueda concebirse como un fimite al ejercicio
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No obstante, dejando a un lado la intervencién en derechos funda-

‘mentales que se produce en la seleccién de las conductas punibles, es sin
~ duda en el costado de las penas donde con mayor claridad e intensidad
~ se manifiesta la afectacién negativa de derechos fundamentales que se
_produce a través de la ley penal. Ello obedece a que es la naturaleza de
- Jas sanciones, y no tanto de las prohibiciones, lo que constituye el rasgo
~distintivo del derecho penal frente a otras formas de regulacién. En efecto,

-el derecho penal es definido como “el instrumento juridico mds enérgico de
_ quedispone el Estado para evitar las conductas que resultan més indeseadas

e insoportables socialmente”, y es el més enérgico porque para hacer

cumplir sus preceptos se vale del castigo, de la pena, que por definicién
representa, en comparacién con las consecuencias juridicas asociadas al
incumplimiento de otro tipo de normas juridicas, la intervencién represiva
mas grave para la libertad y los derechos de los ciudadanos?.

Ahora bien, la mayor aflictividad de las sanciones penales obedece, en

“ primerlugar, aque estastienen porobjetodirecto la suspensién de posiciones

iusfundamentales especialmente significativas, tales como la privacién de

::la libertad de locomocién, de los derechos politicos, la inhabilitacién para
el desemperio de ciertos oficios, entre otras?’. Pero ademas de los derechos

de derechos por parte del autor responsable, constituye también una forma

de afectacion de los mismos y por idénticas razones ha de adecuarse a esta

exigencia de justificacién”. Vid. “La limitacién constitucional del legislador
- penal”, citado, p. 295.
26 Ienacio Berouso / Luis ARroYo Zapatero / NicoLAs Garcia Rivas / Juan CARrLOS
Ferré OLrvé / José RamON SeErrANO-PIEDECASAs, lecciones de Derecho Penal.
Parte General, 22. ed., Barcelona, Praxis, 1999, p. 1. Asi lo ha reconocido
nuestra Corte Constitucional en diversos pronunciamientos, entre otros
en la sentencia C-591/1993, donde sefiala que “a aplicacion de penas
traduce la manifestacion mas intensa del poder estatal frente al individuo
y a su libertad”, y tal reconocimiento “ha llevado a reservar tinicamente al
Legisiador la determinacién de los comportamientos que ameritan sancién y
el estabiecimiento de su naturaleza, alcance y de la respectiva dosimetria
punitiva“.
7 A| respecto valga considerar el catdlogo de penas previsto en nuestro cédigo
penal, donde, pese a las novedades en materia de sustitutos, la pena privativa
de libertad sigue teniendo predominio, acompafiada en todos los casos por
la suspension de derechos politicos. No obstante, podria objetarse que, si
bien la més grave, la privacion de libertad no es la Gnica pena, pues al lado
de ella se ha previsto {a de multa y otras penas sustitutivas de las anteriores
(prision domiciliaria y arresto de fin de semana convertible en ininterrumpido,
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que se ven directamente afectados por el tipo de sancién, al momento de
contabilizar los costes iusfundamentales que implica el recurso a la pena,
en particular a la de prisién, deben ser consideradas: 1) las posiciones
iusfundamentales afectadas de modo necesario por su ejecucién; 2) los
derechos que se ven restringidos o amenazados de modo contingente por
las circunstancias concretas en que transcurre la ejecucion de la pena; 3) la
amenaza a posiciones iusfundamentales que pueden verse afectadas por el
efecto estigmatizador de la pena. Veamos:

1) La pena privativa de libertad no sélo comporta la suspensién de
la libertad de locomocién, sino que ademas impide o dificulta el ejercicio
de muchos otros derechos fundamentales que se ven afectados por su
ejecucion, por la permanencia del individuo en una institucién total en
la que esta sometido a una severa vigilancia v a una disciplina especial:
“(E)videntemente los derechos a la libertad fisica y a'la libre locomocién
se encuentran suspendidos y, como consecuencia de la pena de prision,
también los derechos politicos. Asimismo, derechos como los de la intimidad
personal y familiar, reunién, asociacion, libre desarrollo de la personalidad
vy libertad de expresion se encuentran restringidos, en razén misma de las
condiciones que impone la privacién de la libertad™®.

2) A esta lista deben sumarse ademas aquellos derechos que, si bien
desde el punto de vista juridico deberian “permanecer incélumes” a pesar
del encierro de su titular, en realidad se ven afectados, y de modo grave,
por las concretas condiciones en que se desenvuelve la ejecucién de la
pena privativa de libertad. En la sentencia donde declara el “estado de
cosas inconstitucional” en nuestras cérceles, la Corte ofrece un largo vy,
pese a todo, incompleto inventario los “dafios colaterales” que comporta
para una persona su ingreso en prisiéon:

respectivamente), y un largo repertorio de penas que se adicionan, no susti-
tuyen, la de prisidn. Sin embargo, debe tenerse en cuenta que estas penas
comportan por si mismas una intervencion intensa en los derechos sobre los
que recaen: fa prision, aunque domiciliaria, sigue siendo privacion de libertad
de locomocidn y vigilancia sobre la vida de quien la padece; a su vez la multa
comporta una afectacion significativa del patrimonio econdmico. Por otra
parte, hay que considerar no sélo el reducido ambito de aplicacion de estas
penas alternativas a la prision, sino que, en cualquier caso, su incumplimiento
se sanciona con {a carcel.

8 gentencia T-153/1998, M.P: E. Cifuentes Mufioz.
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“(T)anto el derecho a la dignidad como el de no recibir tratos o penas
crueles, inhumanos o degradantes se ven quebrantados por el hacinamiento

vy las malas condiciones de la estructura fisica y de servicios publicos
- que se encuentra en los centros de reclusion; los derechos a la vida vy la
" integridad fisica son vulnerados o amenazados de manera inminente por

el mismo hacinamiento, por la mixtura de todas las categorias de reclusos
y por la carencia de los efectivos de guardia requeridos; el derecho a la

- familia es quebrantado por la sobrepoblacién carcelaria y las deficiencias

administrativas, condiciones éstas que implican que los visitantes de los
reclusos han de soportar prolongadas esperas, bajo las inclemencias del

- clima, para poder ingresar al centro, v que dificultan en grado extremo las
 visitas conyugales y familiares; el derecho a la salud se conculca dadas las
. carencias infraestructurales de las dreas sanitarias, la congestion carcelaria,
+ la deficiencia de los servicios de agua vy alcantarillado vy la escasez de
“guardia para cumplir con las remisiones a los centros hospitalarios; los

derechos al trabajo v a la educacién son violados, como quiera que un

altisimo porcentgje de los reclusos no obtiene oportunidades de trabajo o
-de educacién y que el acceso a estos derechos estd condicionado por la

extorsién v la corrupcién |[...] etc.".

También estas consecuencias aflictivas, acaso indirectas y no inten-
cionadas, que estatuye una ley que ordena el ingreso en prisién de un
individuo a consecuencia de la comisién de un delito hacen parte del

-‘concepto, antes definido, de intervencién en un derecho fundamental y
han de ser tenidas en cuenta, por tanto, en el balance de los costes que,
~desde el punto de vista iusfundamental, implica la expedicién de una ley

penal, asi como en el control de su constitucionalidad.
3} Pero ademés de los derechos que se ven afectados de modo

“necesario o contingente por la ejecucién de las sanciones con las que

amenaza el legislador cada vez que crea una ley penal, hay que considerar

~un factor aflictivo adicional que se afiade a la intervencién penal y la
- distingue de otro tipo de consecuencias juridicas previstas por normas de

otros sectores del ordenamiento. Se trata de las secuelas de la intervencién

“penal que resultan de la carga de reproche ético-social vinculada a la

definicién de una conducta como ilicito penal y se traducen, a la postre,
en la estigmatizacién como “desviado” (delincuente) de quien ha sido

2% gentencia T-153/1998, M.P: E. Cifuentes Mufioz.
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condenado (o ya sélo procesado) por infringir la ley penal, vy que subsiste
incluso cuando la intervencién penal no lleva aparejada una pena privativa
de libertad, aunque en tales casos los efectos estigmatizadores pueden resul-
tar menores®. Ello obedece a que el derecho penal responde a una légica
culpabilista y punitiva que esté ausente en otro tipo de instancias de control
social. Este opera suministrando a los individuos razones prudenciales
para abstenerse de realizar las conductas que previamente se han definido
como delitos, pero a la vez estigmatizando al infractor para, de este modo,
reforzar la vigencia de los valores proclamados por sus normas y trazar una
frontera entre quienes han permanecido fieles a tales valores vy quienes los
han transgredido. Tal carga de reproche o censura moral parece ser un
elemento esencial del castigo vy su desaparicién en el fondo comportaria la
supresion del derecho penal, su reemplazo por “algo mejor que el derecho
penal”, a que se referfa RapBRUCH?!.

De este modo, las consecuencias lesivas que desde el punto de vista
de los derechos fundamentales comporta la imposicién de una pena no
terminan el dia que ésta se cumple, sino que se prolongan maés alla del
dia en que la persona abandona la prisién (carcelaria o domiciliaria) o
paga la multa, pues el estigma que acompafia a quien ha pasado por el
sistema penal se traduce, en términos juridicos, en la afectacién de diversas

30 En tal sentido Grovann: Fianbaca y Enzo Musco sostienen que incluso las penas
pecuniarias, aunque no afectan la libertad personal, comprometen la dignidad
social del condenado, debido a la carga de estigmatizacién del proceso penal.
Vid. Diritto Penale. Parte generale, 42. ed., Bolonia, Zanichelli, 2001, p. 14.

Sobre la conexidn entre pena y desaprobacién moral, vid., entre otros, JoeL
Feinserg, "The Expresive Function of Punishment”, en Doing & Deserving:
essays in the theory of responsability, Princeton, Princeton U. P., 1970, p. 98;
CarLos Santiaco NiNo, Los fimites de la responsabilidad penal, Buenos Aires,
Astrea, 1980, pp. 205 y ss; Jeronmo BeTEcON, La justificacion del castigo,
Madrid, Centro de Estudios Constitucionales, 1992, pp. 169 y ss., 301 y
ss.; Vid. GonzaLo QuintTero Ouivares, Manual de Derecho Penal. Parte General,
23, ed., Navarra, Aranzadi, 2000, p. 397. Debe advertirse que cuando aqui
hablamos de la censura o reproche ético formulado en contra de quien ha sido
sancionado penaimente lo hacemos para -constatar una caracteristica que,
de hecho, acompafia la intervenciéon penal. Por el contrario otras posturas
sostienen, desde una perspectiva normativa, que la censura o reprobacién
moral al autor de un delito es una caracteristica que debe estar presente en el
derecho penal. Un interesante ensayo de justificacién de ia censura como fin
y limite de la pena lo desarrolla ANDREW Yon HirscH, Censurar y castigar, trad, E.
Larrauri, Madrid, Trotta, 1998.

31
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_ posiciones iusfundamentales. La existencia de antecedentes penales com-
. porta, entre otros efectos, una reduccién objetiva de posibilidades laborales
_' y constituye una causal de inhabilitacién para el posterior acceso a ciertos
- cargos publicos o un factor que condiciona el juicio de idoneidad para
-ocupar ciertos cargos; dificulta la salida del pais y el acceso a territorio
) extranjero; supone un tratamiento mas gravoso para quien vuelve a pasar
- por el sistema penal o incluso, en paises como el nuestro, donde al lado del
: control punitivo formal existen amplios y eficaces dispositives de control
. punitivo informal, se traduce en un grave riesgo para la vida o la integridad
- fisica de quien ha pasado por las redes del sistema penal®. Todas estas
" afectaciones también deben ser contabilizadas en la columna de los costes
- que, en términos de libertad, comporta toda ampliacién legislativa del

catélogo de las conductas punibles, pues se trata de intervenciones futuras

. 0 amenazas que probablemente se desencadenaran como consecuencia
- de la aplicacién de la ley penal. Aunque sin duda la consideracién de estos
~ aspectos introduce una gran complejidad en el juicio de constitucionalidad,
. por tratarse de consecuencias que tienen efectos de diversa intensidad
~sobre un gran ntmero de posiciones iusfundamentales, todo ello tendrfa
- que ser tenido en cuenta en el balance de razones que se efecttia cuando se
_examina la justificacién constitucional del recurso al derecho penal, pues
" lo contrario supone desconocer la singular naturaleza de esta herramienta
“de control social e igualmente adoptar una postura inconsistente con la

interpretacién amplia de los derechos fundamentales y del concepto de

" intervencién que se asume como punto de partida en la utilizacién del
* principio de proporcionalidad®.

3 gj bien estas consecuencias se tratan de paliar con el expediente de cance-
lacién de antecedentes penales y con la disposicién simbdlica en nuestro
codigo penitenciario de que los antecedentes no serdn un factor de
discriminacidén social y legal, lo cierto es que tales normas sélo pretenden
paliar las consecuencias negativas del hecho, cierto, de que la sociedad siente

repulsa hacia el delincuente.

En tal sentido, se ha dicho que: “/a evaluacion de la norma que en términos de
libertad exige el principio de proporcionalidad es una evaluacion global de sus
costes y de sus beneficios [...] No se podrd limitar a 1a constatacion de la cuantia
de los efectos gravosos expresados en la norma ni al nivel de satisfaccion en
la consecucién de sus finalidades o funciones manifiestas [...] sino que debe
comprender todas sus funciones, todas las consecuencias, queridas o no,
reconocidas o no, por el agente normativo”, JuaN ANTONIO LASCURAIN SANCHEZ, “La
proporcionalidad de la norma penal”, Cuadernos de Derecho Puablico, 5, 1998,
pp. 159 - 189, aqui p. 167.
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En definitiva, todo lo anterior nos lleva a sostener que, por benigno
que sea el sistema de sanciones penales que adopte una sociedad, éste,
por definicién, siempre representara una afectacién mucho mas intensa de
derechos fundamentales, respecto a las que se emplean en otros sectores
no penales (disciplinarios, civiles, etc.) y en otros sistemas extrajuridicos
de control social, porque mediante las penas el Estado hace uso de su
poder de castigar, de infligir deliberadamente violencia contra el individuo
que ha contrariado las reglas basicas de convivencia social; y mediante
su imposicién se consuma la calificacién del individuo infractor como
“desviado” v merecedor del reproche social**.

Es por ello que, aunque materialmente sean idénticas y ambas
representen intervenciones estatales en el patrimonio econémico, la
obligacién que se impone a algunos ciudadanos de pagar una determinada
cantidad por concepto de impuesto sobre la renta, no comporta el mismo
significado social que la obligacién impuesta a un individuo de pagar esa
misma suma como pena de multa impuesta por haber sido condenado
penalmente por la comisién de un delito. Tampoco tienen igual significado
la obligacién de permanecer en cuarentena en un hospital impuesta por las
autoridades sanitarias a las personas que padecen cierta enfermedad, que
el ingreso en prisién de una persona, durante el mismo lapso de tiempo,
ordenado por un juez penal. Aunque ambas son privaciones de libertad,
sélo esta dltima representa un castigo y ello, como hemos visto, comporta
consecuencias de tipo iusfundamental.

Una vez examinado de qué modo la ley penal interviene derechos
fundamentales, tanto a través de sus prohibiciones como de sus sanciones,
quedapor decir que el aumento delas leyes penales en una sociedad redunda
en una disminucién correlativa de la libertad de todos sus miembros. Si
esto parece claro mirado desde el costado de las prohibiciones, a las que
estan sometidos todos los individuos, también es cierto si se mira desde
el lado de las penas, ya que éstas, como viene a recordarnos FERRAJOLI,
no recaen sélo (ni necesariamente} sobre los culpables, sino que también
amenazan a los inocentes®. Ello también debe ser tenido en cuenta al
momento de expedir y controlar la constitucionalidad de las leyes penales,

34 sobre la especificidad del derecho penal respecto a otros instrumentos de
control social, vid. Juan OBerTo Sotomavor, Inimputabilidad y sistema penal,
Bogota, Temis, 1996, pp. 3 y ss.

35 Vid. Luiar Ferralowl, Derecho y Razon, citado, p. 209.
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. considerando, como ha sefialado voN HIRSCH, que “(u)n sistema de penas
no debiera ser disefiado como algo que ‘nosotros’ hacemos para prevenir
que ‘ellos’ delincan. Mds bien debiera ser algo que los ciudadanos libres
. disefian para regular su propia conducta™®,

De todo lo anterior puede extraerse una conclusién importante
para el tema que nos ocupa y es que, dado su carécter cualitativamente
distinto y esencialmente mas aflictivo, el recurso al derecho penal por
parte del legislador comporta siempre una intensa afectacién de derechos
-fundamentales lo que, a su vez, constituye un argumento para justificar
el empleo de un control de proporcionalidad mas estricto del que suele
 emplearse en general por los Tribunales Constitucionales en la revisién de
= “leyes penales. Esta conclusién no parece problemdtica, e incluso podrfa
parecer obvia para quien, desde una filosoffa garantista, considera la
pena como una segunda violencia que se anade a la violencia del delito e
~incorpora por ello un irreductible fondo de ilegitimidad, y en consecuencia
: _'(_:oncibe el instrumento penal “no [...] como una herramienta mas al servicio
de la consecucién de los intereses publicos, sino como un sacrificio sobre
. el que pesa una carga de justificacién especial™’. El problema surge, como
- veremos al examinar la estructuradel principio de proporcionalidad, cuando

_‘esta exigencia de un control mas riguroso se enfrenta a los argumentos que
- aconsejan una postura autorrestrictiva por parte de la Corte Constitucional,
atendiendo el margen de accién que el principio democratico depara al
" legislador.

Este control, por otra parte, ha de efectuarse desde la perspectiva de
la prohibicién de exceso (Ubermassverbot), pues con él se trata de verificar
que la ley penal no imponga un sacrificio desproporcionado, por exceso,
© a las posiciones iusfundamentales de defensa que se ven afectadas por la
definicién del delito yde su correspondiente pena. La aclaracion es necesaria
g .:t‘; ~ porque, aunque tradicionalmente el principio de proporcionalidad se ha
~ identificado con la prohibicién de exceso, e histéricamente surgeligado a la
defensa de los derechos de libertad, en las iiltimas décadas, especialmente
a partir de las sentencias del Tribunal Constitucional aleman en materia
de aborto, se ha empleado también como prohibicién de infraproteccién

36 ANDREW VON Hrscw, Censurar y castigar, citado, p. 29.

87 | uts PrieTo Sanchis, “La limitacidon constitucional del legislador penal”, citado, p.
271.
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(Untermassverbot), a fin de verificar que el legislador penal no vulnere, por
defecto, el deber de proteccién penal que esta obligado a dispensar a los
derechos fundamentales. Pero el analisis de esta cuestién nos introduce en
la tercera tesis.

2.3 La ley penal como garantfa de derechos fundamentales

Decir que la ley penal constituye una garantia de los derechos
fundamentales puede interpretarse de dos formas: en un primer sen-
tido, como una afirmacién de que (sélo) los derechos fundamentales
constituyen objetos legitimos de tutela penal o, desde otra perspectiva,
como la afirmacién de que (todos) los derechos fundamentales imponen al
legislador deberes de proteccién penal, esto es, representan mandatos de
criminalizacién.

Mientras que la primera interpretacién constituye, con algunos matices,
una tesis que goza de una relativa aceptacion, la segunda, por el contrario,
esté en el centro de uno de los debates mas algidos que en la actualidad
tienen lugar en el seno del pensamiento penal.

Si se entiende en el primer sentido, esta afirmacién expresa una tesis
normativa que impone al legislador un limite negativo al momento de
seleccionar los bienes merecedores de tutela penal. El punto de partida
es que el catdlogo de derechos reconocidos en la constitucién como
fundamentales suministra un criterio relativamente fiable para establecer
cuéles son aquellos bienes que la sociedad considera mas importantes y,
por tanto, candidatos a recibir proteccién a través del derecho penal. De
este modo se busca dotar de un significado algo mas concreto al poco
aprehensible concepto de bien juridico, vinculandole a criterios inmanentes
al sistema juridico pero, a su vez, capaces de limitar el poder punitivo
en tanto vienen definidos por una norma superior vinculante para el
legislador. Esta es la tesis defendida por todas aquellas teorfas del bien
juridico que, al margen de sus multiples diferencias y matices, coinciden en
considerar la relevancia iusfundamental como condicién necesaria, pero
no suficiente, para seleccionar los bienes penalmente protegibles®. Vista

38 No es posible emprender aguf una sintesis de las diversas posturas existentes
respecto a la definicion del concepto de bien juridico; tan sélo indicar
que buena parte de la doctrina coincide en la necesidad de conjugar dos
exigencias, relevancia constitucional e importancia social, como criterios de
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~ desde esta perspectiva, la proteccién penal de derechos fundamentales
“no se impone como una obligacién al legislador, esto es, no hace parte
de lo constitucionalmente necesario, sino que tan sélo resulta una opcién
posible y, por tanto, no tendria objeto debatir al momento de juzgar la
constitucionalidad de una ley penal, si la proteccién que mediante ella se
- dispensa a tales derechos resulta suficiente.

Las consecuencias difieren por completo si se adopta la segunda

- variante de esta tesis, esto es, la que deriva de los derechos fundamentales

obligaciones legislativas de proteccién penal. Esta interpretacién ha

. cobrado fuerza bajo el influjo del desarrollo de la dimensién prestacional
" de los derechos que tiene lugar en el modelo de Estado Social. Segtin una
- lectura bastante extendida de este modelo estatal, junto a la tradicional
~dimensién liberal de derechos de defensa, que impone a los poderes
:piblicos una vinculacién negativa (deberes de no lesionar la esfera de
~libertad constitucionalmente protegida), el Estado Social viene a sumar
~una vinculacién positiva a los derechos fundamentales, esto es, un deber
* general de contribuir a la efectividad de tales derechos, que se traduce en
- el establecimiento de “deberes de proteccién”, que no sélo cuentan con
~ una dimensién objetiva, sino que dan lugar a hablar, correlativamente, de

“derechos a proteccién”, como posiciones iusfundamentales que otorgan
a su titular la posibilidad de demandar del estado una efectiva proteccién

“de sus derechos frente a ataques provenientes de terceros®. Este deber de
- proteccién comprenderia el deber prima facie de implementar todos los
medios conducentes a una efectiva proteccién de los derechos, entre ellos,

seleccion de los objetos dignos de tutela penal. Si bien la nocion de relevancia
constitucional es mas amplia que la de relevancia iusfundamental, aquella
tiende a ser interpretada, de acuerdo a una orientacién personalista, como
la exigencia de que los bienes que gozan de relevancia constitucional sélo
sean merecedores de proteccion penal, si a su vez se orientan a la proteccion
de intereses fundamentales del individuo o de condiciones necesarias para
el funcionamiento del sistema social en el que éste se inserta. Vid. Giovann
Fianpaca y Enzo Musco, Diritto Penale, citado, pp. 15y ss.

Ha sefialado MarTin Borowskr que “/o caracteristico de los derechos fundamentales
de proteccion es que un bien protegido por normas de derecho fundamental
como derecho de defensa, también se protege de las amenazas provenientes
de otros ciudadanos o de otros sujetos del derecho internacional”. La estructura
de los derechos fundamentales, citado, p. 144. Sobre la categoria dogmatica
de los “derechos a protecciéon” como especifica modalidad de los derechos
prestacionales, vid. RoserT ALexy, Teoria de los derechos fundamentales, citado,
pp. 435 vy ss.
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el recurso al derecho penal. Incluso este deber prima facie de proteccién
penal podria llegar a transformarse en un deber definitivo de otorgar tutela
penal a determinadas posiciones iusfundamentales si se logra acreditar que
las razones a favor de su proteccién penal se imponen sobre los argumentos
que desaconsejan el uso de tal instrumento. De este modo, como ha
sefialado BeRNAL, la creacién del derecho penal “abandona de nuevo el
terreno de la discrecionalidad legislativa, v se convierte en un mecanismo
de cumplimiento de las exigencias de los derechos de proteccién™?.

Cuando se trata de examinar la vinculacién del legislador a los derechos
a proteccién, el principio de proporcionalidad abandona su clasica vertiente
liberal de prohibicién de exceso (Ubermassverbot) para configurarse
ahora como una prohibicion de infraprotecciéon (Untermassverbot),
dirigida a asegurar que la tutela de los derechos fundamentales no resulte
desproporcionada por defecto, esto es, a impedir “que se pueda prescindir
discrecionalmente del empleo del derecho penal v del efecto de proteccién
que de él se deriva”, como lo indicara en su dia el Tribunal Constitucional
aleman en su segunda sentencia sobre el aborto, pronunciamiento en el que
precisamente se inaugura la utilizacién del principio de proporcionalidad
bajo la perspectiva de la prohibicién de infraproteccion®.

40 Carros BernaL, “E! principio de proporcionalidad de la legistacién penal®, citado,
p. 14.

4 gl Tribunal Constitucional aleman ha proferido dos sentencias en materia de
aborto, ambas importantes para el tema de los mandatos constitucionales de
criminalizacion y la Untermassverbot. En la primera, fechada el 25 de febrero
de 1975, se declaré inconstitucional {a regulacion del aborto bajo el sistema
de plazos sin deber de asesoramiento. En ese entonces se considerd que la
Constitucién establecia la obligacién al legislador de acudir al derecho penal
para proteger la vida en desarrollo. En la segunda sentencia, del 28 de mayo
de 1993, se matiza el deber absoluto de proteccion establecido en el primer
fallo, y se admite una regulacion del aborto basada en un sistema de plazos al
que se aflade un deber de asesoramiento por parte de la mujer (y se excluye
la financiacion del aborto en determinados casos). Es en esta decision donde
se estabiece la doctrina de la Untermassverbot, con miras a establecer en
gqué casos esta ordenada la proteccién penal y bajo qué condiciones puede
renunciarse a este recurso. Un comentario critico sobre la doctrina vertida en
ambas sentencias |0 ofrece Maruon Karsser, "Sobre el potencial incriminador
de los principios limitadores del derecho penal. Competencias penales en la
cuestion del aborto”, trad. R. Ragués i Vallés, en La insostenible situacion
del derecho penal, Instituto de Ciencias Criminales de Frankfurt / Area de
Derecho Penal de la Universidad Pompeu Fabra (eds.), Granada, Comares,
2000, pp. 149 y ss.
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.. En Colombia la doctrina de los deberes constitucionales de crimi-
~ nalizacién ha gozado de una amplia acogida en la jurisprudencia consti-
~ tucional, manifestandose con especial claridad en el tema del aborto. Asi,
~en la primera sentencia sobre el tema C-133 / 1994, se estableci6 un deber
_absoluto de proteccién penal de la vida, en los siguientes términos:

. “Fl Estado tiene la obligacién de establecer, para la defensa de la
vida que se inicia con la concepcién, un sistema de proteccién legal
efectivo, y dado el cardcter fundamental del derecho a la vida, su
instrumentacién necesariamente debe incluir la adopcién de normas
penales, que estdn libradas al criterio discrecional del legislador, dentro
de los limites del ordenamiento constitucional. El reconocimiento
constitucional de la primacia e inviolabilidad de la vida excluye, en
principio, cualquier posibilidad permisiva de actos que estén voluntaria
y directamente ordenados a provocar la muerte de seres todavia no
nacidos, y autoriza al legislador para penalizar los actos destinados a
prouvocar su muerte’?,

-+ Pero ecos de esta doctrina han resonado también en otros pronun-
~ciamientos, tales como la sentencia C-565 / 1993, en la que se sostiene
que la constitucién consagra el deber estatal de imponer un tratamiento
_ejemplarizante cuando se vulneran los derechos a la vida, la libertad y la
. dignidad a través de los delitos de homicidio y secuestro®. Sin embargo,

% gentencia C-133/1994, M.P: A, Barrera Carbonell. En la sentencia C-647/2001,

~ % M.P: A. Beltrdn Sierra, esta doctrina se matiza en un grado minimo, para
admitir la constitucionalidad de la norma del cédigo penal (Ley 599 de 2000)
que establece una causal de exclusidn de la pena para el aborto en casos de
acceso carnal violento o inseminacion artificial no consentida, siempre que la
madre realice el acto en “extraordinarias condiciones de motivacion”; esta
sentencia cuenta con un salvamento de voto, suscrito por los Magistrados M.
Monroy y R. Escobar, en el que se insiste en el deber absoluto de proteccion
penal de la vida del nasciturus, asi como con una aclaracion de voto, suscrita
por los Magistrados C. Vargas, J. Araujo, A, Beltran y M. Cepeda en el que se
propone la aplicacion del principio de proporcionalidad, desde la perspectiva
de la prohibicion de infraproteccion, a fin de justificar una respuesta penal
diferenciada frente al aborto, en la que se ponderen los bienes en conflicto.

43 En esa ocasion establecid la Corte que “(d)entro de /a concepcion-del Estado

social de derecho y con base en laimportancia que a los derechos fundamentales
otorga nuestra Carta Politica, cuando se vulneran los derechos a la vida, a
la libertad y a la dignidad a través de los delitos de homicidio y secuestro,
se hace necesario por parte del Estado la imposicion de una pena, y ante
todo de un tratamiento punitivo aleccionador y ejemplarizante, atendiendo
los bienes juridicos cuyo amparo se persigue; es decir, que a tales hechos
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también se ha admitido que no todos los derechos y bienes con relevancia
constitucional generan un deber absoluto de proteccién penal, pues frente
a algunos de ellos este deber sdlo es relativo. Asi se afirma, entre otras, en
la sentencia C-015/ 1997, con ocasién de la declaratoria de exequibilidad
del tipo penal de alzamiento de bienes:

“La proteccién penal de ciertos bienes y valores debe ser permanente

y absoluta y, en este caso, la tutela penal de orden legal corresponde a

la obligacién positiva constitucional de amparar la vida y los derechos

fundamentales de las personas. En cambio, otros bienes pueden
ser susceptibles de una proteccién penal relativa, ya sea porque son
propios de determinado émbito no universal de relaciones o porque
su proteccién eficaz puede buscarse a través de otros medios juridicos
legitimos diferentes de la misma legislacién penal, motivo éste que puede

justificar inclusive la adopcién de politicas criminales enderezadas a

“despenalizar” ciertas conductas™*. ,

No obstante, la tesis de los mandatos constitucionales de criminalizacién
no se ha empleado sélo para confirmar la constitucionalidad de las normas
legales enjuiciadas, sino que en ocasiones ha servido para fundamentar
declaratorias de inconstitucionalidad de algunas de ellas*®, e incluso en

punibles se les deben aplicar las mas rigidas sanciones con el objeto de que
produzcan un impacto que se encuentre en consonancia con la magnitud del
delito cometido y de los derechos vulnerados”. Sentencia C-565 / 1993, M.P:
H. Herrera Vergara.

4 | a sentencia prosigue afirmando que "La proteccién legal del patrimonio y

de la buena fe, no es ajena a la Constitucién, pero de ésta no se infiere que
siempre deba tener la impronta del derecho penal. Por consiguiente, la tibertad
de configuracion normativa expresamente reservada al legislador en materia
penal, en cuya virtud crea y elimina tipos penales, puede tener mas alcance
respecto de los bienes susceptibles de tutela penal relativa, Concretamente,
el supuesto del delito denominado “"alzamiento de bienes”, como modalidad de
conducta fraudulenta y lesiva del patrimonio, no reclama constitucionalmente
de manera invariable un tratamiento propio de derecho penal y, por
consiguiente, la decision sobre este extremo se defiere al legislador historico y
a su especifica politica criminal. En este caso, a diferencia de los eventos en los
que la proteccién penal articula una de las obligaciones basicas e ineludibles
del Estado de defender el contenido esencial de un derecho fundamental,
la eliminacién de la tutela penal per se no vulnera la Constitucion Politica”.
Sentencia C-015/1997, M.P: E. Cifuentes Mufioz.

Es el caso de la sentencia C-125/1996, M.P: 1. Arango Mejia, donde se declara
inconstitucional la limitacién de los sujetos pasivos en el tipo penal de
inasistencia alimentaria.
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~alglin caso la argumentacién se ha estructurado mediante la aplicacién
_-del principio de proporcionalidad desde la perspectiva de la prohibicion
“de infraproteccién. Asi ocurrié en la sentencia C-459 / 1995, donde se
. declara la constitucionalidad condicionada de la norma del anterior cédigo
“de procedimiento penal que regulaba los delitos cuya persecucién penal
- requiere querella, para entender que aquellos cometidos contra menores
~no quedaban sujetos a dicha regulacién sino que, por el contrario, eran
o siempre investigables de oficio, porque condicionar su persecucién a la
~ formulacién de una querella suponia una vulneracién del deber estatal de
- proteccién penal de los derechos de los nifios®.

. La tesis de los mandatos constitucionales de criminalizacién ha sido
: :'objeto de importantes y fundadas criticas, debido a su incompatibilidad con
ﬁna concepcién liberal y garantista del derecho penal, pues ella potencia
--un modelo de derecho penal méaximo, teniendo en cuenta que opera en
_ un contexto en el que se combinan ademés dos circunstancias: por un
. lado, constituciones densamente pobladas de contenidos sustantivos, en
_ las que casi cualquier interés social esta dotado directa o indirectamente
de relevancia constitucional y en cualquier caso no es dificil encontrar un
ﬁfincipio en el que encuentre acomodo el interés que se quiera proteger
penalmente; por otra parte, la crisis del estado social como estado
_ asistencial, que favorece la canalizacién de buena parte de las demandas
de proteccién eficaz de los de derechos bajo la forma de demandas de
_proteccién penal?.

46 gentencia C-459 / 1995, M.P: E. Cifuentes Mufioz.

#: Como han sefialado Orozco Asap y GoOmez AlsArelLo, aunque “(e)! Estado
== social es, en principio, un servicio y no un poder, y con ello, sobre todo un
- mecanismo de distribucién del excedente social”, en circunstancias de crisis
‘econdmica y, en general, alli donde faltan los presupuestos de paz y seguridad
necesarios para su realizacion corre el riesgo de ser redefinido y puesto al
servicio del Estado de seguridad. En efecto, explican estos autores, "este
Estado de seguridad dispara en el Estado social el dispositivo multiplicador
eficientista, que conduce a la transformacion del valor medial -y blando de la
“eficiencia redistributiva en un fin 4ltimo y universal del Estado y del derecho,
y lo que es ain mas importante en este contexto, a su comprensién como
eficiencia represiva y punitiva”, IvAN Orozco AsaD Y JUAN GABRIEL GOMEZ ALBARELLO,
~ Los peligros del nuevo constitucionalismo en materia criminal, Bogota, Temis
_~ IEPRI - Universidad Nacional, 1999, p. 44, Sobre la incompatibilidad entre
los mandatos constitucionales de criminalizacion y un modelo garantista de
derecho penal vid., entre otros, Luiet FerraloLl, Derecho y Razén, citado, p.
471; GRreGOR STAECHELIN, “¢ES compatible |a ‘prohibicién de infraproteccién’ con
una concepcion liberal del Derecho penal?”, en La insostenible situacion del
derecho penal, citado, pp. 289 y ss.
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Pero incluso, si en aras de la simetria y la coherencia con la adopcién
de una concepcién amplia de los derechos fundamentales como derechos
de defensa, se estuviese dispuesto a admitir que, al menos prima facie,
todo derecho fundamental de prestacién eleva una pretensién de que sean
adoptados todos los medios imaginables de proteccién, incluido un derecho
prima facie a la tutela penal®, podria concluirse que dicha exigencia sélo se
transformaria en un deber definitivo de criminalizacién vinculante para el
legislador, si lograra argumentarse satisfactoriamente, con base en premisas
empiricas seguras, que las ganancias que se derivan del recurso al derecho
penal, en términos de proteccién efectiva (v no simplemente simbdlica)
de posiciones iusfundamentales son mas elevadas que los costos que en
términos de libertad genera su utilizaciéon. Mientras los datos que aporta
la reflexién criminolégica no arrojan certeza sobre la eficacia preventiva
del derecho penal, en la que se cifra la virtual proteccién que éste puede
dispensar, la certeza de sus costes, no sélo en términos de libertad, se apoya
en premisas empiricas mucho més sélidas. En tanto la eficacia preventiva
del derecho penal no logre ser acreditada con un grado de certeza igual o
mayor al que puede predicarse de sus costes, el recurso al derecho penal
como instrumento de proteccién de derechos fundamentales no puede
imponerse al legislador como constitucionalmente necesario, sino que
ha de permanecer en el plano de lo constitucionalmente posible, con lo
cual dificilmente la aplicacién del principio de proporcionalidad, desde la
perspectiva de la prohibicién de infraproteccién, podré llevar a imponer
deberes de proteccién penal al legislador.

Pero incluso en los casos en los que la constitucién u otras normas
pertenecientes al llamado “bloque de constitucionalidad” contienen man-
datos expresos de proteccién penal de ciertos bienes juridicos*’, puede
afirmarse que ello no supone invariablemente una obligacién de acudir al
derecho penal. Ello por dos razones:

En primer lugar, porque la norma que establece un mandato de este
tipo puede ser interpretada como una razén prima facie para la intervencién

4 sobre las ventajas de incluir dentro del ambito de proteccién prima facie
de los derechos de prestacion todos los medios posibles para realizar el
objeto de optimizacion, vid, Martin Borowski, La estructura de los derechos
fundamentales, citado, pp. 156 y ss.

Asi, por ejemplo, los articulos 45 y 46 de la constitucion esparfiola se refieren
a la proteccion penal del medio ambiente y del patrimonio histérico, cultural y
artistico.
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' ;"_penal pero que, al igual que sucede con otras normas constitucionales,
puede llegar a ser derrotada por otras razones, también constitucionales,
~ que desaconsejan el recurso al derecho penal. Asi, por ejemplo, podria
« eoncluirse que, pese al mandato constitucional, la tutela penal de un bien
jurfdico se revela ineficaz o resulta innecesaria por existir otras posibilidades
_de proteccién que a su vez, impliquen menos costes para la libertad v los
- demés derechos fundamentales que se ven afectados por el recurso al
- derecho penal.

. En segundo lugar, porque incluso en el evento de considerar que las
. razonesa favor de la tutela penal prevalecen sobre las que juegan en sentido
contrario, también en este caso la decisién sobre los modos concretos en que
: éq cumpliréd el mandato de criminalizacién queda en manos del legislador,
~ pues la constitucién no le impone nada a éste acerca de cuéles han de ser
;_, aquellos aspectos del bien juridico que deben ser tutelados penalmente, ni
cudles atentados han de ser tipificados como delitos, ni la clase o cuantia
 de pena a imponer®, aspectos todos que permanecen en el ambito de
 lo constitucionalmente posible y cuyo tnico limite (negativo) viene dado
por el principio de intervencién minima que, como veremos, se articula
como elemento del principio de proporcionalidad desde la perspectiva de
prohibicién de exceso®.

: - En conclusién, creo que existen razones para sostener que la cons-
_ﬁfpcién s6lo impone al legislador penal una vinculacién negativa, esta-
_bleciendo limites negativos a la seleccién de los objetos de tutela penal,
de las conductas incriminadas y de la clase y cuantia de las penas a
- imponer. La tesis que sostiene la adscripcién prima facie a las disposiciones
{'i:usfundamentales de deberes de proteccién penal dirigidos al legislador,

'5_0 La decision sobre estos aspectos requiere interpretar los mandatos cons-
titucionales de criminalizacién conforme a las exigencias del principio de
“'necesidad e intervencién minima. Al respecto vid, Juan CarLos CARBONELL MaTEU,
Derecho penal: concepto y principios constitucionales, 23. ed., Valencia, Tirant
Lo Blanch, 1996, p. 209; Juan Jost GonzALEz Rus, “Presupuestos constitucionales
. de la proteccidn penal del patrimonio historico, cultural y artistico”, en Estudios
.- penales y juridicos. Homenaje al Prof. Dr. Enrique Casas Barquero, Cordoba, U.
2= de Cdrdoba, 1996, pp. 287 y ss; Teresa AGuapo, El principio de proporcionalidad
.. en derecho penal, citado, p. 220.

Sobre la conveniencia de dejar en manos del legislador la decisidén sobre el
. sl 'y el cémo de la tipificacion penal de una conducta, vid. WINFRIED HASSEMER
y Francisco Mufioz Conpe, Introduccion a la Criminologia y al Derecho Penal,
Valencia, Tirant lo Blanch, 1989, pp. 76 y ss.
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ademés de alentar una visién maximalista del derecho penal que ignora su
caracter de ultima ratio, dificilmente podria llegar a traducirse en un deber de
proteccién penal definitivo, pues se apoya en premisas bastante opinables
acerca de la eficacia real del derecho penal como instrumento para tutelar
bienes juridicos y en una falaz ecuacién que equipara mayor pena a mayor
proteccién; premisas que dificilmente podrian imponerse sobre la certeza de
aquellas que fundamentan la intensa afectacién de derechos fundamentales
que en todo caso comporta el recurso al poder punitivo. Por ello puede
afirmarse que la decisiéon de emplear el derecho penal como instrumento
de proteccién de derechos y bienes juridicos con relevancia constitucional
pertenece siempre.al &mbito de lo constitucionalmente posible y no al de lo
constitucionalmente necesario. Sélo cuando el legislador decide hacer uso
del instrumento penal, ha de controlarse que no se exceda en el mismo,
transgrediendo el &mbito de lo constitucionalmente prohibido.

Veamos entonces cudl es la estructura y los contenidos que adoptan
cada uno de los subprincipios de la proporcionalidad cuando se aplican
al control de constitucionalidad de las leyes penales en su vertiente de
prohibicién de exceso.

3. Estructura del principio de proporcionalidad aplicado al
control de constitucionalidad de la definicion legislativa de
delitos y penas desde la perspectiva de la prohibicion de
exceso

En esta parte de la exposicién no pretendo un desarrollo exhaustivo
de la estructura argumentativa de cada uno de estos subprincipios sino
s6lo apuntar algunas cuestiones que tendrian que ser consideradas en el
juicio de constitucionalidad de las leyes penales si se “toma en serio” la
aplicacién del principio de proporcionalidad en este &mbito. Este examen
nos permitird, a la vez, poner de manifiesto algunos de los limites a los
que se enfrenta la discusiéon de estas cuestiones en sede de control de
constitucionalidad.

Hemos visto que el presupuesto de la aplicacién del principio de
proporcionalidad en el &mbito que nos ocupa es la existencia de una norma
legal que define una conducta como prohibida y le asigna la correspondiente
sancion, en torno a la cual se genera una colisién entre razones a favor y en
contra de la intervencién penal.
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Asi pues, es preciso definir los términos de dicha colisién en cada
caso concreto, esto es, por una parte, establecer cuéles son los derechos
_ filndamentaies que se ven afectados por la definicién de la conducta
‘penalmente tipica y cudles los derechos que se ven afectados por la clase
. de pena establecida. En este punto deben ser considerados no sélo los
- “derechos que se ven restringidos de modo directo, sino los que se ven
_ afectados necesariamente por el tipo de pena, los que resultan amenazados
- ¢omo consecuencia de las condiciones concretas en que ha de ejecutarse la
pena y como efecto de las secuelas de la intervencién penal.

: Por otra parte, es necesario definir cuéles son los principios que, en el
. gaso concreto, se aducen como justificacién de la intervencién penal. Esto
- tiltimo nos introduce en la primera fase de la aplicacién del principio de
. proporcionalidad, esto es, en el examen de idoneidad.

34 Juicio de idoneidad de la ley penal

_ En esta primera fase se examina si la ley penal es idénea para
~ favorecer la realizacién de un fin constitucionalmente legitimo®. Esta
“definicién suministra la pauta de la estructura argumentativa que ha de
 tener el examen de idoneidad: se trata de establecer, en primer lugar, si la
- norma en cuestién persigue una finalidad legftima v, en segundo lugar, si
_ella se revela como un medio idéneo o adecuado para contribuir al-logro
~de su fin.

341 Legitimidad del fin

: El examen de legitimidad del fin de la norma penal enjuiciada debe
- efectuarse en el marco més amplio de la pregunta por los fines legitimos
- de toda intervencién penal. En este punto es preciso recordar la distincién
entre fines y funciones del derecho penal, entendidos los primeros como los
~ objetivos declarados o las consecuencias queridas de la intervencién penal
v las segundas como los efectos reales, aunque no deseados, de dicha

S 2 Vid. CarLos BernAL, E/ principio deproporcionalidad y los derechos fundamentales,
©  citado, pp. 687 y ss. En derecho penal este subprincipio se entiende como la
" exigencia “de que el Derecho penal sea apto para la tutela del bien juridico [...]
y que la medida. adoptada sea también adecuada a la finalidad perseguida”.
Juan CarLos CarsoNELL, Derecho penal, citado, p. 205.
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intervencion. En la determinacién del fin legitimo han de tenerse en cuenta
los primeros, por ser los que se invocan para justificar la conminacién
penal de una conducta y desempefian, por tanto, un papel normativo. Las
llamadas funciones latentes se tienen en cuenta no como parametros de
legitimidad de la intervencién sino, en la medida en que comporten efectos
negativos, como secuelas o “costes” de la misma, esto es, como dafos a
justificar®.

En el seno de la doctrina penal existe un relativo consenso en torno a
la idea de que el fin legitimo del derecho penal es la exclusiva proteccién
de bienes juridicos merecedores de tutela penal frente a aquellas conductas
susceptibles de lesionarlos o ponerlos en peligro®®. De este modo, el
examen de legitimidad del fin es un mecanismo para hacer operativo en
sede constitucional un principio tradicionalmente invocado como limite
sustantivo al poder punitivo, cual es el principio de exclusiva proteccién
de bienes juridicos®. De acuerdo a lo anterior, el examen de legitimidad
del fin de la norma penal incorpora dos preguntas: 1) ¢Cudl es el bien
juridico tutelado por la norma enjuiciada?; 2) ése trata de un bien juridico
merecedor de proteccién penal?

Mientras la primera pregunta es relativamente facil de responder
mediante una interpretacién teleoldgico objetiva de la disposicién enjuiciada

y atendiendo a su ubicacién sistemética en el cédigo penal (argumento a

rubrica), cumpliendo en este punto el bien juridico con su llamada funcién

53 Sobre la diferencia entre fines y funciones del derecho penal, en el sentido
aqui indicado, vid. Luicl Ferratoul, “El derecho penal minimo”, Poder y Controli,
0, 1986, pag. 26; WinrFrieD HasseMer y Francisco Muiioz Conpe, Introduccién a la
Criminologia, citado, p. 99.

Consenso que, por otra parte, no oculta las dificultades que entrafa todo
intento de acuerdo acerca de aquello que deba entenderse por “bien juridico”,
concepto que, como escribiera WeLzeL, “se ha convertido en un auténtico
Proteo, que en las propias manos que creen sujetarfo se transforma enseguida
en algo distinto”, citado por GuUNnTHER JAkoes, Derecho Penal. Parte General,
trad. J. Cuello Contreras y 3. L. Serrano, 23, ed., Madrid, Marcial Pons, 1997,
pp. 47 y ss. Sin embargo, el nicleo comln de las diversas propuestas de
definicion del bien juridico puede hallarse en la idea que tal concepto alude a
aquellos intereses fundamentales del individuo y la sociedad que se consideran
merecedores de tutefa penal. Un problema ulterior, como enseguida veremos,
es determinar cudl deba ser el catalogo de tales bienes.

En contra Teresa Acuapo, Ef principio de proporcionalidad en derecho penal,
citado, pp. 159 y ss, para quien dicho principio se integra al examen de
necesidad.
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tematica, la segunda resulta mas compleja pues supone trasladar al
o0 de constitucionalidad una de las cuestiones més debatidas por el
ensamiento penal, cual es la definicion de los objetos dignos de proteccién
enal. No podemos aqui detenernos en el examen de las diversas respuestas
ue se han dado a esta pregunta®; tan sélo indicar que cuando esta cuestién
‘integra al juicio de constitucionalidad de la ley penal, cobran especial
portancia los criterios de seleccién formulados por las llamadas “teorias
constitucionalistas” del bien juridico, segtn las cuales el reconocimiento
onstitucional suministra un criterio adecuado para determinar los bienes
que una sociedad valora como fundamentales, y al mismo tiempo opera
¢omo limite al poder punitivo por estar consagrados tales bienes en una
rma superior y vinculante para el legislador®.

- Ahora bien, cuando se acude al texto constitucional como criterio
ara delimitar los bienes juridicos merecedores de tutela penal, es posible
‘diferenciar dos posiciones, que guardan un paralelismo con la respuesta
'-q'ueA en la teorfa de los derechos fundamentales se da a la pregunta por el
fin legitimo de las intervencién: segtin la primera, el bien juridico debe estar
necesariamente vinculado a un principio constitucional, o bien, desde otra
perspectiva, basta que no sea incompatible con la constitucién.
 Siseacoge la primera posicién sélo serian dignos de proteccién penal
aquellos bienes que posean relevancia constitucional y aquellos que,
aunque no reconocidos de modo expreso en el texto constitucional, son un
presupuesto necesario o guardan un “nexo funcional” con la tutela de otros
bienes directamente constitucionales®. De este modo parece reducirse el

%.Entre la copiosa bibliograffa sobre el tema puede verse, Juan TerraDILLOS, “La

. satisfaccion de necesidades como criterio de determinacion del objeto de
tutela juridico penal”, Revista de la Facultad de Derecho de la Universidad
Complutense, 63, 1981, pp. 123y ss.; HernAN HorMAZABAL, Bien juridico y Estado
Social y Democratico de Derecho, Barcelona, P.P.U., 1991; Sercio Moccia, “De
la tutela de bienes a la tutela de funciones: entre ilusiones postmodernas y
reflujos iliberales”, en Politica criminal y nuevo Derecho Penal. Libro Homenaje
a Claus Roxin, 3. M. Silva S&nchez (ed.), Barcelona, Bosch, 1997, pp. 113 y
L ss.

57 Sobre las “teorfas constitucionalistas” vid. Juan José GonzALez Rus, Bien juridico
y Constitucién Bases para una teorfa, Madrid, Fundacion Juan March, 1983, pp.
23 y ss; Francisco Javier Awvarez Garcia, “Bien juridico y constitucién”, CPC, 43,
1991, pp. 5-44.

Vid. CarLos BernaL, El principio deproporcionalidady fos derechos fundamentales,
citado, pp. 690 y ss.

Ahora bien, cabe distinguir entre las “tesis constitucionalistas estrictas”, para
las que la relevancia constitucional es condicidén suficiente para acreditar
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ambito de los bienes merecedores de tutela penal sélo a aquellos que tengan
reconocimiento constitucional. Pero tal reduccién es sélo aparente, porque el
denso contenido material de los textos constitucionales y la indeterminacién
de sus disposiciones posibilitan que a ellas sean adscritos un amplisimo
nimero de objetos de tutela penal, con lo que el texto constitucional, en lugar
de un limite, méas bien opera como un manto de justificacién para el empleo
del derecho penal frente a todo tipo de cuestiones, pues “no se requiere un
extraordinario esfuerzo hermenéutico para conectar cualquier prohibicién
penal con algtin valor, principio, derecho o directriz constitucional™®. Pero
ademas, esta exigencia de vincular el fin legitimo de toda norma penal a
un principio constitucional favorece una suerte de utilizacién abusiva de la
argumentacién constitucional, que a la postre conduce a “inflar” el peso
de las razones que se aducen como fundamento de la intervencién penal
para equipararlas al peso de los principios iusfundamentales que se ven
afectados por la misma. De este modo, dada la facilidad con que toda
norma penal puede ser vinculada a un principio de rango constitucional,
exigir dicha vinculacién con caracter necesario, en lugar de servir como
limite a la seleccién de objetos de tutela penal, puede terminar surtiendo
el efecto contrario, esto es, reforzando el peso que tendran las razones
del legislador penal en el juicio de constitucionalidad: para contrarrestar

el mayor significado que, desde el punto de vista constitucional, tienen

los derechos fundamentales afectados por la intervencién, sélo bastara
argumentar que la norma penal tiene como fin la proteccién {(més o menos
directa) de uno de tales derechos.

La segunda tesis respecto a la relevancia constitucional del bien juridico
sefiala, por el contrario, que basta con que el bien juridico seleccionado
por el legislador como objeto de proteccién no resulte incompatible con
el orden de valores establecido en la constitucién, pues ésta, méas que un
catdlogo de objetos de proteccién penal, representa un limite negativo

que excluye la proteccién penal de determinados bienes®!. Optar por

el merecimiento de tutela penal, y las “teorias ectécticas” para las cuales la
relevancia constitucional es sélo una condicién necesaria que se complementa
con la “dafiosidad social”. Vid., Teresa Aguapo, E/ principio de proporcionalidad
en derecho penal, citado, pags. 178 y ss.

80 Lurs PrieTo Sanchis, “La limitacién constitucional del legislador penal”, citado, p.

280.

En este planteamiento puteden ubicarse las llamadas “tesis constitucionales
genéricas”. Vid. Teresa Acuapo, Ef principio de proporcionalidad en derecho penal,

61

ne Erorm. Tiimies 2005 Niiovin Enre Danal Na /97

Estudios

sta via tiene el inconveniente de favorecer una ampliacién del catalogo
e bienes penalmente protegibles, pero en el plano de la argumentacién
isfundamental presenta dos importantes ventajas: por una parte, se
'aﬁérta de la visién del texto constitucional como un programa politico
gue predetermina in nuce el contenido de la legislacién, para en su lugar
concebirlo como un “marco” dentro del cual se desenvuelve la libertad
decisoria de los érganos politicos; por otro lado, al no venir exigida la
pecesaria vinculacién de la norma penal a un principio constitucional que
:”sfuministre el bien juridico digno de proteccién, podria evitarse el antes
seﬁalado recurso abusivo a los principios constitucionales, particularmente
~ a los derechos fundamentales, para justificar la expedicién de normas
penales. De este modo, podrian introducirse criterios mas estrictos de
~ adscripcién del bien juridico a principios constitucionales: sélo cuando
‘aquél guarde una relacién directa con una posicién protegida por un
principio constitucional podria invocarse este tGltimo como fundamento de
legitimidad de la intervencién penal. A su vez, entre tales principios cabria
iiistinguir entre principios que reconocen derechos fundamentales o bienes
.~ colectivos, v otorgar un mayor peso a los primeros sobre los segundos. Si
~ empleando tales criterios estrictos no es posible adscribir el bien juridico
a una disposicién constitucional, habrd que admitir que en este caso el
legislador ha actuado dentro del margen para la eleccién de fines que le
depara la constitucién y ha seleccionado un bien juridico que considera
rﬁ_erecedor de tutela penal. En este caso el principio que fundamenta la
":intervencién penal tendria una jerarquia constitucional sélo de segundo
_ grado, que vendria dada por la competencia para intervenir en los derechos
- fundamentales que la constitucién establece a favor del legislador vy, por
~ ello, ha de contar con un peso abstracto menor en la ponderacién®.

~ citado, pp. 182 y ss. A favor de esta postura como criterio de determinacién

del fin legitimo de la norma penal se muestra Juan ANTONIO Lascurain, para

quien "“nj todo bien, interés o derecho constitucional tiene que gozar de

proteccion penal, ni todo bien juridico penal debe encontrar reflejo expreso en
2\

la Constitucion para su legitimacion”, “La proporcionalidad de la norma penal”,
citado, p. 165.

Sobre la diferencia entre principios constitucionales de primer y segundo
grado vid. RoserT ALexy, Teoria de los derechos fundamentales, citado, p. 132;
a la relevancia de tal distincion a la hora de calibrar el peso de los fines de la
intervencion legislativa se refiere Car.os Bernar, £/ principio de proporcionalidad
y los derechos fundamentales, citado, pp. 708, 760 y ss.
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Sin embargo debe tenerse en cuenta que en materia penal el legislador
no cuenta con la misma libertad para la eleccién de fines de la que dispone
en otros sectores del ordenamiento, pues la drasticidad del medio empleado
(el poder punitivo) comporta una necesaria restriccién de los objetos a
proteger por via penal. En este punto podrian tener cabida los criterios
negativos de exclusién de bienes juridicos propuestos por las doctrinas
afines al derecho penal minimo, segtin las cuales no serian merecedores de
tutela penal las conductas de mera desobediencia, los perjuicios reparables
civilmente, las violaciones de normas administrativas, los delitos sin victima,
las conductas que solo vayan en contra de la moral o los usos sociales,
entre otros®.

En cualquier caso, el control de este requisito requiere de la Corte
el desarrollo de una doctrina consistente sobre el bien juridico en la que
se definan los criterios para considerar legitima la seleccién de objetos de
tutela penal llevada a cabo por el legislador.

31.2 Examen de idoneidad del medio

Cuando se trata del control de leyes penales este examen conduce a
preguntarse, en primer lugar, si la conducta prevista en el tipo es susceptible
de lesionar o poner en peligro el bien juridico que opera como fundamento
de la intervencién penal, lo que supone integrar el principio de lesividad al
control de constitucionalidad de las leyes penales. En segundo lugar, si la
conminacién penal de dicha conducta representa un medio idéneo para
contribuir a prevenir su comisién y, de este modo, contribuir a la proteccién
del bien juridico que con ella se amenaza. Esto tltimo nos lleva a integrar al
juicio de constitucionalidad el espinoso problema de la eficacia del derecho
penal para cumplir con su finalidad preventiva. En este punto tendria que
discutirse si es legitimo interpretar la eficacia de la norma penal sélo como
eficacia simbdlica, entendida como aquella proteccién del bien juridico
que se reduce a proclamar o reforzar su importancia social mediante la
penalizacién de conductas que atenten contra éI% o si, por el contrario,
s6lo cabe interpretar la idoneidad del instrumento penal en términos de

83 Vid. Lutet FerratoLr, Derecho y Razdn, citado, pp. 471 y ss; Teresa Acuapo, E/
principio de proporcionalidad en derecho penai, citado, pp. 189 y ss.

64 vid. Wineriep Hassemer, “Derecho penal simbdlico y proteccién de bienes
juridicos”, trad. E. Larrauri, Nuevo Foro Penal, 51, 1991, pp. 17 y ss.
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ficacia real, es decir, como la exigencia de que la introduccién de una
norma penal suponga una contribucién real v no sélo aparente o simbdlica
'Lla proteccién de aquellos bienes que se aducen como fundamento de
a intervencion, bajo el entendido de que el derecho penal “no estd para
-proclamar valores sino para protegerlos™®.

27 S se acepta que la exigencia de idoneidad de la norma penal sélo
_quedasatisfecha si se interpreta en términos de eficaciareal (puesrealesy no
_ simplemente simbdlicos son los efectos negativos que la intervencién penal
_comporta), surge entonces el problema de determinar qué tipo de premisas
-y de medios probatorios son admisibles en el juicio de constitucionalidad
para discutir en torno a la eficacia de la norma penal para prevenir las
_ conductas lesivas del bien juridico que ella protege. Por otra parte, habria
E:que establecer la intensidad del examen de idoneidad, si se exige un maximo
o, por el contrario, sélo un minimo de eficacia preventiva. Esta tltima
- postura es la que en general suele admitirse por la doctrina constitucional,
- atendiendo al respeto al margen de accién que asiste al legislador para
— ;;s_:e]éccionar los medios y el grado en que pueden contribuir al logro de los
fines a los que se orientan, e igualmente a exigencias de racionalidad del
Jjuicio de constitucionalidad®®.

~ Una cuestién final del examen de idoneidad tiene que ver con la
_definicién de si corresponde al legislador o, por el contrario, al demandante,
la carga de argumentar y probar la idoneidad / inidoneidad de la norma
‘penal. Se suele considerar que esta carga corresponde al impugnante,
atendiendo a la presuncién de constitucionalidad de las leyes, salvo
_ﬂc::Uando el control se sittia en un nivel estricto (lo que ocurre en el caso de
'ﬁ'tervenciones graves en derechos fundamentales), en el que se invierten
las cargas de argumentacién y de prueba y corresponde al legislador
j_"_éreditar la eficacia de la intervencién penal?. Si se acepta la tesis segtn la

65 Vid. Luis PrieTo SancHis, “La limitacién constitucional del legislador penal”,
i citado, p. 273

Vid. CarLos BErnAL, EI principio de proporcionalidad y los derechos fundamentales,
citado, p. 720. En el mismo sentido suele aceptarse en la doctrina penal un
concepto débil de eficacia, segin el cual ésta no se mide por la erradicacién
del delito, sino por la contribucion a su contencién, como sefiala Jests Maria
" Snva SAncHEz, Aproximacion al derecho penal contempordneo, Barcelona,
. Bosch, 1992, pp. 217 y ss.

La Corte sélo ha declarado inconstitucional, por inidénea, una norma penal
en el caso resuelto en la sentencia C-275/1993 (M.P: A. Barrera), donde se
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cual toda intervencidn penal representa una afectaciéon intensa de derechos
fundamentales, habria lugar a concluir que el control de constitucionalidad
de las normas penales siempre tendria que situarse en el nivel de intensidad
més alto, lo que supone atribuir al legislador la carga de argumentar y
probar con premisas seguras la idoneidad de las leyes penales que expide.
Pero, ante la imposibilidad de acreditar con certeza la eficacia preventiva
de la pena, ello comportaria la virtual inconstitucionalidad de toda
norma penal®, lo que sin duda representa una consecuencia dificilmente
asimilable para un modelo de aplicacién del principio de proporcionalidad
que pretenda ser operativo en el control de constitucionalidad de las leyes
penales.

declara inconstitucional el incremento de pena para el delito de lanzamiento
de sustancias u objetos peligrosos, realizado mediante un decreto de
conmocion interior, por considerar que el caracter necesariamente transitorio
de la conmocidn interior tornaba inidéneo el incremento punitivo en cuestidn,
También en la sentencia C-144/1997, donde se revisa la constitucionalidad
de la ley aprobatoria del protocolo contra la pena de muerte, ta Corte se
refiere a la inidoneidad de la misma: "no existe ningtn estudio concluyente
qgue demuestre la eficacia de esta sancién, ya que no se ha podido establecer
una relacion significativa entre la pena de muerte y los indices de delincuencia.
Su aplicacion no ha disminuido los delitos sancionados con ella; su abolicién
no se ha traducido por aumentos de esos delitos. Es mas, en algunos casos,
la relacién parece ser la inversa a la prevista. Por ejemplo en paises como
Canada, Alemania o Italia, el indice de homicidios disminuyd cuando se abolié
la pena de muerte para ese delito. No deja de ser pues sorprendente que esta
sancion drastica se haya justificado o se justifique con base en unos presuntos
efectos disuasivos que nunca han logrado demostrarse”, Por lo demds, este
tipo de consideraciones no suelen estar presentes en los pronunciamientos de
la Corte como argumentos dirigidos a controvertir la constitucionalidad de las
normas penales sometidas a revision.

68 gobre las dificultades de acreditar la eficacia empirica de las prohibiciones
penales para cumplir con su finalidad preventiva y la consiguiente carga de
ilegitimidad que ello comporta, vid., entre otros, Winrriep Hassemer, “Fines de la
pena en el derecho penal de orientacion cientifico social”, en Derecho Penal y
Ciencias Soclales, S. Mir Puig, ed., trad. M. T. Castifieira, Bellaterra, Universidad
Auténoma de Barcelona, 1982, pp. 130 y ss; del mismo, Fundamentos del
Derecho Penal, trad. F. Mufioz Conde y L. Arroyo Zapatero, Barcelona, Bosch,
1984, pp. 382y ss; Mercepes Perez Manzano, Culpabilidad y prevencién, Madrid,
Universidad Autdénoma de Madrid, 1986, pp. 227 y ss, 248 y ss; EDuARDO
DemeTrio Crespo, Prevencion general e individualizacion judicial de la pena,
Salamanca, Ediciones Universidad de Salamanca, 1999, pp. 106 y ss, 129y ss.
En opinidn de Siva SAncHez, tales problemas de verificacion empirica no llegan,
sin embargo, al extremo de negar toda eficacia intimidatoria al derecho penal.
Aproximacién al derecho penal, citado, p. 220.
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: -3.2 Juicio de necesidad

La segunda etapa de la aplicacién del principio de proporcionalidad es

* eljuicio de necesidad. En éste se examinasi la medida legislativa, comparada

con otros medios alternativos igualmente idéneos para alcanzar el mismo
fin, representa la intervencion menos lesiva (o0 méas benigna) en el derecho
fundamental afectado.

De esta definicién es posible extraer los tres pasos que componen la
estructura argumentativa del subprincipio de necesidad: 1) Eleccién de
medios alternativos; 2) Examen de igual idoneidad del medio; 3) Bisqueda
del medio més benigno.

- 3.21 Eleccion de medios alternativos

En derecho penal se entiende el principio de necesidad como la

exigencia de que, en primer lugar, el derecho penal no intervenga cuando

existan otros mediosigualmente aptos paraproteger al bien juridicoy menos

- lesivos de la libertad (principio de subsidiariedad). En segundo lugar, si ha

de intervenir, sea sblo para sancionar las conductas més graves que atenten

_ contra el bien juridico (principio de fragmentariedad). Finalmente, que la

sancién impuesta sea la menor de las posibles (principio de humanidad de

" {as penas)®.

Este conjunto de exigencias suministra los criterios que deben orientar

- la eleccién de los posibles medios alternativos a la medida legislativa

enjuiciada. “Tomado en serio”, el examen de necesidad demandaria a

- la Corte, en primer lugar, lanzarse a la bisqueda de medios alternativos
:-al derecho penal, consistentes ya sea en medidas de politica social, de

reparacién civil de los dafios, sistemas de responsabilidad civil, o el

- establecimiento de medidas sancionadoras no penales (administrativas,

civiles, laborales). En este punto se plantea la pregunta de cémo debe

- interpretarse el principio de subsidiariedad para hacerlo operativo en el
_ control de constitucionalidad de las leyes: en un primer sentido, segtn el
~ cuallaintervencién penal s6lo podré considerarse necesaria si previamente

% sobre lainclusién enel juicio de necesidad de los principios de subsidiariedad y
fragmentariedad (que juntos conforman el principio de intervencion minima),
vid. Teresa Aguapo, E! principio de proporcionalidad en derecho penal, citado,
pp. 214 vy ss.
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el legislador ha adoptado v comprobado el fracaso o la menor eficacia de
las medidas alternativas no penales, lo que supondria un control estricto
por parte de la Corte Constitucional y una correlativa reduccién del margen
de accién del legislador para la adopcién de medios. En un segundo
sentido, como una directriz politico criminal de la que no es posible extraer
consecuencias operativas en el control de constitucionalidad de las leyes
debido a los limites funcionales del juez constitucional. Si se entiende en este
segundo sentido, hacia el que por otra parte parece inclinarse algtin sector
de la doctrina’™, habria que admitir que el control de constitucionalidad de
las leyes se revela como una instancia incapaz de controlar los fen6menos
de expansién v huida hacia el derecho penal presentes en buena parte de
los sistemas juridicos actuales, incluido el nuestro™.

Si la bisqueda de medios alternativos no se plantea como la bisqueda
de medios distintos al derecho penal sino como la bisqueda de alternativas
de intervencién penal que resulten menos lesivas desde el punto de vista
de los derechos fundamentales que se ven afectados, ello lanza a la Corte
a explorar posibilidades de restringir el &mbito de la prohibicién penal, sea
mediante la exigencia de mayor determinacién de la conducta prohibida
{taxatividad), o a través de la restriccién del dmbito de la prohibicién
{fragmentariedad): la opcién por delitos de resultado en lugar de delitos
de peligro / de peligro concreto en lugar de peligro abstracto; por formas
de comisién activas y no omisivas; por tipos dolosos y no imprudentes;
la introduccién de condiciones de punibilidad; pero también a través de
la btsqueda de alternativas al tipo y cuantia de sancién establecido, para
hacer operativas las exigencias del principio de humanidad de las penas.

En la seleccién de medios alternativos la Corte Constitucional puede
valerse de los argumentos presentados por las partes en el juicio de
constitucionalidad, aquellos otros medios que fueron objeto de consideracién

7 En tal sentido CLaus Roxin, para quien “ef principio de proporcionalidad es mas
una directriz politico criminal gque un mandato vincufante”. Derecho Penal.
Parte General, 1, trad. de la 23. ed. alemana D. M, Luzdn Pefa y otros, Madrid,
Civitas, 1997, p. 67. En opinion de Teresa Acuabo dicho principio “tan sélo
supone un limite negativo para el legislador, quien en todo momento es libre
de no atender al mismo”. El principio de proporcionalidad en derecho penal,
citado, p. 243.

Una amplia descripcién de este fendémeno puede verse en Jesus Maria Siva

SANCHEZ, La expansion del derecho penal, 28, ed., Madrid, Civitas, 2001; BLanca
Menpoza, E/ derecho penal en la sociedad del riesgo, Madrid, Civitas, 2001.
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en los debates legislativos, los medios que han sido adoptados por el
legislador para alcanzar fines similares, y en general cualquier otro medio
que, de acuerdo a los conocimientos cientificos, técnicos, dogméaticos o
segun las convicciones sociales generalizadas se considere idéneo para
alcanzar la misma finalidad perseguida por el legislador’.

3.2.2 Examen de igual idoneidad del medio alternativo

Este plantea problemas similares a los del juicio de idoneidad, pues
también supone la introduccién de premisas empiricas relativas a la eficacia
de la intervencién legislativa v de los medios alternativos, a las que en
este caso se aftade la complejidad de establecer una comparacién entre
la mayor o menor eficacia de unos y otros medios para proteger el bien
juridico seleccionado por el legislador como objeto de tutela.

3.2.3 BuUsqueda del medio mas benigno

Aqui se trata de comparar los medios alternativos con la medida
legislativa no desde la perspectiva de su idoneidad o aptitud para proteger
el bien juridico sino atendiendo a sus efectos negativos desde el punto de
vista iusfundamental o de la afectacién que estos medios representan para
otros intereses legitimos. Entre los diversos problemas que plantea esta
comparacion interesa ahora destacar un argumento que suele ser empleado
para descartar medios alternativos al derecho penal, y es el que se refiere
a los mayores costos financieros que supondria, por ejemplo, el recurso a
medidas de politica social. Visto de este modo, el recurso al derecho penal
saldria “més barato”.

En contra de lo que suele ser tenido en cuenta, la satisfaccién de las
demandas punitivas mediante la tipificacién de nuevos delitos o el aumento
de penas para los ya existentes representa un considerable coste, ya no
s6lo en términos de libertad, sino en términos econdémicos. Una gestién
responsable de la politica criminal implica asumir estos costes, y el no
hacerlo puede tener efectos desde el punto de vista constitucional’.

72 \fid. CarLOS BERNAL, £/ principio de proporcionalidad y los derechos fundamentales,
citado, p. 737.

™ Juan AnTonio Lascurain llama la atencién sobre la necesidad de considerar
los costes de aplicacion dentro del juicio de proporcionalidad de las normas
penales. Vid. “La proporcionalidad de la norma penal”, citado, p. 169.
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Asi, el aumento de los tipos penales y de las penas supone una
sobrecarga del sistema de justicia penal y del sistema penitenciario, porque
con el aumento de las prohibiciones aumenta el nimero de potenciales
infractores y con el aumento de penas aumenta el periodo de permanencia
de esos infractores en prisién o el periodo de vigilancia por parte de las
autoridades judiciales encargadas de la ejecucién, cuando esta se cumple
extra muros. Cuando el aumento de las leyes penales excede la capacidad
de funcionamiento del sistema judicial y penitenciario, esto trae como
consecuencia que la ley penal en cuestién ya no supondrd sélo una
intervencion en los derechos fundamentales directamente restringidos por
la prohibicién penal y por la pena, sino ademas una potencial amenaza
de los derechos fundamentales que se veran previsiblemente afectados a
consecuencia de un proceso con deficientes garantias (porque se amplia el
ambito de lo punible, pero no se aumenta la planta de defensores publicos
que garanticen una defensa técnica, ni de fiscales y jueces que permitan un
proceso sin dilaciones) y a consecuencia de una pena que ha de cumplirse
en establecimientos carcelarios hacinados™. Esta potencial amenaza
de derechos fundamentales, como vimos, se incluye también dentro del
concepto de intervencién en tales derechos. De ahi que la creacién de leyes
penales que exceda las capacidades reales para su ejecucién debe tener
relevancia en el juicio de constitucionalidad de la ley, porque se traduce en
una potencial afectacién de derechos fundamentales.

Precisamente la falta de atencién a las consecuencias de una
gestién irresponsable del poder punitivo ha sido constatada por la Corte
Constitucional en la sentencia C-153/1998, donde declara el estado de cosas
inconstitucional en las céarceles colombianas. En este pronunciamiento se
sostiene que

“En los tltimos anos han sido expedidas distintas normas dirigidas a

sancionar con mayor rigidez una serie de conductas delictivas. Ello ha

implicado el ingreso de un nimero siempre mayor de internos a las
cdreeles, v una mds larga permanencia en ellas. Esta nueva situacion

" En tal sentido, se ha propuesto considerar la capacidad real del sistema penal
(y en especial de la carcel) como uno de los criterios que deben orientar la
elaboracion de una escala de penas, bajo el entendido de que el recurso global
al derecho penal y a la pena de prisién no debe exceder la capacidad real del
sistema judicial y penitenciario. Sobre las ventajas y limites de este criterio
vid,, Anprew von Hirsch, Censurar y castigar, citado, p. 75.
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no ha sido acompafiada de un aumento proporcional en los cupos
carcelarios, razén por la cual el hacinamiento que ya se observaba [...]
hubo de incrementarse en la forma que es conocida por todos”.

Méas que la declaratoria de estados de cosas inconstitucionales
a posteriori, con un efecto méas simbélico que real, el control sobre las
decisiones penales del legislador que exceden la capacidad real de
los sistemas judicial y penitenciario debe ser realizado al momento de
examinar la constitucionalidad de las leyes que crean nuevos delitos o
aumentan penas. Pero no, como acostumbra hacerlo nuestra Corte, para
- ordenar a los poderes publicos que destinen los recursos necesarios para
la ejecucion de la ley, sino: a} teniendo en cuenta la falta de capacidad del
sistema judicial y penitenciario como argumento que hace previsible una
. amenaza de derechos fundamentales como consecuencia de la aplicacién
de la norma, y sumando esta amenaza a los costes de libertad que, por si
“ misma, ya genera la intervencién penal; b) comparando en el examen de
- necesidad los costos econémicos de la intervencién penal con los costos
que representan otros medios alternativos no penales’.

Lo dicho hasta aqui deja ver la gran complejidad que reviste el juicio
_de necesidad de las intervenciones penales, el cual rebasa ampliamente
“la caracterizacién del juicio de constitucionalidad como una mera
- comparacion légica en la que sélo intervienen premisas normativas, para,
por el contrario, abocar al juez constitucional a un papel de “legislador
* imaginario” que debe hacer prondsticos acerca de la eficacia comparativa
'y la menor lesividad de la intervencién penal enjuiciada respecto a la de
. otros medios alternativos que el mismo juez debe proyectar. Ello explica por
‘“qué el juicio de necesidad suele ser omitido cuando se aplica el principio de
- proporcionalidad en el control de leyes penales, argumentando la falta de
. competencia de la Corte para llevarlo a cabo”.

B sentencia C-153/1998, M.P: E. Cifuentes Mufioz.

% Unaterceraalternativaparaconsiderarlavariabledelos costosdelaintervencién
penal en el juicio de constitucionalidad seria condicionar la constitucionalidad
de la ley y, con ello, su aplicabilidad, a que los poderes publicos competentes
arbitren los recursos necesarios para ampliar la capacidad del sistema de
acuerdo a los efectos previsibles que tendra su aplicacion. El problema es que
por esta via se abre la puerta para que la Corte expida sentencias aditivas y
termine. por ordenar aumentos de gastos en materia judicial y penitenciaria.

En este punto nuestra Corte ha seguido la tendencia del Tribunal Constitucional
espafiol, que se decanta a favor de un control de evidencia o de minimos,
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Considero, por el contrario, que la opcién de la Corte Constitucional
por concebir los derechos fundamentales como normas con estructura de
principios, v la consiguiente utilizacién del principio de proporcionalidad
como criterio para determinar su contenido definitivo, implica abrir el
juicio de constitucionalidad de las normas penales al debate acerca de la
necesidad de las mismas, empleando para ello todo tipo de argumentos
empiricos v soportes probatorios que sean necesarios. Lo que no puede
hacer en estos casos la Corte es, una vez constatada la existencia de un
medio alternativo igualmente idéneo y menos lesivo, imponerlo por la via
de una sentencia manipulativa. El respeto a la reserva de ley en materia
penal le impone en este &mbito un papel de estricto “legislador negativo”,
limitado a declarar inconstitucionales las intervenciones penales frente a
las que pueda argumentarse su falta de necesidad. Los fundamentos de la
decision, relativos a la existencia de medios alternativos igualmente idéneos
y menos lesivos, no deben conducir a la imposicién de dichos medios en
la parte resolutiva de la sentencia, sino sélo a reabrir y alimentar el debate
_politico sobre las alternativas al derecho penal. Pero cualquier decisién
positiva al respecto debe tomarla en exclusiva el legislador™.

3.3 El juicio de proporcionalidad en sentido estricto

argumentando que “e/ juicio sobre la existencia o no de medidas alternativas
menos gravosas pero de la misma eficacial...] tiene un alcance y una intensidad
muy limitadas, so pena de arrogarse un papel de legislador imaginario que no le
corresponde y de verse abocado a realizar las correspondientes consideraciones
politicas, econémicas y de oportunidad que le son institucionalmente ajenas
y para las que no estd constitucionalmente concebido” STC 161/1997, E.J.
11. Ello explica por qué en sede de control abstracto no se haya registrado
hasta el presente un solo caso en el que se declare inconstitucional, por
innecesaria, una medida legislativa, tanto en Espafia como en Colombia. En la
jurisprudencia espafiola sdlo se registra un caso, en sede de control concreto,
donde a raiz de la interposicién de un recurso de amparo se descarta, por
innecesaria, una intervencion corporal sobre ef sindicado en un proceso penal
(STC 207/1996).

78 Coincido en este punto con Javier Jiménez Campo, uno de los mas fervientes

criticos de la utilizaciéon de} principio de proporcionalidad en el control de
constitucionalidad de las leyes, para quien el juicio de necesidad resulta
inadmisible, particularmente en materia penal, por cuanto el “medio
alternativo mas benigno” sélo puede ser establecido por la mayoria a traveés de
la legislacidon. Derechos Fundamentales. Concepto y garantias, Madrid, Trotta,
1999, p. 79.
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La aplicacién del principio de proporcionalidad finaliza con el juicio de
proporcionalidad en sentido estricto, mediante el cual se busca establecer

~ sila afectacién del derecho fundamental se justifica por la importancia que

reviste la satisfaccién del principio que respalda la intervencién legislativa.
Este juicio reviste la forma de una ponderacién en la que intervienen,

“por un lado, el (los) principio(s) iusfundamental{es) afectado(s) por la

intervencién (Pi) y el principio constitucional (de primer o segundo grado)
que se aduce como fundamento de la medida legislativa (Pj). En el caso
que nos ocupa, en dicha ponderacién se enfrentarian:
P.: Principios afectados negativamente por la definicién de la conducta
prohibida + principios afectados negativamente por la definicién del
tipo y cuantia de pena / Pi: Principios afectados positivamente por la
intervencién penal.

Se trata, en definitiva, de comparar el peso de las razones que hablan

~en contra de la intervencién penal (P,) con el peso de las razones que se

i

aducen a favor de la misma (P.). Con tal fin deben ser tenidas en cuenta

 tres variables: 1) el grado de afectacién de P,y de satisfaccién de P (cuya
- determinacién ya fue anticipada en los juicios de idoneidad v necesidad);
2) su peso abstracto, que viene dado por su importancia material de

acuerdo al sistema de valores expresado en la constitucién; 3) la certeza

_delas premisas empiricas que sustentan las razones tanto a favor como en
_ contra de la intervencién penal”. A cada una de estas premisas se le asigna
“un valor de acuerdo a una escala compuesta de tres niveles (leve, medio,
_ intenso). La intervencién penal se considerara proporcionada y, por tanto,
- constitucional, si el peso total de las razones que la sustentan es mayor

que el peso de las razones que puedan aducirse en su contra. En caso

“contrario habré de considerarse inconstitucional por desproporcionada®®.

Sobre las variables que intervienen en la ponderacién y el modo de relacionar
el peso de cada una de ellas, vid. Rosert ALexy, “Epilogo...”, citado, pp. 37 y ss;
Carwos BernAL, Ef principio de proporcionalidad y los derechos fundamentales,
citado, pp. 760 y ss; del mismo, “Estructura y limites de ia ponderacién”,
inédito, pp. 6 vy ss.

8 En contra de esta solucién Carios BernaL, para quien la medida legislativa

resulta proporcionada y, por tanto, constitucional, si el peso de las razones
que la justifican es al menos equivalente al peso de las razones en su contra.
El principio de proporcionalidad y los derechos fundamentales, citado, pp. 781,
789 y ss.
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Llegados a este punto es posible apreciar con claridad que las razones
gue se oponen a la intervencién penal estdn llamadas a tener un alto peso
en la ponderacién: asi, en primer lugar, la intensidad de la afectacién a
derechos fundamentales que se lleva a cabo mediante el derecho penal
serd, por definicién, més alta de la que supone el recurso a otros medios de
naturaleza no penal; en segundo lugar, el peso abstracto de los derechos
que se ven afectados por la pena y los que se ven amenazados por las
secuelas de la intervencién penal tiende a ser elevado (singularmente en
un sistema como el nuestro, donde la pena privativa de libertad ocupa
un lugar preponderante); finalmente, la certeza de las premisas empiricas
referidas al impacto negativo de la intervencién penal sobre los derechos
fundamentales que se ven afectados por las prohibiciones penales y por
las penas es relativamente segura teniendo en cuenta los datos de las
investigaciones criminolégicas®!.

Por ello cabrfa concluir que si, globalmente consideradas, el peso de
las razones en contra de la intervencién penal se sitdia en un rango alto,
el recurso al derecho penal sélo podria considerarse proporcionado v,
con ello, conforme a la constitucion, si se acredita con premisas empiricas
seguras que el mismo supone una contribucién efectiva a la proteccién de
bienes juridicos dotados de una especial importancia desde el punto de
vista material.

Asi concebida, la aplicacién del principio de proporcionalidad al control
de constitucionalidad de las leyes penales supondria una considerable
reduccién del amplio margen de accién que tradicionalmente se le reconoce
al legislador en la definicién de la politica criminal y, correlativamente,
una mayor competencia revisora de la que suele asumir la Corte
Constitucional. La pregunta es si los limites de tiempo y de conocimiento

81 gobre los costes iusfundamentales de la intervencién penal véanse, en el
ambito Latinoamericano, las investigaciones auspiciadas por el Instituto
Interamericano de Derechos Humanos bajo la direccidn de EUGENIO ZAFFARONI,
Sistemas penales y derechos humanos en América Latina (Informe Final),
Buenos Aires, Depalma, 1986; del mismo, Muertes anunciadas, Bogota, Temis,
1993; para el caso colombiano véanse los resultados de la investigacion Crisis
carcelaria en Colombia, dirigida por Owsa Lucia Gartan, CIJUS- Conciencias,
2000; para el caso espafiol y europeo los trabajos de Ifakr Rivera BeirAs, “La
carcel y el sistema penal (en Espafia y Europa)” y de Josern Garcia-Bores,
“El impacto carcelario”, publicados en el volumen colectivo Sistemma penal y
problemas sociales, R. Bergalli (coord.), Valencia, Tirant lo Blanch, 2003, pp.
351y ss, 395y ss.
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en que se desenvuelve el juicio de constitucionalidad abstracta de la ley,

- sumados a los {imites funcionales que debe respetar la Corte en razén de

su menor legitimidad democrética respecto al legislador, no representan
un serio obstéculo para que en sede de control de constitucionalidad se
controvierta la idea de la eficacia preventiva del derecho penal, sobre

 la que existe una conviccién social generalizada, o se lleve a cabo una

discusién seria sobre las alternativas al derecho penal. De ahi que, a la
vista de tales consideraciones, la mayor parte de la doctrina sostenga con
MaNueL MEDINA que “frente al legislador, el principio de proporcionalidad
reclama su utilizacién proporcionada”®,

Por lo pronto el empleo de este instrumento por parte de nuestra
Corte revela una utilizacién relativamente extendida en el control de las

" leyes penales desde la perspectiva de la prohibicién de infraproteccion,
* acompanada de una escasa, poco rigurosa y autorrestrictiva utilizacién del

principio de proporcionalidad cuando se trata de controlar los excesos del
legislador en el recurso al poder punitivo.

4. La potencial relativizacion de [0s derechos fundamentales
concebidos como principios susceptibles de ponderacion

Llegados aeste punto es necesario abordar una objecién frecuentemente
dirigida contra la consideracién de los derechos fundamentales como

_ principios susceptibles de optimizacién, que como vimos esté en la base

de la utilizacién del principio de proporcionalidad, segiin la cual tal
entendimiento favorece la relativizacién y devaluacién del contenido
normativo de los derechos fundamentales®.

En nuestro medio, y para el tema que hoy nos convoca, resulta de
especial interés la critica que los profesores IvAN Orozco ABAD y JuaN GABRIEL
GomEz ALBARELLO dirigen contra la jurisprudencia de principios desarrollada
por la Corte Constitucional para justificar la resistencia normativa de los
derechos fundamentales, en particular de las garantias penales, frente a

8 Manuer Mebina, La vinculacién negativa del legisiador a Jlos derechos

fundamentales, Madrid, McGraw-Hill, 1996, p. 137.

83 Esta objecidn es la base de la critica formulada por Hasermas al modelo de
los principios propuesto por ALexy. Vid. JUrGen Haermas, Facticidad y Validez.
Sobre el Derecho y el Estado democratico de derecho en términos de teoria
del discurso, trad. M. Jiménez Redondo, Madrid, Trotta, 1998, p. 327.
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los embates del eficientismo punitivo. Afirman estos autores que: “acaso
nada puede llegar a contribuir tanto a la entronizacién de la eficiencia
como principio Yy como valor dltimo del Estado vy del derecho como un
uso autoritario — que no garantista — de la jurisprudencia constitucional de
sopesamiento de principios”*. En otro aparte de la misma obra amplian
este argumento, al senalar que, concebidos como principios susceptibles de
ponderacién, “la fuerza de resistencia de los derechos frente a la injerencia
estatal corre el riesgo de ser neutralizada severamente, en tanto emerge el
peligro de que argumentos funcionalistas, que toman cuerpo en principios
y bienes colectivos como la capacidad funcional del sistema, la seguridad
v el orden ptblico, terminen por imponerse en los casos de colision de
normas”®.

El riesgo sobre el que advierten estos autores de una subordinacién de
los derechos fundamentales a consideraciones de tipo eficientista sin duda se
ve corroborado en buena parte de las decisiones de la Corte Constitucional
en materia penal. Precisamente en una de las sentencias en las que la Corte
se decanta maés claramente a favor de una concepcién de los derechos
fundamentales como principios que han de ser garantizados en la mayor
medida posible, en oposicién a una concepcién “absoluta” de los mismos,
sirvié para justificar la restriccién legislativa al nombramiento de defensor
durante la investigacién preliminar al imputado que no ha rendido versién
libre, argumentando que en este momento de la investigacién penal se
justificaba una restriccién “leve” del derecho de defensa para garantizar la
eficacia del proceso penal como un medio para acceder alaverdad, proteger
alas victimas y sancionar a los responsables®. Un ejemplo més dramético lo
constituye el aval otorgado por nuestra jurisprudencia constitucional en la
C-127/1993 (M.P. A. Martinez) a la existencia de tipos penales “dinamicos”,
eufemismo para justificar la constitucionalidad de los tipos penales abiertos
en los que la exigencia de taxatividad cede el paso ala necesidad de eficacia
en la lucha antiterrorista. Sin embargo, lo que cabe constatar en la mayor
parte de estas decisiones es que el recurso a la concepcidn de los derechos
fundamentales como principios susceptibles de ponderacién no viene
seguido del respeto alas elevadas exigencias de fundamentacién que supone

84 Tyan Orozco ABap Yy JuaN GABRIEL GOMEz ALBAReLLO, Los peligros del nuevo

constitucionalismo en materia criminal, citado, p. 45.

85 Ivan Orozco Aeap y Juan GrerieL Gomez ALeareio, Los peligros del nuevo
constitucionalismo en materia criminal, citado, p. 121.

86 -475/1997, M. P. E. Cifuentes,
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“ una aplicacién sistematica y rigurosa del principio de proporcionalidad
- para justificar la restriccién de derechos fundamentales. Méas bien, como

han sefalado con acierto Orozco Aeab v GOMEzZ ALBARELLO, el recurso a

- la que estos llaman la “jurisprudencia de principios” no ha obedecido a la
- existencia de una linea jurisprudencial sélida y coherente, sino una muestra
“‘mas del “mercenarismo argumentativo” de nuestra Corte Constitucional,

en la que las construcciones dogmaéticas v jurisprudenciales generalmente

- funcionan sélo como estrategia de fundamentacién de decisiones, cuyas
- motivaciones se comprenden méas bien atendiendo a su “contexto de
~descubrimiento” que a la luz de sus justificaciones. Asi, mientras se acude a
- la teorfa de los principios para relativizar el derecho de defensa o la garantia
“‘de taxatividad en materia penal, en las sentencias sobre aborto se acude a
- una concepcién “absolutista” para fundamentar un imperativo categérico

de proteccién penal del derecho a la vida. De este modo, cabe concluir con

~ estos autores que “el principio de fundamentacién en el que se basan los
fallos (de la Corte Constitucional) no resulta de una lealtad a las premisas
“‘normativas sino (méas bien) de la utilidad para justificarlos”#’.

-~ No obstante, lo que cabe preguntarse es si esta devaluacién de la
fuerza de resistencia de los derechos fundamentales frente a argumentos
eficientistas en materia penal es realmente una consecuencia vinculada
légica o necesariamente a su consideracién como mandatos de optimizacion

v ala utilizacién del principio de proporcionalidad, si responde a una suerte

de “perversidad intrinseca” de esta estrategia argumentativa, o si, por el
contrario, ella responde mas bien a otro tipo de factores ligados al contexto
social y a la cultura juridica en la que se desarrolla la argumentacién
iusfundamental.

. Luegode advertir sobrelos peligros desuinstrumentalizacién autoritaria,
a renglén seguido los autores que venimos citando reconocen que no cabe

‘atribuir a la jurisprudencia de principios “una tendencia inmanente hacia

el ablandamiento de las libertades ... de los individuos frente al Estado™®,
sino més bien que en el caso colombiano, “en un contexto de premisas
empiricas no realizadas de paz, la realizacién del Estado social por la via
de la jurisprudencia de principios, tiende a privilegiar (cen una légica de

?7 Ivain Orozco Asap Yy Juan Gaerier GOMEz ALBARELLO, Los peligros del nuevo

constitucionalismo en materia criminal, citado, p. 155 (paréntesis nuestro).

8 Ivin Orozco Asap y Juan GasrieL GOmez ALBArReLlo, Los peligros del nuevo
constitucionalismo en materia criminal, citado, p. 45.
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prevencién y punicién de la violencia?) la eficiencia sobre las garantias™?.
De hecho tal estrategia argumentativa, a partir de su concepcién amplia
del contenido prima facie de los derechos fundamentales y de las rigurosas
exigencias argumentativas que impone a la justificacién de las medidas
que intervienen en la érbita de tales derechos, también posibilita una
instrumentalizacién garantista, al servicio de una estrategia general de
reduccién de la violencia punitiva, como he intentado fundamentar a lo
largo de este trabajo.

La pregunta es si una concepcién tedrica alternativa acerca de
la estructura normativa y la interpretacién y aplicacién de los derechos
fundamentales resulta inmune al riesgo de “instrumentalizacién autoritaria”
que denuncian Orozco ABap v GOMEz ALBARELLO. En tal sentido, se suele
considerar que los derechos fundamentales tendrfan una mayor resistencia
normativa concebidos como reglas, susceptibles de subsuncién y aplicables
a la manera de “todo o nada”. Con ello, una ley contraria a una norma
iusfundamental no daria lugar a una ponderacién, sino que seria, sin mas,
declarada inconstitucional, atendiendo al criterio jerarquico de resolucién
de antinomias. Pero esta concepcién de los derechos fundamentales como
normas inderrotables se enfrenta, al menos, a dos problemas: el primero
es que la inmunidad de los derechos, concebidos como reglas, se obtiene

necesariamente a costa de una ostensible reduccién de su ambito de

proteccién, pues sélo de este modo podria reducirse (aunque no eliminarse)
su potencial colisién con otros derechos y bienes constitucionales. Esta
inevitable reduccién del contenido fundamental se aprecia en la afirmacién
de FerraJoLy, sin duda uno de los autores mas preocupados por fortalecer la
normatividad de los derechos, pero quien, a cambio de ello, se ve obligado
a sostener que sélo son fundamentales aquellos derechos cuyo ejercicio
“evidentemente no daria a nadie™® o, desde una perspectiva ideolégica
bien distinta a la del profesor italiano, las diversas doctrinas que excluyen
a priori del &mbito iusfundamenta! todos aquellos modos de ejercicio que
afecten a otros derechos y bienes constitucionales, a la moral social, al
orden publico, la legislacién penal, v un largo etcétera de los llamados
“limites inmanentes”™. El segundo problema es que en la definicién de

8 Tvan Orozco Asap y JuaN Gasrie GOMEz ALBARELLO, Los peligros del nuevo
constitucionalismo en materia criminal, citado, p. 45.

9%y a1 Ferratotr, “Los fundamentos de los derechos fundamentales”, en Los
fundamentos de los derechos fundamentales, A. de Cabo y G. Pisarello (eds.),
Madrid, Trotta, 2001, p. 310.

91 Sobre estas teorias vid., en sentido critico, MarTin Borowski, Grundrechte als
Prinzipien, citado, pp. 34y ss.
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aquello que pertenece al contenido “verdadero” o “prefigurado” del derecho
fundamental, o a su “niicleo esencial” no esta ausente la ponderacién con
otros derechos e intereses (dotados o no de relevancia constitucional} que
juegan en contra de una definicién méas amplia del contenido del derecho;
simplemente aparece encubierta bajo el recurso a otras estrategias de
interpretacién, con lo cual no se hacen visibles, ni controlables, las premisas
que han intervenido en la ponderacién®.

Con ello creo que el problema no radica precisamente en una
“perversidad intrinseca” de la concepcién de los derechos fundamentales
como mandatos de optimizacién y en el empleo del principio de
proporcionalidad como criterio estructural de fundamentacién de las
decisiones que los afecten, y verlo de este modo equivale a “buscar la
fiebre en las sdbanas”. Creo més bien que el verdadero problema es la
precaria resistencia normativa que en el momento actual, y no sélo

~_en nuestro paifs, se reconoce a los derechos fundamentales, su clara
“ subordinacién frente a consideraciones eficientistas pretendidamente
- impuestas por la necesidad de luchar contra el terrorismo. Esta precaria
. resistencia normativa se hace explicita en el elevado peso que en la

ponderacién se confiere a los imperativos de eficacia punitiva, que viene

~asi a equiparar y contrarrestar el retérico reconocimiento de la fuerza
" normativa de los derechos fundamentales. Pero es precisamente el empleo
“de esta técnica argumentativa la que permite hacer visibles y explicitas
“‘tales consideraciones, y con ello posibilita el control y la critica de los

fundamentos que acompanian tales valoraciones.

Por eso creo que el verdadero problema que se pone de manifiesto con
la critica a la “jurisprudencia de principios” es el dela pérdida de significado
normativo de los derechos fundamentales y, en general, de la constitucién
yno el empleo de una determinada teorfa de la argumentacién, pues como
licidamente ha puesto de manifiesto FErraJoLl, “fl)a Constitucién, y en
general el Derecho, no (son) otra cosa que un conjunto de significados.
Rigen, funcionan, mientras su sentido es socialmente compartido. De otro

“modo, desaparecen, junto a los valores que garantizan, sin necesidad de
.golpes de estado o cambios institucionales™3,

,92 Sobre esta critica vid. RoserT ALexy, Teoria de los derechos fundamentales,

citado, pp. 311 y ss.

? Luier Ferrajour, “El estado constitucional de derecho hoy: el modelo y su

divergencia con 1a realidad”, trad. P. Andrés Ibafiez, en Corrupcién y Estado
de Derecho. Ef papel de la jurisdiccién. Madrid, Trotta, 1996, p. 29.



