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RESUMEN

La Constitucion Politica de Colombia esta dotada de un amplio catalogo de
derechos fundamentales, judicialmente garantizados, vinculantes para todos los
poderes del estado, aun para el legislativo, expresados a través de normas
juridicas constitucionales que prevalecen sobre las demas del ordenamiento,
modelo constitucional que determina la opcion por un Derecho penal garantista, o
de la minima intervencion, para cuya consolidacion es fundamental el
fortalecimiento del principio de legalidad, como limite o garantia frente al ejercicio

del poder penal por parte del estado.

Con el fin de establecer si las decisiones de control de constitucionalidad de la
Corte Constitucional Colombiana, estan contribuyendo a fortalecer esta funcion de
garantia del principio de legalidad, y en consecuencia a la consolidacién de un
Derecho penal minimo en Colombia, o si por el contrario, estan favoreciendo su
debilitamiento, y por lo tanto, la expansion del Derecho penal, este trabajo se
ocupé de analizarlas, teniendo como referente tedrico principal la Teoria del
Garantismo Penal de Luigi Ferrajoli, complementada con las principales
manifestaciones del principio de legalidad penal acufiadas por la doctrina, como
criterios de revision de la jurisprudencia: la reserva de ley, la irretroactividad de la
ley penal desfavorable, la ley escrita, la prohibicion de la analogia in malam

partem, la taxatividad y los tipos penales en blanco.

Palabras clave: Principio de legalidad penal, garantia, jurisprudencia

constitucional.



INTRODUCCION

El presente trabajo de investigacion corresponde a mi tesis de maestria en
Derecho penal, ciclo de formacién que adelanté en la Universidad EAFIT, sede
Medellin, durante los afios 2009 y 2011, siguiendo un programa cuidadosamente
disefiado para motivar la reflexion cientifica y alentar las posturas criticas en torno

al Derecho penal.

La perspectiva del Derecho penal como un ejercicio de violencia legitima, pero
violencia al fin y al cabo, que se materializa a través de la imposicion de la pena
de prisién, encerramiento carcelario que supone la restriccion mas severa de los
derechos fundamentales por orden del estado, me llevd a pensar que la ley, en el
contexto juridico del estado constitucional de derecho, era la llamada a demarcar
la frontera entre la violencia legitima, ejercida por el estado a través del Derecho
penal, y la extralegal; y a vislumbrar el principio de legalidad penal como la
herramienta mas adecuada para expresar en términos juridicos esta necesidad,
empresa que reclamaba un soporte teérico, que encontré en el modelo garantista

de aproximacion al Derecho penal de Luigi Ferrajoli.

La Teoria del Garantismo Penal confirmd mi intuicion sobre el papel crucial de la
ley en el estado constitucional de derecho, y me llevé a descubrir la trascendencia
del principio de legalidad en la construccién de un Derecho penal de la minima
intervencion, o lo que es lo mismo, en la reduccion de la violencia punitiva que

demanda este modelo de organizacion politica.

Consciente de la intima conexion entre la politica criminal y el Derecho penal,
durante los estudios de maestria tuve la oportunidad de explorar las propuestas de
intervencidn penal que se derivan de la cultura del control y del populismo punitivo,
asi como de la denominada modernizacion del Derecho penal; hasta llegar al

Derecho penal del enemigo y también de las que provienen del Derecho



internacional de los derechos humanos, ordenamiento que en otras épocas era
herramienta de primera mano para restringir el &mbito de la intervencion penal en
aras de preservar la libertad del procesado, y que ahora es funcional justamente
para lo contrario. Estas propuestas demandan un gran relajamiento del principio
de legalidad, que ha venido llamandose flexibilizacion del principio de legalidad
penal, para permitir la ampliacion del ambito de intervencién, con la consecuencia
inmediata del aumento de la violencia punitiva al interior del estado constitucional

de derecho.

Observando este panorama y partiendo de la base de que el ejercicio de la
dogmatica juridica en el ambito del Derecho penal, no puede reducirse Unicamente
a la interpretacion y sistematizacion del derecho positivo como es, sino que debe
trascender a su critica y a la formulacion de propuestas de interpretacion que
lleven a restringir el ambito de intervencion, a través de la aplicacion rigurosa y
garantista de las reglas de atribucion de la responsabilidad penal, pude apreciar
en toda su dimension el papel crucial que juega el principio de legalidad, a manera
de viga maestra del estado constitucional de derecho, a la cual, como casi siempre
ocurre, no se le presta mucha atencion, sino hasta el dia en el que colapsa la
edificacién debido a su gran deterioro.

Esta preocupacion y los fundamentos tedricos anteriores me sirvieron de base
para acometer la tarea de escribir la tesis de maestria sobre el principio de
legalidad penal, intento académico que llevé a cabo bajo la direccion del profesor
doctor Juan Oberto Sotomayor Acosta, quien puso a mi disposicion su inmenso
bagaje de conocimientos y experiencia y todos los recursos de la Universidad,
para ayudarme a dilucidar un camino a través del cual pudiera aproximarme a este
objeto de investigacion, que por su obviedad suele pasarse por alto muchas

veces.



Por esta razon, decidimos que el trabajo, ademas de su fundamentacion tedrica de
orientacién garantista, debia tener un componente empirico que mostrara la
realidad del principio de legalidad penal al interior del estado colombiano y pudiera
confirmar o desmentir la idea de su debilitamiento, dato de la experiencia que
debian aportar las decisiones de control de constitucionalidad de la Corte
Constitucional, por tratarse de una de las normas rectoras de nuestro Cdédigo

Penal.

Teniendo en mente este derrotero inicial decidi organizar la parte teorica del
trabajo, ubicando el principio de legalidad penal en el contexto del estado
constitucional de derecho; resaltando su funcion de garantia y resefiando las
elaboraciones doctrinarias sobre la forma como se manifiesta, las cuales
constituirian una herramienta metodolégica para concretar su significado,

materializando el contenido de la garantia de legalidad penal.

En este orden de ideas, caractericé el principio de legalidad penal usando la
expresion: “Ningun delito, ninguna pena, ninguna medida de seguridad sin ley
previa escrita estricta y cierta”, de la cual derivé los criterios de revisidon de las
decisiones de control de constitucionalidad de la Corte Constitucional colombiana
sobre la materia, con el fin de establecer si estan contribuyendo a fortalecer su
funcién de garantia, y en consecuencia a la consolidacion del Derecho penal
minimo, o si por el contrario, estan favoreciendo su debilitamiento, y por lo tanto, la
expansion del Derecho penal. Estos criterios son: la reserva de ley, la
irretroactividad de la ley penal desfavorable, la ley escrita, la prohibicion de la

analogia in malam partem, la taxatividad y los tipos penales en blanco®.

'La metodologia para la seleccién y clasificacion de las sentencias analizadas, se presenté como
un resultado parcial de esta etapa de la investigacion, en un documento titulado Informe de
Jurisprudencia, el 10 de octubre de 2.011. En resumen, usando un grupo de veinte descriptores, se
seleccionaron las sentencias de control de constitucionalidad, relacionadas con el principio de
legalidad penal principalmente en la pagina web de la relatoria de la Corte Constitucional, las
cuales se complementaron con las bases de datos Multilegis y la compilacion de la Universidad
Sergio Arboleda. Se clasificaron en orden descendente por afio y ndmero de la providencia,



En lo personal la realizacion de este trabajo aporté significativamente a mi
formacion como investigadora, alentandome a buscar nuevos objetos de estudio
gue desde ya vislumbro muy cercanos a la taxatividad, no solamente aplicable a
las normas que incriminan sino también a las que justifican o exculpan, ambito
propicio para resaltar la funcion de limite que debe cumplir el principio de legalidad
en el estado constitucional de derecho y contrastarla con otras interpretaciones

gue entienden justamente lo contrario.

agrupandolas de acuerdo con los criterios mencionados, teniendo en cuenta las proferidas del afio
2.000 en adelante y algunas de afios anteriores que debian citarse ya fuera porque se encontraron
resefiadas en la bibliografia, o porque son referente constante para la Corte. Finalmente se obtuvo
un grupo de 118 sentencias de las cuales se analizaron 64 que se muestran en un anexo al final de
este trabajo.



1. El debilitamiento del principio de legalidad penal

Puede afirmarse que el fin del Derecho penal es minimizar el ejercicio de la
violencia en la sociedad, tanto la que se manifiesta en la comision de los delitos
por parte de los delincuentes, como la que se desencadena a raiz de las
reacciones informales frente a éstos por parte de las victimas y de quienes se
solidarizan con ellas®. Entonces, “La ley penal se dirige a minimizar esta doble
violencia, previniendo mediante su parte prohibitiva la razon de la fuerza
manifestada en los delitos y mediante su parte punitiva la razon de la fuerza
manifestada en las venganzas u otras posibles reacciones informales”™.

Estas “...dos finalidades preventivas — la prevencion de los delitos y la de las
penas arbitrarias — estan conectadas sobre esta base: legitiman conjuntamente la
<«<necesidad politica>> del derecho penal como instrumento de tutela de los
derechos fundamentales, definiendo éstos normativamente los ambitos y limites
de aquél en cuanto bienes que no esta justificado lesionar ni con los delitos ni con

los castigos™.

Aunque el Derecho penal busca minimizar el ejercicio de la violencia en la

sociedad, paradojicamente lo hace a través de la pena que también es un ejercicio

2 “Razon de la fuerza es el delito. Razén de la fuerza es la venganza. En ambos casos se da un

conflicto violento resuelto mediante la fuerza: mediante la fuerza del reo en el primer caso,
mediante la de la parte ofendida en el segundo. Y la fuerza es en ambos casos arbitraria e
incontrolada: no sélo, como es obvio, en la ofensa, sino también en la venganza, que es por su
propia naturaleza incierta, desproporcionada, desenfrenada, dirigida a veces contra el inocente”.
Ver: LuiGl FERRAJOLI, Derecho y Razon. Teoria del Garantismo Penal, trad. Ibafiez, Perfecto
Andrés; Ruiz Miguel, Alfonso; Bayon Mohino, Juan Carlos; Terradillos Basoco, Juan; Cantarero
Bandrés, Rocio, 7 ed., Madrid, Trotta, 2005, p.335. Sobre el peligro que esta fundamentacion de la
pena puede tener en el caso colombiano Ver: JUAN OBERTO SOTOMAYOR ACOSTA, "Garantismo y
derecho penal en Colombia", en Garantismo y Derecho Penal, Sotomayor Acosta, Juan Oberto
gCoordinador), Bogota, Temis, 2006, nota 46, p. 118.
LuiGI FERRAJOLI, Derecho y Razon. Teoria del Garantismo Penal, cit.p. 335.

* Ibid. p. 335, cursivas en el texto.



de violencia®, reglado, y limitado por los derechos fundamentales, pero violencia al
fin y al cabo, lo que pone en evidencia lo fragil que puede llegar a ser la linea
divisoria entre el ejercicio de violencia legalmente permitida y la que no lo es. Esta
linea divisoria, se manifiesta en el Derecho penal a través de la ley®, que en vez
de haberse fortalecido como herramienta para minimizar el ejercicio de la violencia
al interior del Derecho penal, se ha venido debilitando por obra de corrientes como
" Ty el

Derecho penal del enemigo, que cada vez legitiman mas violencia penal,

‘la <<modernizacién del Derecho penal>- (0 Derecho penal del riesgo)

recortando el &mbito de los derechos fundamentales y “disolviendo” sus limites®,
hasta el punto que “Hemos alcanzado el relajamiento de todos los limites y de
todos los controles juridicos a favor de la persecucion y el castigo de los crimenes
considerados mas graves (derechos humanos, corrupcion, terrorismo, drogas) y a

una euforia de “lo penal® como “sanalotodo” social que no tiene precedentes™.

A este deterioro del principio de legalidad, como limite a la violencia que el estado

IlO

puede ejercer sobre los individuos a través del Derecho penal™, o lo que es lo

mismo, a la reduccion casi al minimo de su funcién primordial de garantia en el

®> Ver: GLORIA MARIA GALLEGO GARCIA, "Sobre el monopolio legitimo de la violencia”, en Nuevo
Foro Penal, 3a. época, N° 0066, Medellin, Universidad EAFIT, 2003, pp. 72-120.

® Ver: Luicl FERRAJOLI, "La legalidad violenta", en Democracia y garantismo, trad. Rivaya Garcia,
Benjamin, Carbonell, Miguel (editor), Madrid, Trotta, 2008, p. 176:“...son legitimas todas aquellas —
y s6lo aquellas — formas de violencia taxativamente previstas en la ley como sanciones penales
frente a comportamientos lesivos y culpables, a su vez predeterminados legalmente y confirmados
j7udicialmente como delictivos”.

JUAN OBERTO SOTOMAYOR ACOSTA, "¢ El Derecho penal garantista en retirada?", en Revista penal,
N° 21, Madrid, Wolters Kluwer Espafia, S.A., 2008, pp.152-154. La estricta legalidad se deteriora
considerablemente puesto que la ley se orienta a describir funciones y no acciones lesivas de
bienes juridicos, verificables empiricamente, p. 152.

8 Ver: Luicl FERRAJOLI, "El derecho penal del enemigo y la disolucién del derecho penal”, en Nuevo
Foro Penal, trad. Ibafiez, Perfecto Andrés, 4a. época, N° 0069, Medellin, Universidad EAFIT, 2006,
pp. 13-31. Esta corriente “disuelve” la garantia de legalidad puesto que la ley ya no se ocupa de
sefialar las acciones dafiosas como presupuesto del castigo, sino los sujetos dafiosos: se castiga
por lo que se es, no por lo que se hace, p. 22. Ademas, encierra una contradiccién, puesto que el
término enemigo es propio de la guerra que es lo que precisamente ha tratado de evitar la
humanidad a través del derecho, p.21.

° DANIEL R. PASTOR, Encrucijadas del derecho penal internacional y del derecho internacional de
los derechos humanos, Bogota, Grupo Editorial Ibafiez, 2009, p. 240, cursivas fuera del texto.

19| uiGl FERRAJOLI, "Crisis de la legalidad y derecho penal minimo", en Democracia y garantismo,
trad. Brito Melgarejo, Rodrigo, Carbonell, Miguel (editor), Madrid, Trotta, 2008, pp.251-263.



estado constitucional de derecho, también han contribuido considerablemente la
gran proliferacién de leyes penales, y la influencia que estas corrientes de
pensamiento estan ejerciendo sobre la jurisprudencia, a la cual Colombia no es

ajena®?.

Debido a que esta “...crisis de la legalidad expresa la crisis del Derecho penal en

"13'y del Derecho penal minimo en particular**, propuesta que encarna

su conjunto
el ideal de la reduccion de la violencia punitiva, es urgente insistir sobre la funcion
de garantia del principio de legalidad penal en Colombia, méaxime teniendo en
cuenta que su Constitucién Politica es de corte garantista®®, con un amplio
catadlogo de derechos fundamentales, expresados a través de normas juridicas
constitucionales, que prevalecen sobre las demas del ordenamiento®®, dentro de
las cuales se encuentra el principio de legalidad penal’’. Para decirlo con

“

Sotomayor Acosta “...la opcion por un Derecho penal garantista se encuentra

determinada por el modelo constitucional. Por consiguiente, el deterioro del

1 Ver infra: 4.1 Ningun delito, ninguna pena, ninguna medida de seguridad sin ley.

'2 Asi, la Corte Suprema de Justicia le confirié caracter de fuente de derecho penal a normas de
Derecho internacional, al ordenar la aplicacién retroactiva de las normas del Cédigo Penal que las
consagraron como delito en Colombia. Ver: Proceso 33039, auto del 16 de diciembre de 2.010,
M.P. José Leonidas Bustos Martinez y Proceso 33118, auto del 13 de mayo de 2.010, M.P. Maria
del Rosario Gonzélez de Lemos. Ver: Infra: 4.3 Ningun delito, ninguna pena, ninguna medida de
seguridad sin ley escrita.

3 Ver: Luis PRIETO SANCHIS, Garantismo y Derecho Penal, Madrid, Portal Derecho S.A., 2011, p.
114.

4 “E| Derecho penal minimo, ...representa un modelo normativo de legalidad penal basado en la
mayor economia punitiva, drasticamente limitado a la proteccién de los bienes juridicos méas
fundamentales y solo frente a las lesiones 0 amenazas mas graves e insidiosas”. Ver: LUIS PRIETO
SANCHIS, Garantismo y Derecho Penal, cit. p. 113.

15 a clave de un sistema juridico garantista es por tanto la existencia de una Constitucion en el
sentido mas fuerte de la expresion, o sea, de una norma suprema y rigida, vinculante incluso para
el legislador, dotada de un importante contenido material o sustantivo de principios y derechos
fundamentales, y judicialmente garantizada”. Ver: Luis PRIETO SANCHIiS, Garantismo y Derecho
Penal, cit. p. 23-24.

16 «Art, 4°: La Constitucion es norma de normas. En todo caso de incompatibilidad entre la
Constitucién y la ley u otra norma juridica, se aplicaran las disposiciones constitucionales”, tarea de
guarda de la Constitucion que en Colombia esta a cargo de la Corte Constitucional: Art. 239 a 245
de la Constitucion.

17 “Art. 29-2 de la Constitucion Politica de Colombia: “Nadie podra ser juzgado sino conforme a
leyes preexistentes al acto que se le imputa, ante juez o tribunal competente y con la observancia
de la plenitud de las formas propias de cada juicio”.



discurso garantista en el contexto de un Estado débil o fracturado como el
colombiano podria significar a su vez el del modelo del Estado constitucional de

Derecho'®”.

Asi, intentaré llevar a cabo esta tarea ubicando el principio de legalidad penal en el
contexto del estado constitucional de derecho; explicando su funcién de garantia;
resefiando las manifestaciones mas importantes del principio de legalidad penal
elaboradas por la doctrina; y finalmente, contrastando la jurisprudencia de control
de constitucionalidad de la Corte Constitucional Colombiana con estos

planteamientos tedricos.

2. El principio de legalidad penal en el contexto del estado constitucional de
derecho

El principio de legalidad penal, fruto del pensamiento juridico ilustrado®®, formulado

para limitar las intervenciones del poder penal sobre los ciudadanos, se enmarca

'8 JUAN OBERTO SOTOMAYOR ACOSTA, "¢ El Derecho penal garantista en retirada?", cit. p. 155.

¥ Ao largo de la obra Derecho y Razén, de Luigi Ferrajoli, se encuentran multiples referencias
histéricas relativas al principio de legalidad penal, en particular, durante la época de la llustracion,
dentro de las cuales se destacan: Los principios que fundamentan el modelo garantista clasico del
derecho penal como la estricta legalidad, la materialidad y lesividad de los delitos, la
responsabilidad personal y los relativos al proceso penal, son fruto de la tradicién juridica ilustrada.
Ver: LUIGI FERRAJOLI, Derecho y Razdén. Teoria del Garantismo Penal, cit.,, p.33; El margen de
libertad del que disponen los ciudadanos al poder hacer todo aquello que la ley penal no prohiba y
la igualdad de todos ante la ley, segun la cual ésta debe describir Gnicamente comportamientos
prohibidos y no condiciones personales, son logros de la teoria clasica del derecho penal y de la
cultura juridica liberal, p.36; “El ideal de la claridad, de la simplicidad, de la coherencia y del
numero limitado de las leyes, sobre todo penales, es comun a toda la tradicion ilustrada... y esta
en la base de todo el movimiento reformador a favor de la codificacion penal desarrollado en
Europa en el siglo XVIII’, p.122; Al pensamiento juridico ilustrado se debe la tesis sobre la
separacion entre el derecho y la moral, recibida por el positivismo juridico como fundamento del
principio de legalidad, p.219; Mientras que del principio de mera legalidad se puede hablar desde el
derecho romano, “el principio de estricta legalidad sélo queda elaborado por el pensamiento
ilustrado”, p.382; Con los cédigos elaborados a partir de 1.774, “...quedaban, si no superadas, si
ciertamente reducidas la falta de certeza, la incoherencia y la confusién de las fuentes, y se daba
cuerpo al ideal ilustrado de la predeterminacion legal tan clara y precisa como fuera posible de los
delitos y de las penas.”, p.384.

10



en el contexto de la legalidad en sentido amplio, como sujecion del poder a la ley,
nota caracteristica esencial del estado de derecho.

Asi, definiendo el “...estado de derecho como un arquetipo de organizacién

politica que exige el sometimiento del poder al derecho...”®

, vinculacién que
asume aspectos formales entendidos como “...el conjunto de técnicas empleadas
para asegurar el control juridico del poder: reconocimiento de derechos,
separacién de poderes, principio de legalidad, control judicial, principalmente”®. Y
aspectos materiales que “...se refieren a los contenidos que condicionan aquello
que el poder politico debe o no debe decidir y que determinan la naturaleza de los
derechos y el tipo de obligaciones que correlativamente imponen”??. Desde el
punto de vista formal se puede distinguir entre estado legislativo de derecho y
estado constitucional de derecho y desde el punto de vista material entre estado
liberal y estado social®.

A su vez, la diferencia entre el estado legislativo de derecho y el estado
constitucional de derecho, radica en los limites juridicos que se imponen al

soberano en uno u otro modelo de organizacion.

Mientras que en el primero, en el estado legislativo de derecho, “...el poder

legislativo no encuentra limites juridicos a su ejercicio...”®*, 'y el principio de
legalidad, como mecanismo de control del poder caracteristico del estado de

derecho, se identifica “... con el imperio de la ley en el sistema de fuentes, su

20GLORIA PATRICIA LOPERA MEsA, "La aplicacion del derecho en los sistemas juridicos
constitucionalizados", en Cuadernos de Investigacién, Nro. 16, Medellin, Universidad EAFIT, 2004,
p. 21.
21Ibid., p. 21, cursivas fuera de texto.
2 pid., p. 21.
23Ibid., p. 21. La oposicion que desde el punto de vista material se plantea entre el estado liberal y
Szél1 estado social puede consultarse en este mismo trabajo en las paginas 24 y siguientes.

Ibid., p. 22.

11



caracter vinculante para los demas poderes publicos y la reserva de ley como

n25

garantia de los derechos de los ciudadanos...”>, otra cosa ocurre en el estado

constitucional de derecho, el cual “...se nutre de una idea de soberania

"26 que se traduce en la reinterpretacion del principio de legalidad®’ “...en

limitada..
su sentido nomocratico originario como sujecion al derecho de todas las
manifestaciones del poder estatal, incluida la ley?®, cuya validez se hace depender
de la satisfaccibn de exigencias formales y sustanciales recogidas en la
constitucién, con lo que el ‘imperio de la ley’ se sustituye por la idea de
supremacia constitucional...dando lugar al establecimiento de sistemas de justicia
constitucional que se convierten en rasgo definitorio del estado constitucional,
llegando a afirmarse que ‘asi como el Estado legal de Derecho s6lo se constituye
cuando existe una jurisdiccion contencioso administrativa, asi el Estado
constitucional de Derecho solo adquiere existencia cuando se establece una
jurisdiccién constitucional®®°. Lopera Mesa destaca también “...como en el estado
constitucional se instala una tensién irreductible entre democracia y derechos que,
alli donde se establece un sistema de control de constitucionalidad de las leyes, se
traduce a su vez en una tension entre las competencias del legislador y del 6rgano

al que se confia dicho control...”*°

, la cual determina un particular entendimiento
de la constitucion y del control de constitucionalidad de las leyes, que tiene
incidencia en las decisiones de control de constitucionalidad.

Reinterpretacion, o “...nueva formulacién del principio [de legalidad]” 3

, segun la
cual, “...s6lo seran Estados de derecho aquellos modelos politico-institucionales

gue incorporen normativamente una serie de limites o vinculos materiales, como

Slbid., p. 22.

%1hid., p. 23.

?Ibid., p. 24

ZCursivas fuera de texto.

“lbid., p. 24. Cursivas en el texto.

30 \er: GLORIA PATRICIA LOPERA MESA, Principio de proporcionalidad y ley penal, Madrid, Centro de
Estudios Politicos y Constitucionales, 2006, p. 76.

31ANTONIO MANUEL PERA FREIRE, La garantia en el Estado constitucional de derecho, Madrid,
Trotta, 1997, pp. 58.
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condiciones de validez normativa, a las posibilidades de expresion del poder
politico....Desde este punto de vista, el principio de legalidad como sometimiento
del poder al derecho — término éste ahora mas apropiado que el de imperio de la
ley — amplia su campo de aplicacion al abarcar también al poder legislativo”?.

Caracterizar el principio de legalidad como sometimiento del poder al derecho,
implica partir de una concepcién dual entre el estado y el derecho® e impone

aceptar que “...en la simple expresion juridica del poder se localiza una forma
basica de garantia frente a expresiones informalizadas del mismo, y que este dato
es una constante en las relaciones entre poder y derecho del que el Estado

constitucional es la ultima etapa conocida.”*.

3. La funcién de garantia del principio de legalidad penal®

Denotar el principio de legalidad como una forma basica de garantia en el estado
constitucional de derecho, obliga a poner de presente algunos aspectos basicos
de la nocidn juridica de garantia: “Garantias, ...son todos aquellos procedimientos
funcionalmente dispuestos por el sistema juridico para asegurar la maxima
correccion y la minima desviacion entre planos o determinaciones normativas del
derecho y sus distintas realizaciones operativas, es decir, entre las exigencias
constitucionales o normativas y la actuacién de los poderes publicos, entre los

valores inspiradores del sistema constitucional y su configuracion normativa o

32Ibid., pp. 58-59. Cursivas en el texto.
ibid., pp. 41-45.
34Ibid., pp. 45-46. Cursivas en el texto.

°E| esquema tedrico de referencia para la realizacion de este apartado es la Teoria del
Garantismo Penal. El garantismo nacié en el campo penal como una réplica a la divergencia entre
el modelo constitucional y la practica del derecho en los niveles inferiores. Se pueden distinguir tres
acepciones de la palabra garantismo, relacionadas entre si: como modelo normativo de derecho, el
de estricta legalidad, propio del estado de derecho; como una teoria juridica de la validez y la
efectividad y como una filosofia politica. Ver: LuiGl FERRAJOLI, Derecho y Razdn. Teoria del
Garantismo Penal, cit., pp.851-853.
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I”36

instituciona Igualmente, “...las garantias — no so6lo penales — son vinculos

normativos idoneos para asegurar efectividad a los derechos subjetivos y, mas en

"7 O también,

general, a los principios axiolégicos sancionados por las leyes
“...mecanismos institucionales dirigidos a asegurar la maxima correspondencia
entre normatividad y efectividad en la tutela o en la satisfaccion de los

derechos...”®.

Las exigencias constitucionales o normativas, o imperativos de deber ser en el
Derecho penal®®, cuya méxima correccién y minima desviacién con respecto a la
actuacion de los poderes publicos, que encarnan el ser en el derecho, debe
asegurar el principio de legalidad penal en el estado constitucional de derecho,
como procedimiento o mecanismo dispuesto por el sistema juridico, han sido
axiomatizadas por Luigi Ferrajoli a través del sistema garantista, cognitivo o de

13

estricta legalidad, “...modelo limite, sélo tendencial y nunca perfectamente

satisfacible...”*°, formulado con base en “...diez axiomas o principios axiolégicos
fundamentales no derivables entre si...”*!, “...que definen... el modelo garantista
de derecho o de responsabilidad penal, esto es, las reglas del juego
fundamentales del derecho penal. Fueron elaborados sobre todo por el
pensamiento iusnaturalista de los siglos XVII y XVIII, que los concibi6 como

principios politicos, morales o naturales de limitacion del poder penal <<absoluto>>.

36 ANTONIO MANUEL PERA FREIRE, La garantia en el Estado constitucional de derecho, cit. pp. 28-29.
Cursivas fuera del texto.

37 Luial FERRAJOLI, Derecho y Razoén. Teoria del Garantismo Penal, cit., p.28.

Bbid., p.28. Ver ademas: Luicl FERRAJOLI, "Garantias", en Democracia y garantismo, trad.
Pisarello, Gerardo y De Cabo, Antonio, Carbonell, Miguel (editor), Madrid, Trotta, 2008, pp. 60-76 y
Luis PRIETO SANCHIS, Garantismo y Derecho Penal, cit. pp. 81-97.

39Expresién sinénima de legitimidad interna o validez juridica, con referencia a los valores
incorporados como normas juridicas en el ordenamiento, diferente del deber ser del derecho,
asociado con la legitimidad externa o politica del ordenamiento.

L yiel FERRAJOLI, Derecho y Razdn. Teoria del Garantismo Penal, cit.,, p.93. Cursivas fuera de
texto. Esta gradualidad es puesta de presente por Prieto Sanchis en los siguientes términos: “De
ahi que <<garantista>> no sea un calificativo que se aplique a la manera de todo o nada, sino que
representa un horizonte ideal que se vera mas o menos satisfecho en funcién de cuales sean las
garantias normativamente establecidas y cual el grado de su efectiva realizacion”. Ver: LUIS PRIETO
SANCHIS, Garantismo y Derecho Penal, cit., p. 24.

1 Vel FERRAJOLI, Derecho y Razon. Teoria del Garantismo Penal, cit., p. 93.
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Y han sido ulteriormente incorporados, mas 0 menos integra y rigurosamente, a

las constituciones y codificaciones de los ordenamientos desarrollados,

convirtiéndose asi en principios juridicos del moderno estado de derecho™.

42Ibid., p. 93. Cursivas en el texto.
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3.1 Sistema garantista, cognitivo

o de estricta legalidad

AXIOMA PRINCIPIO "
, - Retributividad: Sucesividad de la pena| @
Al | Nulla poena sine crimine. : <
respecto al delito. c
A2 | Nullum crimen sine lege. Legalidad en sentido lato o estricto. L
A3 Nulla  lex (poenalis) sine | Necesidad o economia del Derecho @
necessitate. penal. =
A4 | Nulla necesitas sine iniuria. | Lesividad. o
A5 | Nulla iniuria sine actione. Materialidad o exterioridad de la accion. 8
A6 | Nulla actio sine culpa. Culpabilidad o responsabilidad personal.
. Jurisdiccionalidad en sentido lato o
A7 | Nulla culpa sine iudicio. )
estricto. "
A8 Nullum iudicium sine | Acusatorio: separacion entre juez vy g Qo
accusatione. acusacion. r= g
- A (-5
ag | Nulla ~—accusatio  sine /. .coocion o carga de la prueba S o
probatione. 05
A10 Nulla . probatio sine Contradictorio, defensa o refutacion.
defensione.

Como ya se dijo, estos axiomas son inderivables entre si, pero, si se observa,

cada uno de los términos implicados, implica a su vez el sucesivo, ley de

formacién del modelo que a partir del planteamiento de silogismos y teoremas**,

permite concluir las diferentes estructuras légicas de los principios de mera y

estricta legalidad en el modelo garantista de Derecho penal.

3.2 Lameray la estricta legalidad

El principio de mera legalidad, asociado con la vigencia de la ley, enunciado por el

axioma 2, funciona como un primer grado de garantia de la ley penal en el estado

43Ibid., pp.93 vy ss.
44Ibid., pp.94 vy ss.
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constitucional de derecho, que vincula al juez, oblighndolo a considerar como
delito anicamente lo que la ley dice que es delito, funcion de garantia que se
identifica con la reserva de ley en materia penal, que significa que solamente la ley
establece lo que es delito, y no la moral, o la costumbre, o los actos emanados de

otra autoridad diferente a la competente para hacer las leyes.

Corolario del principio de mera legalidad es la irretroactividad de la ley penal,
pues los actos cometidos con anterioridad a la vigencia de una ley que
posteriormente los consider6 como delitos, no transgredieron en su momento
ninguna ley*. Sin embargo, nada se opone a la aplicacién de la ley mas benigna
a los actos cometidos con anterioridad a su vigencia, pues la funcién de garantia
del principio de legalidad penal en el estado constitucional de derecho, opera es
como un limite al poder penal, -cuando se va a imponer pena o0 mas pena, no
cuando se va a absolver o no se va a imponer pena-, y ho, como una obligacion
de penar.

Lo anterior por cuanto “...la funcidn especifica de las garantias en el derecho

penal, ... en realidad, no es tanto permitir o legitimar como mas bien condicionar o
vincular y, por tanto, deslegitimar el ejercicio absoluto de la potestad punitiva”*®. Y

en consecuencia, operan no como condiciones suficientes en presencia de las
”47

cuales “...esta permitido o es obligatorio castigar...”’, sino como condiciones

necesarias en ausencia de las cuales

castigar’®.

...n0 esta permitido, o estd prohibido

“|pid., p.381.

“pid., p.92.

“"bid., p.92.

48Ibid., p.92. Cursivas en el texto.
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Asi como el principio de mera o lata legalidad, asociado con la vigencia de la ley
penal, opera como un limite formal* al ejercicio del poder punitivo del estado, y
por lo tanto como un primer grado de garantia, vinculando al juez, el principio de
estricta legalidad o taxatividad, asociado con la validez de la ley penal, y que
presupone el de mera legalidad, fundamenta un limite material al ejercicio del
poder penal, funcionando como una garantia mas exigente, reserva absoluta de
ley, que vincula al legislador a quien obliga a hacer las leyes penales describiendo
clara, inequivoca y taxativamente las conductas que estan prohibidas y las
sanciones asociadas con su incumplimiento, para que sean cognoscibles por los
destinatarios, y sus infracciones susceptibles de ser probadas, con el fin de que
los fallos del juez sean verificables empiricamente y por lo tanto controvertibles por
la defensa. De la estricta legalidad o taxatividad de las leyes penales se
desprende la prohibicion de la analogia en contra del procesado, y el mandato de

interpretacion restrictiva™’.

Teniendo presente la ley de formacion del modelo de responsabilidad penal que
he tomado como referencia, segun la cual cada uno de los términos implicados
implica el siguiente, puede verse como el axioma 3 que enuncia el principio de
necesidad o de la economia de la intervencién penal, segun el cual la restriccion
de los derechos fundamentales por la via del Derecho penal debe reservarse para
los supuestos mas graves de dafios a los bienes tutelados por él, guarda una
intima conexion con la taxatividad, pues a mayor determinaciéon de la conducta

I°1. Y a la inversa, a menor

prohibida, menor sera el ambito de la intervencién pena
determinacién de la conducta prohibida, mayor serd el ambito de intervencion

penal. En este ultimo caso, se estara en presencia de una intervencion penal

Una amplia disertacién sobre los limites materiales y formales al ejercicio del “jus puniendi”,
construida con base en las normas rectoras de la ley penal colombiana puede verse en FERNANDO
VELASQUEZ VELASQUEZ, Derecho Penal: Parte General, 4 ed., Bogota, Comlibros, 2009, pp. 62-172.
*OLuicl FERRAJOLI, Derecho y Razén. Teoria del Garantismo Penal, cit., p. 382.

®1Una relacién entre la taxatividad y el sub-principio de necesidad puede verse en GLORIA PATRICIA
LoPERA MESA, “El principio de proporcionalidad en el control de constitucionalidad de las leyes
penales sustantivas”, en Nuevo Foro Penal, Vol. 003, N° 0067, Medellin, Universidad EAFIT, 2005,
p. 52.
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superflua, que de ninguna manera implicara la exigencia de lesividad enunciada
por el axioma 4; y sin lesividad, tampoco puede hablarse de accion dafina ni de

culpabilidad.

Puede verse, entonces, como de acuerdo con este modelo, la exigencia de
taxatividad, que fundamenta el principio de estricta legalidad, es presupuesto de
las demas garantias penales, y éstas a su vez, de las procesales, las cuales se
encuentran en intima relacibn con las primeras y no constituyen supuestos

aislados como muchas veces se cree.

4. Manifestaciones del principio de legalidad penal

En relacion con el principio de legalidad penal, el Garantismo Penal representa
una recarga conceptual, o un reforzamiento tedrico y politico, para insistir en la
importancia de defender las conquistas de la humanidad, en la lucha por preservar
las libertades individuales, exigiendo que las afectaciones de los derechos
fundamentales por parte del poder penal, siempre estén justificadas.

Siguiendo esta linea reforzada por el garantismo penal, en esta parte del trabajo
me ocuparé de las manifestaciones del principio de legalidad penal, elaboradas
por la doctrina, a través de las cuales se manifiestan los limites que impone al

ejercicio del poder penal.

En este orden de ideas, puede decirse que “La ley penal cumple su esencial
funcién de garantia, por consiguiente, si y Unicamente si asegura el cumplimiento
mas exigente del principio de estricta legalidad de los delitos y de las penas, en

sus diversas manifestaciones de prohibicién del derecho consuetudinario, de la
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analogia, de la retroactividad y de la indeterminacion desfavorables al imputado”™?,

las cuales constituyen verdaderas obligaciones para el estado que materializan el

“

contenido de la garantia de legalidad penal, pues éste, como en “...casi todas las

garantias no se agota en una Unica obligacion o prohibicién, sino que se

descompone en un amplio abanico de deberes positivos y negativos...”>.

En este sentido, Roxin distingue “...cuatro consecuencias o repercusiones del
principio de legalidad, plasmadas en forma de “prohibiciones’, de las cuales las
dos primeras se dirigen al juez, y las dos ultimas, al legislador: la prohibicion de
analogia, la prohibicion del Derecho consuetudinario para fundamentar o agravar
la pena, la prohibicién de retroactividad® y la prohibicion de leyes penales
indeterminadas o imprecisas”®.

Formular el principio de legalidad penal como “...nullum crimen, nulla poena, nulla
mensura sine lege praevia, scripta, stricta et certa (ningun delito, ninguna pena,

ninguna medida de seguridad sin ley previa, escrita, estricta y cierta)”®®

, resume en
mi opinion las facetas mas importantes a través de las cuales se manifiesta la
garantia de legalidad penal y ofrece, por lo tanto, un buen punto de partida para
especificar cada una de las prohibiciones que el principio de legalidad penal
impone al estado, asociadas las tres primeras con la mera o lata legalidad (ley,

previa, escrita) y las dos ultimas con la estricta legalidad (estricta y cierta):

%2 JUAN FERNANDEZ CARRASQUILLA, Derecho Penal Fundamental 1, 3 ed., Bogota, Grupo Editorial
Ibafiez, 2004, p.184.

“... por ejemplo, el principio de legalidad prohibe que la definicion de delitos y penas
corresponda a un sujeto distinto del legislador, pero incluye también la exigencia de taxatividad o
de irretroactividad...”. Ver: LUIS PRIETO SANCHIsS, Garantismo y Derecho Penal, cit. p. 84.
> Sin embargo, Ferrajoli considera que la irretroactividad de la ley penal es un corolario del
principio de mera legalidad que vincula al juez. Ver supra: 3.2 La mera y la estricta legalidad.

%5 CLAUS RoxIN, Derecho penal. Parte General. Tomo |I. Fundamentos. La estructura de la teoria
del delito, trad. y notas, Luzén Pefia, Diego-Manuel; Diaz Y Garcia Conlledo, Miguel; De Vicente
Remesal, Javier, Madrid, Civitas, 1997, p. 140.

% JUAN FERNANDEZ CARRASQUILLA, Derecho Penal Fundamental 1, cit. p.191-192. Cursiva y
paréntesis en el texto.
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4.1 Ningun delito, ninguna pena, ninguna medida de seguridad sin ley

En el estado constitucional de derecho, Unicamente estd reservado a la ley en

sentido formal®’

, entendida como el acto emanado del 6rgano competente, que en
el caso colombiano, por disposicion de la Constitucion, es el Congreso de la
Republica, decir qué es delito y cuales son las sanciones aplicables, penas o
medidas de seguridad®®. Esta prohibicién se fundamenta en primer lugar en la
separacion de poderes en el estado de derecho, segun la cual al legislativo le
corresponde hacer las leyes y al judicial aplicarlas; y en segundo lugar, en la
necesidad de que las intervenciones mas drasticas del estado sobre los derechos
fundamentales de los individuos, que lleva a cabo a través del Derecho penal,
sean debatidas y autorizadas por el 6rgano legislativo, democraticamente elegido,

siguiendo el tramite establecido por la constitucion®®.

Desde hace algin tiempo, ante la gran proliferacion de normas penales®,
contenidas no solamente en las leyes, sino también muchas veces en los decretos
del ejecutivo, cada vez se insiste mas en que no solamente debe exigirse la

reserva de ley, sino la reserva de codigo de rango constitucional, que consiste en

°" “En el marco del Estado constitucional de la actualidad, el principio de estricta legalidad penal no
se satisface sino con las leyes en sentido formal, de modo que tratar de realizarlo con las llamadas
“leyes en sentido material” representa una grave violacién de su sentido esencial cuando se trata
de fundar o agravar la responsabilidad penal’. Ver: JUAN FERNANDEZ CARRASQUILLA, Derecho
Penal Fundamental 1, cit. p. 192. Son leyes en sentido material, por ejemplo, los decretos que
expide el ejecutivo.

*% La redaccion del articulo 6 del Cdédigo Penal (Ley 599/2000), que consagra el principio de
legalidad penal, omiti6 la referencia a las medidas de seguridad, que si contemplaba su
consagracion anterior en el articulo 1° del Decreto 100/1980.

* Los llamados tipos penales en blanco, que deben completarse con actos administrativos,
también violan la prohibicion de reserva de ley.

% Ver entre otros: LUIGI FERRAJOLI, "Legalidad civil y legalidad penal. Sobre la reserva de cédigo
en materia penal”, en Democracia y garantismo, trad. Guzman, Nicolas, Carbonell, Miguel (editor),
Madrid, Trotta, 2008, pp. 220-233; LuUIS PRIETO SANCHIS, Garantismo y Derecho Penal, cit. pp. 113-
117; DANIEL R. PASTOR, Recadificacion penal y principio de reserva de codigo, Buenos Aires, Ad-
Hoc, 2005, pp. 17 y ss; Luicl FERRAJOLI, "El derecho como sistema de garantias”, en Jueces para
la Democracia trad. Ibafez, Perfecto Andrés, N° 16-17,
http://www.juecesdemocracia.es/revista/revista%2016%20y%2017%20febrero_marz0%201992.pdf
(Consultado el 2011-11-17), 1992, pp. 61-69.
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que las normas juridicas que crean o modifican los delitos y las sanciones, deben
estar contenidas en un codigo, cuyo tramite debe ser mas exigente que el de las
leyes ordinarias. Asi, éstas serian las Unicas normas juridico-penales vinculantes

para el juez.

4.2 Ningun delito, ninguna pena, ninguna medida de seguridad sin ley previa

Asi como el principio de legalidad, expresado a través de la reserva de ley, le
prohibe al juez fundar o agravar la responsabilidad penal con base en normas que
no estén contenidas en una ley, la prohibicion de retroactividad le prohibe “...toda
forma de imputacion penal con base en disposiciones ex post facto (posteriores al

hecho), asi como el juzgamiento por tribunales ad-hoc”®.

Ello para salvaguardar
la seguridad juridica de los ciudadanos®?, evitando la arbitrariedad que representa
la imposicién de una sancion penal por acciones u omisiones que no eran delito,
cuando éste incurrié en ellas. “El principio general y constitucional es, por tanto,
gue en las materias penales se aplica la ley vigente al momento del hecho, salvo
si hay una ley posterior que sea favorable en conjunto o bajo algun tépico para el
imputado. Asi lo dispone expresa y claramente el articulo 29-2 de la

Constitucion”®,

®1 JUAN FERNANDEZ CARRASQUILLA, Derecho Penal Fundamental 1, cit. p.193. Cursivas y paréntesis
en el texto.

62 “Cuando se produzca un hecho nuevo en cuanto no esté incriminado por ninguna disposicion
legal ¢qué hard el estado? El estado liberal, frente a una eventualidad semejante permanecera
inerte...; el estado totalitario, por el contrario, ordenara a sus jueces que castiguen, creando ellos la
norma que falta. G. Maggiore”. Ver: CHRISTIAN WOLFFHUGEL GUTIERREZ, "La prohibicién de
retroactividad", en Cuadernos de Derecho Penal, N° 4, Bogota, Universidad Sergio Arboleda, 2010,

. 157.
E3 JUAN FERNANDEZ CARRASQUILLA, Derecho Penal Fundamental 1, cit. p.193.
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4.3 Ningun delito, ninguna pena, ninguna medida de seguridad sin ley escrita

Esta manifestacion del principio de legalidad prohibe el Derecho consuetudinario
(no escrito) como fuente del Derecho penal, lo cual “...es una consecuencia obvia
de la norma que prescribe que la punibilidad sélo se puede determinar
legalmente”®*. En Colombia las leyes se dictan siempre por escrito, debido a que
“Nuestro sistema juridico pertenece al llamado derecho legislado de tradicion
continental europea...El que la ley penal tenga que ser escrita conlleva la
prohibicién de la creacidon o agravacion de tipos o penas con fundamento en el

derecho consuetudinario (costumbre integradora praeter legem o contra legem)”®.

Sin embargo, recientemente la Corte Suprema de Justicia, le otorgé caracter de
fuente de Derecho penal al Derecho internacional, o lo que es lo mismo, sentencio

que en Colombia es vélida la costumbre como fuente del Derecho penal:

“Hay que ser enfaticos en sefalar que dicha flexibilidad al principio de
legalidad es atendible exclusivamente a las cuatro categorias de los
llamados delitos internacionales, vale decir a los crimenes de genocidio,
agresion, de lesa humanidad y contra el derecho internacional
humanitario.

La Sala recientemente se ocup0 del asunto (Auto de 13 de mayo de
2010, radicado 33118, M.P. Maria del Rosario Gonzalez de Lemos)
reconociendo calidad de fuente de derecho penal a los tratados
internacionales suscritos por nuestro Estado con indiferencia de ley
interna que los concrete y viabilice; y por tal razén, desde su entrada en
vigencia se legitima la punibilidad de las conductas descritas en tales

% CLaus RoxIN, Derecho penal. Parte General. Tomo I. Fundamentos. La estructura de la teoria del
delito, cit. p. 140, resaltado en el texto.

% JUAN FERNANDEZ CARRASQUILLA, Derecho Penal Fundamental 1, cit. p.193. Cursivas y paréntesis
en el texto.
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instrumentos y por tanto se entienden incorporadas al ordenamiento

juridico nacional”®®,

Decisiones de esta naturaleza, que legitiman la costumbre, que si es fuente del
Derecho internacional, como fuente del Derecho penal, permiten pronosticar que
esta relativizacion del principio de legalidad penal, aplicable Unicamente segun la
Corte a los delitos internacionales, muy rapidamente se ird extendiendo a los

demas del ordenamiento, tal como ha ocurrido con “...los delitos de peligro
abstracto, leyes penales en blanco, tipos indeterminados, etc., [que] hoy en dia no

existen sélo frente a la proteccion de bienes juridicos colectivos sino que su uso se
67

ha extendido a los delitos que si se aplican En términos de Pastor, “...las
reglas de relajamiento de los principios liberales limitadores del derecho penal que
se aplican a la criminalidad econémica, medioambiental y al terrorismo, pronto, por
medio del <<efecto metastasis>>, seran derecho ordinario aplicable también a la
delincuencia de subsistencia y a todas las demas manifestaciones de la

criminalidad®®”.

4.4 Ningun delito, ninguna pena, ninguna medida de seguridad sin ley
estricta

Que la ley penal deba ser estricta es una consecuencia de la prohibicion de la
analogia in malam partem, o desfavorable al procesado®. “Analogia es trasladar

una regla juridica a otro caso no regulado en la ley por la via del argumento de la

% Auto del 16 de diciembre de 2.010, radicado 33039, M.P. José Leonidas Bustos Martinez.
Cursivas y paréntesis fuera del texto.

%" JUAN OBERTO SOTOMAYOR ACOSTA, "“¢El Derecho penal garantista en retirada?", cit. p. 155.
Cursivas en el texto.

® DANIEL R. PASTOR, Recodificacion penal y principio de reserva de cdédigo, cit. p. 61. Cursivas
fuera de texto.

% E| fundamento filoséfico de la prohibicién de la analogia desfavorable en materia penal, que se
puede extender a las demds prohibiciones derivadas del principio de legalidad, es que la relacién
entre delito y pena es “convencional, artificial y, en suma, irracional, la limitacién de la misma
aparece como racional, mientras que la analogia, al extenderla, resulta claramente irracional. Pues
es racional limitar lo irracional, e irracional extenderlo”. Ver: JUAN FERNANDEZ CARRASQUILLA,
Derecho Penal Fundamental 1, cit. p.189. Cursivas en el texto.
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semejanza (de los casos)... para un supuesto que sélo sea similar al regulado en

la ley, no esta fijada o determinada legalmente la punibilidad”’.

En palabras de Fernandez Carrasquilla, “Lo que el texto de la ley no dice tampoco
lo dispone la ley, de modo que mas alla de él se entra en el terreno de la creacion

»n7l

de derecho extralegal’”’”. Asi, segun este autor, son fuentes extralegales del

[

derecho penal: “...Ila Constitucién, algunos fallos de la Corte Constitucional
(relacionados con la exequibilidad o inexequibilidad de las leyes), la costumbre, la
analogia de ley y los tratados internacionales. Ninguna de ellas sirve como lex en
el sentido de la estricta legalidad penal, al menos frente al derecho interno, pues
siempre les falta alguna de sus caracteristicas esenciales (escrita, estricta, previa

y cierta)”’.

Como de maxima importancia considera este autor “...los aportes de Jakoss al
presentar la ley penal preexistente como “garantia de objetividad™ para los
ciudadanos y al precisar que esta prohibida en derecho penal toda
“generalizacion” del texto, porque esto amplia el &mbito de lo punible y por tanto
desplaza o usurpa la competencia privativa del legislador. Al tratarse de un
reconocimiento “desde la otra orilla’, se puede sostener que al respecto existe

unanimidad en la dogmatica contemporanea””>.

4.5 Ningun delito, ninguna pena, ninguna medida de seguridad sin ley cierta

Esta manifestacion del principio de legalidad penal, a la cual ya me he referido’,

que esta en la base del sistema garantista, cognitivo o de estricta legalidad, como

" cLaus RoxiN, Derecho penal. Parte General. Tomo I. Fundamentos. La estructura de la teoria del
delito, cit. p. 140, resaltado en el texto.

"> JUAN FERNANDEZ CARRASQUILLA, Derecho Penal Fundamental 1, cit. p.194.

2 Ibid. p. 194. Nota nimero 86. Cursiva y paréntesis en el texto.

% Ibid. pp. 194-195. Cursivas fuera del texto.

" Ver supra: 3.2 La mera y la estricta legalidad.
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fundamento de las demés garantias penales y procesales’, encierra la prohibicién
de las leyes y sanciones penales indeterminadas.

Con respecto a la definicion de lo punible, este “...mandato...se desvirtua con
elementos normativos o conceptuales vagos incluidos en el tipo penal, como seria,
por ejemplo, la clausula de “contrario a las buenas costumbres’, o el concepto

A 1!76

indeterminado de “atentado contra los recursos naturales Y también lo

contradicen con respecto a la determinacién de la sancion, expresiones tales
como “...el juez competente podra imponer sanciones privativas de la libertad...”””,
sin que la ley especifique si se trata de una pena o una medida de seguridad, y el

término de su duracion.

Como puede verse, estas manifestaciones del principio de legalidad penal que la
doctrina ha identificado, materializan el contenido de esta garantia, conformando
una serie de limites, en forma de prohibiciones, que el estado debe respetar a la
hora de fundamentar o agravar la responsabilidad penal. Asi, estd prohibido
fundamentar o agravar la responsabilidad penal a través de actos diferentes a la
ley; con base en leyes retroactivas; con base en la costumbre o en la analogia; y a
través de leyes indeterminadas.

Obsérvese gue la prohibicion va encaminada a la fundamentacién o agravamiento

[

de la responsabilidad penal a través de estas normas “... que por definicion se
formulan a favor de la persona y en salvaguardia suya contra los poderes del
Estado, [las cuales] se verian desnaturalizadas si llegasen a interpretarse en
desfavor del ciudadano. Esto significa que la severa prohibicion de la costumbre,

la retroactividad, la analogia y la indeterminacion, se refieren Unicamente a la

"> Ver por todos: LuIGI FERRAJOLI, Derecho y Razén. Teoria del Garantismo Penal, cit., pp.93 y ss.
® JUAN FERNANDEZ CARRASQUILLA, Derecho Penal Fundamental 1, cit. p.196. Cursivas fuera de
texto.

" Esta expresion formaba parte del articulo 247B, adicionado al Cédigo Penal por la Ley 491 de
1.999, el cual fue declarado inexequible por la Corte Constitucional, por violar el principio de
legalidad penal. Sentencia C-843-99, M.P. Alejandro Martinez Caballero.
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creacibn o ampliacion de &ambitos punibles (fundamentar o agravar la
responsabilidad penal). Nunca una norma de garantia puede actuar contra la
persona a quien quiere proteger. Otra cosa es que resulte deseable que también
las normas desincriminadoras (que excluyen o atentan de alguna manera la
responsabilidad penal) se elaboren por el legislador de modo claro y preciso; su
existencia en formulas genéricas puede afectar las expectativas juridicas del
Estado, pero en modo alguno afecta la seguridad del individuo en la tocante a su
libertad”® . Por esta razén, la retroactividad de la ley penal mas favorable tiene
rango constitucional en Colombia y la analogia es aplicable Unicamente en
materias permisivas o in bonam partem. Asi opera la garantia de legalidad:

Gnicamente para imponer pena 0 mas pena, no para disminuir o absolver.

5. Las manifestaciones del principio de legalidad penal en las decisiones de
la Corte Constitucional Colombiana

Contextualizado el principio de legalidad penal como elemento constitutivo
esencial del estado constitucional de derecho, y examinadas las prohibiciones a
través de las cuales se manifiesta, corresponde ahora analizar las decisiones de
control de constitucionalidad de la Corte Constitucional colombiana sobre la
materia, con el fin de establecer si estan contribuyendo a fortalecer su funcién de
garantia, y en consecuencia a la consolidacion del Derecho penal minimo, o si por
el contrario, estan favoreciendo su debilitamiento, y por lo tanto, la expansion del

Derecho penal.

En lo que tiene que ver con la limitacion de la intervencién penal, debe destacarse
un grupo de pronunciamientos de la Corte Constitucional, que han reivindicado el

Derecho penal minimo, bien sea declarando inexequibles las expresiones

® JuAN FERNANDEZ CARRASQUILLA, Derecho Penal Fundamental 1, cit. p.197. Cursivas fuera de
texto. Paréntesis en el texto.
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contrarias al principio de legalidad penal, o exequibles las que no lo contradicen; o

contribuyendo con su interpretacion a la consolidacién de su funcién de garantia.

A continuacién, en relacibn con la contribucion de la jurisprudencia al
debilitamiento del principio de legalidad penal, y retomando la expresion “Ningun
delito, ninguna pena, ninguna medida de seguridad sin ley previa, escrita, estricta
y cierta”, presentaré las sentencias de la Corte en grupos que denominaré reserva
de ley; irretroactividad de la ley penal desfavorable; ley escrita; prohibicién de la
analogia in malam partem y taxatividad y tipos en blanco, destacando las
decisiones que autorizan la infraccion de estas prohibiciones, puesto que en esta
materia, puede afirmarse que una sola decision que autorice la vulneracion del
principio de legalidad en cualquiera de sus manifestaciones, lo debilita, y por lo

tanto, se constituye en fuente de expansion del Derecho penal.

5.1 Reserva de ley

Como ya se advirti6®°

, el sentido de esta restriccion al poder punitivo del estado es
impedir que las limitaciones més graves a los derechos fundamentales, que tienen

lugar a través del Derecho penal, provengan de un érgano diferente al legislativo,

" En el primer grupo pueden mencionarse las sentencias C-285-96,M.P.Carlos Gaviria Diaz; C-
559-99, M.P. Alejandro Martinez Caballero; C-843-99, M.P. Alejandro Martinez Caballero; C-739-
00, M.P. Fabio Morén Diaz; C-647-01, M.P. Alfredo Beltran Sierra; C-198-02, M.P. Clara Inés
Vargas Hernandez; C-311-02, M.P. Manuel José Cepeda Espinosa; C-205-03, M.P. Clara Inés
Vargas Hernandez; C-897-05, M.P. Manuel José Cepeda Espinosa; y la C-575-09, M.P. Humberto
Antonio Sierra Porto. En el segundo grupo las sentencias C-070-96, M.P. Eduardo Cifuentes
Mufioz, que interpretd en términos de salarios minimos legales mensuales vigentes, la cuantia de
cien mil pesos que contemplaba el numeral 1° del articulo 372 del Decreto 100 de 1.980, como
agravante para los delitos contra el patrimonio econdmico; la C-553-01, M.P. Jaime Araujo
Renteria, que declaré exequible la circunstancia de atenuacion punitiva para el hurto entre
conduefios; la C-1080-02, M.P. Alvaro Tafur Galvis que estableci6 que el doble de las penas
minimas contempladas para los delitos de trafico de estupefacientes y otras infracciones, no podia
superar el maximo fijado por la ley para cada delito, y la C-034-05, M.P. Alvaro Tafur Galvis que
declar6 exequible la expresion legal del articulo 127 del Cédigo Penal, Ley 599 de 2.000, que
tipifica el delito de abandono de menores y personas desvalidas, evitando que el ambito de
intervencién penal se extendiera a cualquier persona, al circunscribirlo Unicamente a quienes
tienen el deber legal de velar por ellos.

8 ver supra: 4.1 Ningun delito, ninguna pena, ninguna medida de seguridad sin ley.
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democréaticamente elegido, “...justificacion politica sobre la que descansa el

"8l " Entonces, la

principio de legalidad penal, entendido en sentido lato o formal
tnica fuente del Derecho penal debe ser la ley y en consecuencia, las normas
penales que no estan contenidas en una ley, constituyen Derecho penal

extralegal.

Aunque, con anterioridad a la expedicion de la Ley 137 de 1.994, Estatutaria de
los Estados de Excepcion en Colombia, la Corte Constitucional sostuvo que los
derechos consagrados en el articulo 27 de la Convencion Americana sobre
Derechos Humanos “Pacto de San José de Costa Rica”, ratificada por la Ley 74 de
1.968, dentro de los cuales se encuentra el “Principio de Legalidad y de

Retroactividad”, “...constituyen el nucleo esencial minimo del hombre, que ni
siguiera en los estados de excepcidn pueden ser desconocidos, de tal manera que
es razonable limitar las libertades y los derechos, pero existe un espacio que el
Estado debe respetar porque afecta la dignidad del hombre”. Y que las facultades

excepcionales no implican “...una competencia suficiente a disposicion del
Gobierno para atentar contra el debido proceso consagrado en el articulo 29 de la
Carta Politica, ni contra los demas derechos fundamentales, toda vez que el
articulo 214 numeral 20. ibidem, los sefiala como limites del Gobierno en el uso de

aquellas facultades”®.

No obstante, en la Sentencia C-179-94, M.P. Carlos Gaviria Diaz, la Corte declar6

exequible el articulo 44 de Ley 137 de 1.994, Estatutaria de los Estados de

®'GLORIA PATRICIA LOPERA MESA, “El principio de proporcionalidad en el control de
constitucionalidad de las leyes penales sustantivas", cit. p. 22.

82 Sentencia C-556-92: en esta oportunidad la Corte, en ponencia conjunta, “para guardar la
identidad de los Magistrados Ponentes” declar6 constitucional el Decreto 1155 de 1.992, por el cual
se declaré el estado de conmocion interior. Cursivas fuera del texto.
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Excepcion en Colombia®, inaugurando la era del Derecho penal contenido en

decretos dictados por el ejecutivo, bajo la vigencia de la Constitucién de 1.991%%

“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 la correspondiente
sancion, bien puede el Presidente de la Republica, que durante los
estados de excepcion asume la potestad legislativa, tipificar delitos, fijar
las penas, aumentar las existentes o disminuirlas, en fin dictar medidas
represivas o0 no hacer aplicables las normas punitivas ordinarias a
quienes han subvertido el orden, con la Unica finalidad de restablecer el
orden publico turbado, pues el Gobierno cuenta con todas las
facultades para hacerlo” ®°.

Segun la Corte, esta restriccion de derechos fundamentales se justifica en

beneficio de esos mismos bienes:

“...la restriccion de las libertades y derechos fundamentales ha de
tener como propdsito esencial la preservacion de esos mismos bienes,
que de ninguna manera pueden ser destruidos (sic) sino
provisoriamente limitados, con el propdsito de que la obediencia al
derecho se restaure y las libertades y derechos recobren la vigencia
plena de que gozan en tiempo de normalidad. Es lo que pudiéramos
llamar la paradoja de los estados de excepcidn: las libertades publicas y
los derechos fundamentales se restringen, en beneficio de esos mismos
bienes...”.

83 «Articulo 44.- Durante el Estado de Conmocién Interior, mediante decreto legislativo, se podran

tipificar penalmente conductas, aumentar y reducir penas, asi como modificar las disposiciones de
procedimiento penal y de policia y autorizar el cambio de radicacion de procesos..”. Cursivas fuera
de texto.

Porque como tendra oportunidad de exponerse mas adelante, el Decreto 2266 de 1.991 que
recogio la legislacion sobre terrorismo dictada al amparo del estado de sitio durante la vigencia de
la Constitucion de 1.886, ya habia sido declarado exequible por la Corte Constitucional. Sentencia
C-127-93, M.P. Alejandro Martinez Caballero.
® | os estados de excepcion en Colombia, consagrados en el capitulo 6 del titulo VIl de la
Constituciéon son: la guerra exterior, la conmocion interior, y la emergencia econémica, social y
ecoldgica.

30



A su turno, la sentencia C-939-02, M.P. Eduardo Montealegre Lynett®, establecié
el “Régimen general del poder punitivo del estado durante los estados de
excepcion”, precisando los limites y alcances de la competencia gubernamental
para crear y modificar tipos penales y aumentar o disminuir las penas,

constituyendo una pieza clave de la jurisprudencia en esta materia.

Aunque la Corte se ocup0 en esta ocasion de los decretos expedidos al amparo
de la conmocion interior, con posterioridad extendio los efectos de esta sentencia

a los decretos expedidos durante los estados de emergencia.

Es asi como la Sentencia C-224-09, M.P. Jorge Ivan Palacio Palacio®’, extendi6
por analogia la restriccidon al principio de legalidad, -prevista por el articulo 44 de
la Ley 137 de 1.994, para el estado de conmocion interior-, a los estados de
emergencia, aduciendo que “apreciado el ordenamiento constitucional en su
conjunto y particularmente el articulo 215, al igual que la Ley Estatutaria de los
Estados de Excepcidén, no se extrae prohibicion alguna para que el legislador
extraordinario pueda expedir normas penales. La norma constitucional citada no
establece restricciones en cuanto a la materialidad o temética de los decretos
legislativos a expedir y por ello resulta bastante dificil entrar a derivar
competencias excluidas”. Ademas determiné que las medidas adoptadas tendrian
una vigencia de un afo, salvo que el Congreso les otorgara caracter permanente,

vigencia que la Corte determiné también por analogia con la prevista por la

% Declar6 inexequible el Decreto Legislativo 1900 del 23 de agosto 2.002, el cual establecia tipos
penales relacionados con el hurto, contrabando y depésito de combustibles y elementos
identificadores, dictado al amparo del estado de conmocién interior en todo el territorio nacional,
declarado mediante el Decreto Legislativo 1837 del 11 de agosto de 2.002, declarado exequible
g)7arcialmente por la Corte Constitucional, en la sentencia C-802-02, M.P. Jaime Cérdoba Trivifio.

Declar6 exequible el Decreto Legislativo 4336 del 17 de noviembre del 2.008, dictado al amparo
del estado de emergencia social en todo el territorio nacional, declarada mediante el Decreto
Legislativo 4333 del 17 de noviembre de 2.008, declarado exequible por la Corte Constitucional, en
la sentencia C-135-09, M.P. Humberto Antonio Sierra Porto, que reiter6 los lineamientos de la
Corte sobre los rasgos distintivos de los estados de emergencia social, econdmica y ecologica en
la Constitucion de 1.991. EIl Decreto 4336 de 2.008, modificé el articulo 316 del Cédigo Penal (Ley
599 de 2.000), sobre captacion masiva y habitual de dineros, y adicion6 el articulo 316 A.
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Constitucion para las medidas tributarias adoptadas durante los estados de

emergencia.

Posteriormente las sentencias C-225-09, M.P. Clara Elena Reales Gutiérrez®® y la
C-226-09, M.P. Gabriel Eduardo Mendoza Martelo®, declararon inexequibles
sendos decretos legislativos por no guardar relacion de conexidad con las causas

que originaron la declaratoria del estado de emergencia social.

Como puede verse, bajo la vigencia de la Constitucion de 1.991, a partir de la
sentencia C-179-94, M.P. Carlos Gaviria Diaz, el ejecutivo quedo facultado para
tipificar conductas penales y establecer sus sanciones, permitiendo que existan en
el ordenamiento juridico normas penales extralegales, que son las que en la
practica lo modifican, contribuyendo asi de esta manera a la expansién del
Derecho penal. Es asi como la Ley 1357 del 12 de noviembre de 2.009, convirtio
en legislacién permanente los decretos legislativos 4336 y 4449 de 2.008 sobre
captacion masiva y habitual de dineros; y omisién de control y reportes sobre
transacciones en efectivo, respectivamente, expedidos al amparo de Ila

emergencia social que ocupd a la Corte en las sentencias analizadas®.

Asi como las normas penales contenidas en los decretos legislativos de estados

de excepcion, no son leyes en sentido formal, y por lo tanto vulneran el principio

* Revis6 la constitucionalidad del Decreto Legislativo 4449 del 25 de noviembre del 2.008, que
modifico el articulo 325 del Codigo Penal, Ley 599 de 2.000, sobre omisién de control para
transacciones en efectivo, y adiciono el articulo 325 A, omision de reportes sobre transacciones en
efectivo, dictado al amparo del estado de emergencia social en todo el territorio nacional, declarado
mediante el Decreto Legislativo 4333 del 17 de noviembre de 2.008, declarado exequible por la
Corte Constitucional, en la sentencia C-135-09, M.P. Humberto Antonio Sierra Porto.

% Revis6 la constitucionalidad del Decreto Legislativo 4450 del 25 de noviembre del 2.008, que
adiciond el articulo 305 del Coédigo Penal, Ley 599 de 2.000, que consagra el delito de usura,
dictado al amparo del estado de emergencia social en todo el territorio nacional, declarado
mediante el Decreto Legislativo 4333 del 17 de noviembre de 2.008, declarado exequible por la
Corte Constitucional, en la sentencia C-135-09, M.P. Humberto Antonio Sierra Porto.

% También se refieren a los estados de excepcion las sentencias C-289-10, M.P. Nilson Pinilla
Pinilla; C-252-10, M.P. Jorge Ivan Palacio Palacio; C-1007-02, M.P. Clara Inés Vargas Hernandez;
C-876-02, M.P. Alvaro Tafur Galvis; C-136-99, M.P. José Gregorio Hernandez Galindo; C-353-97,
M.P. Jorge Arango Mejia y C-004-92, M.P. Eduardo Cifuentes Mufioz, entre otras
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de legalidad en su manifestacion de reserva de ley, lo mismo puede afirmarse de
un grupo de sentencias de la Corte Constitucional, que al declarar la
inexequibilidad parcial de algunos tipos penales, han ampliado el ambito de la

intervencion:

“Dicho aumento unicamente puede ser el resultado de declaraciones de
inexequibilidad parciales del tipo penal, siempre y cuando dicho
aumento de punibilidad resulte necesario para la proteccion de un
derecho fundamental™?. (Cursivas fuera del texto).

De acuerdo con lo anterior, la Corte ha justificado sus intervenciones en estos
casos, aduciendo principalmente la aplicacién del principio de igualdad, bien sea
con respecto a la proteccién penal, como herramienta eficaz para la proteccién de
los derechos fundamentales, que el estado debe dispensar a todos por igual; o
para gque no se gueden sin castigo algunos comportamientos. Y también, el
caracter vinculante de las normas de Derecho internacional, integradas en el
ordenamiento colombiano a través del blogue de constitucionalidad, que obligan al

estado a tipificar conductas penales.

Asi ocurrié por ejemplo, con la sentencia C-1068-02, M.P. Jaime Araujo Renteria,
qgue se ocupod del articulo 231 del Cdédigo Penal, Ley 599 de 2.000, declarando
inexequible la expresion resaltada, en aras de garantizar la proteccion penal en
igualdad de condiciones para todos los menores de edad, con lo cual todo el que

%1 Sentencia C-939-02, M.P. Eduardo Montealegre Lynett. En este aparte de su pronunciamiento la
Corte se refirio en particular a la sentencia C-177-01, M.P. Fabio Mor6n Diaz, que declar6 la
inexequibilidad de la expresidn resaltada del articulo 322 A de la Ley 589 de 2.000, que tipifico el
delito de genocidio: “Articulo 322A.- Genocidio.- El que con el propdsito de destruir total o
parcialmente a un grupo nacional, étnico, racial, religioso o politico que actle dentro del margen de
la Ley, por razén de su pertenencia al mismo, ocasionare la muerte de sus miembros, incurrir en
prisién de cuarenta y cinco (45) a sesenta (60) afios, en multa de quinientos (500) a dos mil (2000)
salarios minimos mensuales vigentes y en interdiccién de derechos y funciones publicas de cinco
(5) a diez (10) afos...”. En mi opinién este articulo debié haber sido declarado inexequible en su
totalidad.
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ejerza la mendicidad con un menor, cualquiera que sea su edad, incurre en el

delito.

“ARTICULO 231. MENDICIDAD Y TRAFICO DE MENORES. El que
ejerza la mendicidad valiéndose de un menor de doce (12) afios o lo
facilite a otro con el mismo fin, o de cualquier otro modo trafique con él,
incurrira en prisién de uno (1) a cinco (5) afios...”

Sin hacer ninguna consideracion sobre la posible vulneracién de la reserva de ley,

la Corte concluyo:

“Por donde, considerando que ningun precepto constitucional autoriza
la subsistencia juridica de la expresion combatida, y que por el
contrario, la proteccion del articulo 231 del Cddigo Penal debe cobijar a
todos los menores de edad sin excepcidon alguna, con referencia a los
cargos examinados esta Corte predicara la inexequibilidad de dicho
segmento normativo, segun pasa a verse”. (Cursivas fuera de texto).

Y con la sentencia C-468-09, M.P. Gabriel Eduardo Mendoza Martelo que declaré
inexequible la expresion resaltada del articulo 127 del Cédigo Penal, Ley 599 de

2.000, con consecuencias iguales a las expuestas anteriormente:

‘ARTICULO 127. ABANDONO: El que abandone a un menor de doce
(12) afios 0 a una persona que se encuentre en incapacidad de valerse
por si misma, teniendo deber legal de velar por ellos incurrird en prisién
de treinta y dos (32) a ciento ocho (108) meses”.

En esta oportunidad la Corte recalco el caracter imperativo del derecho de los

menores a la proteccion penal, aun por encima de la competencia del legislador.

“Segun quedo expresado en este fallo, aun cuando el legislador goza
de un amplio margen de libertad de configuracion normativa en materia
penal, en la adopcion de las conductas delictivas, debe respetar los
valores superiores del ordenamiento juridico, los principios
constitucionales y los derechos fundamentales y, en este sentido, no
puede desconocer los mandatos contenidos en los articulos 44 y 45
superiores, de los que se desprende, en concordancia con las normas
internacionales, el derecho de todos los menores de 18 afios a una
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proteccion especial y al respeto de sus derechos”. (Cursivas fuera de
texto).

Igualmente, las sentencias C-247-04, M.P. Alvaro Tafur Galvis y C-853-09, M.P.

Jorge Ivan Palacio Palacio, contienen pronunciamientos similares.

En los casos anteriores la Corte ha optado por declarar la inexequibilidad de las
expresiones acusadas, con la consecuente ampliacion del &mbito de intervencién

penal, aun a costa del principio de legalidad.

Por el contrario, en la sentencia C-285-96, M.P. Carlos Gaviria Diaz, la Corte retiro
del ordenamiento por impreciso un articulo del Estatuto Tributario y exhorté al
Congreso para que legislara sobre la materia, si lo consideraba del caso. Y en la
sentencia C-016-04, M.P. Alvaro Tafur Galvis, que decidié sobre la solicitud para
que declarara la inexequibilidad de la expresion “cényuge” del articulo 233 de la
Ley 599 de 2.000%, o en su defecto la exequibilidad condicionada, la Corte opt6
por exhortar al Congreso para que legislara, pero con el fin de evitar que mientras

esto ocurria, los conyuges se quedaran sin castigo.

Decisiones como las que anteriormente se han resefado, reflejan un particular
entendimiento de la Constitucién por parte de la Corte, como medio para resolver

6%, denota a su vez

la tension con el érgano legislativo, la cual como ya se anticip
la existente entre democracia y derechos en los estados constitucionales de
derecho. “Esta tension se ha pretendido resolver de tres diversas maneras, cada

una de las cuales comporta un peculiar entendimiento de la constitucion y del

%2 “Articulo 233. Inasistencia alimentaria. El gue se sustraiga sin justa causa a la prestacion de

alimentos legalmente debidos a sus ascendientes, descendientes, adoptante o adoptivo o cényuge,
incurrird en prisién de uno (1) a tres (3) afios y multa de diez (10) a veinte (20) salarios minimos
legales mensuales vigentes”.

% Ver: Supra: 2. El principio de legalidad penal en el contexto del estado constitucional de derecho.
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control de constitucionalidad de las leyes...modelo de constitucion-procedimiento,

constitucién-programa y constitucién-marco”®.

Al igual que en las sentencias anteriores, también en las siguientes a partir de

195 ’ Ia

“...una vision sustancialista de la constitucion como un programa penal...
Corte en la sentencia C-565-93, M.P. Hernando Herrera Vergara, declard
constitucionales las penas de 60 afios de prision para los delitos de secuestro y
homicidio, previstas en la Ley 40 de 1.993, por considerar que dicho incremento

I”%: « e incluso se

punitivo “...constituia una suerte de imperativo constituciona
ha saltado la veda impuesta a sus competencias por el principio de legalidad, para
corregir por mano propia, en aplicacion del principio de igualdad, tipos penales que

consideraba incompletos™’.

“Asi, en la sentencia C-125-96, M.P. Jorge Arango Mejia, se considerd que la
limitacion del tipo penal de inasistencia alimentaria al incumplimiento de tal
obligacion entre “padres e hijos’, excluyendo asi a otros ascendientes y
descendientes beneficiarios de este derecho segun la legislacion civil, vulneraba el
principio de igualdad. Con este argumento, se procede a extender, por via
jurisprudencial, el ambito de aplicacion del tipo penal en cuestién para asegurar

penalmente el cumplimiento de esta obligacion frente a todos sus beneficiarios.” .

Y en las sentencias C-285-97, M.P. Carlos Gaviria Diaz y C-358-97, M.P.

Eduardo Cifuentes Mufioz, “...nuestro maximo tribunal constitucional, ante una
desigualdad punitiva injustificada declar6 inexequible la pena menor (!), como si la

desigualdad consistiera en recibir una pena menor y no en ser sometido a una

**GLORIA PATRICIA LOPERA MESA, Principio de proporcionalidad y ley penal, cit. p. 77. Cursivas en el
texto.
®GLORIA PATRICIA LOPERA MESA, “El principio de proporcionalidad en el control de
constitucionalidad de las leyes penales sustantivas", cit. p. 22.
96 :
Ibid. p. 22.
7 Ibid. p. 23. Cursivas fuera del texto.
% |bid. p. 23-24. Nota: 18.
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mas alta; en tales casos, la Corte, de manera ilegitima por supuesto, aumenté la

pena™®.

Igualmente los denominados tipos penales en blanco®, cuando remiten a normas
de inferior jerarquia creadas por o6rganos diferentes al legislativo, o por la

jurisprudencia®®*

, también vulneran la reserva de ley.

De acuerdo con lo expuesto en este apartado, puede decirse que la Corte
Constitucional, permitiendo al ejecutivo crear o modificar normas penales a través
de los decretos de estados de excepcion; o ampliando el ambito de intervencién
de las normas penales existentes a través de las sentencias manipulativas, ha
vulnerado la reserva de ley, primera manifestacion del principio de legalidad penal,
0 mera legalidad, “...condicién necesaria de la pena y del delito (nulla poena,

nullum crimen sine lege)...”*%

, usurpando asi la competencia del legislador.

Si la ley es la condicion necesaria de la pena y del delito, debe aceptarse que la
irretroactividad de la ley penal desfavorable, es una consecuencia o corolario de la
reserva de ley'®, de cuyo tratamiento por la jurisprudencia me ocuparé a

continuacion.

% JUAN OBERTO SOTOMAYOR ACOSTA, "Garantismo y derecho penal en Colombia", en Garantismo y
Derecho Penal, Sotomayor Acosta, Juan Oberto (Coordinador), Bogota, Temis, 2006, p. 120. Nota:
52.
190 sopre los tipos penales en blanco, ver entre otros: MIGUEL ABEL SOUTO, "Las leyes penales en
blanco”, en Nuevo Foro Penal, 3a. época, N° 0068, Medellin, Universidad EAFIT, 2005, pp.13-30.
%0 Como ademas de vulnerar la reserva de ley, esta técnica legislativa también dificulta el
entendimiento de las normas penales, me referiré de nuevo a los tipos en blanco. Ver: infra 5.5
Taxatividad.

192 ver: Luicl FERRAJOLI, Derecho y Razén. Teoria del Garantismo Penal, cit., p. 95. Cursivas en el
texto.

103 «gj <<la pena>>, afirma Hobbes, <<supone un hecho considerado como una transgresion por la
ley>>, <<el dafio infligido por un hecho perpetrado antes de existir una ley que lo prohibiera no es
pena, sino un acto de hostilidad, pues antes de la ley no existe transgresion de la ley>>; por eso
<<ninguna ley hecha después de realizarse una accion puede hacer de ella un delito>> Ibid. p. 381.
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5.2 Irretroactividad de la ley penal desfavorable

En multiples ocasiones la Corte Constitucional se ha pronunciado sobre el
principio de legalidad penal, en términos que denotan una posicion respetuosa por
su funcién de garantia, acogiendo importantes posiciones de la doctrina, como en
la sentencia C-820-05, M.P. Clara Inés Vargas Hernandez, que contiene un
compendio de las decisiones de la Corte en este sentido, que si bien fue expuesto

en la parte motiva para fundamentar la decision, finalmente no fue acogido.

“Del recuento de la jurisprudencia constitucional se tiene que el principio

de legalidad tiene distintas dimensiones y alcances que hacen de la

misma una institucién juridica compleja atendiendo la variedad de

asuntos que comprende y adquieren importancia como también las

multiples formas de control que genera la institucionalidad. Incluso esta

Corte ha determinado que otros principios se derivan de €él, como son

los de reserva legal y de tipicidad, al igual que se debe valorar la

antijuridicidad y culpabilidad. En este sentido, como lo recuerda la

jurisprudencia constitucional, solo el legislador puede establecer los

hechos punibles y las consecuentes sanciones, precisando que la

conducta punible, el proceso y la pena deben estar determinadas por la

ley de manera cierta, previa y escrita”. (Cursivas fuera de texto).
Este pronunciamiento dejo en pie una expresion del articulo 188 del Codigo Penal,
Ley 599 de 2.000, que establecia que la cuantia de la multa para el delito de
trafico de migrantes, debia calcularse con base en salarios minimos legales
mensuales vigentes, al momento de la sentencia condenatoria, considerando que
tal disposicion no violaba el principio de legalidad, puesto que al cometer el delito,
ya el delincuente sabia que la multa iba a ser calculada con base en el salario

vigente al momento de la eventual condena.

En reciente pronunciamiento, contenido en la sentencia C-444-11, M.P. Juan
Carlos Henao Pérez, la Corte declar6 inexequible la expresiéon “al 1° de enero de
2.010” que formaba parte del articulo 628, sobre derogatoria y vigencia, de la Ley

1407 del 17 de agosto de 2.010, “Por la cual se expide el Cddigo Penal Militar”:
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“ARTICULO 628. DEROGATORIA Y VIGENCIA. La presente ley regira
para los delitos cometidos con posterioridad al 10 de enero de 2010,
conforme al régimen de implementacion. Los procesos en curso
continuaran su tramite por la Ley 522 de 1999 y las normas que lo
modifiquen.” (Cursivas fuera del texto).

Este es un caso flagrante de violacién del principio de irretroactividad de la ley
penal desfavorable, puesto que el legislador decidié anticipar la vigencia de una
ley expedida en agosto de 2.010 al 1° de enero del mismo afio, lo que significa
qgue si alguien habia incurrido en una conducta de las que establecia la ley, en
fecha posterior a enero de 2.010, pero anterior al 1° de agosto del mismo afio,
podria ser procesado por dicho comportamiento, con fundamento en ninguna ley,
lo cual constituiria un ejercicio de violencia totalmente arbitrario en contra de la

persona’®.

5.3 Ley escrita

Las transgresiones a la prohibicién de atribuir a la costumbre el caracter de fuente
del Derecho penal, tienen lugar cuando la Corte autoriza fundamentar la
responsabilidad penal en normas de Derecho internacional, y en especial en las
normas consuetudinarias'®. A este respecto debe destacarse la sentencia C-291-
07, M.P. Manuel José Cepeda Espinosa, que resalta la importancia del Derecho

internacional en la configuracién de los tipos penales, poniendo de presente que la

1% GLORIA PATRICIA LOPERA MESA, “El principio de proporcionalidad en el control de

constitucionalidad de las leyes penales sustantivas", cit. p. 24. Para esta autora si bien no tiene
reparo que la competencia para definir los delitos y las penas corresponda al érgano legislativo, de
ello no se deduce que ésta sea plenamente discrecional o “que el control de constitucionalidad
sobre la misma deba limitarse a extirpar exabruptos”. Cursivas fuera del texto.

1% « las Cortes Colombianas han dicho expresamente que, si bien la inexistencia a nivel interno
de los delitos de lesa humanidad no impide su reconocimiento como delitos graves contra los
derechos humanos (CN, Art. 93), en atencién a la verdad y a los derechos de las victimas, la
remisién al ER, Art. 7°, simplemente servir4 para efectos de interpretar los elementos normativos
de los delitos previstos en el CP/2000, es decir, delitos visados previamente por el principio de
legalidad. En ningln caso se trata de reemplazar la normativa vigente o de aceptar que los
tratados reemplazan el Cédigo Penal”. Ver: CHRISTIAN WOLFFHUGEL GUTIERREZ, "La prohibicion de
retroactividad", cit. p. 133. Cursivas en el texto.
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costumbre puede fundamentar la responsabilidad penal de quienes cometan

crimenes de guerra:

‘La importancia de las normas consuetudinarias dentro del Derecho
Internacional Humanitario contempordneo es tal, que en si mismas
proveen el fundamento para la responsabilidad penal individual de
quienes cometen crimenes de guerra”. (Cursivas fuera de texto).

Esta sentencia, con fundamento en un texto normativo que complementa y
desarrolla el Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional, declard
inexequible un aparte del articulo 148 del Cédigo Penal, Ley 599 de 2.000 que
tipifica la toma de rehenes, sin que dicho texto hubiera sido aprobado por el
Congreso de la Republica, y en consecuencia, sujeto al control de
constitucionalidad, razén por la cual era inaplicable como lo sefial6 el salvamento

de voto del magistrado Humberto Antonio Sierra Porto™°®.

Estos pronunciamientos, al igual que los fallos recientes de la Corte Suprema de
Justicia'®, han conferido al Derecho internacional el caracter de fuente del
Derecho penal, en contra de lo dicho por la Corte en la sentencia C-368-00, M.P.
Carlos Gaviria Diaz'® que establecié la imposibilidad de procesar a alguien por el
delito de desaparicion forzada sin que hubiera entrado en vigencia el Codigo Penal

gue lo consagrara como tal.

“Es claro que ni la norma constitucional citada, [articulo 12 de la
Constitucion] ni los instrumentos internacionales referidos, ni el articulo
demandado permiten que en la actualidad se procese a alguien por el
delito de desaparicién forzada sin violar el articulo 29 de la Carta
Politica; ello solo sera posible validamente, una vez entre en vigencia el

19 £ texto al cual hace referencia el salvamento de voto en mencion se denomina “Elementos de

los Crimenes” en cuyo articulo 8 2) c) iii) se encuentra tipificado el crimen de guerra de toma de
rehenes.

107 vver supra: 4.3 Ningun delito, ninguna pena, ninguna medida de seguridad sin ley escrita.

198 \/er: CHRISTIAN WOLFFHUGEL GUTIERREZ, "La prohibicion de retroactividad", cit. p.167. Nota: 78.
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nuevo Codigo Penal que consagra tal conducta como delito y sefala la
pena correspondiente, de acuerdo con las normas procesales que
asignen la competencia requerida para conocer de esa clase de hecho
punible, y definan las formas propias del juicio que se deberan
observar’.

5.4 Prohibicién de la analogia in malam partem

La infraccién de esta prohibicion tiene lugar cuando la Corte crea normas penales,
por via de interpretacion, extendiendo los efectos de las existentes a casos no
previstos por el legislador. Estos pronunciamientos vulneran no solamente la
reserva de ley, sino también y sobre todo, el principio de estricta legalidad, puesto
gue se vuelve casi imposible, no solamente para los ciudadanos, sino también y
muy especialmente para los jueces, saber cual es el derecho vigente. Su caracter
vinculante fue establecido por la sentencia C-335-08, M.P. Humberto Antonio
Sierra Porto, en la cual la Corte aunque en su parte motiva se muestra respetuosa
con el principio de legalidad, acogiendo planteamientos de reconocidos autores

(Claux Roxin y Luigi Ferrajoli)*®®

, puntualiza que no solamente la ley, sino también
la Constitucion, el bloque de constitucionalidad y la jurisprudencia constitucional
tienen caracter vinculante, y en particular las sentencias de exequibilidad
condicionada, sin dejar de reconocer la inexistencia de compilaciones actualizadas

de jurisprudencia de las altas cortes en el pais.

“‘En suma, una vez la Corte Constitucional declara inexequible una
disposicion legal, ningun servidor publico puede emitir resolucion,
dictamen o concepto fundado en aquélla, por cuanto de esta manera se

199 “Ahora bien, en materia penal, el principio de legalidad comporta que el legislador, al momento
de tipificar un delito y fijar la correspondiente pena acate los siguientes principios: (i) La prohibicion
de la analogia (nullum crimen, nulla poena sine lege stricta); (ii) la prohibicion del derecho
consuetudinario para fundamentar y agravar la pena (nullum crimen, nulla poena sine lege scripta);
(iii) la prohibicion de la retroactividad (nullum crimen, nulla poena sine lege praevia); (iv) la
prohibicién delitos y penas indeterminados (nullum crimen, nulla poena sine lege certa); (v) el
principio de lesividad del acto (nulla lex poenalis sine iniuria); (vi) el principio de la necesidad de
tipificar un comportamiento como delito (nullum crimen sine necessitate); y (vii) el derecho penal de
acto y no de autor”. Sentencia C-335-08, M.P. Humberto Antonio Sierra Porto. Cursivas en el texto.
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estaria desconociendo directamente la Constitucion. De igual manera,

una vez proferido un fallo de exequibilidad condicionado, al servidor

publico le est4 vedado acordarle a la ley un significado distinto de aquel

que la Corte consideré que era el Unico ajustado a la Carta Politica”.

(Cursivas fuera de texto).
Son abundantes las normas penales creadas por analogia a través de sentencias
de exequibilidad condicionada. Entre ellas pueden mencionarse la C-798-08, M.P.
Jaime Cérdoba Trivifio que declaré inexequible la expresion resaltada del
paragrafo 1° del articulo 233 del Codigo Penal, Ley 599 de 2.000, “...en el
entendido que las expresiones “compafero” y “compafiera permanente”

comprenden también a los integrantes de parejas del mismo sexo”:

“‘Para efectos del presente articulo, se tendra por comparfero y
compafiera permanente Unicamente al hombre y la mujer que forman
parte de la Unibn Marital de Hecho durante un lapso no inferior a dos
afios en los términos de la Ley 54 de 1990”.
También la sentencia C-029-09, M.P. Rodrigo Escobar Gil que declaré
condicionalmente exequibles varios articulos del Cédigo Penal, Ley 599 de 2.000,
para extender el &mbito de intervencidn penal a las parejas del mismo sexo; entre
ellos los articulos 170, numeral 4; 179, numeral 4; 188 B, numeral 3; 229; 236;

245, numeral 1y 454 A.

Y la sentencia C-100-11, M.P. Maria Victoria Calle Correa que cre6 una
circunstancia de agravacion punitiva para la desaparicion forzada, extendiendo al
cényuge, compafiero o comparfiera permanente la lista prevista por el numeral 5
del articulo 166 del Cddigo Penal, Ley 599 de 2.000, que contempla Unicamente
los parientes hasta el segundo grado de consanguinidad, segundo de afinidad o

primero civil.

“Articulo 166. CIRCUNSTANCIAS DE AGRAVACION PUNITIVA. La
pena prevista en el articulo anterior sera de cuatrocientos ochenta (480)
a seiscientos (600) meses de prision, multa de dos mil seiscientos
sesenta y seis punto sesenta y seis (2666.66) a siete mil quinientos
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(7500) salarios minimos legales mensuales vigentes, e inhabilitacion
para el ejercicio de derechos y funciones publicas de doscientos
cuarenta (240) a trescientos sesenta (360) meses, siempre que
concurra alguna de las siguientes circunstancias:

4. Cuando la conducta se cometa, por razén de sus calidades, contra
las siguientes personas: servidores publicos, comunicadores,
defensores de derechos humanos, candidatos o aspirantes a cargos de
eleccion popular, dirigentes o miembros de una organizacion sindical
legalmente reconocida, politicos o religiosos, contra quienes hayan sido
testigos de conductas punibles o disciplinarias, juez de paz, o contra
cualquier otra persona por sus creencias u opiniones politicas o por
motivo que implique alguna forma de discriminacién o intolerancia.

5. Cuando la conducta se cometa por razon y contra los parientes de
las personas mencionadas en el numeral anterior, hasta el segundo
grado de consanguinidad, segundo de afinidad o primero civil”.

Las manifestaciones del principio de legalidad penal analizadas hasta ahora, son
de caréacter preponderantemente formal, ya que estan dirigidas a asegurar la ley
como Unica fuente del Derecho penal, -la reserva de ley, la irretroactividad de la
ley penal desfavorable, la ley escrita y la prohibicion de analogia in malam
partem-, y en este sentido, todas pueden asociarse con el principio de mera o lata

legalidad.

Sin embargo, si bien es cierto que las infracciones a la prohibicion de la analogia
in malam partem, tienen como consecuencia la introduccién en el ordenamiento
juridico de normas penales que no estan contenidas en una ley, y siendo asi,
también pueden relacionarse con la mera legalidad, esta prohibicion es
considerada por el garantismo penal como un corolario del principio de estricta
legalidad que presupone la mera o lata legalidad. Lo anterior por cuanto “En la
medida en que sea posible afirmar de las figuras de calificacion penal definidas
por las leyes, gracias a su conformidad con el principio de estricta legalidad, que
son verdaderas o falsas respecto a los hechos que se examinan, es obvio que no

hay sitio para el razonamiento analdgico. A la inversa, el uso por parte de la ley,
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en contraposicion con el principio de estricta legalidad, de formulas elasticas o
carentes de denotacion determinada permite la que se ha llamado <<analogia

anticipada>>"1°,

Al tratamiento que la Corte Constitucional ha dispensado a la estricta legalidad
dedicaré el apartado siguiente, buscando establecer cuanto rigor ha aplicado para
juzgar la precision con la que el legislador ha elaborado las normas penales, o lo

gue es lo mismo, como ha puesto en practica el principio de taxatividad.

5.5 Taxatividad

Puede decirse que “...la legalidad en sentido estricto comprende también un
principio especifico de la esfera penal que es la taxatividad o exigencia de que las
tipificaciones de delitos y penas aparezcan tan pre-determinadas en la ley como
resulte posible para permitir la mejor verificabilidad y refutabilidad empiricas de la

hipotesis acusatoria™**.

Como puede verse, ambas expresiones, estricta
legalidad y taxatividad, guardan una estrecha relacion, que en el contexto del

analisis de la jurisprudencia, permite entenderlas como sinénimos.

Segun la Corte, el deber de observar la estricta legalidad es uno de los limites a la
libertad de configuracion normativa del legislador en materia penal. En los

términos de la sentencia C-939-02, M.P. Eduardo Montealegre Lynett, establecio:

“(i) que la creacién de tipos penales es una competencia exclusiva del
legislador (reserva de ley en sentido material) y que (ii) es obligatorio
respetar el principio de tipicidad: “nullum crimen, nulla poena, sine lege
previa, scripta et certa’”. De manera que el legislador esta obligado no
s6lo a fijar los tipos penales, sino que éstos tienen que respetar el
principio de irretroactividad de las leyes penales (salvo favorabilidad), y

19 uiGl FERRAJOLI, Derecho y Razén. Teoria del Garantismo Penal, cit., p. 382.

1 ver: Luis PRIETO SANCHiS, Garantismo y Derecho Penal, cit. p.104.Cursivas en el texto.
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definir la conducta punible de manera clara, precisa e inequivoca”.
(Cursivas fuera de texto).

Cumplir con este proposito, implica que para salvaguardar la estricta legalidad, la
Corte debe retirar del ordenamiento las normas penales que adolezcan de
imprecision o ambigiedad en la definicidbn de los tipos penales y sus sanciones.
Sin embargo debe reconocerse, que dada la natural imprecision del lenguaje, es
imposible que el legislador pueda alcanzar en la practica un grado absoluto de
certeza en la definicion legal, hecho que no releva a la Corte de su obligacién de
refinar los mecanismos de control constitucional para preservar al maximo la

funcién de garantia del principio de legalidad penal.

Si bien con respecto a la mera legalidad puede afirmarse que estamos en
presencia de una “regla” que se cumple o no se cumple, en relacion con la estricta
legalidad puede admitirse en cambio, que nos hallamos ante un “principio”, cuya
satisfaccion debe procurarse al maximo, terreno propicio para la aplicacion del

principio de proporcionalidad, como herramienta interpretativa®*.

Dejando de lado algunos pronunciamientos de la Corte que se han limitado a
retirar del ordenamiento normas que pueden considerarse verdaderos

“exabruptos”, como la sentencia C-843-99, M.P. Alejandro Martinez Caballero, que
113

declaré inexequible por impreciso un articulo™™° que contenia la expresion “...el

juez competente, ... podra imponer sanciones privativas de la libertad tanto a los

12 Aunque Mir Puig considera que el principio de legalidad debe quedar por fuera del principio de

proporcionalidad, dado “...que no limita directamente el contenido de la intervencién penal, sino la
forma en que puede ser prevista: mediante una Ley, generalmente Organica, anterior al delito
salvo que sea mas favorable para el reo una ley posterior, que respete el mandato de
determinacion; exigencia de legalidad que debe extenderse tanto a las garantias criminal y penal,
como a la jurisdiccional y de ejecucion”. Ver: SANTIAGO MIR PuiG, "El principio de proporcionalidad
como fundamento constitucional de limites materiales del Derecho Penal’, en Constituciéon y
principios del derecho penal: algunas bases constitucionales, Mir Puig, Santiago y Queralt
Jiménez, Joan J. (Directores); Fernandez Bautista, Silvia (Coordinadora), Valencia, Tirant Lo
Blanch, 2010, p. 74. Sobre el principio de proporcionalidad y la distincion entre reglas y principios
ver por todos: GLORIA PATRICIA LOPERA MESA, Principio de proporcionalidad y ley penal, cit.

113 Articulo 26 de la Ley 491 de 1.999, que modificé el Cédigo Penal.
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representantes legales, directivos o funcionarios involucrados, por accién o por

omision en la conducta delictiva™**

, presentaré otros fallos a través de los cuales
trataré de evaluar el grado de satisfaccion de la garantia de estricta legalidad que

las decisiones de la Corte estan propiciando.

Para responder a una demanda de inconstitucionalidad que acusaba los tipos
penales relacionados con el terrorismo de ser exageradamente abiertos, lo cual
hacia dificil precisar las conductas prohibidas, en particular el concepto de
terrorismo, contenidos en el Decreto 2266 de 1.991, a través del cual se adoptaron
como permanentes las normas de estado de sitio dictadas bajo la vigencia de la
Constitucion anterior, en especial el denominado “Estatuto para la defensa de la
democracia”, la Corte profirid la sentencia C-127-93, M.P. Alejandro Martinez
Caballero, a través de la cual declar6 exequibles las normas demandadas,
trayendo al Derecho penal la teoria de la dinAmica introducida por Einstein en el
terreno de la fisica, para justificar la existencia de tipos penales abiertos. Dijo la

Corte:

“‘En este sentido, frente a delitos ‘estaticos’ o tradicionales, deben
consagrarse tipos penales cerrados. Pero frente a delitos “dinamicos” o
fruto de las nuevas y sofisticadas organizaciones y medios
delincuenciales, deben consagrarse tipos penales abiertos. Esta
distincién faculta un tratamiento distinto para dos realidades diferentes,
con base en el articulo 13 de la Constitucion Politica”. (Cursivas fuera
de texto).

Este fallo no solamente dejé sin respuesta los cuestionamientos de los
demandantes en torno a la vulneracién de la garantia de legalidad*®, sino que al

declarar exequibles, bajo la vigencia de la Constitucion de 1.991, las normas

penales dictadas al amparo del estado de sitio, cuando regia la Constituciéon

1% Otra sentencia gue puede considerarse en esta linea es la C-559-99, M.P. Alejandro Martinez

Caballero, que retir6 del ordenamiento los apartes demandados del articulo 68 de la Ley 488 de
1998, sobre responsabilidad penal de las sociedades de intermediacion aduanera y los almacenes
generales de depésito, responsabilidad penal de las personas juridicas.

15 ver salvamento de voto del magistrado Carlos Gaviria Diaz.
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anterior, vulneré también la garantia de reserva de ley. Ademas, introdujo una
potente herramienta para ser usada a favor de los tipos abiertos, porque siempre
sera posible, en cada caso concreto, afirmar que se trata de un delito dinamico y

que en consecuencia, la apertura del tipo esta justificada™*®.

Aunque el fallo anterior avalé los tipos abiertos, y brindé una herramienta eficaz
para justificarlos, permitiendo el desbordamiento de la punicion estatal, hay otros
pronunciamientos que al declarar inexequibles algunas expresiones de los tipos
penales, han tratado de encauzarla. Asi ocurrié con la sentencia C-739-00, M.P.
Fabio Mordn Diaz que declard inexequibles las expresiones “...u otro servicio de
telecomunicaciones...” y "o preste servicios o0 actividades de telecomunicaciones
con animo de lucro no autorizados”, contenidas en el articulo 6° de la Ley 422 de
1.998 y con la C-311-02, M.P. Manuel José Cepeda Espinosa, que siguiendo los
lineamientos de la sentencia anterior, declaré la inexequibilidad de apartes

semejantes contenidos en el articulo 257 del Codigo Penal, Ley 599 de 2.000.

También la sentencia C-575-09, M.P. Humberto Antonio Sierra Porto, que retird
del ordenamiento juridico el articulo 461 del Codigo Penal, Ley 599 de 2.000, que
tipificaba el delito de ultraje a simbolos patrios, dejando constancia que la
conducta que constituia este delito adolecia de falta de claridad y precision;
aunque debe advertirse, que la razon principal aducida por la Corte en esta
oportunidad, fue que la norma resultaba innecesaria para la proteccion de los
valores constitucionales asociados a los simbolos patrios, conclusion a la que

arribé aplicando el principio de proporcionalidad.

Asi mismo la C-897-05, M.P. Manuel José Cepeda Espinosa, que declaro
inexequible una norma que imponia penas a los asistentes a las audiencias

penales, que se negaran deliberadamente a cumplir las 6rdenes del juez o

18 Entre otros, la manipulacion genética; los delitos contra los recursos naturales y el medio

ambiente; los delitos informéaticos y el lavado de activos.
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magistrado, reconociendo su vaguedad e imprecision; aunque la razon principal
para retirarla del ordenamiento, fue la existencia de medios alternativos menos

lesivos, es decir, la violacion al principio de proporcionalidad.

E igualmente la sentencia C-205-03, M.P. Clara Inés Vargas Hernandez que
declar6 inexequible la norma que penalizaba el comercio de autopartes usadas en

poder de quienes no pudieran demostrar su procedencia licita.

“En el caso del articulo 447A del C.P., del examen que se adelantd
anteriormente sobre el contenido y alcance que presenta esta norma,
se desprende que el legislador realiz6 una punicidn contraria al principio
de estricta legalidad. En efecto, si bien no apelé a la analogia para
determinar el comportamiento ilicito o la pena a imponer ni tampoco
recurrié al derecho consuetudinario para fundamentar y agravar la
sancion penal o vulneré la prohibicion de la retroactividad, violé dicho
principio al realizar la descripcion comportamental de la conducta
punible, pues al pretender tipificar como delito el comercio de
autopartes de vehiculos automotores de procedencia ilicita resultd, a su
vez, penalizando a quienes, por ejemplo, no conservan las facturas
correspondientes pero comercian con bienes que pueden tener un
origen licito, ya que s6lo quedara exento de responsabilidad quien logre
demostrar la adquisicion licita de los mismos.

Sin lugar a dudas, el legislador partié de la presuncién de que todas las
personas que realizan esta actividad econdmica informal conocen el
origen ilicito de dichos bienes. De tal suerte, que al iniciase (sic) la
conducta criminal con dicha actividad, la norma penal resulta siendo
ambigua para el ciudadano por cuanto no establece una clara frontera
entre cuando resulta ser licito o no comerciar con esta clase de
mercancias, violandose asi el principio de nullum crimen, nulla poena
sine lege certa”.(Cursivas en el texto).

Los pronunciamientos gue se mencionan a continuacion, se caracterizan por
incluir en su fundamentacion una amplia disertacion sobre la naturaleza y alcance
del principio de legalidad penal en general, y del principio de taxatividad en
particular, y por no haberlo tenido en cuenta a la hora de declarar exequibles los

textos normativos sometidos a su consideracion, los cuales debieron haber sido
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retirados del ordenamiento por falta de taxatividad: C-238-05, M.P. Jaime Araujo
Renteria; C-1490-00, M.P. Fabio Mor6n Diaz; C-1144-00, M.P. Vladimiro Naranjo
Mesa; y la C-996-00, M.P. Antonio Barrera Carbonell.

5.6 Tipos en blanco

Fuera de los tipos abiertos, muy abundantes en el ordenamiento colombiano y
muy pocas veces retirados de él por falta de taxatividad, la técnica legislativa de
los tipos en blanco, también introduce imprecision en las disposiciones penales y
algunas veces, atenta contra la garantia de reserva de ley, puesto que los tipos
deben completarse con normas de inferior jerarquia, creadas por otros érganos

diferentes al legislativo, incluyendo conceptos elaborados por la jurisprudencia.

Dentro de este grupo de sentencias merece destacarse la C-605-06, M.P. Marco
Gerardo Monroy Cabra, que declaré exequibles dos expresiones del articulo 382
del Cddigo Penal, Ley 599 de 2.000 que tipifica el delito de trafico de sustancias
para procesamiento de narcoticos, que fue demandado por violar la reserva de ley,
no solamente porque el tipo debe completarse con una decision de la
administracion no contenida en una ley, sino porque, como puede verse, la
complementacién del tipo queda al arbitrio del Consejo Nacional de
Estupefacientes “...es la decision autonoma de la Administracion la que define las

sustancias cuyo porte o transporte se consideran penalmente reprochables”:

“...u otras sustancias que segun concepto previo del Consejo Nacional
de Estupefacientes se utilicen con el mismo fin...”. (Cursivas fuera del
texto).

“Cuando la cantidad de sustancias no supere el triple de las sefaladas
en las resoluciones emitidas por la Direccion Nacional de
Estupefacientes, la pena sera de cuatro (4) a seis (6) afios de prision y
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multa de diez (10) a cien (100) salarios minimos legales mensuales
vigentes”.

No obstante, la Corte no encontré reparo y declar6 la constitucionalidad de las
expresiones acusadas, siguiendo muy de cerca la posicion sentada en la
sentencia C-127-93, M.P. Alejandro Martinez Caballero y asumiendo que es
obligatorio acudir al derecho penal para la proteccién de los intereses publicos, y
que el “apego irrestricto al principio de legalidad” representa un obstaculo para el

logro de este objetivo®’:

“Un estudio detallado de la metodologia de operacion del derecho penal
visto desde la cada vez mas exigente necesidad de determinar
conductas que deben penalizarse, fruto de relaciones sociales y
econdémicas de creciente complejidad, han llevado a la conviccion de
que el apego irrestricto al principio de legalidad afecta la capacidad de
penetracion del derecho penal e implica un riesgoso abandono de
fundamentos que resultan cruciales para la conservacion de los
intereses publicos”. (Cursivas fuera del texto).

“Partiendo de la base de que las autoridades administrativas estan
autorizadas para expedir disposiciones de complemento de tipos
penales en blanco, no seria légico exigir, como sugiere el demandante,
que sOlo las disposiciones normativas de contenido declarativo —
aguellas en que la autoridad administrativa se limita a certificar, como
en ejercicio de una funcién notarial, un hecho especifico- pudieran
utilizarse para dicha complementacion. Si dicha logica fuera acogida,
podria llegarse al absurdo de considerar que el Consejo Nacional de
Estupefacientes y la Direccibn Nacional de Estupefacientes estan
obligados a certificar que, como el agua participa en el proceso de
produccion de estos farmacos, dicho liquido debe figurar en el catalogo
de sustancias cuyo porte y transporte resultan penalizados.

Para la Corte, la exigencia del demandante, que, ademas, no aparece
consignada ni en la jurisprudencia ni en la ley, implica un evidente
desaprovechamiento del conocimiento que estas autoridades han
adquirido en relacién con el complejo mundo de la produccion de
narcoticos. Por ello estima que es legitimo reconocer ese margen de

17 Este pronunciamiento es la antitesis del derecho penal minimo que es la postura que estoy

tratando de defender en este trabajo.
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apreciacion discrecional, que permite una integracion correcta y

ajustada a la realidad del tipo penal”. (Cursivas fuera de texto).
Ademas de las normas emitidas por érganos diferentes al legislativo, la Corte le ha
conferido validez al “derecho viviente” conformado por la interpretacién reiterada
de los 6rganos de cierre de las diferentes jurisdicciones™®, para integrar los tipos
penales. Asi, en la sentencia C-442-11, M.P. Humberto Antonio Sierra Porto, que
declar6é constitucionales las expresiones “imputaciones deshonrosas” e “imputar
falsamente una conducta tipica” contenidas en los delitos de injuria y calumnia, la

Corte preciso que:

“‘En esa medida la interpretaciéon que ha hecho la Sala de Casacion
Penal sobre los tipos penales de injuria y de calumnia determina su
alcance y contenido con ocasidén de su examen de constitucionalidad y
como puede verse tal interpretacién circunscribe claramente los
elementos normativos del tipo penal y de paso impide que los jueces
interpreten de manera subjetiva y arbitraria las conductas penalmente
reprochadas —que es el principal cargo que formulan los demandantes-
pues, como antes se dijo, estan vinculados por el precedente sentado
por la Sala de Casacién Penal de la Corte Suprema de Justicia cuando
interpretan y aplican el Codigo Penal’.

Igual consideraciéon puede verse en la sentencia C-637-09, M.P. Mauricio
Gonzalez Cuervo, que decidi6 que la falsedad ideolégica estaba comprendida
dentro del concepto de falsedad material del articulo 289 del Codigo Penal, Ley
599 de 2.000, con base en la interpretacion de la Corte Suprema de Justicia.

Otras sentencias que contienen pronunciamientos sobre taxatividad y tipos
penales en blanco son las siguientes: C-285-96, M.P. Carlos Gaviria Diaz; C-917-
01, M.P. Alfredo Beltran Sierra; C-479-01, M.P. Rodrigo Escobar Gil; C-333-01,
M.P. Rodrigo Escobar Gil; C-1164-00, M.P. José Gregorio Hernandez Galindo; C-
133-99, M.P. Carlos Gaviria Diaz; y la C-587-92, M.P. Ciro Angarita Bardn.

118 Sentencia C-442-11, M.P. Humberto Antonio Sierra Porto.
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Ademas, las sentencias C-682-09, M.P. Gabriel Eduardo Mendoza Martelo y la C-
301-11, M.P. Juan Carlos Henao Pérez'®, que aunque contienen fallos
inhibitorios, muestran una preocupante tendencia a seguir la linea iniciada por la
C-127-93, M.P. Alejandro Martinez Caballero, y afianzada por la C-605-06, M.P.
Marco Gerardo Monroy Cabra, sobre la necesidad de apartarse del “apego
irrestricto al principio de legalidad”, en tipos penales de aplicacion frecuente, cuyas

penas minimas son 6 afios y 48 meses de prision respectivamente.

De acuerdo con lo que acaba de exponerse, puede decirse que cuando la Corte
Constitucional, no es rigurosa con la exigencia de taxatividad que debe aplicar el
legislador al hacer las leyes penales, estd desplazando esta competencia a los
jueces, quienes se ven abocados a concluir la elaboracion de los textos legales a

la hora de aplicarlos, debido a su alto grado de imprecision.

19 Debian decidir sobre la inexequibilidad de las expresiones resaltadas de los articulos 346,

Utilizacion ilegal de uniformes e insignias y 240, numeral 4, Hurto calificado del Codigo Penal, Ley
599 de 2.000, respectivamente: “...insignias o medios de identificacién reales, similares o
semejantes a los de uso privativo de la fuerza publica...”; y “4. Con escalonamiento, o con llave
sustraida o falsa, ganzia o cualquier otro instrumento similar, o violando o superando seguridades
electronicas u otras semejantes”.
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6. CONCLUSIONES

Como se ha expuesto aunque algunas decisiones de la Corte Constitucional, han
reivindicado el Derecho penal minimo, afianzando la funcion de garantia del
principio de legalidad, al restringir el @mbito de la intervencién penal; otras no lo
han hecho, sino que por el contrario, han contribuido a ampliarlo, transgrediendo
las prohibiciones constitucionales para el ejercicio del poder penal, al atentar
contra la reserva de ley o principio de mera o lata legalidad y contra la reserva

absoluta de ley o principio de estricta legalidad o taxatividad.

Atentar contra la reserva de ley, o lo que es lo mismo, contra “...el principio de
mera legalidad como una regla de distribucién del poder penal que prescribe al
juez determinar como delito lo que esta reservado al legislador predeterminar

como tal...”*?°

, permitiendo la existencia del derecho penal extralegal en Colombia;
bien sea confiriendo el caracter de normas penales obligatorias a los decretos de
estados de excepcion, a los fallos de la Corte Constitucional, o al Derecho
internacional, socava los cimientos del estado de derecho, al desvirtuar totalmente

el principio democratico, y el de separacion de poderes.

Ademas cuando la Corte, no obstante haberle reconocido al principio de legalidad,
Su caracter de imperativo constitucional, o de deber ser en el Derecho penal, no
ha retirado del ordenamiento juridico las normas invalidas que se oponen a él, por
ser imprecisas, ambiguas o indeterminadas, ha vulnerado el principio de estricta
legalidad o taxatividad, afectando los derechos de los destinatarios, para quienes
es muy dificil conocer qué es lo prohibido, y de paso ha trasladado al juez la
competencia para precisarlas, atentando también asi contra los principios rectores

del estado de derecho.

129 | uiel FERRAJOLI, Derecho y Razon. Teoria del Garantismo Penal, cit. p. 378.
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Esta deferencia de la Corte con el legislador democratico; y el afan por conservar
el Derecho penal, como herramienta eficaz para la proteccién de bienes juridicos,
a través del castigo para los atentados que se consideran mas graves, aun a costa
de su intromisién en la oOrbita del legislador; muestran que corrientes como la
modernizacién del Derecho penal o Derecho penal del riesgo; el Derecho penal
del enemigo, y Ultimamente, con un marcado énfasis, el Derecho internacional de
los derechos humanos, estan influyendo sobre sus decisiones, contribuyendo a
debilitar la ley, no solamente como herramienta para minimizar el ejercicio de la
violencia al interior del Derecho penal, sino principalmente como elemento

fundamental y de la esencia del estado de derecho.

A este respecto debe precisarse que este resquebrajamiento de la ley, pone en
peligro la realizacion del proposito de promover la proteccién penal que ha
animado a la Corte, puesto que al socavar los cimientos mismos del estado de
derecho, deja sin fundamento el contexto juridico del cual derivan su fuerza

normativa los derechos fundamentales que la Corte Constitucional busca proteger.
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ANEXO

SENTENCIAS DE LA CORTE CONSTITUCIONAL CITADAS

Sentencia |Magistrado Ponente Apartado

C-0444-11 | Juan Carlos Henao Pérez Irretroactividad

C-0442-11 |Humberto Antonio Sierra Porto Tipos en blanco

C-0301-11 |Juan Carlos Henao Pérez Taxatividad

C-0100-11 |Maria Victoria Calle Correa Prohibicion de la analogia in malam
partem

C-0289-10 | Nilson Pinilla Pinilla Reserva de ley

C-0252-10 |Jorge lvan Palacio Palacio Reserva de ley

C-0853-09 |Jorge lvan Palacio Palacio Reserva de ley

C-0682-09 | Gabriel Eduardo Mendoza Martelo | Taxatividad

C-0637-09 | Mauricio Gonzélez Cuervo Tipos en blanco

C-0575-09 |Humberto Antonio Sierra Porto Taxatividad

C-0468-09 | Gabriel Eduardo Mendoza Martelo | Reserva de ley

C-0226-09 | Gabriel Eduardo Mendoza Martelo | Reserva de ley

C-0225-09 |Clara Elena Reales Gutiérrez Reserva de ley

C-0224-09 |Jorge Ivan Palacio Palacio Reserva de ley

C-0135-09 |Humberto Antonio Sierra Porto Reserva de ley

C-0029-09 |Rodrigo Escobar Gil Prohibicion de la analogia in malam
partem

C-0798-08 |Jaime Cérdoba Trivifio Prohibicion de la analogia in malam
partem

C-0335-08 |Humberto Antonio Sierra Porto Prohibicion de la analogia in malam
partem

C-0291-07 |Manuel José Cepeda Espinosa Ley escrita

C-0605-06 | Marco Gerardo Monroy Cabra Tipos en blanco

C-0897-05 | Manuel José Cepeda Espinosa Taxatividad

C-0820-05 |Clara Inés Vargas Hernandez Irretroactividad

C-0238-05 | Jaime Araujo Renteria Taxatividad

C-0034-05 |Alvaro Tafur Galvis Manifestaciones del principio de
legalidad penal en las decisiones de la
Corte Constitucional Colombiana

C-0247-04 | Alvaro Tafur Galvis Reserva de ley

C-0016-04 |Alvaro Tafur Galvis Reserva de ley

C-0205-03 |Clara Inés Vargas Hernandez Taxatividad
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Sentencia |Magistrado Ponente Apartado

C-1080-02 |Alvaro Tafur Galvis Manifestaciones del principio de
legalidad penal en las decisiones de la
Corte Constitucional Colombiana

C-1068-02 |Jaime Araujo Renteria Reserva de ley

C-1007-02 |Clara Inés Vargas Hernandez Reserva de ley

C-0939-02 |Eduardo Montealegre Lynett Reserva de ley

C-0939-02 | Eduardo Montealegre Lynett Taxatividad

C-0876-02 | Alvaro Tafur Galvis Reserva de ley

C-0802-02 |Jaime Cérdoba Trivifio Reserva de ley

C-0311-02 |Manuel José Cepeda Espinosa Taxatividad

C-0198-02 |Clara Inés Vargas Hernandez Manifestaciones del principio de
legalidad penal en las decisiones de la
Corte Constitucional Colombiana

C-0917-01 |Alfredo Beltran Sierra Tipos en blanco

C-0647-01 |Alfredo Beltran Sierra Manifestaciones del principio de
legalidad penal en las decisiones de la
Corte Constitucional Colombiana

C-0553-01 |Jaime Araujo Renteria Manifestaciones del principio de
legalidad penal en las decisiones de la
Corte Constitucional Colombiana

C-0479-01 |Rodrigo Escobar Gil Tipos en blanco

C-0333-01 | Rodrigo Escobar Gil Tipos en blanco

C-0177-01 |Fabio Moro6n Diaz Reserva de ley

C-1490-00 |Fabio Morén Diaz Taxatividad

C-1164-00 |José Gregorio Hernandez Galindo | Taxatividad

C-1144-00 |Vladimiro Naranjo Mesa Taxatividad

C-0996-00 |Antonio Barrera Carbonell Taxatividad

C-0739-00 |Fabio Moroén Diaz Taxatividad

C-0368-00 |Carlos Gaviria Diaz Ley escrita

C-0843-99 |Alejandro Martinez Caballero Taxatividad

C-0559-99 | Alejandro Martinez Caballero Taxatividad

C-0136-99 |José Gregorio Hernandez Galindo | Reserva de ley

C-0133-99 |Carlos Gaviria Diaz Taxatividad

C-0358-97 | Eduardo Cifuentes Muiioz Reserva de ley

C-0353-97 |Jorge Arango Mejia Reserva de ley

C-0285-97 | Carlos Gaviria Diaz Reserva de ley

C-0285-96 |Carlos Gaviria Diaz Taxatividad

C-0125-96 |Jorge Arango Mejia Reserva de ley

C-0070-96 |Eduardo Cifuentes Mufioz Manifestaciones del principio de

legalidad penal en las decisiones de la
Corte Constitucional Colombiana
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Sentencia |Magistrado Ponente Apartado
C-0179-94 | Carlos Gaviria Diaz Reserva de ley
C-0565-93 |Hernando Herrera Vergara Reserva de ley
C-0127-93 | Alejandro Martinez Caballero Taxatividad
C-0587-92 | Ciro Angarita Baron Taxatividad
C-0556-92 | Ponencia conjunta Reserva de ley
C-0004-92 | Eduardo Cifuentes Mufioz Reserva de ley
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