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Resumen

En el ejercicio del control de constitucionalidad de las leyes la Corte Constitucional de
Colombia ha impuesto limites constitucionales al ius puniendi del Estado, en cabeza del Congreso
de la Republica. Las razones que legitiman a la Corte Constitucional para limitar el amplio margen
que ostenta el 6rgano legislativo en materia penal sustantiva son la defensa de los derechos
fundamentales y la continuidad del sistema democratico. La Corte ha venido construyendo dichos
limites en modalidad de principios en sus sentencias de constitucionalidad, los cuales, derivan de
la teoria penal de proteccién exclusiva de bienes juridicos. Sin embargo, en su jurisprudencia no
se identifica un criterio unificado sobre los principios, su contenido y relacién, que acotan la
potestad de crear tipos penales. Con base, principalmente, en las decisiones de la Corte
Constitucional aqui se proponen los siguientes limites: el metaprincipio de bloque de
constitucionalidad, el macroprincipio de legalidad en sentido estricto y los principios de necesidad

de la intervencidn penal, culpabilidad de la accién y proporcionalidad de la pena.

Palabras claves
Limites constitucionales, bien juridico protegido, control de constitucionalidad, legitimidad

democrética y tipo penal.



Asbstract

In the exercise of the constitutional review of the laws, the Corte Constitucional de Colombia
has imposed constitutional limits to the ius puniendi of the State, headed by the Congreso de la
Republica. The reasons that legitimize the Corte Constitucional to limit the wide margin held by
the legislative body in substantive criminal matters are the defense of fundamental rights and the
continuity of the democratic system. The Court has been building these limits in the form of
principles in its constitutional judgments, which derive from the criminal theory of exclusive
protection of legally interests. However, its jurisprudence does not identify a unified criterion on
the principles, their content and relationship, which limit the power to create crimes definitions.
Based mainly on the decisions of the Corte Constitucional, the following limits are proposed here:
the meta-principle of block constitutionality, the macro-principle of strict legality, and the
principles of the need for criminal intervention, culpability of the action and proportionality

punishment.

Key words
Constitutional limits, legally interests, constitutional review, democratic legitimacy, and crimes

definition.



Los limites constitucionales a la potestad de tipificacion punitiva del legislador en

Colombia

Introduccion

La Constitucion Politica de Colombia de 1991, en su articulo 114, le otorga al Congreso de la
Republica la facultad de crear y reformar las leyes en el pais, amparado bajo un principio
democratico y de soberania popular. Los representantes del pueblo, a través del Senado de la
Republica y la Camara de Representantes, despliegan un debate legislativo para la expedicion o
supresion de normas juridicas. Entre los multiples asuntos de su competencia se halla la expedicién
de codigos en todos los ambitos de la legislacion, segun lo dictamina la Carta Politica en el numeral
2 del articulo 150, incluyendo los temas de naturaleza penal. En la actualidad esta vigente el
Cadigo Penal, expedido por la Ley 599 de 2000 y sus reformas, que incluye 476 articulos, 18

bienes juridicos y cientos de tipos penales.

No obstante, muchos de estas descripciones facticas no responden a la realidad colombiana por
sancionar penalmente delitos de bagatela, meras inmoralidades, comportamientos que no
representan peligro concreto a un bien juridico, acciones castigadas paralelamente por autoridades
administrativas o incluso tipificaciones que contravienen el bloque de constitucionalidad.
Actualmente, Colombia padece de una creciente proliferacion y endurecimiento de tipos penales,
tendencia que obedece, entre otras razones, a la necesidad de transmitir a la ciudadania una
sensacion de seguridad y lucha contra el crimen. Asi mismo, el legislador aprovecha los elevados

indices de criminalidad en Colombia y casos coyunturales aberrantes para la promulgacion de



normas penales sin un juicioso y prolijo estudio criminoldgico, socioldgico y/o juridico de las

causas y consecuencias del delito.

Este oportunismo es denominado en el contexto de la politica publica como populismo punitivo
y poco o nada aporta a mitigar las repercusiones del crimen o provocar un cambio real en las causas
sociales del delito. Esta clase de iniciativas legislativas incrementan los indices de popularidad de
un congresista, pero son al mismo tiempo inversamente proporcional a la transgresion de
principios constitucionales. Esto a su vez pone en riesgo el funcionamiento de la democracia en si
misma al coartar a las personas el disfrute de sus libertades o derechos fundamentales sin motivos

de peso desde la 6ptica politico criminal.

Aunque no se refuta el efecto disuasivo de contemplar una pena de prision para combatir la
continuidad de determinado problema social, dicho traslado o huida permanente hacia el derecho
penal queda desprovisto de funcionalidad si las cifras de impunidad son elevadas, diluyendo la
capacidad de persuasion del castigo y sacrificando el goce de derechos fundamentales por
circunstancias que muchas veces no alteran en demasia el orden social. A este itinerario trazado
por el legislador, cuya direccién apunta a desconocer la nocién de la intervencion minima del
derecho penal, le urge un cambio de rumbo que lo encarrile sobre fundamentos constitucionales.
De lo contrario, se continuara legislando para conseguir réditos electorales, trayendo consigo
disposiciones que endurecen las penas, eliminan garantias procesales, desdibujan principios

constitucionales y retroceden el derecho penal cientos de afos.

Es menester, entonces, indagar cuales son los linderos constitucionales y/o convencionales que
fijan los alcances de la competencia legislativa para la produccion de tipos penales, sus agravantes,
calificantes y atenuantes, en la Republica de Colombia. Esta tarea proporcionara criterios utiles

para que, ademas de la Corte Constitucional, los demas operadores juridicos y cualquier ciudadano



sepan cuando se enfrentan a una descripcion tipica injusta y como podrian usar las herramientas
procesales pertinentes para contrarrestarlas. Asi pues, la necesidad de determinar los limites a la
funcion legislativa del Congreso de la Republica durante la tipificacion de conductas como
punibles deriva de la indebida e injustificada expansion de tipos penales en la legislacion, la cual,

coloca en riesgo las libertades humanas sin obtener resultados politico-criminales ostensibles.

Esta finalidad no implica el desconocimiento del principio democrético y el poder popular, ya
que sobre dicho axioma descansa la arquitectura de nuestro ordenamiento juridico. Por el contrario,
el propdsito es dotar de rigurosidad constitucional las iniciativas, debates y aplicacion de las leyes
que pretendan criminalizar un comportamiento humano, saneando sus inconsistencias,
direccionando sus fines e hilvanandolos al sistema constitucional vigente. Esto se acompasa a la
tendencia de la implementacion de un derecho penal minimo basada en la proteccion exclusiva de
bienes juridicos, traducido a la menor restriccion de derechos humanos y mayor solidez de las

instituciones de control.

En ese sentido, se estimd indispensable hallar y sistematizar aquellos limites o barreras
insorteables que han de tener en cuenta los congresistas durante su actividad de tipificacion de
conductas. Para alcanzar este objetivo se utilizd una metodologia de investigacion dogmatical,
para analizar y sistematizar una fuente formal del derecho, concretamente la jurisprudencia
constitucional, conectada con una discusion tedrica entre la democracia, el constitucionalismo y

los bienes juridicos a través de los siguientes ejes tematicos:

1 “Es llamada también investigacion formal-juridica, formalista-juridica, conceptual-juridica, teorica-juridica, o
simplemente dogmaética. Aqui se estudia a las estructuras del derecho objetivo —0 sea la norma juridica y el
ordenamiento normativo juridico- por lo que se basa, esencialmente, en las fuentes formales del derecho objetivo”
Tantalean, 2016, p. 3).



(i) En el primer capitulo se evalud la legitimidad de un tribunal o corte de cierre para la fijacion
de limites a la actividad del legislador en un Estado democratico. Los origenes del control de
constitucionalidad de las leyes, las razones de un sector doctrinal para objetar esta revision judicial
y tildarla como “contramayoritaria” y la necesidad de conservar un guardian de la Constitucion en
calidad de “legislador negativo” fueron asuntos tratados en este aparte inicial del trabajo con el fin
de justificar democraticamente el rol de la Corte Constitucional en el control de constitucionalidad

de las leyes en materia penal sustantiva.

(if) Ahora bien, ¢cuél es el proposito o teleologia de la ley penal cuando se prohibe un
determinado comportamiento? En el segundo capitulo se discurrié alrededor del “bien juridico”
como epicentro del derecho penal sustancial y respuesta a este interrogante. El recorrido por la
génesis, evolucion y definicion del concepto de bien juridico permitira inferir una nocion de origen
cultural y de caracter extrasistémico al orden legal, que funge como justificacién y limite de la
potestad punitiva del Estado. Sera a partir de la teoria de un derecho penal enfocada en amparar
exclusivamente bienes juridicos que podran identificarse limites, principios o criterios
delimitadores al amplio margen de configuracién legislativa en este campo. Por tal motivo, se
aprovechd este espacio para hacer visibles las propuestas de algunos autores respecto a cuales
limites, su contenido y organizacion, deben frenar las iniciativas legislativas que desborden el

objeto de proteccion de un derecho penal enmarcado en un sistema democrético.

Sin embargo, en este capitulo se dejo en evidencia la insuficiencia de la nocion de bien juridico
para imponer limites al 6rgano legislativo, dado que en una democracia prevaleceran las decisiones
de los representantes de la soberania popular sobre cualquier posicion doctrinal. Una consecuencia
de esta “insuficiencia” es la hiperinflacion de normas punitivas y expansion del derecho penal,

fendmenos estudiados en este titulo. Para sortear este escollo se evalua en este mismo apartado la



siguiente alternativa: elevar este concepto a categoria constitucional, de tal manera, que constituya

parametro juridico para el control de constitucionalidad de las leyes.

(iii) Solo con esta formula, legitimidad democréatica de la revision judicial de las leyes y
constitucionalizacion del principio de proteccidn exclusiva de bienes juridicos, obtenida de las
conclusiones de los capitulos precedentes, es posible hablar de limites constitucionales a la
potestad de tipificacion punitiva del legislador en Colombia. En ese entendido, en el tercer capitulo
se emprendio la busqueda de dichos limites en la jurisprudencia de la Corte Constitucional,
intérprete autorizado de la Constitucién Politica de 1991 y tribunal de cierre en la jurisdiccion
constitucional. EIl producto consistié en un mapa jurisprudencial con el analisis cuantitativo y
cualitativo de las manifestaciones de esta alta corte sobre el tema. El tipo de decisiones adoptadas
por la Corte Constitucional y las razones que las motivaron demostraron cuél ha sido el papel que
ha jugado este organismo en la defensa de los derechos fundamentales y las reglas democraticas

cuando ejerce el control de constitucionalidad de normas referidas al derecho penal sustantivo.

(iv) Por altimo, se present6 a la comunidad académica una propuesta personal de delimitacion
constitucional al derecho de castigar en Colombia que sirve como herramienta metodoldgica para
el analisis de la constitucionalidad de tipos penales. Para tal fin, se emplearon como insumos las
sentencias de la Corte Constitucional estudiadas previamente, los postulados de la Constitucion
Politica de 1991, los principales tratados internacionales sobre derechos humanos y algunos
pronunciamientos de la Corte Interamericana de Derechos Humanos (Corte IDH), para asi poder
disefiar una estructura de principios mediante la metodologia constitucional multinivel. La
necesidad de proponer un listado de principios limitadores al ius puniendi en Colombia, junto con
su sistematizacion y forma de aplicacion, surge precisamente de esta falta de consistencia y

organizacion de los limites desarrollados en la jurisprudencia de la Corte Constitucional.



1. Legitimidad democrética de los limites constitucionales al ius puniendi

“Las Constituciones son cadenas con las que los hombres se atan en sus momentos de
cordura para evitar suicidarse en sus dias de frenesi” (John P. Stockton, 1871)2.

La labor ejercida por la Corte Constitucional colombiana desde su creaciéon en 1992 ha
sido indispensable para mantener el equilibrio de poderes publicos®, acercar la nocion de
justicia al ciudadano comin* y proteger férreamente los postulados de la Constitucion
Politica de 1991°. Dada la fuerza vinculante de sus sentencias de constitucionalidad, de

acuerdo con el articulo 243 de la norma superior®, se da por sentada su legitimidad

2 Fue un Senador por el Estado de New Jersey durante un debate en 1871. La cita proviene del texto “Don't
burn your bridge before you come to it” escrito por el filésofo noruego Jon Elster (2003, p. 1765).

3 Un ejemplo de este rol fue la declaratoria de inconstitucionalidad del referendo reeleccionista auspiciado por
el Presidente de la Republica de Colombia Alvaro Uribe Vélez en el afio 2010. La decisién se adoptd en
sentencia C-141 de 2010.

4 La accion de tutela es uno de los mecanismos mas céleres para el acceso a la administracion de justicia y el
amparo de los derechos fundamentales de los habitantes en Colombia. Se contempla en el articulo 86 de la
Constitucion Politica de 1991 y esta regulado por el Decreto 2591 de 1991. La Corte Constitucional conoce de
esta accion constitucional en sede de revision y ha proferido un total de 19.561 sentencias de tutela desde 1992
hasta 2021, lo que representa un promedio de 1.78 decisiones “T” por dia desde el inicio de sus funciones (Corte
Constitucional, 2022).

5 EI conocimiento sobre demandas de inconstitucionalidad y revisiones oficiosas de constitucionalidad se
delega a la Corte Constitucional en virtud del articulo 241 superior. Entre 1992 y 2021 la corporacion ha emitido
6.948 sentencias de constitucionalidad. Esto se traduce a 4 sentencias “C” por semana en los ultimos 30 afios
(Corte Constitucional, 2022).

6 Esta disposicion inviste sus providencias de cosa juzgada constitucional y prohibe la reproduccion del
contenido de la norma declarada inexequible. Cuando una sentencia hace transito a cosa juzgada su contenido
resolutivo es inmodificable y definitivo con efectos inter partes; sin embargo, la tutela contra providencias
judiciales ha morigerado estas cualidades. Distinto ocurre con la cosa juzgada “constitucional”, cuya decision
no es objeto de ninguna accién jurisdiccional, debido a las calidades de quien la emite y la solemnidad del
procedimiento, ademas de ostentar efectos erga omnes (Sentencia C-100 de 2019, fundamento 2.10). El
proposito es dotar de “estabilidad y certeza las relaciones juridicas™ y asi dejar “espacio libre para que nuevos
asuntos pasen a ser ventilados en los estrados judiciales” (Sentencia C-543 de 1992). Ahora bien, la decisién
en su integridad no detenta este carécter, solamente de forma explicita su parte resolutiva o resuelve y de manera
implicita su ratio decidendi, esto es, “la parte motiva que guarden una unidad de sentido con el dispositivo de
la sentencia” (Sentencia SU-047 de 1999). A pesar de lo anterior, se han planteado ciertas excepciones a esta
regla de inmutabilidad: (i) cuando la norma sujeta a examen constitucional ha sido subrogada o alterada; (ii)
ante la variacion de las disposiciones 0 preceptos constitucionales usados como baremos para el control de
constitucionalidad y; (iii) la existencia de una “constitucion viviente” adaptable a las dindmicas cambiantes de
la realidad que exige aterrizar el derecho a las necesidades sociales (Sentencia C-089 de 2020, fundamento 31).



institucional cuando ejerce un control constitucional a las leyes emanadas del Congreso de
la Republica; sin embargo, ¢no podria resultar atentatorio contra el sistema democréatico
delegar esta funcion a una entidad sin representacién popular?

Hay que recordar que el tercer articulo de la Constitucion le otorga la soberania al pueblo,
quien la ejerce de forma directa, mediante el voto, el plebiscito, el referendo, la consulta
popular, el cabildo abierto, la iniciativa legislativa o la revocatoria del mandato, o
indirectamente por medio de sus representantes. Uno de estos 6rganos representativos es
precisamente el Congreso de la Republica, conformado por el Senado de la Republica y la
Camara de Representantes, a quien la Constitucién Politica de 1991 le encomend6 en su
articulo 114 la tarea de crear las leyes y reformar la misma Constitucion. Por otro lado, la
Corte Constitucional hace parte de la rama judicial y sus miembros son elegidos por el
Senado de la Republica, a partir de ternas enviadas por el Presidente de la Republica, la Corte
Suprema de Justicia y el Consejo de Estado’. Asi las cosas, se evidencia un aparente déficit
democrético en la facultad, a cargo de un ente judicial no electo popularmente, de expulsar
del ordenamiento juridico normas dictadas por un drgano representante del pueblo.

Este asunto no es de poca monta para el presente trabajo, por el contrario, representa un
escollo a sortear si lo que se busca es determinar cuales son los limites constitucionales a la
potestad de configuracién legislativa en la tipificaciéon de conductas. ;Como podemos
emprender la busqueda de tales restricciones en la jurisprudencia de la Corte Constitucional
cuando no esta dirimida su legitimidad democrética para el ejercicio de esta actividad? Si

bien existe una respuesta formal a esta inquietud en la Constitucion Politica de 19918, no

7 De conformidad con lo dispuesto en el articulo 239 de la Constitucion Politica de 1991.

8 En el articulo 241 se le confia a la Corte Constitucional la guarda de la integridad y supremacia de su
articulado, tarea que es ejercida por medio de las demandas publicas de inconstitucionalidad contra actos
reformatorios de la Constitucion, convocatoria a una Asamblea Constituyente, referendos, consultas populares
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resulta suficiente para responder de manera satisfactoria a las objeciones planteadas desde el
sector doctrinal del constitucionalismo popular®.

Por dicho motivo, el primer capitulo estara destinado a abordar la legitimidad democratica
de los limites constitucionales al ius puniendi, a través de: (i) la lectura y anélisis cuidadoso
a la oposicion presentada por diversos autores contra las decisiones “contramayoritarias” de
los tribunales o cortes de cierre en materia constitucional. Posteriormente, (ii) se brindaran
razones que expliquen la imprescindibilidad de este quehacer jurisdiccional en los Estados
democréticos, fijando ciertos condicionantes a la funcién de cualquier tribunal o corte
constitucional de cierre. La superacién de esta disyuntiva (constitucionalismo-democracia)
nos arrojard elementos de juicio para sustentar en los siguientes apartes del trabajo la
necesidad de dilucidar, esquematizar y aplicar los criterios limitadores a la criminalizacion

de comportamientos por parte del legislador.

1.1. La objecién contramayoritaria: origen y alcance

Las decisiones emitidas en los estrados judiciales contra la voluntad generalizada de una
colectividad han sido estimadas por diversos autores como una afrenta al modelo
democratico por irrespetar su esencia: el gobierno de la mayoria. Esto ocurre con frecuencia
durante el ejercicio del control de constitucionalidad o revision de las leyes a cargo de la

rama judicial, quienes no encarnan prima facie los intereses del electorado. Asuntos

y plebiscitos, decretos con fuerza de ley, decretos legislativos, leyes y proyectos de ley objetados por el
Gobierno. Aunado al caréacter de cosa juzgada constitucional que les confiere a sus decisiones del articulo 243
ibidem, podria inferirse que formalmente no habria discusion alguna alrededor de su legitimidad democrética.

9 “Se trata de un movimiento que puede aglutinarse por insistir en la importancia que la (participacion) politica
tiene para el constitucionalismo. Con tal insistencia buscan colocar en el centro del discurso constitucional la
importancia del autogobierno. En un sentido més restringido, estimo, la clave esté en su reivindicacion de la
importancia que deberian jugar las opiniones, juicios, argumentos, etc., del ciudadano comin al momento de
asignar significado a la Constitucién” (Mora Sifuentes, 2021, p. 370).



controversiales por su contenido moral o filoséfico, sus repercusiones sociales y econdémicas
o su inherencia a la idiosincrasia o cultura de una nacion son, en muchas ocasiones, discutidos
y zanjados en espacios cerrados donde la facultad de voz y voto la encabezan unos togados
“alejados” del debate publico™®.

La disconformidad suscitada por la supuesta manera no-democrética en que se resuelven
estas controversias ha dado origen a la denominada “objecion contramayoritaria”. Esta
proposicion sale en defensa del valor de la democracia en los Estados constitucionales como
Unico mecanismo autorizado en la resolucion de cuestiones de interés general. A su vez,
objeta la legitimidad de los tribunales, cortes o salas constitucionales, en su labor de
reinterpretar, sustituir o, peor aun, expulsar del ordenamiento juridica una disposicion votada
y debatida en el 6rgano legislativo. Para comprender mejor este tema, se revisara qué se
entiende por democracia, sustrato conceptual de esta objecion, y se dara un paseo rapido por
las circunstancias historicas en que se concibid la dificultad contramayoritaria.

En términos sencillos la democracia ha sido concebida como “una forma de gobierno
dirigida a distribuir el poder politico, relativa a quién gobierna, en la que todos los ciudadanos
participan en las decisiones colectivas mediante el procedimiento mayoritario” (Ruiz Miguel,
2004, p. 65). En ese entendido, su funcion es “la de producir decisiones colectivas con el
maximo de consenso y con el minimo de imposiciéon” (Bovero, 2002, p. 28). La defensa de
este método de toma de elecciones tiene dos principales cimientos: (i) uno utilitarista,
consistente en la satisfaccion de los intereses de la mayoria, sin importar de qué se traten los

mismos, como derrotero para alcanzar una “felicidad” general del conglomerado social

10 Discusiones sociales algidas, verbigracia, el aborto (C-355-06), la dosis personal (C-221-94), la adopcion
(C-683-15) y matrimonio homosexual (C-577-11) o la eutanasia (C-239-97), han sido zanjadas al interior de la
Corte Constitucional colombiana sin ser puestas a disposicion de la ciudadania para su solucion “democratica”.



(Garzén, 2000, p. 9); (ii) otro epistémico®!, traducido en la idea de acercarse a la “verdad” a
partir del consenso, la deliberacion y la votacion en contraposicion a las decisiones de unos
pocos (Garzén, 2000, p. 10).

Nino (1989) identifica la utilidad epistemoldgica de la democracia en el intercambio de
ideas a través de un proceso dialdgico entre los actores y la formula de las mayorias para
dirimir la controversia. Tanto la discusion o debate con garantias de participacion equitativa
y plural de la comunidad, como la votacion en condiciones de igualdad sobre determinada
proposicion planteada, son ingredientes indispensables para considerar a la democracia el
itinerario mas apto en la biisqueda y seleccion de soluciones “moralmente correctas”. Este
proceso asegura dos presupuestos necesarios en la toma de decisiones: (i) la imparcialidad
de los individuos o coaliciones y; (ii) el conocimiento de todos los hechos relevantes e
intereses en juego (p. 87).

Esta concepcion de la democracia ha sido denominada “deliberativa”, al proveer un
ambiente propicio para el ejercicio dialéctico, en el que prevalezca la discusion racional sobre
el mero interés personal (Mora Sifuentes, 2021, p. 402). En esa medida, la deliberacion, al
garantizar el dialogo deferente de los intervinientes, crea un sinfin de posibilidades a los
electores; permite el cambio de posturas de los participantes del foro; admite la refutacion,
sustitucién o refinamiento de los planteamientos; y auspicia la construccion colectiva de una
propuesta, todo a partir de la argumentacion, la escucha y la meditacion (Mora Sifuentes,

2021, p. 402). Por consiguiente, la “deliberacion democratica es en general el procedimiento

11 Tocqueville (1957) argumenta que el “imperio moral de la mayoria se funda en parte sobre la idea de que
hay més luz y cordura en muchos hombres reunidos que en uno solo, en el nimero de legisladores que en su
seleccion. Es la teoria de la igualdad aplicada a la inteligencia. Esta doctrina ataca el orgullo del hombre en su
Gltimo reducto: por eso la minoria la admite con dificultad y no se habitla a ella sino a la larga” (p. 255).
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democratico més confiable para identificar las decisiones politicas correctas” (Mora
Sifuentes, 2021, p. 402).

Entonces, ¢cémo surge la idea de delegar en una corte o tribunal de cierre la tarea de
mantener incolume los postulados de la Carta Magna, actuando como un “legislador
negativo”? y denegando la materializacion de las leyes? Esta actividad que ostentan jueces
y magistrados en diversos Estados ubica sus origenes en 1803, en el afamado caso Marbury
vs Madison, en el cual el juez norteamericano John Marshall ejercié un control constitucional
o judicial review®® ante la aparente incompatibilidad entre una norma y la Constitucion
Nacional de los Estados Unidos de América, otorgando prevalencia a esta Gltima. Segun la
Suprema Corte de ese pais, “si una ley esta en oposicion a la Constitucion y si tanto la ley y
la Constitucion aplican a un caso particular, la Corte debe determinar cuél de estas reglas en
conflicto rige el caso. Ahora, si estima que la Constitucion es superior a cualquier acto
ordinario de la legislatura, la Constitucion, y no dicho acto ordinario, debera regir el caso”4,

El fallo fue proferido durante la transicion presidencial entre el recién electo Thomas

Jefferson y su antecesor John Adams. Este Gltimo, el 2 de marzo de 1801, un dia antes de la

12 La génesis de este apelativo se remonta al 1 de octubre de 1920 cuando la Constitucion de la Republica
Federal Austriaca confiere al Tribunal Constitucional la facultad de ejercer un control de constitucionalidad de
las leyes, plasmando la propuesta de Hans Kelsen de “autorizar a un 6rgano especial a disponer la anulacion
con efecto retroactivo de una norma creada por otro érgano, de tal modo que todos los efectos producidos por
una norma sean abolidos” (Kelsen H., 1934, p. 128), trabajo encomendado a “un tribunal” u “otro érgano
competente de acuerdo con el procedimiento fijado en la Constitucion” (ibid., p. 127).

13 En defensa de esta préactica judicial, Alexander Bickel plantea en su libro The Least Dangerous Branch: The
Supreme Court at the Bar of Politics el argumento de la objecién contramayoritaria del poder judicial o en
inglés counter-majoritarian difficulty, en el entendido de que su ejercicio no era “in behalf the prevailing
majority, but against it” (Bickel, 1962, p. 16-17).

14 En palabras textuales: “So, if a law be in opposition to the Constitution, if both the law and the Constitution
apply to a particular case, so that the Court must either decide that case conformably to the law, disregarding
the Constitution, or conformably to the Constitution, disregarding the law, the Court must determine which of
these conflicting rules governs the case. This is of the very essence of judicial duty. If, then, the Courts are to
regard the Constitution, and the Constitution is superior to any ordinary act of the Legislature, the Constitution,
and not such ordinary act, must govern the case to which they both apply” (U.S., 1803, at 177-78).
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posesion de Jefferson, realiz6 42 postulaciones a los cargos de jueces de paz distribuidos en
diferentes distritos, entre ellos el nombramiento de William Marbury en el condado de
Washington, distrito de Columbia (Garay, 2009, p. 123). No obstante, la designacion no
alcanzo a ser notificada, por lo que el presidente electo ordend a su secretario de Estado,
James Madison, retrotraer el nombramiento (Garay, 2009, p. 124). Esta negativa condujo a
Marbury a interponer un writ of mandamus para forzar su encargo en la judicatura, accion
legal que llegd a manos de la Suprema Corte de Justicia, quien declaré su
inconstitucionalidad al no estar habilitada por la Constitucidn para emitir autos de mandamus
contra funcionarios publicos (Garay, 2009, p. 124).

En esta coyuntura se publicaron los articulos de El Federalista®® y en su edicion N° 78
Alexander Hamilton defendid la tesis de la prevalencia constitucional, asi como la autoridad
institucional de los jueces para imponer la voluntad de los “padres fundadores”. De manera
expresa sefialo:

“(...) no supone de ningun modo la superioridad del poder judicial sobre el legislativo.
Sélo significa que el poder del pueblo es superior a ambos y que donde la voluntad de
la legislatura, declarada en sus leyes, se encuentra en oposicion con la del pueblo,
declarada en la Constitucion, los jueces deberan gobernarse por la tltima de preferencia
a las primeras” (Hamilton, 1788, N° 78).

Pero ¢cudl era el contexto de este acalorado debate en Norteamérica a finales del siglo

XVIII e inicios del siglo XIX? La decision del juez Marshall estuvo antecedida por un

15 De hecho, El Federalista o The Federalist Papers fue una antologia o conjunto de escritos redactados por
Alexander Hamilton, James Madison y John Jay durante el periodo de 1787 a 1788 y publicados con el anénimo
de “Publius” (Amaya, 2015, p. 75). Hamilton, quien habia fungido como secretario de George Washington
durante la revolucion, convoco a Jay y Madison para la redaccion de ensayos respaldando la constitucion federal
estadounidense.
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contexto de presion social hacia el legislativo por parte de la poblacién mas vapuleada
econdmicamente despues de la guerra de independencia. En aquel momento esta poblacién
exigio la implementacion del papel moneda para pagar sus deudas a los acreedores, entre
otros alivios a su condicion econémica en aras de evitar ser despropiados de sus bienes o
enviados a prision por no cumplir sus obligaciones civiles (Gargarella, 2011, p. 37-38). No
tardaron en constituir asambleas locales para asi elevar sus exigencias mediante petitorios
colectivos a sus congresistas y boicotear las sesiones judiciales como protestas a los fallos de
estos ultimos (Gargarella, 2011, p. 39).

Frente al miedo de revueltas sociales los legisladores acompariaron esta causa autorizando
la emisién o circulacién forzosa de papel moneda (Gargarella, 2011, p. 41). Esta reaccion
solidaria provoco pronunciamientos de figuras notables del entorno politico de la época
contra el “despotismo” legislativo por oprimir a una “minoria”, constituida por mercaderes y
acreedores de la alta sociedad estadounidense, ante las demandas de una “mayoria” opresora
(Gargarella, 2011, p. 43). En estas condiciones, el grupo minoritario se resguardd en otro
poder publico para enfrentarse a sus verdugos: se tratd de los jueces. Consideraban que su
nivel educativo, la ausencia de compromisos electorales y la estabilidad de sus cargos
comprendian una formula adecuada para usarlos como freno a las asambleas legislativas
(Gargarella, 2011, p. 55).

Tal como se observa, en aquella coyuntura hablar de “minorias” no era sinbnimo de
colectivos desaventajados de la sociedad, que si identificamos en el panorama nacional
actual. En las providencias de la Corte Constitucional, por ejemplo, se usa este término para
referirse a facciones de la poblacion en estado de vulnerabilidad por sus condiciones sociales,
de género, raciales, econémicas, religiosas o de otra indole, que ameritan la intervencién

institucional, para contener acciones o politicas discriminatorias de cierto sector
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mayoritariol®. Tratandose de derecho penal sustancial, se han establecido parametros
inamovibles para librar de estigmas o prejuicios los tipos penales®’, cuya finalidad ha de ser
la proteccion exclusiva de bienes juridicos®®.

A pesar de este compromiso en defensa de las minorias, sectores politicos y académicos
cuestionan la legitimidad del control de constitucionalidad por parte de una autoridad
judicial, al carecer sus decisiones de sustrato democratico. Por ende, la vigencia de sus
funciones enfrenta la denominada dificultad u objecion contramayoritaria. La idea del
autogobierno®®, como férmula de organizacion social basada en la soberania popular,
adjudica un rol prevalente al legislativo como representantes del pueblo. En consecuencia,
socavar su albedrio por medio de decisiones dimanadas de servidores o corporaciones
publicas no electas en comicios constituye un escenario “antidemocratico”. La discusion de

tal facultad adquiri6 el nombre en la doctrina como “dificultad contramayoritaria”.

16 Esta corporacion apodo como discriminacion positiva “aquel trato diferente que propende por materializar
laigualdad real, a través de acciones afirmativas de igualdad que recurren a criterios tradicionalmente utilizados
para profundizar o al menos perpetuar la desigualdad, tales como el origen racial, el sexo o las preferencias
sexuales (discriminacién negativa), pero son utilizados, por el contrario, para romper esa situacion de
desigualdad o, al menos, para estrechar la brecha de la desigualdad no formalmente juridica, aunque presente
en la sociedad” (Sentencia C-115 de 2017, fundamento b.24). La génesis de este concepto reposa en el mismo
articulo 13 constitucional y pregona el uso de medidas transitorias hasta tanto se alcance una igualdad material.

17 En sentencia C-205 de 2003, la Corte Constitucional declard: “De alli que no se consideren como bienes
juridicos, objeto de tutela penal, las conminaciones arbitrarias, las finalidades puramente ideolégicas, las meras
inmoralidades, y por supuesto, el ejercicio de una actividad constitucionalmente valida” (fundamento 4.2.1).

18 En la sentencia C-365 de 2012 la Corte Constitucional expresé que “el Derecho penal esta instituido
exclusivamente para la proteccion de bienes juridicos, es decir, para la proteccion de valores esenciales de la
sociedad” (fundamento 3.3.2.), dejando por fuera la penalizacion de meras inmoralidades, como por ejemplo,
la homosexualidad. Lo anterior también resulta incompatible con los principios de razonabilidad y
proporcionalidad erigidos por este tribunal para garantizar la prohibicion de exceso del legislador en materia
penal. Asi lo ha determinado la Corte Constitucional en sentencias C-368 de 2014, C-539 de 2016 y C-091 de
2017. Para mayor amplitud sobre estos principios dirigirse al tercer capitulo de este trabajo.

19 Entendido como “el orden social que se establece a través de arreglos voluntarios entre personas y que, por
tanto, excluye la institucionalizacion del uso de la fuerza de caracter ofensivo” (Benegas L., 1993, p. 183).
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La controversia planteada por el argumento “contramayoritario” estriba en dos aspectos:
(i) por un lado, vedar a la ciudadania de la posibilidad de solucionar electoralmente dilemas
sociales o encauzar su futuro desde la regulacion normativa, incluyendo el reconocimiento
de derechos fundamentales, a causa de la estaticidad o rigidez constitucional (Ruiz Miguel,
2004, p. 66 — 68) vy; (ii) por el otro, el desplazamiento de dicha prerrogativa a un selecto
grupo de personas del sistema judicial sin representacion popular, esto es, a una élite que
trastoca el régimen de las mayorias®® con asiduas decisiones impopulares (Ruiz Miguel,
2004, p. 68 — 70). Segun Barry Friedman (1998), es ineludible la confluencia de cuatro
caracteristicas en el contexto institucional para la aparicién de una critica contramayoritaria:
“l. La impopularidad de una decisién ante un grupo sustancial capaz de alegar que
habla por ‘las personas’ o por una mayoria; 2. La determinada concepcion democratica
imperante (una vision que en mayor medida favorezca la democracia directa); 3. El
grado de determinacién que se presuma en los preceptos constitucionales, y 4. Que
tales decisiones hayan sido tomadas en momentos de verdadera supremacia
constitucional” (p. 342).
Por su parte, Ferreres Comella (1997) detecta tres motivaciones que alimentan esta
objecion: (i) la rigidez constitucional, traducida en las restricciones o altos estandares
impuestos al legislativo para la modificacién de la Constitucion; (ii) la exigua o nula

legitimidad democratica que ostentan los tribunales, cortes o salas constitucionales y; (iii) la

20 La dificultad contramayoritaria defiende la férmula de la mayoria simple en la toma de decisiones, sin acudir
a otros mecanismos como la mayoria calificada o absoluta ni la unanimidad. No obstante, dicha contramayoria
puede ser de caracter formal, cuando se contraviene la voluntad del poder constituido; material, al entrar en
conflicto con el designio del poder constituyente o; concurrente, cuando no se cifie a la postura de ambos
estamentos (Rivera Ledn, 2011, p. 419-420).
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incertidumbre en la interpretacion del contenido constitucional, debido a las controvertidas
posturas e insorteables componentes subjetivos del togado (p. 42).

Asi mismo, Jorge Amaya (2015) refiere como dificultades basicas para el ejercicio del
control de constitucionalidad la duracién practicamente vitalicia de ciertos puestos judiciales,
el proceso de nombramiento y remocidn discrecional de los jueces en muchas legislaciones,
la hegemonia de sus decisiones que no admiten un contrapeso de los demas poderes publicos
y la incompatibilidad entre el sistema democratico y la funcidn de 6rgano de cierre en ciertas
discusiones de la vida publica (p. 212).

De manera similar, Gargarella (1997) propone tres contrargumentos a la postura
Hamilton-Marshall. Uno es de indole histérico, al constatarse el escaso pluralismo en la
construccion de la constitucion estadounidense, ya que los afroamericanos, las mujeres y los
mas desfavorecidos econdmicamente no tuvieron participacion directa o indirecta en esta
tesitura social. Otro es la ya denominada dificultad intemporal, es decir, si esta convocatoria
constituyente originaria debe mantenerse en el tiempo por la solemnidad en que estuvo
revestida, nada impediria reunir nuevamente la ciudadania para celebrar un acto similar. Por
el contrario, la rigidez de las constituciones en sus reformas o subrogaciones entorpece este
proceso. En ultimas, esta el contrargumento de la interpretacion?!. Para este autor, los jueces,

ora hacen una mera lectura del texto fundamental, ora lo reemplazan con su hermenéutica, y

21 Orunesu (2012) clasifica las teorias de la interpretacidn en tres grados: (i) la indeterminacidn radical, donde
se percibe el texto normativo como una baraja infinita de posibilidades para el intérprete, demandando en todo
momento valoraciones subjetivas de aquel; (ii) la indeterminacién parcial que conjuga dos supuestos. Uno en
el que el contenido de la norma es lo suficientemente diafano como para deducir su significado mediante su
lectura y otro que requiere de la discrecionalidad del intérprete ante la no adecuacion de la disposicion en un
presupuesto de hecho vy; (iii) la tesis de la Unica respuesta, la cual, estima el acto interpretativo como una
actividad cognoscitiva o de bisqueda de conocimiento por parte del exégeta. En otras palabras, la norma goza
de un Unico significado, por tanto, las interpretaciones hechas estaran sujetas a la verificacion de su verdad o
falsedad. Dependiendo de la posicion asumida, se tildara a los jueces de activistas por crear derecho con su
hermenéutica o se veran como exploradores de una verdad implicita a la espera de ser descubierta (p. 34).
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ninguno de los dos casos justifica otorgarle esta labor a una institucion no representativa (p.
59 - 60).

En resumen, serian dos las caracteristicas principales que estan en la mira de la critica u
objecion contramayoritaria: por un lado, la rigidez de una constitucion, esto es, las altas
dificultades o procedimientos estrictos para la modificacion de su contenido por el
constituyente derivado; por el otro, la supremacia de un organismo judicial, sin
representacion democratica, para zanjar asuntos de interés constitucional®?. Estos dos
ingredientes impiden a las mayorias parlamentarias o al pueblo directamente trazar su propio
destino o solucionar sus diferencias desde la discusion social.

Los sefialamientos antes descritos han desatado debates academicos, conllevando al
surgimiento de varias posiciones sobre la legitimidad democrética del control judicial de las
leyes. Aqui haremos alusién a los dos principales corrientes de pensamiento: (i) el
constitucionalismo popular y; (iii) el constitucionalismo democratico. La manera de
comprender los conceptos de constitucionalidad y democracia bajo adjetivos dosificables
como rigidez, supremacia o legitimidad son las variables para inclinarse por una u otra
postura en el espectro doctrinal. En el siguiente subtitulo se referird al constitucionalismo

popular por actuar como contradictor del control de constitucionalidad de las leyes. En otro

22 En su texto “Legalismo y constitucionalismo” Francisco Mora Sifuentes (2021, p. 330) hace la distincion
entre el legalismo o constitucionalismo fuerte y el constitucionalismo débil. EI primero ostenta estas dos
cualidades: rigidez y supremacia constitucional. Esta postura dificilmente pueda acompasarse con las
exigencias de autogobierno en un sistema democrético, identificando serios resquicios en su fundamentacion,
como, por ejemplo, el problema intemporal de la rigidez, es decir, el caracter indefinido de un texto acordado
por generaciones pretéritas no estaria justificado en sociedades contemporaneas con necesidades e ingredientes
culturales disimiles. Mientras que la falta de representacion popular de los entes jurisdiccionales los deslegitima
para adoptar decisiones unilaterales que afectan los habitantes de un territorio a quienes no se les ha podido
confiar autodeterminarse con sus propias convicciones (Mora Sifuentes, 2021, p. 334).
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apartado, alusivo a la defensa del control de constitucionalidad, se estudiaran los rasgos del

constitucionalismo democratico?s.

1.1.1. Sobre el constitucionalismo popular

Para Jeremy Waldron (2005) existe un detrimento contra la capacidad de decisién del
electorado cuando se le impide manifestarse sobre una cuestion de importancia nacional (p.
361). Por consiguiente, abandera la prevalencia del legislador o parlamento sobre las cortes,
pues en aquel descansa la representacion de la ciudadania (p. 364-365). La figura del
“precompromiso”, esto es, una carta de derechos junto con un mecanismo de control
constitucional no es bien recibida en un gobierno democréatico porque agravia la autonomia
del decisor auténtico?*. Asi pues, las deliberaciones en torno a temas de trascendencia
deberan desplegarse en las camaras legislativas, no en estrados judiciales, ya que es en las
primeras donde los compromisarios participan en condiciones de igualdad en delegacién de
los votantes (p. 300-301), muy a pesar de que se aborde la concesidn o reconocimiento de
derechos, puesto que los mismos también son objeto de discusion social.

La distincion entre el poder constituyente originario y el poder constituyente derivado es

relevante para la comprension cabal de la dindmica democrética en los Estados

23 Segun el cual, “(...) para garantizar la democracia es necesario quitarle constitucionalmente a la mayoria el
poder de suprimir o limitar aquellos principios fundamentales que el legislador democrético, el pueblo como
constituyente primario, o sus representantes, establecieron en la Constitucion, a saber, el sistema representativo
igualitario, los derechos fundamentales y el principio de la separacion de poderes” (Cortés Rodas, 2012, p. 15).

24 Los limites constitucionales, o apodado por Waldron (2005) como “precompromiso”, son “precauciones que
unos tenedores de derechos responsables han tomado contra sus propias imperfecciones” (p. 309). Estos no son
bien recibidos en la posicion del autor, quien estima que “en la medida en que el pueblo otorga a los jueces un
poder de juicio prevalente sobre cémo debe ser entendido algo tan basico como la igual proteccion, permitiendo
entonces que dicho juicio prevalezca sobre el juicio del pueblo o el de sus representantes sobre esta misma
cuestion, es innegable que han establecido lo que tradicionalmente se ha descrito como un arreglo no
democratico” (p. 316).
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constitucionales®. Mientras que el poder constituyente originario no se desprende de ningln
otro, sino que denota un acto fundante, precedente e historico de un Estado, al estar
conformado por la voluntad inequivoca de un conjunto de habitantes que han decidido
gobernarse a si mismos (Séchica, 1999, p. 66 y 67); el poder constituyente derivado es un
producto juridico-politico del constituyente primario, cuyo funcionamiento depende de un
compendio normativo escrito y esta compuesto por individuos elegidos popularmente para
representar con fidelidad los intereses de los votantes, quienes ostentan la facultad de
reformar la constitucion (Mejia Restrepo, 2018, p. 77).

En ese orden de ideas, en el constitucionalismo popular la potestad de modificacion,
adicién o eliminacion de algun postulado constitucional debera residir exclusivamente en el
pueblo, directa 0 mediada por unos representantes, sin mas ataduras que las decisiones
adoptadas en democracia. Por eso, el papel de “legislador negativo”, interpretado por los
tribunales o altas cortes a través de figuras como el control de constitucionalidad o la
excepcion de inconstitucionalidad, se tornaria en inadmisible por usurpar esta prerrogativa
en cabeza del Gnico soberano.

Ahora bien, el valor de la democracia no reside exclusivamente como mecanismo de toma
de decisiones. Su peso instrumental es trascendido por un ‘“valor moral”, al reconocer la
capacidad de los individuos para resolver sus propios asuntos (Jiménez Ramirez, 2021, p.
18). Por eso, la actividad judicial en temas de indole constitucional deberia ser leve, tenue y

ceder ante la superioridad moral de los votantes, quienes tendrian la Ultima palabra para

25 La diferencia principal estriba en que “el poder constituyente todo lo puede (...) No se encuentra de antemano
sometido a ninguna Constitucion (...) Por ello, para ejercer su funcion, ha de verse libre de toda forma y todo
control, salvo los que a él mismo le pluguiera adoptar”. Esta exclamacion es atribuida a Emmanuel Sieyés
durante el Comité Constitucional de la Asamblea Nacional Francesa celebrado el 20 de julio de 1789. Véase
(Pizzolo, 2007, p. 382) (Hernandez Valle, 1993, p. 143).
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desatar cuestiones complejas del entramado social. Piénsese en Colombia el siguiente
escenario: una demanda de inconstitucionalidad contra el tipo penal de aborto, articulo 122
del Cddigo Penal, puede ser conocida por la Corte Constitucional, pero la resolucion de
excluir, interpretar o conservar esta conducta como delictiva quedaria a manos del Congreso
de la Republica en su plenaria. ¢Es concordante este modelo con un sistema constitucional?
Para Waldron si, siempre y cuando fuese uno de corte estrictamente democratico, donde los
postulados de la Carta Magna estuviesen a merced de sus destinatarios: el pueblo mismo. De
esta manera, desaparece la molesta actitud de desconfianza hacia los ciudadanos, a quienes
los considera libres, autdnomos y responsables (Waldron, 2005, p. 264).

Otro autor, Larry Kramer (2004), asume una posicién mas radical al propender por la
abolicion del poder judicial o una reduccion considerable de sus atribuciones. Esto en aras
de dar paso a la hegemonia del autogobierno, donde los coasociados definan su propio
itinerario a partir de convocatorias plurales e igualitarias a sufragios o cabildos abiertos. Se
pretende, entonces, desterrar la “aristocracia” (p. 1008) anidada en la jurisdiccion que ha
soslayado la pristina labor del pueblo: decidir en la arena politica su porvenir. Una asamblea
constituyente es considerada un hito en la historia politica de un Estado, dada la atmdsfera
de agitacion social atrapada en un breve lapso con el propo6sito de concitar al pueblo a precisar
cudl serd el rumbo y las condiciones en que se ejercera su gobierno. Esta tesitura no esta
exenta de volverse a recrear, por tanto, Kramer alude a lo imperioso de permitirle a la
ciudadania congregarse cada vez que la voz popular lo requiera: “Muchos, quizas la mayoria,
de los académicos creen hoy que la ‘soberania popular’ sélo puede expresarse en momentos
raros, creen que con la excepcion de esos momentos ‘el pueblo’ esta ausente o presente sélo

como abstraccion” (Kramer, 2011, p. 20).

20



En contraste, comisionar a los jueces o magistrados la interpretacion de preceptos
constitucionales y la convalidacion de las leyes con este texto superior convierte a la
judicatura en un sucedaneo elitista de la soberania popular. De acuerdo con el
constitucionalismo popular, esta especie de “aristocracia” judicial no es compatible con una
nocion de democracia deliberativa, al impedir a las personas su derecho a decidir, previo
debate en plazas o espacios publicos, acerca de su devenir como soberanos. Mientras que los
despachos de los jueces solventan problemas juridicos en sus oficinas herméticas sin
consultar la voluntad del pueblo, los ciudadanos harian lo propio en lugares abiertos y con la
participacion de la diversidad cultural que caracteriza a una poblacion (Amaya, 2015, p. 224).

Una postura méas mesurada de este constitucionalismo popular es la sostenida por John
Hart Ely (1997), quien insiste en la naturaleza antidemocratica del control judicial de las
leyes, no obstante, si reconoce su utilidad para defender las reglas del proceso democrético.
En todo caso, la critica contintia siendo la misma: la carencia de representatividad popular de
la judicatura es un obstaculo insalvable que los deslegitima para revisar el producto
normativo del constituyente derivado, excepto cuando su intervencion se haga con el objetivo
de mantener incélumes los derechos politicos y demas procedimientos que hacen posible la

manifestacion democratica de los ciudadanos®. De esta manera, estarian autorizados para

26 Ely llama a esta funcion como “representation-reinforcing” en contraposicion al enfoque “fundamental-
values”, haciendo alusion al papel formalista de los jueces en el judicial review, sin que pueda imponer sus
propios valores fundamentales en las providencias. En términos de Ely: “that unlike an approach geared to the
judicial imposition of ‘fundamental values’, the representation-reinforcing orientation” (...) “is not
inconsistent with, but on the contrary is entirely supportive of, the American system of representative
democracy. It recognizes the unacceptability of the claim that appointed and like tenured judges are better
reflectors of conventional values than elected representatives, devoting itself instead to policing the mechanisms
by which the system seeks to ensure that our elected representative will actually represent” (...) “The approach
to constitutional adjudication recommended here is akin to what might be called an ‘antitrust’ as opposed to a
‘regulatory orientation to economic affairs’ - rather than dictate substantive results it intervenes only when the
‘market’, in our case the political market, is systematically malfunctioning (A referee analogy is also not far
off: the referee is to intervene only when one team is gaining unfair advantage, not because the ‘wrong’ team
has scored)” (Ely, 1980, p. 102 y 103).
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ejercer un control formal en el procedimiento de produccion legislativa, mas no material de
las leyes ni mucho menos de los actos reformatorios de la constitucion.

Con el animo de armonizar ambos conceptos, constitucionalismo y democracia, se han
formulado varios modelos para la revision de las leyes. Una tesis concordante con el
constitucionalismo popular es la del constitucionalismo “débil”, cualidad adjudicada a un
control constitucional practicado por los tribunales o cortes a modo de recomendaciones al
legislativo en la correccion de normas inconstitucionales, quien tendria la Gltima palabra en
la determinacion de vigencia o validez de la disposicion cuestionada (Jiménez Ramirez,
2021, p. 166). Esto se conseguiria a traves de la técnica del reenvio normativo de un poder
publico a otro, una modalidad de didlogo institucional donde prevalece la supremacia del
constituyente derivado, como entidad que aglomera la voluntad de los diversos sectores de
la poblacion?’. Asi, se mantendria la facultad de los togados en su histdrica tarea de
salvaguardar los postulados constitucionales y al mismo tiempo se respetaria la regla de la
mayoria en la decision final, ya sea para adicionar, excluir, reemplazar o interpretar los
valores de la constitucion, tomada por el 6rgano representante del soberano.

Otra solucién planteada para resolver la objecion contramayoritaria es la de despojar al
poder judicial de la funcién de revision de las leyes, dado que este poder no detenta el sustrato

democratico necesario para llevarla a cabo. En ese sentido, los jueces quedan relegados a

27 En esta categoria de constitucionalismo débil caben los sistemas de Gran Bretafia, Nueva Zelanda y Canada.
En Gran Bretafia los jueces inspeccionan la incompatibilidad (incompatibility) de las leyes con el derecho
britanico y sus observaciones son transmitidas a un ministro para el inicio de un procedimiento legislativo
abreviado en aras de corregir la novedad (Amaya, 2015, p. 215). En Canada se halla la clausula del
notwithstanding “que permite, pese a la declaracion judicial de inconstitucionalidad, que el legislador pueda
legislar en su contra hasta por cinco (5) afios, lo que reduce los efectos antidemocraticos y genera una transicion
social hasta la desaparicion de la norma” (Jiménez Ramirez, 2021, p. 168-169). En Nueva Zelanda los jueces
utilizan la declaratoria de incompatibilidad, aunque “se preserva el principio de la soberania del parlamento y
el modelo de la constitucion flexible, pero ahora se impone a los tribunales el deber de interpretar todas las
normas de manera consistente con la Carta de Derechos” (Orunesu, 2012, p. 46).
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zanjar problemas juridicos con efectos entre las partes en conflicto, a partir de la aplicacion
e interpretacion de las leyes expedidas para dicho escenario factico. Entretanto, el control
constitucional lo ejerceria el mismo legislativo, Unica corporacion que abarca la voz y
garantiza el voto de la mayor parte de los habitantes de un territorio soberano (Gargarella,
2011, p. 118). Aunque se procure proteger los preceptos de la norma superior, la finalidad de
esta propuesta es reevaluar la constitucion como un documento de contenido pétreo,
inamovible u obsoleto, en comparacién con los tiempos que corren. En cambio, ha de
adaptarse a las nuevas tendencias de una sociedad en permanente evolucién, siendo menester
de los legisladores modificar las normas constitucionales incompatibles con los intereses
mayoritarios de los electores.

Una tercera proposicion, mas acentuada en la soberania popular, defiende que cualquier
asunto constitucional de envergadura nacional o con repercusiones en una gran porcion de
los habitantes sea siempre definida por el constituyente originario (Mora Sifuentes, 2021, p.
378). Aqui se exaltarian los mecanismos de participacion masiva de la ciudadania, tales como
el plebiscito, el referendo o el cabildo abierto. Lo trascendental es escuchar al mayor nimero
de personas posibles, ya sea por medio de su voto o sus argumentos en discusiones publicas.
La figura del referéndum actuaria como la més adecuada en las iniciativas de reforma
constitucional, al tener la capacidad de convocar a los votantes en comicios que definan, con
la regla de la mayoria, cuales son las decisiones del colectivo. Esta es la concepcion de un
auténtico constitucionalismo “popular”.

La objecidén contramayoritaria aparenta ser un argumento sélido que pone en duda la
legitimidad democratica de la revision judicial de las leyes. Su critica principal es que se
sustrae el derecho a los connacionales de definir asuntos constitucionales de interés general

mediante las reglas de las mayorias. Esta premisa erige un obstaculo a la Corte Constitucional
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para fijarle limites al legislador en su actividad de tipificacion punitiva, pues ¢quién mas que
el mismo pueblo, representado en el Congreso de la Republica, para disefiar la politica
criminal que sancione a quienes afectan sus intereses individuales y colectivos? La rigidez
de la Constitucion Politica de 1991 para la reforma expedita de sus disposiciones y la
supremacia de un o6rgano judicial en el ejercicio del control de constitucionalidad serian
entonces caracteristicas incompatibles con dicho propésito.

Por consiguiente, en el proximo apartado nos avocaremos a la identificacion de los
resquicios de esta tesis, despejando el camino para secundar el judicial review como la
alternativa mas plausible en la tarea de amparar los derechos fundamentales o “coto vedado”
y hacer respetar el procedimiento democratico en cada una de sus instancias. Estos elementos,
como se explicard en lineas venideras, son indispensables para la coexistencia entre
democracia y Constitucion, sin que ninguna se sobreponga sobre la otra o se tergiversen los

contenidos de ambos conceptos en el afan de armonizar sus valores.

1.2. En defensa del control de constitucionalidad

La democracia en la manera como la entienden los detractores del control de
constitucionalidad es en exceso formal e incurre en la confusién con el “mayoritarismo”. Este
ultimo aboga por un sistema “tirano” dominado exclusivamente por unas mayorias,
indistintamente del asunto que se esté tratando o las repercusiones sobre los derechos de las
minorias, quienes también conforman el colectivo (Mora Sifuentes, 2021, p. 352). Concebir
un modelo democratico a partir de esta premisa frivola provoca una tendencia de
uniformidad, imposicion y discriminacién. Este absolutismo mayoritario, liderado por el

parlamento, dificultaria la coexistencia de subculturas, razas e incluso religiones en
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sociedades con escaso respeto a la diferencia®®. Sera crucial replantear esta nocién de
democracia, entendiendola no solo como un modo de tomar decisiones por el principio de la
mayoria, sino con un trasfondo social: garantizar la participacion politica bajo los principios
de igualdad y pluralidad de los ciudadanos.

En cuanto a las razones utilitaristas y epistemoldgicas que encumbran a la democracia
como un régimen ideal, hay que hacer un par de precisiones. La reunién de un conjunto de
personas en un escenario participativo y la toma de una eleccion bajo la formula mayoritaria,
en nada asegura la seleccion de la opcion méas acertada, ni siquiera lo hace mucho mas
favorable. Por el contrario, estas plazas o foros conjugan las condiciones propicias para
actitudes pasionales de los individuos, haciéndolos propensos a la manipulacion en el marco
de la psicologia de masas®® y, por tanto, puede usurpar la objetividad o pensamiento
concienzudo. Asimismo, el excesivo partidismo en los movimientos politicos tiende a anular
la utilidad de la deliberacion, la cual queda relegada a una mera simulacion sucedida de
votaciones guiadas por intereses exclusivamente individuales o partidistas.

Por ende, el valor de la democracia se reduce a su efecto utilitarista: alcanzar el mayor

bien de la mayor parte de la poblacion. Esta arista se topa con un escenario paradéjico. La

28 Alexis de Tocqueville (1957), quien expuso una critica al gobierno democrético instituido en Estados Unidos
de América, advirtié en 1835: “Si alguna vez la libertad se pierde en Norteamérica, sera necesario achacarlo a
la omnipotencia de la mayoria que habré llevado a las minorias a la desesperacidon, forzandolas a hacer un
llamamiento a la fuerza material. Se precipitara entonces la anarquia, pero llegara como consecuencia del
despotismo” (p. 264).

29 Gustave Le Bon (1895) define las masas como “una aglomeracion de personas™ con “caracteristicas nuevas,
muy diferentes a las de los individuos que la componen. Los sentimientos y las ideas de todas las personas
aglomeradas adquieren la misma direccién y su personalidad consciente se desvanece. Se forma una mente
colectiva, sin duda transitoria, pero que presenta caracteristicas muy claramente definidas. La aglomeracion, de
este modo, se ha convertido en lo que, a falta de una expresion mejor, llamaré una masa organizada. Forma un
Unico ser y queda sujeta a la ley de la unidad mental de las masas” (p. 24) En el escenario politica, Le Bon
identifica las “caracteristicas generales que se pueden encontrar en las asambleas parlamentarias son:
simplicidad intelectual, irritabilidad, sugestionabilidad, la exageracién de los sentimientos y la influencia
preponderante de unos pocos lideres” (p. 173).

25



satisfaccion sin reparos de los deseos de las mayorias puede conllevar a la anulacién de las
reglas democraticas, incluso siguiendo sus propias instrucciones, cuando aquellas decidan
arrebatar derechos fundamentales a otros grupos minoritarios, entre ellos, la prerrogativa de
hacer parte activa en las decisiones politicas (Bovero, 2002, p. 35). ¢(Qué ocurre cuando las
normas que rigen un juego son trastocadas o invalidadas por sus participantes? La respuesta
es sencilla: deja de ser lo que era. Esta conclusion evidencia la necesidad de contar con una
herramienta capaz de eludir tales consecuencias.

La siguiente cuestion por solventar es determinar quién deberia llevar a cabo esta funcién
de revision. En las propuestas de constitucionalismo débil se procura entregarle esta tarea al
constituyente derivado, en tanto representan la voluntad popular y estan legitimados para
interpretar los postulados constitucionales de acuerdo con los intereses de los electores. Sin
embargo, como se adujo anteriormente, en las dgoras de cada parlamento afloran las
pasiones, el subjetivismo y la demagogia®. Por consiguiente, dejar a su arbitrio asuntos que
involucren la existencia misma del Estado democratico es un peligro que no se deberia correr.

Son los jueces y magistrados, ajenos generalmente a los vaivenes politicos®!, quienes

30 La demagogia, como discurso insidioso y falaz, ha sido acogida en los sistemas democraticos como un
ingrediente infaltable en la retorica politica cuando se dirige a “masas” incapaces de discernir racionalmente el
discurso (Pazé, 2016, p. 11). Para Max Weber (2002) las masas se hallan permanentemente expuestas a “la
influencia momentanea puramente emocional e irracional” (p. 1117), por tanto, en todo proceso de
democratizacidn la demagogia sera un instrumento valido para el “aprovechamiento de la emotividad de las
masas” (p. 1087) al fomentar el ejercicio de los derechos politicos.

31 Respecto a esta aseveracion hay que hacer algunas de precisiones. Para asegurar un “balance de poderes”,
la Constitucion Politica de 1991 en su articulo 239 ha previsto que los magistrados de la Corte Constitucional
sean elegidos por el Senado de la Republica de terna enviada por el Presidente de la Republica, la Corte Suprema
de Justicia y el Consejo de Estado. Empero, esto no significa que tengan una afiliacion politica. De hecho, los
jueces y magistrados, por mandado de los articulos 4 y 230 de la Carta Politica, estan obligados en sus decisiones
a apegarse a la Constitucion y la ley. Esto asegura, en términos normativos, la independencia que debe
caracterizar a todos los integrantes de la rama judicial, segin el articulo 228 de la Constitucion Nacional. Por
otra parte, en este proceso de seleccién se halla un grado de legitimidad democratica de forma indirecta. La
Corte Constitucional en sentencia C-025 de 1993 explicéd que cada “institucion y acto del Estado para subsistir
y pretender eficacia debe poder descansar en el principio democratico”. Con relacién a la legitimacion
democrética de la administracion judicial, la corporacion habla de “un procedimiento electoral de segundo
grado” para los magistrados de la Corte Constitucional, donde participan otras ramas del poder publico. Si bien
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detentan la preparacion, el tiempo y los espacios adecuados para dirimir controversias
constitucionales®.

Un intento por evadir la dificultad contramayoritaria ha sido la de dotar a los organismos
y procesos jurisdiccionales de mecanismos electorales o escenarios de intervencion
ciudadana. Gargarella (2011) propone como “soluciones intermedias” la seleccion de jueces
y magistrados mediante elecciones nacionales y regionales, la insercién de jurados en los
juicios constitucionales o la creacion de asociaciones civiles como voceros de grupos
minoritarios ante la judicatura (p. 125-131). Si bien se percibe una intencién valida para
contrarrestar la objecion, ninguno de estas opciones se considera factible, por cuanto
distorsionan la misma préctica judicial en su afan de convencer a los opositores del judicial
review. Las elecciones democréaticas de los togados abririan las puertas para que sectores
ideoldgicos promocionaran determinado candidato afin a sus programas e idearios, trayendo
consigo la politizacion de la rama judicial y, a su vez, la negacion de independencia. Seria el
endosamiento de este poder publico a los intereses de partidos 0 movimientos politicos.

Mientras tanto, la inclusion de jurados o de asociaciones civiles en diferentes etapas del

admite que su legitimidad democratica “en el aspecto de su conformacion no [es] tan intensa cdmo la presente
en otras ramas”, la misma “s6lo adquiere una medida cabal cuando su actuacion se endereza, con independencia
e imparcialidad, a la configuracién de un orden justo (CP arts. 2 y 228). La libre funcién interpretativa de los
hechos y de las normas, quehacer habitual del Juez, alcanza tanta legitimidad cuanta justicia dimane de sus
fallos, para lo cual debera cuidar que las reglas sean adecuadas al caso o realidad de que se trate” (fundamento
3).

32 Dworkin (1989) admite que las decisiones de los jueces son falibles, no obstante, no estima viable delegar
esta labor a alguien mas. Segun sus palabras, “no hay razon para atribuir a ninglin otro grupo determinado una
mejor capacidad para la argumentacion moral; o si la hay, entonces lo que hay que cambiar es el proceso de
seleccion de los jueces, no las técnicas para juzgar que se le piden que usen”. Por tanto, dichos reparos sirven
como un “oportuno recordatorio para cualquier juez, de que bien puede equivocarse en sus juicios politicos y
de que, por ende, ha de decidir con humildad los casos dificiles” (p. 208).
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procedimiento afectaria la tarea de los jueces con decisiones poco técnicas o presiones
ciudadanas sin caracter juridico®,

En la actualidad, la funcion de control constitucional de las leyes se ejerce habitualmente
bajo tres modalidades: (i) concentrada, cuando el encargo esta Unicamente en cabeza de un
organismo publico: (ii) difuso, en el evento de distribuir dicha obligacion a diferentes
autoridades judiciales de diversa categoria y; (iii) mixto o hibrido, al destinar esta tarea a
organos de inferior jerarquia, cuyas decisiones podran ser revisadas por una 0 mas
corporaciones como instancias de cierre jurisdiccional®*. En Colombia, asi como en otros
paises latinoamericanos®?, se ha adoptado esta Gltima version en la Constitucion Politica de
1991, disefiando una jurisdiccién encabezada por la Corte Constitucional y residualmente el

Consejo de Estado en materias de su competencia.

33 Diferente ocurre con la convocatoria de audiencias publicas para oir las posiciones y argumentos juridicos
de la ciudadania sobre un determinado tema, sin que las mismas constituyan criterio vinculante para el 6rgano
jurisdiccional. En Colombia, por mandamiento de los articulos 12 y 13 del Decreto 2067 de 1991, la Corte
Constitucional, a peticion de cualquier magistrado y teniendo en cuenta los antecedentes del acto objeto de
juzgamiento constitucional y la importancia y complejidad de los temas, estd autorizada para convocar una
audiencia publica a: (i) quien dictd la norma o participé en su elaboracién y el demandante de la norma, para
profundizar en los argumentos expuestos por escrito o aclarar hechos relevantes y; (ii) a entidades publicas, a
organizaciones privadas y a expertos en las materias relacionadas con el tema del proceso, para que presenten
su concepto sobre puntos relevantes para la elaboracion del proyecto de fallo. En el Reglamento de la Corte
Constitucional, unificado y actualizado por el Acuerdo 05 del 22 de julio de 2015, se regula las audiencias
publicas en dos etapas: (i) una intervencién oral por una sola vez de las personas citadas (articulo 68) y; (ii) otra
por escrito dentro de los tres dias siguientes a la terminacion de la audiencia (articulo 72).

34 Este modelo “atribuye a mas de un érgano el conocimiento de procesos de control de constitucionalidad,
incluso siendo uno de ellos Corte o Tribunal Constitucional, deformando asi el modelo concentrado”. Aunque
algunas veces se hace distincion con el modelo mixto, dado que en este “el control se inicia por cualquier juez,
pero finaliza con la decisién de la Corte o Tribunal Constitucional” (Velandia C., 2013, p. 133).

35 Asi, por ejemplo, la Constitucion de la Republica Federativa del Brasil de 1988 (articulo 102); la
Constitucion Politica de Costa Rica de 1949 (articulo 10); la Constitucion Politica de la Republica de Ecuador
de 2008 (articulo 276); la Constitucion Politica de la Republica de El Salvador de 1983 (articulo 174); la
Constitucion Politica de la RepuUblica de Honduras de 1982 (articulo 184); la Constitucién Politica de la
Republica de Nicaragua de 1987 (articulo 164); la Constitucién Politica de la RepUblica de Panama de 1972
(articulo 206); la Constitucion Politica del Pert de 1993 (articulo 202) y; la Constitucion Politica de la Republica
Dominicana de 2010 (articulo 185).
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El objetivo de este procedimiento es asegurar la supremacia de la Constitucion sobre los
actos legislativos o administrativos procedente de los demas organismos publicos®® y se
encuentra respaldado por la expresion democratica de una Asamblea Nacional Constituyente
que dio vida a la norma primaria del ordenamiento juridico. En lo concerniente al asunto de
la interpretacion, que puede significar un escollo en esta funcion, la misma se ejecuta bajo
estandares de objetividad, imparcialidad y autonomia, acudiendo al silogismo juridico o test
de proporcionalidad ante antinomias o casos complejos, con el firme propoésito de develar el
deseo del constituyente primario, mediante técnicas teleoldgicas, exegéticas, historicas y
sistematicas de la hermenéutica®’.

Ante los senalamientos contra el juez constitucional de ser un “legislador encubierto”,
Ronald Dworkin (1989) hace una distincion entre argumentos de principios y argumentos
politicos. Los primeros discurren alrededor de la defensa de un derecho individual, atribuible
a una persona o grupo en un caso determinado. Por su parte, los otros justifican la puesta en
marcha de una finalidad u objetivo politico como meta colectiva (p. 150-152). La confusion
entre ambas cargas argumentativas es lo que distorsiona la verdadera importancia del togado
en la resolucién de temas constitucionales y aunque en la préctica pueda ser complicado

distinguirlo, Dworkin (1989) precisa que un derecho politico no es mas que una “finalidad

36 Segun Dworkin (2012) los “Estados Unidos constituyen una sociedad mas justa de lo que habria sido si se
hubieran dejado los derechos constitucionales a la consciencia de las instituciones mayoritarias. De cualquier
manera, Marshall decidi6 que las cortes en general y la Corte Suprema en el Gltimo analisis tienen el poder de
decidir por todo el gobierno qué significa la Constitucion y declarar invalidos los actos de otros departamentos
del gobierno si excedieran los poderes otorgados por la Constitucion, correctamente entendida” (p. 252).

37 Esta respuesta emerge después de asumir la tesis de la indeterminacion parcial del texto constitucional, en
la cual, la actividad del intérprete es dual: tanto cognoscitiva como facultativa. Lo anterior, por cuanto “en
principio es posible determinar el significado de las formulaciones normativas, pero siempre pueden surgir
dudas de aplicacion a los casos particulares en virtud de problemas como la textura abierta de las expresiones
usadas o posibles conflictos en cuanto a sus alcances. Frente a estos casos los jueces tendrian discrecionalidad”
(Orunesu, 2012).
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politica individualizada” (p. 159). Asi, por ejemplo, un argumento en contra de la
penalizacion del aborto en cualquier circunstancia seria de principio al amparar garantias
fundamentales de madres gestantes; mientras que un argumento en favor de la legalizacion
del cannabis y sus derivados para uso medicinal o recreativo constituye una finalidad politica.
El razonamiento de los jueces y magistrados en sus sentencias se desarrolla en torno a
argumentos de principios, con lo cual esquiva la objecion antidemocrética, pues la custodia
de un derecho no puede estar sujeta a los intereses de la mayoria politica. En ese sentido, el
“Juez Hércules”, personaje metaforico y recurrente de Dworkin (1989), se ve encomendado
a buscar aquellas preposiciones que describan derechos politicos, latentes en el texto
constitucional, para construir un esquema de principios aplicable en escenarios concretos.
Esta teoria servira para imponer restricciones al legislador y sefialar deberes genéricos para
asegurar el bienestar publico (p. 180). El otro sefialamiento hacia Hércules por parte de los
detractores del judicial review es el empleo de convicciones subjetivas en los temas de
moralidad politica que se resuelven en instancias constitucionales. A lo que Dworkin
responde que Hércules:
“no busca primero los limites del derecho para después completar con sus propias
convicciones politicas lo que éste requiere. Se vale de su propio juicio para determinar
qué derechos tienen las partes que se presentan ante él, y una vez hecho ese juicio, no
gueda nada que pueda ser sometido a convicciones, sean las suyas o las del publico
(...) cuando Hércules fija derechos, ya ha tenido en cuenta las tradiciones morales de
la comunidad, por lo menos tal y como se hallan expresadas en todo el cuerpo de
material institucional que €I, por su oficio, debe interpretar” (Dworkin, 1989, p. 202).
Esta moralidad institucional, en contraste con la moralidad de la comunidad, deviene del
articulado de la Constitucién y es dable colegir de alli estipulaciones destinadas a proteger a

30



las personas de las decisiones mayoritarias en su contra, muy a pesar de que éstas Ultimas
gocen de un interés general. Tales estipulaciones a veces pueden parecer vagas, etéreas o
imprecisas, por lo que los encargados de interpretarlas estdn en la obligacion de elaborar
principios con el animo de juzgar los actos de los demas poderes publicos (Dworkin, 1989,
p. 217). Para el autor, esta practica, nombrada como “activismo judicial”, es necesaria en
todo sistema constitucional, para reafirmar la tesis de que los hombres y mujeres “tienen
derechos morales en contra del Estado” (p. 230).

La labor herculea de interpretacion y aplicacion de clausulas constitucionales es la misma
ejercida por la Corte Constitucional en Colombia a travées del control de constitucionalidad
de las leyes y la tutela efectiva de derechos fundamentales. Ahora, esta actividad ha de poseer
un designio claro, de lo contrario, el desborde de sus facultades repercutiria negativamente
en la autonomia de las otras ramas del poder publico. En ese orden de ideas, la justificacion
de la existencia de un tribunal de cierre en materia constitucional se somete a su aporte en la
continuidad y fortalecimiento de la democracia como forma de gobierno, de tal manera, que
no quede hesitacién alguna respecto a su legitimidad democratica. Estas razones se resumen
en dos: (i) la deferencia hacia el “coto vedado”, es decir, el ntcleo esencial de los derechos

humanos y; (ii) la preservacion de las reglas propias del sistema democratico.

1.2.1. Deferencia hacia el “coto vedado”
Finalizada la segunda guerra mundial gran parte del mundo se sumé a una reflexion
alrededor de los derroteros a seguir por la comunidad de naciones para evitar otro escenario

de barbarie como lo sucedido en Alemania durante el Tercer Reich® e insertar un grado de

38 Solo por nombrar algunas cifras, respecto a la politica de eugenesia del régimen, en agosto de 1942 “después
de que se habia asesinado a mas de 70.000 personas, se le puso fin al programa oficialmente, pero hubo
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humanidad en el desarrollo de las hostilidades. De este trabajo mancomunado se consolidaron
dos ramas del derecho internacional publico: el Derecho Internacional de los Derechos
Humanos (DIDH)* y el Derecho Internacional Humanitario (DIH)*. La creacién de una
serie de listados de principios 0 normas inviolables atribuibles al ser humano es un logro
historico-coyuntural invaluable, obtenido después de padecer la confrontacion bélica que ha

cobrado més vidas humanas en la historia. El desconocimiento de estos baluartes juridicos*

aproximadamente otras 100.000 victimas adicionales de las acciones de eutanasia “no oficiales” después de esa
fecha” (Miiller, 2011, p. 191). Con relacion a las penas de muerte impartidas las cifras ascienden entre 40.000
y 50.000 “sin contar las sentencias de los tribunales especiales militares y de la policia” (Miiller, 2011, p. 268).

39 EIl Derecho Internacional de los Derechos Humanos (DIDH) es el compendio de instrumentos o tratados
internacionales suscritos por los Estados que pretenden salvaguardar los derechos inherentes a la dignidad
humana a nivel global y regional, a través de la imposicién de obligaciones de respetar y/o promover su garantia,
halladas en normas de ius cogens, hard low o soft law (Feler, 2015, p. 284). Esta conformado por un sistema de
proteccion universal presidido por la Organizacién de las Naciones Unidas, y otro regional en América, Europa
y Africa. Algunos instrumentos internacionales en el &mbito universal son: la Carta Internacional de Derechos
Humanos, el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos de 1966, el Pacto Internacional de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales de 1966, la Convencién sobre los Derechos del Nifio de 1989 o la
Declaracion Universal de los Derechos Humanos. En los sistemas de proteccion regionales se hallan: la
Convencién Europea de Derechos Humanos de 1950, la Convencién Americana sobre Derechos Humanos de
1969) y la Carta Africana de Derechos Humanos y de los Pueblos de 1981.

40 El Derecho Internacional Humanitario (DIH) es el conjunto de normas consuetudinarias y convencionales
aplicadas por los Estados en conflictos armados internacionales o no internacionales para regular las estrategias
y métodos de guerra en aras de humanizar los actos bélicos y proteger a personas y bienes que no hagan parte
de las hostilidades (Melzer, 2019, p. 17). Se circunscribe a dos principios: limitacion del empleo de la fuerza
por quienes participan en la confrontacion y la distincion entre combatientes y no combatientes (Contreras
Ortiz, 2006, p. 181). Pese a la suscripcion del primer Convenio de Ginebra en 1864, un afio después de la
creacion de la Cruz Rojas Internacional, considerarlo el “punto de partida de todo ese proceso de construccion
del derecho internacional humanitario como se conoce hoy seria un error” (Comité Internacional de la Cruz
Roja, 2005). La normatividad del DIH en la actualidad esta dividida en cuatro convenios de 1949 y dos
protocolos adicionales de 1977: Primer Convenio de Ginebra para aliviar la suerte que corren los heridos y los
enfermos de las fuerzas armadas en campafia, Segundo Convenio de Ginebra para aliviar la suerte que corren
los heridos, los enfermos y los naufragos de las fuerzas armadas en el mar, Tercer Convenio de Ginebra relativo
al trato debido a los prisioneros de guerra, el Cuarto Convenio de Ginebra del 12 de agosto de 1949 relativo a
la proteccion debida a las personas civiles en tiempo de guerra, el Protocolo | para la proteccidon de las victimas
de los conflictos armados internacionales y el Protocolo Il para la proteccion de las victimas de los conflictos
armados no internacionales.

41 A pesar de que el DIH y el DIDH son ambas un conjunto de normas supranacionales, parten del derecho
internacional publico, originadas del derecho consuetudinario y de carécter ius cogens o vinculantes a los
Estados, se diferencian en la amplitud de su campo aplicacion (Salmén, 2012 p. 70-75). Mientras el DIH se
utiliza en la conduccion o regulacion de los conflictos bélicos, el DIDH perdura en el marco de la guerray en
estados de normalidad, nunca se suspenden o limitan por ser inherentes al ser humano. En ese orden de ideas,
el objeto de proteccidn de sendos sistemas varia segln su contexto, ya que el DIH procura salvaguardar a los
no combatientes y evitar la desproporcion de los actos de guerra, entretanto, el DIDH ampara en cualquier
tiempo o lugar a los seres humanos con el propoésito de garantizar su existencia y vida digna. Otra conclusién
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se traduciria en un retroceso inaceptable en la armonia de las relaciones intersubjetivas al
desvanecer la delgada linea entre animales irracionales y el hombre civilizado.

Asi, en defensa del predominio de las constituciones nacionales, Dworkin (2005) asevera
que el principal encargo de un tribunal constitucional es la proteccion irrestricta de los
derechos bésicos o fundamentales frente a la tirania de las mayorias (p. 160-166). En efecto,
las sociedades actuales encarnan el pluralismo ideolégico y el multiculturalismo con
frecuencia asediado por la uniformidad que en muchos casos anhela implantar la faccion mas
representativa, despojando a las minorias de garantias o libertades histéricamente obtenidas
a lo largo de los afios. Es precisamente la constitucion de un Estado un catalogo no taxativo
de prerrogativas y un estandarte por la dignidad humana, cuyos principios no son negociables
ni siquiera ante la discrepancia de una abrumadora mayoria en el electorado.

Si bien es cierto el principio democratico autoriza preliminarmente a los Estados para
definir cudles serdn dichas garantias fundamentales en su texto constitucional, este criterio
formal no puede desconocer el caracter indivisible, universal e interdependiente de los
derechos humanos (Arango, 2017, p. 183). Se propugna, entonces, por una transversalidad
de la nocion de derechos fundamentales, ya sea de primera, segunda o tercera generacion, en
las legislaciones internas como piezas insustituibles del engranaje juridico. Asi esta
contenido en el numeral 1.5 de la Declaracion y Programa de Accion de Viena de 1993, donde

se arguye que las particularidades culturales, histéricas, politicas, econdmicas y religiosas no

es la admisién del uso de la fuerza, antes denominado ius ad bellum, en el DIH, empero el rechazo de esta en
el DIDH por considerarlo ilicito. En resumen, el “derecho humanitario en manera alguna legitima la guerra. Lo
que busca es garantizar que las partes en contienda adopten las medidas para proteger a la persona humana. Las
normas humanitarias, lejos de legitimar la guerra, aparecen como una proyeccion de la bisqueda de la paz, que
es en el constitucionalismo colombiano un derecho y un deber de obligatorio cumplimiento” (Corte
Constitucional, C-225 de 1995, fundamento 21).
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son un oObice al deber de los Estados de tutelar las libertades humanas basicas como refuerzo
de la democracia.

Este conjunto de derechos, principios o prerrogativas ha sido acufiado por Ernesto Garzén
Valdés como “coto vedado”, haciendo referencia a una barrera moralmente infranqueable en
las relaciones humanas. En ese sentido, ni siquiera en un sistema democratico sera viable
tomar decisiones mayoritarias tergiversando, despojando u omitiendo alguno de estos
preceptos. Permitir lo contrario, constituiria el primer paso hacia el desmoronamiento del
mismo modelo democrético, al verse en riesgo los derechos politicos de elegir y ser elegido.

En palabras de Garzon (2000):

“Solo fuera de este ‘coto vedado’ cabe el disenso, la negociacién y la tolerancia. Quien
pretenda abrir la puerta del ‘coto vedado’ y transformar derechos fundamentales en
objeto de disenso y negociacion elimina la posibilidad de que la democracia pueda
satisfacer la pauta de correccién moral que de ella se espera. El disidente no puede pues
abrir todas las puertas” (p. 20).

La misma naturaleza de los bienes juridico-basicos incluidos en este “coto vedado” trae
aparejado como consecuencia: (i) su indisponibilidad en las discusiones parlamentarias; (ii)
su vigencia indefinida en el tiempo, al considerarse inalienables del ser humano vy; (iii) su
tendencia expansiva de conformidad con la evolucion de las sociedades. Junto a esta Gltima

clausula de caracter iusnaturalista® se posiciona el principio pro homine*® como una formula

42 De acuerdo con Massini-Correas (2010) una posicion iusnaturalista se fundamenta en dos presupuestos: (i)
que “las fuentes sociales (positivas) de las normas juridicas pueden ser valoradas racionalmente en cuanto a la
validez de sus contenidos; en otras palabras, esta tesis mantiene que al lado de (y en un cierto sentido, sobre)
las fuentes sociales del derecho normativo, existe una fuente racional de contenidos normativo-juridico” (p.
407) y; (ii) que “existe una relacion constitutiva entre el derecho y la ética” (p. 408). Ambeas tesis, la razén como
fuente de derecho y el vinculo inescindible entre derecho y ética, sostienen la posibilidad de inferir y expandir
el conjunto de derechos inherentes al ser humano (coto vedado) sin importar si esta o no positivizado.

43 “Este latinajo que traduce ‘a favor del hombre’ y representa una clausula de interpretacion de normas de
diferente rango, fuente o naturaleza. Este principio, recordado por la Corte IDH en la opinién consultiva OC-
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interpretativa, en la cual, siempre serd preferible la apreciacién que mas favorezca u optimice

los derechos humanos.

1.2.2. Respeto por las reglas democraticas

Es innegable que toda practica democrética exige el reconocimiento de unas libertades
minimas a las personas que hagan realidad la idea del autogobierno y permitan llevar a cabo
actividades como la deliberacién, la discusion, el consenso, el disenso y la toma de
decisiones. Tales concesiones, a modo de mencion, serian: (i) el sufragio universal y secreto
en comicios electorales u otros mecanismos de participacion; (ii) la posibilidad de acceder a
cargos publicos en condiciones de igualdad; (iii) la licencia para participar sin obstaculos en
los debates sobre asuntos publicos; (iv) la prerrogativa de conformar agrupaciones politicas
y; (v) la facultad de someter al escrutinio del legislativo proyectos de ley o reformas
constitucionales®*.

La puesta en préctica de estas facultades demanda de reglas e instituciones reguladoras
del ejercicio del poder politico, asi como de 6rganos de vigilancia o control para prevenir y

castigar su desobediencia. Ahora, si el proceso democrético es quien fija las reglas minimas

05/85, es entendido como un criterio hermenéutico ‘en virtud del cual se debe acudir a la norma méas amplia, o
a la interpretacién més extensiva, cuando se trata de reconocer derechos protegidos, e inversamente, a la norma
0 a la interpretacién mas restringida cuando se trata de establecer restricciones permanentes al ejercicio de los
derechos o0 a su suspension extraordinaria’ (Opinién consultiva OC-5/85 solicitada por el gobierno de Costa
Rica, 1985) (Alvarez Barajas & Quiroz Omafia, 2017, p. 126). La Corte IDH en opinion consultiva OC-20 de
2009 también definio esta clausula hermenéutica de la siguiente guisa: “Cabe agregar que el principio ‘pro
homine’ presenta la particularidad de que hay que optar entre la aplicacion de la interpretacion (o de la norma)
que sea mas beneficiosa para la persona humana” (Opinidn consultiva OC-20/09 solicitada por la Republica de
Argentina, 2009).

44 Es apenas una enunciacion de los derechos politicos establecidos en el articulo 25 del Pacto Internacional
de Derechos Civiles y Politicos, el articulo 23 de la Convencion Americana de Derechos Humanos (CADH) y
el articulo 40 de la Constitucion Politica de 1991. Ademas, existen otros derechos que por su intrinseca relacién
comparten su contenido en la esfera colectiva de la participacion politica, por ejemplo, la libertad de expresion,
la manifestacion puablica y pacifica o la libertad de asociacion (Corte Constitucional, C-009 de 2018,
fundamento 39).
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para su funcionamiento, delegarle a quienes lo representan la labor de supervisar su
acatamiento resultaria inapropiado al estar facultados para modificarlo a su antojo. Se
requiere, entonces, de un arbitro, un tercero ajeno a la formula de las mayorias para
monitorear la incolumidad de los procedimientos democréaticos. Asi, en palabras de Nino
(1997), el juez constitucional detenta el “poder de cualquier ciudadano que debe aplicar una
norma juridica para justificar una accion o decision” y “no tiene otra alternativa que
determinar si el proceso colectivo que conduce a esa ley ha satisfecho de legitimidad
democratica” (p. 274). Se trata de reivindicar el valor epistémico de la democracia
defendiendo las condiciones que la hacen posible.

Para Miguel Angelo Bovero (2002), hemos de distinguir entre condiciones y
precondiciones de la democracia como pardmetros tedricos. Los primeros estarian
compuestos por factores internos de su funcionamiento, traducido en el respeto de los
derechos politicos bajo los postulados de igualdad y pluralismo. En cambio, las
precondiciones son aspectos externos sin los cuales no seria plausible constituir un gobierno
democrético y se refieren a la proteccion de los demés derechos fundamentales, por ejemplo,
la libertad personal, de opinion, de cultos o de asociacién. También estima esencial garantizar
a la poblacion el acceso a la educacion y condiciones minimas de subsistencia como
prerrequisitos democraticos (p. 37).

Segun Norberto Bobbio (1986), para que una decision tomada por un grupo de individuos
“pueda ser aceptada como una decision colectiva, es necesario que sea tomada con base en
reglas (...) que establecen quiénes son los individuos autorizados a tomar las decisiones
obligatorias para todos los miembros del grupo, y con qué procedimientos” (p. 14). Agrega

un tercer aspecto:
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“que aquellos que estan llamados a decidir o a elegir a quienes deberan decidir, se
planteen alternativas reales y estén en condiciones de seleccionar entre una u otra. Con
el objeto de que se realice esta condicion es necesario que a quienes deciden les sean
garantizados los llamados derechos de libertad de opinidn, de expresion de la propia
opinidn, de reunion, de asociacion, etc.” (p. 15).

En esa medida las “normas constitucionales que atribuyen estos derechos no son
propiamente reglas del juego: son reglas preliminares que permiten el desarrollo del juego”
(p. 15). La negacion o transgresion de tales reglas base de un modelo democrético conduciria
a la distorsion de su teleologia. Luego, la posibilidad de que las mayorias decidan
desconocerlos es una amenaza permanente que ha de ser mitigada con instrumentos juridicos.
De lo contrario, la degeneracion de este sistema de gobierno hacia una oclocracia®® seria
inminente. Aqui vuelve a entrar al ruedo la opcion mas factible para contener este
desalentador panorama: la promulgacién de una constitucién y el control judicial con base

en sus principios y/o preceptos.

1.2.3. ¢Hacia un constitucionalismo transformador?

La fuerza vinculante de las decisiones en sede de control de constitucionalidad cambia las
realidades de individuos o colectivos enteros, al resolver situaciones juridicas complejas y
compeler a las autoridades publicas y/o privadas a su estricto cumplimiento. Esta aptitud
“transformadora” ha forjado en América Latina una nueva vertiente del constitucionalismo,

enfocada en hacer posible el auténtico goce de los derechos y libertades de un Estado social

45 Se clasifica como una deformacion de la democracia porque en la “practica, a través de una poderosa accion
demagdagica y/o por ignorancia popular quien llega al poder beneficia, mediante su toma de decisiones, a ciertos
sectores sociales para instrumentalizarlos y perpetuarse en el poder, lo cual conlleva al detrimento de los demas
sectores politicos de la sociedad democratica y del interés general” (Arrieta, 2019, p. 123).
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de derecho, mediante el imperio de la cosa juzgada constitucional. Asi, las sordidas
condiciones socioecondémicas en América Latina han motivado a los tribunales o cortes
constitucionales a incidir de manera mas significativa en las relaciones sociales con el
propdsito de materializar a ultranza las prerrogativas contenidas en las constituciones.

El didlogo sostenido entre la Corte IDH y los tribunales de cierre en materia constitucional
de los paises latinos han resultado en un fuerte “activismo judicial”, cuya compilacion ha
sido el lus Constitutionale Commune en América Latina (ICCAL)*. Este derecho comun
constitucional pretende “contribuir a la construccion de sociedades que sean mas plurales y
al mismo tiempo mas cohesionadas” (Max Planck Institute, 2018, p. 4). Tales aspectos
juridicos compartidos por los Estados en la region son basicamente dos: (i) apertura
generalizada hacia la adopcion de un “estrato comun” de derecho publico internacional,
concentrado en la CADH, llamado en algunas jurisdicciones como blogue de
constitucionalidad y; (ii) la introduccion al discurso juridico de los estudios de derecho
comparado, tanto en Europa como en América, en la tutela de libertades humanas y colocarlo
a disposicion del fortalecimiento democratico (Bogdandy, 2015, p. 10-13).

Para alcanzar el cometido del constitucionalismo transformador no bastaria amparar los
derechos civiles y politicos, sino abarcar todo el espectro de los derechos econémicos,
sociales, culturales y ambientales para entrar en la discusion con las demas instituciones
acerca de la solucion de los problemas sociales que agobian a las poblaciones mas

vulnerables. Este “didlogo” debe avanzar hacia una alianza institucional que propenda por

46 Este concepto nace del estudio de varios investigadores del Instituto Max Planck de Derecho Publico
Comparado y Derecho Internacional Publico quienes desde el 2004 han iniciado un proyecto, cuyo objetivo es
examinar “la promocion y observancia de los derechos humanos, la democracia y el Estado de Derecho, el
desarrollo de la estatalidad abierta y la conformacion de instituciones internacionales eficaces y legitimas” (Max
Planck Institut, 2021).
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hacer realidad los postulados constitucionales. De tal forma que los jueces sean
“considerados COMO uNnos representantes argumentativos de las personas o grupos excluidos
que acuden a los tribunales para obtener la proteccion de sus derechos” (Roa, 2021).

Este constitucionalismo “fuerte” colisiona atin mas con el proceso democratico, al tolerar
una intervencion desmesurada de la judicatura en asuntos propios de la agenda politica sin
tener el nivel de representatividad popular suficiente para sobrepasar las facultades de otros
poderes publicos. Quienes lo justifican, defienden que su empleo en la arquitectura estatal
reside en “crear las condiciones sociales y politicas necesarias para hacer efectiva la
democracia, el Estado de derecho y los derechos humanos” (Bogdandy, 2015, p. 9).

Aunque las providenciales judiciales contribuyan a la reduccién de la desigualdad, la
inclusion social o el fortalecimiento de la democracia, este rol transformador del juez
constitucional se reputa inadmisible en el derecho penal sustantivo, en tanto, se entregaria a
un grupo demasiado reducido del conglomerado el disefio de la politica criminal del Estado.
En efecto, este exceso de “activismo judicial” conduciria a un escenario de alto riesgo: la
seleccion de bienes juridicos, los fines de las penas y la libertad humana quedaria a merced
de unos pocos. El llamado al juez constitucional es velar por un respeto irrestricto de los
derechos fundamentales durante el ejercicio del ius puniendi, no asumir o reemplazar las
obligaciones de otros poderes publicos, aunque su intencidn sea subsanar algun déficit socio-
juridico.

Un ejemplo cercano a este panorama es la declaratoria de estado de cosas
inconstitucionales. Esta figura de origen jurisprudencial, utilizada por la Corte Constitucional
colombiana desde la sentencia T-025 de 2004, tiene como propoésito salvaguardar los
derechos fundamentales de una poblacion desfavorecida, ante su violacion masiva y

sistematica. Esta institucion le permite proponer soluciones de fondo a problematicas
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macrosociales e instar a las autoridades para que implementen medidas especificas,
tendientes a superar o morigerar estas dificultades (Quintero Lyons, Navarro Monterroza, &
Irina Meza, 2011, p. 71-72).

En el plano punitivo, la Corte Constitucional asumio un papel transformador con la
declaratoria de cosas inconstitucionales en la poblacion carcelaria del pais. En tres ocasiones,
afios 1998, 2013 y 2015, ha estimado una transgresion permanente y en ascenso de las
personas privadas de la libertad. Primero por una falla estructural que desemboco en el
hacinamiento carcelario y después por la tendencia inflacionaria del legislador, al emplear
cada vez mas el ius puniendi, en su afan de brindar una sensacién de seguridad ciudadana y
no dejar impunes conductas reprochables.

Para paliar estas falencias del sistema se impartieron ordenes a diferentes entidades,
erigiendo una auténtica politica pablica de cardcter conminatorio. En la sentencia T-153 de
1998, por ejemplo, se ordend al Instituto Nacional Penitenciario y Carcelario (INPEC), al
Ministerio de Justicia y del Derecho y al Departamento Nacional de Planeacion elaborar un
plan de construccion y remodelacion carcelaria con el &nimo de garantizar a los reclusos
condiciones de vida digna, asegurando las partidas presupuestarias requeridas. Mientras que
en la sentencia T-388 de 2013 se exhort6 al gobierno revisar integralmente su politica
criminal para acudir al derecho penal como uUltima ratio, cefiido a parametros de
proporcionalidad, razonabilidad, coherencia y sostenibilidad fiscal. Finalmente, en la
sentencia T-762 de 2015 le ordend al Congreso de la Republica, al Gobierno Nacional y la
Fiscalia General de la Nacidn aplicar un estandar minimo de una politica criminal respetuosa

de los derechos humanos®’.

47 Desde el fundamento 50 hasta el 66 de la sentencia T-762 de 2015 la Corte Constitucional expuso como
estaba compuesto dicho estandar minimo: (i) uso del derecho penal como dltima ratio y una politica criminal
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Es notoria la invasion funcional de la Corte Constitucional en las ocupaciones propias del
legislativo y el ejecutivo, al disponer como deben manejar la problematica al interior de las
penitenciarias y hacia qué direccion axioldgica debe apuntar la potestad punitiva del Estado.
Se reitera: pese a una injerencia en favor de los derechos fundamentales de poblaciones
susceptibles*®, la misma no es compatible con la divisién de poderes consagrada en la
Constitucion Politica de 1991, al exceder su rol de guardidn y pasar a ser una especie de
“junta directiva” o “consejo de administracion” estatal. Con estas atribuciones la Corte
Constitucional no solo valora la adecuacion de una ley a la norma superior o protege derechos
fundamentales, sino también fija la direccion de las politicas publicas, convirtiéndose en un

legislador positivo®®. Esta situacion se puede hallar ademas en las sentencias con

con caracter preventivo; (ii) respeto por el principio de libertad personal, de forma estricta y reforzada; (iii)
tener como meta la resocializacién de los condenados; (iv) la imposicion excepcional de medidas de
aseguramiento; (v) una politica criminal coherente, estable y consistente; (vi) fundamentacién empirica de la
politica criminal; (vii) sostenibilidad de la politica criminal con medicion de costos econdmicos y de derechos
y; (viii) una funcion protectora de derechos humanos al interior de las penitenciarias.

48 EI disenso no se enfoca en el amparo de derechos fundamentales auspiciado por la Corte Constitucional en
la declaratoria de estado de cosas inconstitucionales, puesto esa es una de las funciones defendidas a ultranza
en este apartado. La inconveniencia reside, mas bien, en el constitucionalismo “fuerte” que recrea la corporacion
cuando, al tutelar derechos fundamentales, le ordena al Congreso de la Republica de qué manera legislar en
materia penal sustantiva. Una cosa es fijar limites al legislativo por medio de un conjunto de principios o
catalogo axioldgico construido en abstracto; no para un caso concreto como ocurre en las sentencias de tutela.
Otra cosa, muy distinta, es dirigir la agenda del legislativo y el ejecutivo con érdenes que invaden la esfera de
otro poder publico. De hecho, en el tercer capitulo se analizo el papel de la Corte Constitucional cuando estudia,
en el marco de las sentencias “C”, la exequibilidad de una disposicion penal y su posicién es mas cercana a un
constitucionalismo “débil”, contrario a lo que ocurre con estas tres sentencias “T” que declaran el estado de
cosas inconstitucionales en el ambito carcelario. Aunque el analisis del papel de la Corte Constitucional en sus
pronunciamientos no se deberia hacer de manera genérica, sino dependiendo de los asuntos y los problemas
que aborden en cada providencia, la reducida muestra de sentencias examinadas en el presente trabajo reflejan
una tendencia de la clase de constitucionalismo que subyace en sus decisiones.

49 Para Lopez Daza, la Corte Constitucional asume este rol cuando “cambia el sentido de la ley, le agrega
contenidos no previstos ni aprobados por el legislador y, en ocasiones, le imparte ordenes al Congreso para que
legisle de determinada manera” (p. 183). Suarez Parra (2016) va mas alla y la acusa de constituyente positivo
cuando le otorga “la categoria de fundamental a derechos que positivamente no lo son, o interpretando las leyes
en el sentido constitucional a favor del reconocimiento de derechos fundamentales, invadiendo asi la esfera de
competencia del legislador” (p. 172).
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declaratorias de “omisiones legislativas™°, en las cuales manda al Congreso de la Reptblica

suplir los vacios indicados.

1.3. Recapitulacion

Desestimar la revision judicial de las leyes por el simple argumento de un déficit
democrético en la composicién de juzgados, tribunales o cortes, es una posicion fragil que
desconoce la importancia de conservar ilesas las bases de una democracia, es decir, los
procedimientos y garantias que la hacen posible. Pues bien, la legitimidad del control de
constitucionalidad descansa en una tarea dual: (i) la salvaguarda férrea de los derechos o
libertades fundamentales como “coto vedado” o indisponible de las mayorias y; (ii) la
verificacion del cumplimiento de las formas y reglas democraticas instituidas para el ejercicio
del poder politico.

La razon para entregar esta funcion a la judicatura reside en su misma naturaleza ajena al

proceso democratico®?, por no estar atada a la manifestacion de las mayorias parlamentarias,

50 La Corte Constitucional, al resolver su primera demanda de inconstitucionalidad por omision legislativa
absoluta, explico en sentencia C-543 de 1996 los tipos de omisiones en que puede incurrir el legislador: (i)
“cuando no produce ningin precepto encaminado a ejecutar el deber concreto que le ha impuesto la
Constitucion”; (ii) “cuando en cumplimiento del deber impuesto por la Constitucion, favorece a ciertos grupos,
perjudicando a otros™; (iii) “cuando en desarrollo de ese mismo deber, el legislador en forma expresa o tacita,
excluye a un grupo de ciudadanos de los beneficios que otorga al resto” y; (iv) cuando (...) “al regular o
construir una institucion omite una condicién o un ingrediente que, de acuerdo con la Constitucion, seria
exigencia esencial para armonizar con ella” (fundamento 2). Al toparse con estos vacios legislativos, la Corte
Constitucional exhorta al Congreso de la Republica “para que expida la ley que desarrolle un determinado canon
constitucional. Recomendacién que obviamente no constituye una imposicion sino una admonicién para que se
cumpla la directiva constitucional” (fundamento 4).

51 La explicacion del sistema de seleccion de los togados de las altas cortes puede llevar a suponer una
contradiccion en el argumento. Si bien una de las justificaciones de delegar el control de constitucionalidad de
las leyes a la judicatura reside en que sus integrantes estén alejados de la agenda politica, ¢por qué al mismo
tiempo se resalta el caracter democratico, en segundo grado, durante la eleccién de los magistrados de la Corte
Constitucional colombiana? Tal como se aclard en otra nota al pie, la misma Corte Constitucional ha
diferenciado dos grados de intensidad democratica en la formacion de ciertas instituciones del Estado (sentencia
C-025 de 1993). Uno directo, con mayor legitimidad en términos democraticos, por ser presididas de elecciones
con participacion de la ciudadania. Otro indirecto, de menor intensidad, en la que los servidores publicos son
elegidos bajo reglas democraticas, pero sin la intervencion directa de la ciudadania (fundamento 3). Esta
circunstancia trae aparejado dos conclusiones: (i) primero, no es cierto, como lo asevera un sector de la objecion
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los intereses de partidos politicos o los vaivenes de los comicios. El sustento de sus decisiones
es el contenido del articulado constitucional como parametro de validez normativo y
evocacion de la voluntad del constituyente originario. De esta manera, la objecion
contramayoritaria, resumida en la critica contra la rigidez constitucional y la supremacia
judicial, no representa una tesis irrefutable. Por el contrario, se sortea tal dificultad al argtir
la necesidad de tener un ente no-politico como garante de los cimientos de la democracia,
esto es, el gobierno de las mayorias.

Ahora bien, el rol de la Corte Constitucional aqui defendido es el de “legislador negativo”,
secundando igualmente su potestad de interpretar las clausulas constitucionales a la luz de
los principios, valores y derechos alli contemplados. En contraposicion a las dos facetas del
constitucionalismo popular®?, aca se inclina mas bien por un constitucionalismo democratico.
Tanto la rigidez y supremacia de una Constitucion, como la garantia jurisdiccional de

revision de las leyes por cuenta de un tribunal o corte, son las cualidades principales de una

contramayoritaria, que los magistrados carezcan totalmente de sustrato democratico. En virtud de la democracia
representativa, el Congreso de la Republica representa la voluntad del constituyente primario cuando vota por
X 0 Y magistrado de la Corte Constitucional (articulo 133); (ii) segundo, tampoco es cierto que este hecho,
prima facie, comprometa la imparcialidad, autonomia e independencia de los magistrados. Distinto a lo que
ocurre con los cargos de eleccion popular, verbi gratia, Presidente (articulo 191), Senador (articulo 172),
Representante a la Camara (articulo 177), Gobernador (articulo 303) o Alcalde (articulo 314), los miembros de
la Corte Constitucional deben ostentar un grado de instruccidn académica (ser abogado segln el numeral 2 del
articulo 232), varios afios de experiencia (15 afios en la rama judicial, litigio o ctedra universitaria segun el
numeral 4 del articulo 232), no proceder de las instituciones de donde ser ternados (no pueden haber sido
Ministros de despacho o magistrados de la Corte Suprema de Justicia y el Consejo de Estado segun el articulo
240) ni recibir cargos gubernamentales en el ejercicio de sus funciones o un afio siguiente a su retiro (articulo
245). Estos requisitos actian como garantias de la competencia y ecuanimidad que deben detentar los
magistrados de la Corte Constitucional.

52 Por un lado, lo sostenido por Jeremy Waldron o Jiménez Ramirez, quienes reconocen el quehacer del togado
en la supervision de las leyes, sin embargo, sus pronunciamientos estan sometidos al consenso de las mayorias.
Por el otro, el planteamiento de Larry Kramer o Roberto Gargarella en el que se despoja del control de las leyes
a los jueces y magistrados, quienes atenderan otros asuntos que conciertan a particulares, mas no a situaciones
de importancia social. Otros autores no abordados en esta investigacién, como John Locke (en Dos ensayos
sobre el gobierno civil, 1991), Jean Jacques Rousseau (en Discurso sobre el origen de la desigualdad entre los
hombres, 1979), Emmanuel-Joseph Sieyes (en ¢Qué es el tercer Estado? Ensayo sobre los privilegios, 1989) y
Thomas Paine (en Los derechos del Hombre de 1999), se ubican en esta corriente del constitucionalismo
popular, al negar la limitacion de la voluntad soberana por una norma fundamental.
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propuesta de constitucionalismo democréatico (Ferrajoli, 2011, p. 205-206) y, al mismo
tiempo, el blanco de la censura del constitucionalismo popular.

En Colombia contamos con ambos presupuestos, contemplados en los articulos 4 y 241
de la Constitucion Politica de 1991, y se estiman compatibles con el modelo democratico
asumido por el Estado en el primer articulo de la norma superior. En contraste, los fallos
“transformadores” tendientes a subsanar vacios legislativos o solucionar problemas
estructurales de la sociedad no son bien recibidos al colisionar con la independencia y
autonomia de los demas poderes publicos, maxime cuando se trate de la politica criminal,
donde se discute las estrategias para la prevencion, investigacion y punicion del fenémeno
delictivo.

En Colombia el procedimiento de revision judicial de las leyes goza de ciertas précticas
de connotacion democratica que complementa el papel de “legislador negativo™. La accioén
publica de inconstitucionalidad®, consagrada en el articulo 40 de la Constitucién Nacional y
reglamentada por el Decreto 2067 de 1991, habilita que: (i) cualquier ciudadano interponga
esta accion en defensa de la Constitucion; (ii) la Procuraduria General de la Nacién rinda
concepto sobre la exequibilidad de la disposicién demandada; (iii) el Presidente de la
Republica pueda objetar por inconstitucional un proyecto de ley y; (iv) se realicen audiencias
publicas donde participan, no s6lo quien dicta la norma (Congreso de la Republica) o quien

la demando, sino también la sociedad civil, la academia y la ciudadania en general con el

53 De acuerdo con Ernesto Rey Cantor (2010, p. 102) el Estado colombiano fue el primero en conceder este
control judicial constitucional a los ciudadanos por medio del articulo 41 del Acto Legislativo N° 3 del 31 de
octubre de 1910: “A la Corte Suprema de Justicia se le confia la guarda de la integridad de la Constitucion. En
consecuencia, ademas de las facultades que le confieren ésta y las leyes, tendrd la siguiente: Decidir
definitivamente sobre la exequibilidad de los Actos Legislativos que hayan sido objetados como
inconstitucionales por el Gobierno, o sobre todas las leyes o decretos acusados ante ella por cualquier ciudadano
como inconstitucionales, previa audiencia del Procurador General de la Nacion”.
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proposito de aportar elementos de juicio en la resolucion del problema juridico. Aunado a la
forma cdmo se escogen los magistrados de la alta corte®*, el mecanismo y el 6rgano de control
constitucional de las leyes presentan propiedades participativas, pluralistas e incluyentes con
injerencia del ejecutivo, el legislativo y el pueblo de modo directo, acercando aun mas el
constitucionalismo con la democracia.

Las conclusiones alcanzadas en este capitulo permiten justificar la legitimidad
democrética de la Corte Constitucional en la fijacion de limites o criterios delimitadores,
extraidos de la Constitucion Politica de 1991 y su bloque de constitucionalidad, a la vasta
potestad de configuracion legislativa en materia penal sustantiva. Esta facultad deberd
ejercerse, entonces, con la Unica finalidad de amparar principios, derechos y demas valores
constitucionales indispensables para el correcto funcionamiento de un Estado democrético,
plural y enmarcado en el respeto por la dignidad humana.

Antes de entrar a estudiar la jurisprudencia de la Corte Constitucional alusiva a
mencionado tema, se examinara en el siguiente capitulo a qué se hace referencia con
principios limitadores, la esencia, estructura y clasificacion de los mismos de acuerdo con la
doctrina. Igualmente, se abordaran dos conceptos claves para entender la imprescindibilidad
de limitantes a la actividad de crear tipos penales: los bienes juridicos y el populismo

punitivo.

54 Se recuerda, son elegidos por el Senado de la Republica a partir de ternas enviadas por el Presidente de la
Republica, la Corte Suprema de Justicia y el Consejo de Estado, de conformidad con el articulo 239
constitucional.
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2. Principios limitadores del ius puniendi desde la proteccion de bienes juridicos
“Precisamente, por ello la historia del Derecho penal es la historia de los intereses que

la humanidad eleva a bienes juridicos y el Derecho penal de un determinado periodo, el
balance de su ‘deber’y ‘haber’ sociales” (Franz Von Liszt, 1994).

La necesidad de salvaguardar los derechos de las personas de ataques indiscriminados o
selectivos que impiden la realizacién plena del colectivo o la individualidad de sus miembros
ha provocado el disefio de un sistema represor que disuada a quienes incurren en
comportamientos discolos o imprudentes, conservando la armonia o el orden social. No
obstante, ¢qué es exactamente lo que se procura proteger?>® El intento por develar esta
incognita ha dado lugar a la evolucion de un concepto influyente en el campo del derecho
penal, aunque todavia persistan inquietudes en su delimitacion. Se hace referencia, por
supuesto, al bien juridico, nocion relevante en la creacion, organizacion y comprension de

los tipos penales y principio limitador de la facultad de castigar del Estado.

Segun Hassemer (citado por Hormazabal, 1992), la construccion de una teoria material

sobre el bien juridico que pretenda fundamentar el ejercicio del ius puniendi debe responder

55 Polaino Navarrete (2006) identifica varias funciones del derecho penal en un Estado social y democrético:
(i) la proteccién de bienes juridicos, es decir, la prevencion y castigo por atentar contra “bienes y valores
imprescindibles para la vida social” (p. 87-88); (ii) la proteccidn de la vigencia de la norma, esto es, garantizar
la indemnidad de la identidad normativa de la sociedad (p. 88-90); (iii) una funcién de control social para la
correccion de conductas desviadas que incumplen las prescripciones legales (p. 91); (iv) una funcion ético-
social al estar avocado, inicamente, en defender un “minimo ético” imperante en la sociedad, no necesariamente
catalogado como “bien juridico” (p. 92); (v) una funcién promocional o, en otros términos, promocionar
mediante el derecho penal una actitud de respeto irrestricto a un status quo y, a su vez, fomentar el cambio
social cuando lo demanden las necesidades del colectivo (p. 93) y; (vi) una funcién simbolica que aspira tener
un efecto psicolégico en los ciudadanos (suscitar sentimientos, sensaciones, emociones o actitudes) mediante
la lucha con la criminalidad con el animo de convencerlos sobre la aplicacion de la normay la proteccion de
bienes juridicos (p. 94). Para el autor, tan solo la primera funcion, la proteccion y prevencién de ataques de los
bienes juridicos, legitima por si misma el poder punitivo del Estado, sin embargo, como funcién secundaria y
consecuencia de su antecesora esta la reafirmacion de la vigencia de la norma, pues “son dos actividades que
juegan en un plano diferente: la primera legitima el sistema punitivo, la segunda configura la estructura del
sistema juridico” (p. 96-97).
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a dos incognitas: ¢como se justifica que una accién sea considerada delito? y ¢por qué se
penalizan ciertas acciones lesivas y no otras? (p. 140) En este capitulo se pretende ofrecer las
respuestas a sendos interrogantes con el abordaje de los siguientes aspectos: (i) la evolucion,
definicion y aristas del concepto de bien juridico; (ii) los limites al derecho a castigar del
Estado derivados de la postura de proteccion exclusiva de bienes juridicos y; (iii) las fuentes
de hiperinflacion legislativa en materia penal, como el nuevo reto que afronta la teoria del

bien juridico.

Si en el primer apartado se alcanzaron unas conclusiones iniciales con relacion a la
legitimidad del control de constitucionalidad de las leyes en un modelo democrético, este
nacleo tematico se ocuparé de la relevancia en la fijacion de limites al legislador en el asunto
que nos atafie: su potestad punitiva. Sera, precisamente, desde la funcién critica de la teoria

del bien juridico, como objeto de proteccion del derecho penal®®, donde se visualizaran las

56 Si bien es cierto que la teoria del bien juridico ocupa una posicion hegeménica en la doctrina, tratandose de
la teleologia del derecho penal, Giinther Jakobs (2001) sostiene otra tesis: su propdsito es asegurar, no la
incolumidad de los bienes juridicos, mas bien la vigencia actual de la norma mediante sus mecanismos de
retribucion (p. 26). En la compleja urdimbre social imperante en las civilizaciones de boga cada ciudadano esta
en la obligacion de asumir un rol o funcion que corresponda a las expectativas de sus homdlogos (p. 38). De lo
contrario, la confianza en las relaciones intersubjetivas se desvaneceria por la inseguridad entre sus miembros
ante la “falta de fidelidad al ordenamiento juridico” (p. 39). En esa medida, es menester castigar a quien violente
una disposicién legal con el incumplimiento de su papel en el colectivo o, en otras palabras, garantizar el vigor
de las normas, ya sea de orden prescriptivo o prohibitivo. En este campo entran en juego los institutos
propuestos por este autor en la imputacion objetiva como parametros para determinar la transgresion del rol
social de la persona, tales como, el riesgo permitido, la prohibicion de regreso, las acciones a propio riesgo o el
principio de confianza (p. 29). No obstante, si el propésito es hallar limites a las facultades conferidas al
legislador para criminalizar comportamientos humanos, la postura de Jakobs no es de mucha utilidad. Cuando
partimos que el objeto de la legislacion penal es la manutencidn de la vigencia del plexo normativo, se aboga
por una justificacion interna del sistema. La ofensa de una disposicion legal seria entonces “condicion suficiente
para legitimar esa intervencion [punitiva] y por ello como un factor de expansién y maximizacion del Derecho
penal” (Ferrajoli, 2012, p. 107). Bajo este entendido cualquier criterio externo o por fuera del conglomerado de
normas disefiado por el legislador, como una nocién extrasistémica de “bien juridico”, quedaria excluido de
facto al obstaculizar la materializacion de la expectativa ciudadana frente a la fuerza coactiva de la
normatividad. Zafiga Rodriguez (2001) ha catalogado este argumento del funcionalismo radical como la
“falacia normativista” donde se pretende “fundamentar el ‘deber ser’ en el ser, es decir, cae en un voluntarismo
cientifico sosteniendo que aquello que la intervencion penal debe ser, es aquello que sucede en la realidad del
ser” (p. 120). El resultado de una concepcion del derecho penal de esta cohorte es un “subsistema hermético
cuya validez no puede ser cuestionada, no permitiendo al ciudadano discutir la legitimidad de las instituciones
que se le obligan a compartir” (Henao Cardona, 2004, p. 510). Lo que se debe buscar méas bien es la construccion
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restricciones en el proceso de criminalizacion; esto servira de preludio a la tercera seccion de

este trabajo referente a los limites constitucionales del ius puniendi.

2.1. Desarrollo del concepto de bien juridico

En 1834 Johan Michael Franz Birnbaum propuso el término “bien juridico” en forma de
antitesis a la teoria de Paul Johann Anselm von Feuerbach acerca del objeto de amparo del
derecho penal. Mientras que Feuerbach otorgaba este rol a los derechos subjetivos
positivizados, Birnbaum trasciende la prescripcion y estima que los delitos vulneran bienes
concretos apreciados por las personas (Couto de Brito, 2014, p. 47-60). Feuerbach (2007)
estima que “el Estado tiene el derecho y el deber de hallar institutos mediante las cuales se
impidan las lesiones juridicas” (p. 51); por consiguiente, “toda pena juridica dentro del
Estado es la consecuencia juridica fundada en la necesidad de preservar los derechos

externos, de una lesion juridica y de una ley que conmine un mal sensible” (p. 54).

La postura de Feuerbach, al alimentarse de la teoria del contrato social en boga a inicios
del siglo XIX, reemplaza “el pecado” como justificaciéon de la punicion estatal por la
dafosidad social del comportamiento (Hormazabal, 1992, p. 13). Este fue el primer gran
avance en las bases del derecho penal contemporaneo, al darse su secularizacién y apostar

por una revolucionaria funcion del ius puniendi: la retribucion del mal causado a la vida en

de un sistema “abierto a consideraciones axioldgicas, cuya caracteristica fundamental reside en que el
conocimiento existente se dispone en un orden removible en cualquier momento (...) permitiendo superar el
inmovilismo del tradicional sistema cerrado de raigambre l6gico-formal para sustituirlo por un sistema
permeable a las valoraciones, resolviendo con dinamismo las necesidades del individuo en sociedad” (p. 512).
En resumen, mientras “que el concepto politico-criminal de bien juridico hace depender la legitimidad de una
norma penal de que sirva a la proteccion de valores merecedores de proteccion, la concepcion de Jakobs en
cierto modo invierte este punto de partida, y convierte a la norma per se en un objeto legitimo de proteccion:
de instrumento, que ha de ser legitimado por su fin, la norma pasa a ser un fin legitimador por si mismo” (Mir
Puig, 2004, p. 7).
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sociedad, en vez de la expiacion del pecado (Hormazabal, 1992, p. 14). Sus ideas fueron
plasmadas en el Cddigo de Baviera de 1813, caracterizado por la exclusién de conductas
inmorales como “injurias” o delitos, pues las mismas no lesionaban derechos individuales ni

situaban en riesgo la existencia del Estado (Zaffaroni, Slokar & Alagia, 2007, p. 110).

Para Birnbaum (citado por Hormazabal, 1992), la idea de “derechos subjetivos” no era
suficiente. Consideraba que tales derechos permanecen indemnes posterior a la comisién de
un ilicito, pues lo que ocurria era la transgresion o usurpacion de un “bien” que nos pertenece
y permite disfrutar de determinado derecho (p. 27). Estos llamados “bienes” surgen del
consenso social como resultado de la interaccién del hombre en comunidad, son prexistentes
a su positivizacion y no son necesariamente objetos corpdreos. Por ejemplo, nociones como
el honor o la moral también son susceptibles de englobar un “querer humano” que puede ser

disminuido por la accién de otra persona, pese a no ser tangibles (p. 30).

Con este cambio de paradigma, primero de Feuerbach como precursor y luego Birnbaum
como creador, se transforma la disciplina juridico-penal, al insertar un elemento metajuridico
en su epicentro: aparece el bien juridico como concepto desligado de cualidades
exclusivamente normativas, para dotarlo de esencia valorativa cambiante en tiempo y lugar,

pues se adapta a las circunstancias historico-culturales de la regién donde se desarrolle.

Ahora bien, fue hasta la intervencion académica de Franz VVon Liszt y de Karl Binding

que el concepto de bien juridico adquirié una definicion mas sdlida en la dogmatica penal®’.

57 En su modalidad dogmatica el bien juridico aporta elementos de juicio en la evaluacion de la antijuridicidad
o desvalor de resultado, aplicacidon de causales de justificacion y atipicidad de la conducta, determinar la
configuracidn de la tentativa o recorrido del iter criminis, identificacion del sujeto pasivo o quien ostenta su
titularidad y valoracion del aspecto subjetivo del tipo penal. En fin, es un concepto eminentemente ontolégico
o factico. Por otro lado, en el cohorte politico-criminal funge como el centro de una teoria de tutela o
preservacion de instituciones sociales, legitimada democréatica y constitucionalmente. Asi, la intencién del
colectivo de elevar a categoria de bien juridico-penal un derecho tiene doble funcion: enviar un mensaje
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Ambos sostuvieron la discusion del caracter formal y material del injusto, sin desconocer la
competencia del legislador de turno para definir cuéales son los bienes a defender por los
organismos del Estado. Para VVon Liszt (1994, p. 84 - 89), los bienes juridicos funcionan
como elementos indispensables para la vida en comunidad, asi que se extraen de la realidad
para su reconocimiento y aquella es quien demanda su proteccion, ya sea directamente o por
intermedio de una corporacion®®. En la medida que el bien juridico ampare un interés vital
de la sociedad, se trastoca el caracter antijuridico de la conducta al hacerse exigible la

materialidad o cierto grado de ofensividad para justificar la imposicién de una pena.

Entretanto Binding, sin desprenderse del valor social del bien juridico, acudia a una
postura méas formal, entregando al criterio del legislador la insercién o creacion de bienes
juridicos, quien debia atishar a través de sus “ojos” las necesidades de la poblacion (citado
por Gonzalez-Salas, 2001, p. 17). Segun la perspectiva de Binding, al Estado le asiste un
derecho subjetivo de “mandar” y cuando un sujeto incurre en una accion prohibida por el

legislador desconoce o lesiona a su vez esta facultad (Polaino Navarrete et al., 2010, p. 38 —

coercitivo para inhibir un comportamiento y transmitir una sensacién de seguridad o bienestar a los coasociados.
En altimas, constituye un criterio axiolégico. Hace falta afiadir a este acapite que la concepcion del bien juridico
trajo consigo una division tripartita de los delitos atendiendo al riesgo y mayor o menor conculcacion de su
contenido: las conductas de lesion y las de peligro abstracto y concreto. Los primeros exigen la consumacién
del verbo rector y, en consecuencia, la transgresion del bien juridico, mientras que las conductas de peligro
amenazan en diversos grados de probabilidad. Asi, cuando se trate de un riesgo latente o cercano al objeto
material del delito se hablara de un peligro concreto, por el contrario, las acciones potencialmente dafiinas para
el bien juridico, supeditadas a un analisis ex ante, sin incluir una contingencia vigente se reputara de peligro
abstracto (Sauquillo, 2019, p. 32 y ss.).

58 Para VVon Liszt (1994) la acepcién de bien juridico, objeto de proteccién del derecho penal, es independiente
alanorma: “Las condiciones de vida, no tan s6lo del individuo, sino también de los grupos dados de individuos,
son protegidas de perturbaciones por la pena, aun cuando ni tales condiciones de vida, ni tampoco sus
perturbaciones, ni finalmente la fuerza protectora de la pena, sean reconocidas y comprendidas” (p. 84). No
obstante, el proceso de “objetivizacion” de la pena mediante el reconocimiento normativo de los bienes juridicos
es esencial para limitar el ejercicio del poder punitivo: “Esta catalogacion de las normas contiene una
significacion sobresaliente: constituye la primera autolimitacion del poder punitivo estatal; la primera
sedimentacién del Derecho y de la moral, y precisamente por ello, una formidable palanca para el desarrollo
del uno y de la otra; el primer paso hacia la prevencion” (p. 86).
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39). En esta premisa descansa su fundamentacion del ius puniendi. Aunque su concepcion de
bien juridico no va més alla de la ley, si reconoce que no se trata de un derecho, més bien, es
una “condicion de la vida sana de la comunidad” que desde el punto de vista del legislador

ostenta un valor para el entramado juridico (Szczaranski Vargas, 2012, p. 385).

Hay dos acepciones de bien juridico que ameritan distincion para el uso practico del
término, ya que muchas veces es empleado indistintamente en la dogmatica penal y la politica
criminal, a pesar de que detentan alcances disimiles®®. Para Mir Puig (1990), hemos de
discernir entre bien juridico como ingrediente objetivo del tipo penal y sobre el cuél recae el
verbo rector perpetrado por el sujeto agente, y el bien juridico-penal como concepto limitador
del ius puniendi y atributo valorativo tutelado por el legislador. En la misma linea, Lascurain
Sanchez (2007) prefiere la bifurcacion entre bien juridico, como término asociado a la teoria
del delito, y objeto protegible como fin de amparo del Estado. Mientras que el primero es
intrasistémico o inmanente al sistema penal, de carécter formal y con funcién metodoldgica
en la construccion y comprension del injusto, el segundo es extrasistémico o trascendente al
sistema, de contenido material y obra como principio limitador a la potestad punitiva

derivado de la Constitucion Politica (p. 162 y 163).

A pesar del viraje de derecho subjetivo a bien juridico como objeto de proteccién del

derecho penal, sera el legislador quien establezca cuales intereses, valores o condiciones de

59 Silva Sanchez (1992) prefiere referirse a bien juridico-penal como distincidn al clasico bien juridico
fundamentado en criterios utilitaristas. La diferencia estriba en la apertura a consideraciones axioldgicas, entre
ellas, el principio de intervencién minima o de necesidad de la intervencién penal, la importancia del bien
juridico a proteger y el grado de dafiosidad del comportamiento lesivo (p. 277), bajo un analisis ex ante para las
conductas de peligro y ex post para las consumadas. En ese entendido, un bien juridico merecera la tutela penal
cuando se cumplan los criterios de necesidad, subsidiariedad, fragmentariedad y lesividad. Mientras tanto, los
demas instrumentos procesales disponibles se encargaran de proteger, prevenir y reestablecer aquellos bienes
juridicos que no satisfacen dichos principios.
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vida serén elevados a esta categoria. Méas alla de ser considerados conceptos extrapenales o
preexistentes, la seleccion y la fijacion del alcance del contenido de los bienes juridicos serd
tarea del 6rgano legislativo en un Estado democratico. Sin embargo, tal como se expuso en
el capitulo anterior, dejar a merced de un parlamento, asamblea o congreso la expedicion de
leyes sin limites didfanos o sin un control institucional puede significar el acabose de la
misma democracia. En ese sentido, la nocioén de “bien juridico” tiene el potencial de cumplir
una funcion limitadora en la criminalizacion de comportamientos humanos, pero la eficacia

en esta tarea depende de una condicion: consagrarlo como postulado constitucional.

Pues bien, si entendemos el concepto de bien juridico como un “valor” o elemento
preciado para el libre desarrollo de las personas en sociedad, éste deberd estar entreverado
ineludiblemente en la constitucion politica de los Estados como principio juridico, pero al
mismo tiempo ideoldgico o moral. Los bienes juridicos de un conglomerado social
obedeceran, entonces, a intereses constitucionales y se adaptaran a la realidad dinamica de
los habitantes de un territorio. Por tanto, sin la tutela de estos se haria nugatorio el respeto
por el contrato social, tanto en su dimensién dogmaética como organica, esto es, la garantia
de derechos fundamentales y el funcionamiento de los poderes publicos. Esto no implica la
necesidad de deducir obligatoriamente los bienes juridico-penales de la constitucién, méas
bien, lo que se busca es convertir los postulados de la norma superior como una frontera no

traspasable para el legislador.

La relacién entre bien juridico y democracia no solo se explica en términos formales, por
fungir el primero como un elemento normativo reconocido por las instituciones
democraticas. También comparten un vinculo material en sus contenidos porque si partimos

de la idea de bien juridico como una condicién necesaria para la vida en sociedad, su
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alteracion impediria a sus titulares participar activamente en los escenarios sociales,
incluyendo la politica®. Para Mir Puig (1994) el derecho penal en un Estado social y
democrético debe velar por la tutela de los bienes juridicos y prevenir su vulneracion, asi
como asegurar su participacion en el sistema social (p. 37). De esta manera, se reafirman “las
convicciones juridicas fundamentales de la mayoria” y se “respeta en lo posible las de las

minorias”, colocando “la pena al servicio del sentimiento juridico del pueblo” (p. 38).

En ese orden de ideas, la escogencia de bienes juridicos objeto de proteccion del derecho
penal no debe quedar del todo al capricho del legislador o ser producto de su invencion. Para
Hormazabal (1992), la potestad de tipificacion recae en el legislativo en virtud del principio
de legalidad; sin embargo, la “determinacion del bien juridico corresponde a la base social
que comunicara su decision a las instancias politicas” (p. 143). Asi que una politica penal de
proteccion exclusiva de bienes juridicos representa la causa y, a su vez, el efecto del ejercicio
democrético, al ser el resultado de un proceso decisorio basado en la formula de las mayorias
y una garantia de las libertades politicas que hacen posible dicho proceso. En palabras de

Hormazabal: “s6lo de una sociedad democratica puede surgir el bien juridico” (p. 143).

Si no es obra del legislador, entonces ¢de ddnde surgen los bienes juridicos? Hormazabal
(1992) encuentra la respuesta en el conglomerado social. Una sociedad no es una suma de

individualidades organizadas; su sustrato reside en el intercambio comunicativo, emocional

60 Al respecto, Winfried Hassemer (1989) opina que los “bienes juridicos no se elaboran en un laboratorio,
sino en la experiencia social, 0 mas precisamente segiin los momentos de la frecuencia de una lesion a un
interés, la intensidad de la necesidad vista desde el bien lesionado y la intensidad de amenaza segun la
percepcion social de la lesion. Estos momentos tienen una constitucion social y comunicativa, y son variables
histéricamente” (p. 283). Por ello, una teoria del bien juridico ha de enfocarse en la “proteccion de instituciones
sociales o unidades funcionales de valor” (p. 279).
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y actitudinal de sus integrantes (p. 144). De alli, las relaciones sociales®!, es donde germinan
los bienes preciados para el colectivo, cuyo valor dependeré de su aporte al funcionamiento
del sistema social y la satisfaccion de necesidades individuales. No son bienes en un plano
tangible, mas bien son el “producto de las condiciones concretas de esa sociedad, de las
condiciones especificas de la superestructura social y politica y de un &mbito particularizado
de ella: de la superestructura juridico-penal” (p. 151). Su formalizacioén sobreviene cuando
estos “bienes” son reconocidos durante la participacion del grupo en escenarios de discusion
y, en los estados democraticos, tal deliberacion da lugar en la rama legislativa, quien decidira

cuales mereceran de una proteccion penal (p. 152).

En esta misma linea, Prias Bernal (2018) destaca la dimension sociolégica del bien
juridico como una alternativa a la tradicional teoria prescriptiva del derecho penal, la cual,
concibe el actuar delictivo como una “desviacion” a corregir por quebrantar una prescripcion
normativa (p. 15). Asi, el bien juridico no sera un mero rétulo usado por el legislador para
reconocer un valor o interés social a través de una norma, sino que es el resultado de un
complejo proceso dialéctico entre los individuos conformantes del entramado social. Es a
partir de la interaccion humana (comunicacion, conflictos, agrupaciones, etc.) que se
“descubre” el catdlogo axiologico a proteger en un periodo temporal de un territorio
especifico. Por ende, el delito se reduce a un acontecimiento “divergente” con los intereses

de las mayorias, bautizados como “bienes juridicos” en la legislacion (p. 16).

61 Segn Hormazabal (1992) la tipificacion penal de un comportamiento humano es una medida adoptada por
el Estado para prohibir una determinada relacion social entre el sujeto activo y pasivo de la descripcion tipica
con el proposito ultimo de hacer prevalecer el bien juridico como relacion social contrapuesta. “El tipo contiene
una relacién social que niega otra relacion social, la relacion social concreta protegida por la norma penal, que
es el bien juridico” (p. 153).
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Con base en los argumentos expuestos, la adopcion de la teoria de proteccion exclusiva
de bienes juridicos ha de influir en la dindmica de la lucha contra la criminalidad mediante
politicas publicas o decisiones que respondan a las demandas sociales de defender ciertos
intereses o0 valores apreciados por el colectivo. Esta influencia se da en dos estadios: (i)
macrosocial: se orienta al legislador, hacia donde debe apuntar el disefio de la politica
criminal a partir de la deliberacion en los escenarios democraticamente constituidos acerca
de las ideologias, creencias, aspiraciones, estigmas, conflictos y en general las diferentes
realidades sociales; (ii) microsocial: en la imposicion concreta de la sanciéon penal el
sentenciador estd en la obligacién de valorar cuél ha sido la afectacion real a los bienes
preciados por la sociedad como pardmetro de tasacion de la pena o cuestionarse si el asunto

debe surtirse en instancias diferentes a la penal (Prias Bernal, 2018, p. 13y 14).

Con todo lo expuesto, es posible arribar a la conclusion de que los bienes juridicos son un
resultado histérico-cultural. Pues bien, a diferencia de los otros animales, los humanos
elaboran todo un ecosistema social desde la interaccion, la comunicacion y la imaginacion,
superando el determinismo biol6égico y moldeando la naturaleza a su antojo (Vigotsky, 1998,
p. 29-30). Guerrero Arias (2002) advierte que, a pesar de esta distincién, la cultura y la
naturaleza no son términos contrapuestos; son mas bien complementarios, atendiendo lo
imprescindible para el hombre y la mujer forjar su caracter, personalidad, habitos y
emociones en los planos biologico y social. Lo que sucede es una trascendencia, en la medida
en que no basta para nosotros el mundo fisico, sino que requerimos dotarlo de un mayor
significado: la cultura. Por consiguiente, el ser humano es capaz de edificar un segundo
medio ambiente de conformidad con la subjetividad, el raciocinio y las formas de interpretar

el mundo (p. 59).
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En cuanto a la incidencia de este ecosistema social sobre el individuo, Guerrero Arias
(2002) detecta dos ambitos de repercusion: el externo, ahormando sus conductas con un
cddigo ético o de valores y el interno, proporciondndole un lente de interpretacion a las
emociones, actitudes, costumbres y demas aspectos de génesis social (p. 63). En esa medida,
cada sociedad construird su propio medio ambiente cultural, disefiando patrones derivados
de sus vivencias o0 experiencias colectivas a lo largo de su historia. Un subproducto de este
ecosistema social son los “bienes juridicos”, cuya titularidad se atribuye a las personas como
miembros de la colectividad, esto es, “en sus creencias basicas que van mas alla de su

individualidad y tienen que ver con toda su vision del mundo” (Stratenwerth, 2007, p. 369).

Esta propuesta de bien juridico como producto cultural, en el lenguaje de la tesis de
sistemas sociales de Luhman (1997), es de naturaleza heteropoiética (p. 91), al irradiar sobre
el estamento normativo un insumo conceptual exdgeno que orienta su derrotero y legitima la
construccion epistémica del sistema. Bajo esta perspectiva, se interpreta “la concepcion del
Derecho, del Estado y de las instituciones politicas como artificios; esto es, como
instrumentos construidos por los hombres para finalidades externas al Derecho mismo”
(Ferrajoli, 2012, p. 106). Igualmente, su caracter extrasistémico representa un aporte a la
limitacion de la potestad punitiva del legislador cuando intente criminalizar una conducta
que contrarie sus principios, mas no responde a la cuestion de cuéles bienes, intereses o
valores han de estar amparados por el derecho penal, “pues la presencia de un bien juridico
es una condicion necesaria, pero no suficiente de la respuesta punitiva” (Prieto Sanchis, 2003,

p. 59). En la literatura juridica angloamericana, por ejemplo, se habla de harm principle®?

62 Similar al bien juridico, el harm principle florecié como un principio del derecho penal liberal, cefiido a la
idea de reducir la intervencion estatal en la libertad ciudadana a casos justificados con criterios de lesividad. En
su ensayo “On liberty” John Stuart Mill (1962) fundamenta la potestad del gobierno para imponerse sobre la
individualidad cuando sus acciones se sobrepongan a la libertad de otro, en tanto, “la tnica razon legitima para
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como un equivalente al fundamento del derecho a castigar, pues se trata de la “justificacion
de la criminalizacion de conductas humanas en torno al concepto del ‘dafio’, en particular

requiriendo ‘dafio a otros’” (Ambos, 2013, p. 354).

2.1.1. Recepcion del concepto de bien juridico en Colombia
Restrepo Rodriguez (2010) se ha referido al concepto de bien juridico en el contexto
latinoamericano como uno “colonizado” y aiin dependiente de las corrientes hegemonicas de
occidente. Pese a los ajustes de cada drgano legislativo, en la identificacion de los intereses

vitales para el tejido social, el contenido material del “bien juridico” no ha sufrido ningin

usar de la fuerza contra un miembro de una comunidad civilizada es la de impedirle perjudicar a otros” (p. 26).
Esta expresion representa la génesis del principio de prevencién del dafio como base del derecho a castigar y
en su esencia se colige la exclusion de los actos inmorales al no perjudicar directamente a otras personas de la
comunidad. Un siglo después, esta tesis tomaria mayor fuerza en el Informe Wolfenden de un Comité
Ministerial inglés (1957) al sefialar que: “It is not the duty of the law to concern itself with immorality as such”
(p- 247). Joel Feinberg (citado por Ambos, 2013, p. 358) amplia la tesis del dafio como un “principio de lesion”
de derechos de terceros, afiadiendo un halo normativo a la definicion. Este “offense principle” de Feinberg se
concibe como el boicoteo de un interés ajeno o el retroceso injustificado de dicho interés. Entretanto, para su
penalizacion exhorta al legislador tener en cuenta tres factores: (i) la magnitud del dafio; (ii) la probabilidad de
su materializacion y; (iii) la potencialidad de la accién generadora del riesgo, individualmente considerada. Por
consiguiente, es necesario ponderar la posible repercusion social de una conducta riesgosa frente a la restriccion
de la libertad individual que conlleva la sancién penal. En términos analogos, Joseph Raz (citado por Ambos,
2013, p. 361) califica el “dafio” como un comportamiento que priva a otro la oportunidad de usufructuar su
propia libertad al acortar o amenazar su autonomia mediante el uso de la fuerza. Mientras Douglas Husak (citado
por Ambos, 2013, p. 365) perfecciona el estandar del dafio propuesto por Feinberg al esbozar cuatro requisitos
para la penalizacién del comportamiento humano: (i) la creacién de un riesgo sustancial; (ii) la proscripcion
legal sea capaz de prevenir eficazmente este acto lesivo; (iii) la correlacion del riesgo con el posible dafio
consumado y; (iv) el actuar del sujeto ha de estar dirigido bajo cierto grado de culpabilidad. Para Kai Ambos
(2013) las teorias de proteccidn bienes juridicos y prevencién o principio del dafio son dos caras de la misma
moneda, asi que su complemento puede resultar en una propuesta mas robusta acerca de la justificacion para
criminalizar determinadas conductas. Mientras el harm principle responde con satisfaccién al aspecto tangible
del ilicito, esto es, el resultado dafioso de un comportamiento culpable; el bien juridico aporta el contenido
normativo del objeto sobre el cudl recae el dafio, ddndole un sentido material a la finalidad de “prevencién”. La
filosofia utilitarista se suple de la teoria normativa para seleccionar aquellas acciones ofensiva o potencialmente
lesivas que afectan ambitos de libertad ajenos, situando como punto de referencia un interés o valor socialmente
valioso. Bajo esta Optica, “tal dafio puede ser definido como la violacién real o potencial de intereses o bienes
socialmente relevantes y reconocidos por la Constitucidn, es decir, como dafios a los intereses o valores detras
de los bienes juridicos” (p. 367). Empero, admite la dificultad de ambas corrientes en su tarea de frenar la
expansion “antiliberal” del derecho penal a zonas de regulacion conductual sin peligro real para bienes juridicos
0 sustentadas en dafios indirectos.
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proceso de adaptacion a las realidades sociales en América Latina. Desde el acontecimiento
historico de la conquista colonizacion espafiola se ha impuesto una raigambre juridico-penal
proveniente del civil law europeo y su influencia continud aun después de la independencia

de las colonias®.

Aunque el vocablo “bien juridico” no aparece en la legislacion colombiana sino hasta la
entrada en vigor del cédigo actual, con la insercion del concepto de antijuridicidad en el
Codigo Penal de 1980 se empieza a hablar de “interés juridico” como aquel componente
erosionado o puesto en peligro por una conducta tipica. En los articulos 11, 25y 32 de la Ley
599 de 2000 es mas palpable la idea de bien juridico como objeto de valoracion en sede de
antijuridicidad y cuya titularidad se reputa del sujeto pasivo de la conducta punible. A nivel
constitucional®, el término fue introducido con el Acto Legislativo 6 del 2011 para usarlo
como baremo en la conversion de la accion penal publica a privada; sin embargo, es el

articulo 16 el que recrea el contenido de bien juridico como una relacion social a proteger

63 De acuerdo con Restrepo Rodriguez (2010), en Colombia se destacan tres influjos normativos del viejo
continente: (i) la imposicion desde la Corona de Castilla de leyes mediante un “sistema eurocéntrico difuso” a
los Reinos de Las Indias, ademéas de modificar el sistema politico-econdémico, la cultura y la religion de los
habitantes de la region. El primer Cédigo Penal del pais fue promulgado en 1837 bajo la inspiracién del Codigo
Penal francés de 1810 y en el proyecto espafiol de 1821. Antes de este afio, todas las leyes penales fueron
impuestas por la corona espafiola (p. 147 y 160); (ii) en el transcurso del siglo XIX la Escuela Cléasica Italiana,
principalmente las obras de Carmignani y Carrara, encontr6 acogida en el territorio nacional, dada la tendencia
hacia un derecho penal liberal en Europa. Mas tarde, el positivismo italiano repercutiria en la dogmaética penal
colombiana hasta su decadencia a mediados del siglo XX, irradiando sus postulados en el Cddigo Penal o Ley
95 de 1936 (p. 151 y 161); (iii) desde la segunda mitad del siglo XX hasta la actualidad se ha presentado una
prevalencia de teorias juridicas alemanas en la doctrina nacional, gracias a la traduccion de las obras de autores
como Liszt, Beling, Welzel, Roxin o Jakobs, por nombrar algunos. EI Cédigo Penal o Decreto Ley 100 de 1980
es una muestra de la influencia alemana de la década de los *50 (p. 152 y 160).

64 En sede jurisprudencial, la Corte Constitucional desde la sentencia C-587 de 1992 ha venido usando este
término como el objeto de proteccion de la legislacion penal (fundamento 5) y el grado de su conculcacion
actlla como parametro obligatorio para el legislador a la hora de establecer las penas de los tipos penales desde
antes del Acto Legislativo 6 de 2011. Véase, por ejemplo, las sentencias C-591-93, C-592-98, C-1404-00, C-
173-01, C-551-01, C-226-02, C-1080-02, C-317-02, C-329-03, C-622-03, C-1116-03, C-822-05, C-034-05, C-
475-05, C-988-06, C-1033-06, C-291-07 y C-100-11.
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por el Estado, en la medida en que los derechos ajenos y el orden juridico constituyen una

limitacion al ejercicio de la individualidad.

Por su parte, en sentencia C-205 de 2003, la Corte Constitucional utilizé el significado de
bien juridico expuesto por el autor aleman Claus Roxin mientras ejercia la revision de
constitucionalidad de un articulo de la Ley 599 de 2000: “cabe sefalar que por bien juridico
la doctrina contemporanea ha entendido aquellas circunstancias dadas o finalidades que son
utiles para el individuo y su libre desarrollo en el marco de un sistema social estructurado
sobre la base de esa concepcion o para asegurar el funcionamiento del mismo”. Esto

demuestra el permanente influjo de autores europeos en las tradiciones juridicas domésticas.

A pesar de la fuerte influencia occidental en la manera como ha concebido la legislacion
interna el bien juridico, Restrepo Rodriguez (2010) estima que en los Gltimos afios se ha
anclado esta nocion a las libertades fundamentales de la Constitucion Politica de 1991,
como una alternativa para “criollizar” el concepto de acuerdo con los principios y valores
consagrados en la Carta Politica. Los preceptos constitucionales, cuya interpretacion recae
sobre la Corte Constitucional como 6rgano de cierre en su jurisdiccion, han retumbado en
todos los ambitos de la vida nacional y moldean las relaciones juridicas de los habitantes. En
ese entendido, la fuerza vinculante de los mandatos constitucionales ha permeado otras ramas
del derecho hasta convertirse en una disciplina transversal de imperativa aplicacion. Aqui

subyace la funcién limitadora del bien juridico frente al ius puniendi ejercido por el Estado.

65 Es preciso rememorar que a finales del siglo XX un grupo estudiantil denominado la séptima papeleta, a
través de un mecanismo considerado ilegal por la Corte Suprema de Justicia, logré develar la voluntad de los
colombianos: la creacién de una Asamblea Constituyente. De este modo, mas de 70 integrantes de diversas
ideologias, elegidos democraticamente, participaron en la creacion de la Constitucién Politica de 1991, la cual
introdujo una serie de cambios institucionales, axiologicos y normativos significativos (El Tiempo, 1991).
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Para Pelaez Mejia & Quintero Jaimes (2020), por ejemplo, el bien juridico es “toda
realidad empirica o institucional de carécter objetiva, valiosa en si misma, y que es protegida
por el orden juridico al ser necesaria para viabilizar el desarrollo arménico de (el
florecimiento de las capacidades) de los seres humanos” (p. 41). Al mismo tiempo le
reconocen, entre otras, una funcion limitativa, por cuanto “como principio constitucional
establece para el legislador el siguiente limite: el Congreso de la Republica no podra convertir
en delito ninguna conducta, a menos que con tal prohibicién estén protegiendo

exclusivamente un bien juridicamente tutelado” (p. 43).

Mientras que Ferndndez Carrasquilla (2011) entiende por bienes juridicos las “relaciones,
estados, situaciones, valores, intereses y expectativas fundamentales de la vida social (del
individuo, la comunidad y el Estado manteniendo en primer plano siempre la persona y su
dignidad), sin los cuales ésta es imposible, precaria o indigna” (p. 279). Para su
reconocimiento, el bien juridico se apoya en “la Constitucion y los tratados publicos sobre
derechos humanos internacionales” (p. 279); de ahi la funcion de garantia que le asigna el
autor a este concepto, consistente “en la limitacion constitucional en que para el legislador
penal se traduce en la obligacién de circunscribir las amenazas penales a la afectacion de

bienes juridicos relacionados con la persona, sus bienes, derechos y libertades™ (p. 290).

Por su parte, Velasquez Velasquez (2020) define bien juridico como “determinados
valores sociales que, segun la opinién del legislador, merecen especial proteccion” (p. 66) y
halla su base constitucional en el articulo 2 y el paragrafo 2 del articulo 250 de la Constitucion
Politica de 1991. Dada su naturaleza, el bien juridico cumple, entonces, una funcién de
delimitacion para el legislador porque “le demarca la Orbita de su intervencion y le permite

actuar solo cuando sea imprescindible para la proteccion de los bienes vitales para la
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convivencia en comunidad” (p. 70). En ultimas, el autor estima que en la actualidad debe
partirse de una “concepcion politico criminal del bien juridico orientada desde la perspectiva

constitucional” (p. 70).

Esta muestra de doctrina nacional constata una tendencia hacia la constitucionalizacion
del concepto de bien juridico. Esta postura, aunado al dialogo judicial con instancias
supranacionales, como la Corte IDH, y la proteccion expansionista de los derechos humanos
como minimo ético en los estados democraticos, demuestra que el derecho punitivo ha sido
investido de fundamentos constitucionales y convencionales. Asi, el bien juridico se asocia
cada vez mas al contenido material de los derechos humanos, “de modo que solo puede
otorgarse proteccion penal a aquel minimum de valores o intereses, coincidentes con los
derechos humanos basicos” (Fernandez Dominguez, 2004, p. 130), constituyendo para el

legislador el “altimo limite perimetral de intervencién en la vida social” (p. 131).

2.1.2. La constitucionalizacién del concepto de bien juridico
Para Restrepo Rodriguez (2010) “el bien juridico se vincula a la Constitucion, pero en un
modo en que tal conexion se dirige a su vez a un derecho fundamental que esta normativa
superior no crea sino que reconoce, y que lleva a centrar la naturaleza pre-positiva del bien
juridico en los derechos fundamentales” (p. 182). Solo asi serd posible limitar el poder

punitivo del legislador mediante criterios extrajuridicos dificilmente intercambiables.

De hecho, para Zaffaroni (2002) son el derecho constitucional y el derecho internacional
de los derechos humanos los llamados a definir o seleccionar los bienes juridicos a cobijar,

mas no el derecho penal, quien solo hace uso de los mismos para la compilacion de
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descripciones tipicas o graduar el poder coercitivo estatal. En esencia, “la legislacion penal
no crea bienes juridicos, sino que éstos son creados por la Constitucion, el derecho
internacional y el resto de la legislacion (...) La ley penal s6lo eventualmente individualiza

alguna accion que lo afecta de cierto modo particular” (p. 486).

La utilidad de sacralizar, constitucionalmente hablando, la teoria de proteccion exclusiva
de bien juridico deviene en dos aspectos: (i) por un lado, se excluyen del proceso de
tipificacion los actos de inmoralidad por no obstaculizar el ejercicio de un derecho ajeno y;
(i1) por otra parte, se introduce inexorablemente el principio de lesividad en el derecho penal
sustantivo, trayendo consigo una consecuencia préactica en la teoria del delito: el analisis de
la antijuridicidad material en las conductas tipicas®®. Sendas consecuencias representan una
auténtica barrera para el legislador en el desarrollo de la politica criminal, al verse impedido

para tipificar conductas inmorales, sin sustrato empirico o de escasa significancia social.

Solo a partir de la categorizacion del bien juridico como un precepto constitucional éste

puede convertirse en un limitante a la labor del legislador®’. Se insiste, las diversas teorias®®

66 De acuerdo con Prias Bernal (2018) el principio de lesividad se forja durante la ilustracién como producto
conceptual del iusnaturalismo en contrapartida a la antijuridicidad formal, o mera desobediencia de la norma,
impuesta por el positivismo como el principal motivo para punir a los infractores. Empero, las corrientes
utilitaristas y garantistas posteriores al iluminismo europeo dotaron al bien juridico, sustrato del principio de
lesividad, de la capacidad para ilimitar la potestad punitiva del Estado (p. 3 y 4). En ese entendido, la
constitucionalizacion del principio de lesividad “significa una de las conquistas mas importantes del Estado de
derecho como expresion del garantismo juridico” (p. 8).

67 Asi lo ha reconocido la Corte Constitucional en la sentencia C-205 de 2003 al afirmar que, “un concepto de
bien juridico vinculante para el legislador sélo puede derivar de los cometidos plasmados en la Carta Politica
de un Estado Social de Derecho fundado en la libertad del individuo, en tanto que limites a la potestad punitiva
del Estado” (fundamento 4.2.).

68 Szczaranski (2012) distingue cuatro tipos de teorias alusivas a la funcién que presta el bien juridico para el
derecho penal: (i) teorias sociales o tendientes a la proteccion de la sociedad. En este apartado el bien juridico
se percibe, ya sea como un interés social ampliamente reconocido por los habitantes, muy ligado al arquetipo
de los derechos individuales; como un elemento estructural para el orden colectivo que se halla habitualmente
en el articulado constitucional o; como un medio que habilita la participacién social de los individuos a través
de la reduccion de la violencia estatal (p. 390 — 400); (ii) teorias personales o enfocadas en la realizacion del
sujeto por encima del grupo al cual pertenece. Aqui el bien juridico se entendera de forma unilateral, cuando se
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sobre la funcién y/o prop6sito de una proteccion exclusiva de bienes juridicos no detentan
por si mismas el suficiente peso conceptual para afrontar la legitimidad del principio
democrético, en tanto siguen siendo dependientes de la voluntad mayoritaria reflejada en el
legislativo. Ningun argumento construido por fuera de la norma fundamental puede justificar
una merma tan significativa a la participacion social en democracia, tal como pretende la
teoria del bien juridico de sefialarle al pueblo hacia cual direccion debe legislar. Méxime
cuando la génesis de este concepto descansa en la dindmica histérico-cultural de una nacion,
quien esta en su derecho de decidir cuales intereses o valores quiere defender mediante el ius

puniendi.

Si bien a lo largo del capitulo se ha alcanzado la definicion material de bien juridico como
un valor o interés preexistente al estamento normativo, de origen cultural y de especial
importancia para la convivencia en comunidad en una época y espacio determinado, su
vinculatoriedad en el ordenamiento juridico depende del reconocimiento del legislador. Por
tal motivo, es necesario buscar una formula de validez normativa®® que se sobreponga a la

legitimidad popular de la democracia representativa.

propugne por una intervencion penal ante la violacion de una prerrogativa individual que impida el libre
desenvolvimiento de la libertad humana; o de manera bipartita, en el evento de salvaguardar intereses personales
cuando los mismos sean de utilidad en la mecéanica del sistema social, solo asi, el sujeto y su alrededor podran
contribuir a los fines del Estado enmarcados en la constitucion (p. 400 — 405).; (iii) teorias funcionales o
legitimadoras de la fuerza coactiva de la norma. Para esta corriente la sociedad no es sélo un conjunto de
personas organizadas, sino incluye ademas el proceso comunicativo existente entre los sujetos, comunidades e
instituciones, lo cual, conllevan a la edificacion de un plexo normativo que procura conservar el sosiego entre
sus habitantes y cualquier acto que defraude la expectativa de la norma debera ser castigado con el animo de
mantener su vigencia (p. 405 — 409); (iv) teorias eclécticas que conjugan el ideal de defender bienes juridicos
y la necesidad de preservar la identidad normativa del colectivo. Dependiendo de la importancia a uno u otro
varia la postura. Por un lado, la concepcion inmanente reconoce que la sancién al infractor de la norma, impuesta
para reafirmar su contenido, contribuye al mismo tiempo a tutelar bienes esenciales de la sociedad de un modo
preventivo. Por el otro, la concepcién critica no estima suficiente el quebrantamiento de una disposicion para
justificar la pena, contrario sensu, sitla la proteccion de bienes juridicos como la funcién principal del ius
puniendi y de manera accesoria esta la vigencia de la norma (p. 410 — 412).

69 La discusion de la validez de las normas juridicas alcanzo6 su auge con “la influencia de la obra de Hans
Kelsen quien, en su Teoria pura del derecho, desarroll6 una doctrina positivista de la validez” (Massini-Correas,
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En consecuencia, la solucion a las inquietudes suscitadas por los riesgos de delegar a las
mayorias el disefio de un derecho penal irrespetuoso de las libertades fundamentales se
encuentra, no en un razonamiento material sobre el “bien juridico”, sino en la posicion
jerdrquica en que esté ubicado este concepto en la arquitectura normativa. La jerarquia
establecida en un conjunto de normas es indispensable para resolver las antinomias surgidas
de la implementacion de las premisas comprimidas en cada disposicién y en Colombia la
cuspide este escalafon lo ocupa la Constitucion Politica de 1991, cuyo espiritu no es
disponible por el Congreso de la Republica’. Solo por medio de su constitucionalizacion se

le podra conferir caracter vinculante en el orden juridico™.

2019, p. 11) basada en la existencia de una estructura jerarquica del orden juridico encabezada por una norma
fundamental “donde encontramos la fuente de la significacion normativa de todos los hechos que constituyen
un orden juridico” (Kelsen, 2009, p. 113). Aunque en la actualidad “ha resurgido la cuestion de la validez de
las normas juridicas a partir de posiciones no positivistas, tal como resulta del planteo efectuado, entre otros,
por Robert Alexy, en el que se introduce la nocion de una ‘validez moral” del derecho que hace referencia, no
exclusivamente a las denominadas ‘fuentes formales’ de las normas, sino a los contenidos normativos y a su
valoracion ética” (Massini-Correas, 2019, p. 11). Para Robert Alexy (2004) es inevitable distinguir entre los
conceptos socioldgico, ético y juridico de validez. En el primero una norma es valida cuando posee “eficacia
social” (p. 87); en el segundo se predicara su validez cuando “esta moralmente justificada” (p. 88) y; en el plano
juridica sera valido por su “legalidad conforme al ordenamiento” (p. 88). Mas alla de esta diferenciacion, el
autor no prescinde de la norma fundamental como parametro de validez. Para Robert Alexy (2004) una
definicion de derecho, que conjugue al mismo tiempo el criterio de validez, corresponde a “un sistema de
normas que formula una pretensién de correccion, consiste en la totalidad de las normas que pertenecen a una
Constitucion en general eficaz y no son extremadamente injustas, como asi también en la totalidad de las normas
promulgadas de acuerdo con esta Constitucion y que poseen un minimo de eficacia social o de probabilidad de
eficacia y no son extremadamente injustas y al que pertenecen los principios y los otros argumentos normativos
en los que se apoya el procedimiento de la aplicacion del derecho y/o tiene que apoyarse a fin de satisfacer la
pretensién de correccion” (p. 123).

70 Esta jerarquia es tangible en nuestro ordenamiento juridico en el articulo 4 de la Constitucion Politica de
1991, en la que sitla la misma Carta Magna como norma de normas, por consiguiente, cualquier
incompatibilidad con una disposicion de menor rango seré inaplicable. Si bien el Congreso de la Republica esta
habilitado para reformar la constitucién a través de actos legislativos, al mismo tiempo le est4 vedado sustituir
la voluntad del constituyente primario con modificaciones que alteren considerablemente el significado de un
articulo.

71 Szczaranski Vargas (2012) admite que las teorias materiales del bien juridico no arrojan “ninguna limitacion
real” (p. 431) porque “si se llegara a indicar concretamente aquellos bienes que constituyen bienes juridico-
penales”, por medio de una determinada corriente tedrica, “se constituiria en una barrera contra-mayoritaria en
directa tensioén con los principios de una sociedad democratica” (p. 443). En cambio, al contemplar en la
Constitucidn el principio de proteccion exclusiva de bienes juridicos, es decir, “que el derecho penal se legitima
por proteger las circunstancias sociales que conforman la libertad, siendo entonces su Unica finalidad el evitar
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Si en el primer capitulo de este trabajo se dedujo el por qué y el cdmo imponer limites al
constituyente derivado’?, aca se aborda el interrogante sobre el ¢para qué dichos limites en
materia penal? La respuesta es: para asegurar la proteccion exclusiva de los bienes juridicos
indispensables para la vida en sociedad. Pues bien, tanto los derechos béasicos para el libre
desarrollo del ser humano (coto vedado), como las reglas minimas para la participacion
politica en condiciones de igualdad (reglas democréticas), son elementos susceptibles de
positivizarse en bienes juridicos penales’, facilitando asi su amparo a través del control de

constitucionalidad.

Ahora bien, la Constitucion Nacional no puede ni debe aglomerar un listado hermético de
aquellos bienes juridicos susceptibles de tutela penal. De lo contrario, se le impondria la
desaforada carga de definir los conceptos propios de este &mbito normativo. Tampoco es
plausible determinar, a partir de los postulados constitucionales, cudles bienes juridicos
tienen mas pesos que otros y, de esta manera, fijar los extremos punitivos de los tipos penales.
Mucho menos se debera resolver en sede penal cualquier tipo de infraccién a disposiciones
constitucionales, como si no existiesen otras instancias procesales, ya sean administrativas o
judiciales, que coadyuvasen en esta tarea. Tales pretensiones personalizan una tesis

constitucionalista imposible de materializar al poner una vara muy alta a un solo texto

conductas socialmente dafiinas que dificultan la vida en comdn y que sean condicion y requisito del desarrollo
personal (...) se podria limitar realmente al legislador” (p. 442-443).

72 La razon reside en: (i) la proteccion de los derechos fundamentales como “coto vedado” resumido en la
dignidad humanayy; (ii) la incolumidad de las reglas y procesos que rigen las instancias democraticas; entretanto,
el modo para lograr este cometido es con la revision judicial de las leyes.

73 En Colombia encontramos bienes juridicos tutelados que guardan esta relacion. En el libro 11 de la Ley 599
de 2000 se hallan: la vida e integridad personal (titulo 1), la libertad personal o individual (titulo 1), el
patrimonio econémico o propiedad privada (titulo V1), el sentimiento religioso o libertad de cultos (capitulo
IX del titulo I11), libertad de asociacion (capitulo V11 del titulo I11), los recursos naturales y el medio ambiente
(titulo XI) y los mecanismos de participacion democratica (titulo XIV), entre otros.
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normativo, inclusive, esto resultaria perjudicial para la teoria de proteccion exclusiva de

bienes juridicos, al contrariar el principio de intervencion minima.

En conclusion, la teoria de proteccion exclusiva de bienes juridicos atribuye como
teleologia del derecho penal la salvaguarda de un bien juridico, entendido en sentido material,
de una conducta lesiva o de riesgo inminente a su integridad. Su utilidad estriba en fungir
como criterio o baremo confinante a la holgada potestad de sancionar, radicada en una
institucion publica. Igualmente, sirve como pauta de organizacion e interpretacion de tipos
penales, al permitir ordenarlos en capitulos o titulos en un mismo cddigo, descifrar el alcance

de sus descripciones facticas y dosificar sus consecuencias juridicas.

De esta acepcion también se desprenden una serie de principios 0 axiomas que orbitan
alrededor del bien juridico como eje del derecho penal subjetivo. Estos actian como limites
0 criterios negativos aplicables a la labor estatal de contemplar sanciones penales para los
principales agravios a los derechos e intereses de los habitantes’®. A continuacion, se
identificaran algunos de estos principios limitadores que humanizan y racionalizan el efecto

disuasorio de la pena en las sociedades modernas.

2.2. Los principios limitadores al ius puniendi segin la doctrina
En la doctrina hay diversos autores que han expuesto sus puntos de vista acerca de los

limites a la potestad punitiva del legislador, procurando encontrar linderos diafanos entre el

74 Hassemer (1989) deja claro que “el principio de bien juridico por si mismo no tiene la facultad de responder
a la cuestion del merecimiento de la pena”, en consecuencia, debe ir acompaiiado de otros “principios orientados
a la limitacion de la punibilidad”, entre los cuales menciona: la subsidiariedad, la dafiosidad social y la
tolerancia, humanidad o proteccion de la dignidad del hombre. En ese sentido, el “bien juridico es la condicion
necesaria, pero no suficiente para criminalizar esa conducta” (p. 278).
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principio democrético y las garantias penales. En este apartado abordaremos las propuestas
tedricas que han esbozado algunos exponentes de las ciencias juridicas sobre este

trascendental tema.

Claus Roxin (1997) describi6 los principios o instrumentos de proteccion para el sujeto
destinatario de las normas represivas del derecho penal, mencionando: la culpabilidad, la
proporcionalidad y la legalidad. Estos principios procuran evitar castigos carentes de
responsabilidad individual, consecuencias juridicas excesivas 0 imposicion de sanciones
ambiguas, retroactivas o no establecidas en la ley. Asi mismo, partiendo de la teoria de
proteccion exclusiva de bienes juridicos, desarrolld el principio de subsidiariedad que
caracteriza al derecho penal como un instrumento residual o secundario, utilizable en la
medida en que se agoten otras herramientas punitivas menos gravosas obrantes en el

ordenamiento juridico (p. 65).

La preservacion de los bienes juridicos de una sociedad se lleva a cabo con el empleo de
diversas areas del derecho que actlien simultdnea o sucesivamente a través de las figuras
procesales que proveen los estamentos normativos. Esta articulacion de instituciones da
sustento a la naturaleza subsidiaria de la pena, situandola como la Gltima opcién a la que debe
acudir el Estado cuando pretenda conservar el orden social. De esta manera, solo cuando
fallen los demas mecanismos legitimos de represion resultara plausible el uso del derecho

penal como forma de corregir conductas antijuridicas y asegurar la convivencia pacifica.

Ahora, la triada antes enunciada encuentra su fundamento, segun este autor, en las
siguientes premisas. La graduacion o duracion de la pena ha de tener unos limites y su
superacion devendra en injusta o invalida, tal es el contenido del principio de

proporcionalidad que se convierte en una verdadera prohibicién a los excesos punitivos
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(Roxin, 1997, p. 103). Concatenado con el anterior concepto, aparece la culpabilidad como
vara o parametro de medicion del castigo, es decir, confluyen factores internos o subjetivos
de la persona como manera de tasar la pena, impidiendo aplicarla cuando el sujeto “no la
merezca” (Roxin, 1997, p. 99-100). En ultimas, tampoco se recurrird a un escarmiento sin
que previamente se haya estipulado la descripcion tipica de un comportamiento ilicito y su
respectiva consecuencia juridica, dada la necesidad de exaltar el principio de legalidad en un

Estado de derecho.

Apoyados en tales axiomas, Roxin asevera poder depurar y/o filtrar la tipificacion de
acciones humanas irrelevantes para las ciencias penales, como, por ejemplo, la punicion de
la homosexualidad, el adulterio e incluso el incesto, asi como el consumo personal de
sustancias estupefacientes, al gravitar estas acciones en la oOrbita de la personalidad del
individuo y no afectar un bien juridico concreto (Roxin, 1997, p. 122). Si bien encumbra su
propuesta como postulados politico-criminales, reguladores de la actividad legislativa,
admite la ductilidad de su teoria ante la mayuscula dificultad de distinguir entre la dimension
del derecho penal y el administrativo sancionatorio, en tanto ambos ansian preservar bienes
juridicos; por ende, es apenas comprensible otorgar suficiente discrecionalidad al legislador

(Roxin, 1997, p. 71).

La formula correcta para contener la inconmensurable potestad punitiva de los
parlamentarios, diputados o congresistas serd elevar los principios de culpabilidad,
proporcionalidad, legalidad y subsidiariedad a categorias constitucionales, impidiendo la
criminalizacién de conductas relacionadas con la dignidad o personalidad humana sin

detrimento a bienes ajenos. En palabras de Roxin:
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“La mision del Derecho penal esta en asegurar a sus ciudadanos una convivencia libre
y pacifica, garantizando todos los derechos establecidos juridico-constitucionalmente.
Si esta mision es denominada, a modo de sintesis, proteccion de bienes juridicos, por
bienes juridicos han de entenderse todas las circunstancias y finalidades que son
necesarias para el libre desarrollo del individuo, la realizacion de sus derechos

fundamentales y el funcionamiento de un sistema estatal edificado sobre esa finalidad”

(Roxin, 2013, p. 5).

En la obra del italiano Luigi Ferrajoli (1995) también se atisban, tal como él las denomina,
“garantias sustanciales” que afectan el contenido de los preceptos normativos contenedores
de tipos penales. Este jurista llega a la conclusion de la imposibilidad de estatuir conceptos
absolutos que conformen cada descripcion tipica; sin embargo, si estima prudente identificar
criterios negativos o limitadores de los componentes de la prohibicién, derivados de los
elementos constitutivos del injusto (p. 463): (i) necesidad,; (ii) lesividad; (iii) materialidad de

la accion y; (iv) culpabilidad.

Los primeros dos principios actian como una doble limitacion a la facultad prohibitiva en
cabeza del legislador, emanada de la imperiosa obligacion de salvaguardar bienes juridicos
esenciales para la sociedad. La necesidad estd compuesta por dos mandatos: establecer una
pena minima necesaria y una maxima economia en el disefio de los delitos, materializado en
el hecho de contemplar, Unicamente, los castigos institucionales indispensables en el
propdsito de impedir resultados lesivos, sin que la intervencion coercitiva del Estado
represente un mayor dafio a los derechos fundamentales que el mismo ilicito (Ferrajoli, 1995,
p. 465). Por su parte, la lesividad se explica por la ineludible tarea ex ante de constatar que

todo comportamiento considerado antijuridico represente una transgresion o puesta en riesgo
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de un bien juridicamente tutelado, minimizando la interminable cantidad de prohibiciones

que puede tipificar en abstracto el legislador (Ferrajoli, 1995, p. 466).

En cuanto a la materialidad de la accion y la culpabilidad, Ferrajoli los incluye porque
sendos principios recurren a un analisis de los factores internos y externos del sujeto
destinatario de la sancion. El nexo causal entre la accion o verbo rector ejecutado por el
agente y el resultado dafino observable en la realidad debe estar plenamente probado, en
tanto estan excluidos los perjuicios ocasionados por eventos donde no influye la actuacién
del ser humano, verbigracia, cursos causales irrelevantes o meras ideaciones delictivas (p.
480). Mientras que, subjetivamente, es menester demostrar la intencionalidad o dolo, la
infraccion a un deber objetivo de cuidado o la omision a un deber, para configurar la
culpabilidad de un individuo o, en otras palabras, que su comportamiento sea fruto de una

decision consciente y mediamente informada (Ferrajoli, 1995, p. 487).

De manera paralela Ferrajoli (1995) estima la imprescindibilidad de cuatro criterios (p.
472 — 473) en la edificacion de un derecho penal minimo, orientado hacia la deflacién de
tipos penales y la lenificacion de las penas. Inicia con la exigencia de justificar la
criminalizacion de conductas con base en la potencial lesion de un bien juridico individual o
colectivo o su exposicién a un riesgo proximo y verificable; la prevision de sanciones leves,
cortas o alternativas como consecuencia juridica, disponiendo los castigos severos para un
reducido compendio de injustos; la idoneidad o eficiencia politico-criminal de la
penalizacién, basados en argumentos utilitaristas y; el fortalecimiento de las medidas
administrativas para tutelar bienes juridicos sin tener que acudir al derecho penal, tratdndose

de comportamientos culposos o agravios baladies a derechos subjetivos o intereses publicos.
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En referencia a la discusion de coémo reconocer bienes juridicos acreedores de tutela penal,

Ferrajoli explica:

“Para quien adopte una doctrina de justificacion de tipo liberal democratico, los bienes
que merecen proteccion penal se formulan asumiendo el punto de vista, externo al
Derecho y por asi decirlo desde abajo, de las personas de carne y hueso, y se identifican
no sélo con los que Jakobs llama ‘bienes juridicos individuales’, como la vida, las
libertades y los diferentes tipos de derechos subjetivos, sino también con todos los
bienes colectivos y en general aquellos determinados empiricamente, cuya tutela se da

en interés de todos” (Ferrajoli, 2012, p. 107).

Las repercusiones cuantitativas para la tutela penal de bienes juridicos, con la aplicacion
de los principios y criterios propuestos por el profesor italiano, son ostensibles en la
restriccion de incorporar determinadas infracciones a los estamentos normativos. Por
ejemplo, aquellos denominados como “delitos de bagatela” o de escasa ofensividad hacia el
orden social, los cuales, estan penalizados con multa 'y son equiparables a las contravenciones
(Ferrajoli, 1995, p. 477). Si el legislador reputa innecesario la implementacion de la prision
u otra modalidad suspensiva de derechos fundamentales como respuesta a la comision de un
ilicito, entonces, yace desproporcionado elevar a instancias penales estos comportamientos.
Otras restricciones, de orden cualitativo y estructural, como la exclusién de inmoralidades o
la reestructuracion de los delitos de peligro abstracto en descripciones facticas que incluyan

una lesion empirica o un riesgo concreto al bien juridico (Ferrajoli, 1995, p. 478 — 479).

El espariol Santiago Mir Puig (2008) dedujo una serie de principios limitadores del ius
puniendi relacionados estrechamente con un Estado social y democratico de derecho (p. 104).

La primera caracteristica es la inmersién en la legalidad, fuente de obligaciones primigenia
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de toda agrupacion, como regla insustituible para regular o modular las actividades humanas
(p. 105). Un segundo aspecto es la naturaleza “social” del Estado de derecho, pues al estar
las relaciones juridicas protagonizadas por seres humanos, deprecan la salvaguarda de
intereses y proclamas sociales a partir del reconocimiento, no solo de normas, sino también
de principios infranqueables (Mir Puig, 2008, p. 116). El tercer elemento caracteristico del
Estado es su naturaleza democrética, es decir, que el poder publico, como producto de las
decisiones populares, debera respetar la dignidad, igualdad y libertad humanas, de donde
brota sus atribuciones legales y constitucionales (p. 122). En este orden de ideas, se ofrecen
los siguientes aforismos: (i) legalidad; (ii) utilidad; (iii) subsidiariedad; (iv) exclusiva
proteccion de bienes juridicos; (v) humanidad de la pena; (vi) culpabilidad; (vii)

proporcionalidad y; (viii) resocializacion (Mir Puig, 2008, p. 104 y ss.).

Para Mir Puig (2008) la legalidad reconoce, al mismo tiempo, cuatro garantias basicas: la
exigencia de una ley como fuente de la prohibicion, la determinacién de una pena especifica,
la regulacién de reglas de procedimiento para su imposicién y otras disposiciones legales que
reglamenten su ejecucion (p. 106). A su vez, se trazan tres apotegmas 0 exigencias
insorteables: lex praevia, lex scripta y lex stricta. En otros términos, queda proscrita la
retroactividad de la ley (exceptuando el principio de favorabilidad), se prohibe la costumbre
o cualquier otra fuente de delitos o penas diferentes a las leyes y se excluye de la analogia

como via de interpretacion (p. 107).

Respecto a la utilidad, la misma se refiere al cumplimiento de la teleologia de la pena:
evitar delitos. Por esa razén, cuando no se satisface el fin preventivo de toda tipificacién
delictiva, devendra en inutil el uso del derecho penal (Mir Puig, 2008, p. 117). La

subsidiariedad, junto al caracter fragmentario, hacen alusion a la exigencia de recurrir a otros
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medios administrativos o judiciales alternos para remediar o mitigar las repercusiones de una
conducta execrable y recurrir a la sancién de las situaciones mas gravosas para los bienes
juridicos, pues cualquier amenaza a los mismos no sera suficiente para activar el ius puniendi
(Mir Puig, 2008, p. 118). Hilvanado a este Gltimo, la proteccion exclusiva de bienes juridicos
hace un llamado a la depuracién del listado de conductas punibles, dejando solo aquellas que
afecten intereses sociales relevantes para la vigencia del orden publico, bautizados como
“bienes juridicos” (Mir Puig, 2008, p. 120). De esta guisa, se descartan las inmoralidades,
sentimientos o intereses particulares como fundamento de la represion, aunque admite existir
escenarios donde la frontera de moral y derecho es casi imperceptible ante la complejidad de
fijar criterios categdricos para su diferenciacion, tal podria ser el ejemplo de punibles como

el irrespeto a cadaveres o el maltrato animal.

Con el animo de resolver esta disyuntiva, se dota de un par de caracteristicas el concepto:
“Para que un bien juridico (en sentido politico-criminal) pueda considerarse, ademas, un bien
juridico-penal (también en sentido politico-criminal), cabe exigir en él dos condiciones:
suficiente importancia social y necesidad de proteccion del derecho penal” (Mir Puig, 1990,
p. 209). La primera se mide de acuerdo con el riesgo de las condiciones fundamentales para
vivir en sociedad y la segunda va de la mano con la incapacidad de cuidar tales intereses con

otros medios de defensa.

Los cuatro principios restantes guardan estrecha relacion por fungir como dosificadores y
justificaciones del ejercicio el ius puniendi. La humanizacion de la pena busca que las
condenas no menoscaben en demasia la dignidad humana y siempre se tienda a la suspension,
subrogacion o sustitucion de los castigos prolongados y/o severos (Mir Puig, 2008, p. 122).

La culpabilidad conjuga varios elementos, entre ellos, la veda de responsabilizar a alguien
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por delitos ajenos, la punicion de hechos empiricamente perceptibles y no de personalidades
o formas de pensar, la existencia de un ingrediente subjetivo de intencionalidad o
imprudenciay la imputabilidad o capacidad del sujeto para comprender la realidad (Mir Puig,
2008, p. 123). La proporcionalidad es definida en términos similares de los otros dos autores
en estudio, esto es, que el castigo sea equiparable al dafio infringido a la victima o la
importancia social del hecho (Mir Puig, 2008, p. 127). Finalmente, la oportunidad de
resocializar al condenado y no separarlo indefinidamente de la sociedad, incentivando su
interaccion permanente con la urbe, velar por su acceso a servicios educativos y de salud, asi
como permitirles la obtencion de un empleo o proyectos de emprendimiento en el centro

carcelario (Mir Puig, 2008, p. 129).

En el plano latinoamericano, Eugenio Raul Zaffaroni (2007) ha contribuido al debate con
la esquematizacion de limites indeclinables en la edificacion del sistema penal. Sin embargo,
Zaffaroni no los considera taxativos ni absolutos, al ser un listado inacabado que evoluciona
con el paso del tiempo y cuyo contenido es graduable en la praxis (p. 95). Asi como toda
construccion exige reglas de simetria y caracter funcional de los objetos que la componen, al
derecho penal le urge, como arquitectura juridica, preceptos que acoten su actividad punitiva
y doten de congruencia el sistema. Zaffaroni (2007) opta por una clasificacion de acuerdo
con su origen, ya sea por ser derivados del principio de legalidad, la intencion de evitar

violaciones a derechos humanos o del principio republicano de gobierno (p. 97).

En el primer grupo se desprenden cuatro reglas basicas, cada una obedeciendo la esencia
de la estricta legalidad: (i) la emisidn de tipos penales en modalidad escrita por una autoridad
democratica, denominese Parlamento, Congreso, Camara o Asamblea, previamente a su

aplicacion. Para Zaffaroni (2007) las descripciones tipicas en blanco que remiten a preceptos
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infralegales, también Ilamadas propias, no satisfacen esta condicion al no emanar de la
autoridad legislativa (p. 102); (ii) la irretroactividad o activacion de la consecuencia juridica
para aquellos eventos reprensibles ocurridos posterior a su promulgacién y/o sancion, salvo
el caso se ajuste a una norma méas benigna vigente durante la ejecucion del verbo rector (p.
103); (iii) la taxatividad legal o mayor concisién en la redaccion de los elementos
configurativos del delito, de tal modo, que no dé lugar a ambigiedades y se facilite su
interpretacion factual. Este item inhabilita la analogia como método interpretativo o
aplicacion extensiva de situaciones similares (p. 106); (iv) el respeto historico por el ambito
de lo prohibido o, en otros términos, la contextualizacion de las proscripciones de acuerdo a

las circunstancias histdricas, sociales y culturales, evitando tipos penales anacrénicos (p. 108)

El segundo apartado se destina a los principios de lesividad, humanidad, trascendencia
minima, buena fe y de non bis in idem, todos ellos constitutivos como barreras de contencion
a la transgresion de libertades humanas. Para Zaffaroni (2007) la ofensa o fomento de riesgos
cercanos a bienes juridicos es una caracteristica insustituible de un comportamiento delictivo,
sin la cual no se avala la intervencion coercitiva del Estado (p. 110). Entretanto, los tratos
crueles, inhumanos como respuesta correctiva no estan habilitados en virtud de la indemnidad
que ha de gozar la dignidad de los hombres, por lo tanto, las penas privativas de derechos
seran proporcionales y en algunos casos indulgentes (p. 112). La extension del caracter
retributivo del castigo a personas allegadas del penado, quienes no participaron en la
comision del injusto, es otra contingencia que contener, luego, la trascendencia minima de la
pena es otra maxima a respetar. Esto da lugar cuando se afecte gravemente el patrimonio
familiar, se incurran en abusos contra los visitantes en las penitenciarias o se prohiban las

relaciones sexuales durante las visitas conyugales (p. 113 — 114). Asi mismo, la prohibicion
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de doble incriminacién o el juzgamiento reiterativo por un mismo hecho es una garantia
procesal que ocupa un puesto en esta letania de principios (p. 114). Por ultimo, la
interpretacion de cualquier articulo que contemple un derecho humano en tratados
internacionales o la Constitucion Nacional se hard conforme al principio de buena fe de la

Convencidn de Viena y orientado hacia un desarrollo mas benigno para el individuo (p. 116).

En el tercer acépite, hallamos cuatro aforismos inmanentes a todo sistema politico
republicano: (i) el acotamiento material de las facultades legislativas por medio de la
exclusion de delitos inidoneos, ya sea por no servir a las funciones preventivas de la pena,
inmiscuirse en escenarios controlados efectivamente por otras ramas del derecho o la
propagacion del populismo punitivo como fundamento de la tipificacion de aconteceres
humanos (Zaffaroni, 2007, p. 117); (ii) la superioridad ética del Estado frente a modelos
correctivos inquisitoriales o métodos de obtencion probatoria ilicitas, concretamente los
agentes encubiertos provocadores, la confesion mediante tortura, jueces sin rostro o testigos
secretos (Zaffaroni, 2007, p. 119); (iii) el saneamiento genealdgico de tipos penales en
desuso, replicados de forma mecénica y sin utilidad social (Zaffaroni, 2007, p. 119 y 120);
(iv) el respeto por el principio de culpabilidad, que consta a su vez de dos piezas dogmaticas:
la proscripcién de la responsabilidad penal objetiva y la no exigibilidad de una conducta

alternativa de derecho (Zaffaroni, 2007, p. 120 — 121).
Desde el punto de vista de Zaffaroni (2018):

“El derecho penal es un proyecto de jurisprudencia y, como tal, programa el poder
juridico de contencion del poder punitivo, con lo cual protege a todos los bienes
juridicos, dado que sin este impulso juridico de contencién el poder punitivo

descontrolado acabaria con el estado de derecho (los bienes juridicos perderian su
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esencia) y la historia ensefia que eso abre el espacio para la comision de los peores
crimenes de masa. Por ende, el derecho penal proyecta la tutela de todos los bienes
juridicos, en tanto que el poder punitivo los amenaza a todos por su potencial

ofensividad en caso de descontrol” (p. 27 — 28).

Alessandro Baratta (2004), por su parte, ha defendido la tesis de un derecho penal minimo,
demarcado por ciertos principios extra e intrasistémicos para el disefio de una politica-
criminal consecuente con la tutela de los derechos humanos (p. 304). Este Gltimo concepto
es utilizado con una funcion dual por fungir como cerca limitrofe al ius puniendi y definir el
objeto de proteccidn de un vasto nimero de tipos penales. Empero, Baratta (1986) insiste en
que, de “todos los instrumentos de politica criminal, el derecho penal es, en dltimo analisis,

el mas inadecuado” (p. 214).

La manutencién del ordenamiento juridico-penal depreca de la conservacion de unos
principios minimos al interior del sistema de orden formal, funcional o personal; en cambio,
su evolucion del minimalismo se asienta sobre principios fuera de éste con tendencia a la
descriminalizacion y la busqueda alternativa de resolucion de conflictos sociales (Baratta,

1986, p. 239). A continuacion, los principios limitadores intrasistémicos planteados:

En el orden formal incluye los ya descritos principios de reserva legal o legalidad estricta,
la taxatividad, la irretroactividad, la primacia de la ley penal sustancial sobre la procesal
(Baratta. 2004, p. 306) y una novedosa, denominado como respeto por la representacion
popular, la cual demanda el cumplimiento de las reglas democraticas en la eleccion de los
legisladores y el paso a paso de la aprobacién de una iniciativa legislativa segin la

Constitucién (Baratta. 2004, p. 307).
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En aquellos de cardcter funcional destacan los principios de subsidiariedad,
proporcionalidad abstracta y concreta e idoneidad, respeto por las autonomias culturales y
resarcimiento integral de la victima, asi como la respuesta no contingente e
implementabilidad administrativa de la ley penal, los cuales, conminan al legislador y el
ejecutivo a un exhaustivo analisis del fendmeno de la criminalidad y una seleccion inteligente
del radio de accion del poder punitivo antes de la tipificacion a mansalva (Baratta. 2004, p.
308 — 316). Mientras que, entre los principios de limitacion personal, se atisba la imputacion
personal, la responsabilidad del hecho y la exigencia social del comportamiento conforme a

la norma, todos ellos desarrollados en lineas pretéritas (Baratta. 2004, p. 317 — 323).

José Maria Silva Sanchez (1992) es otro exponente espafiol que ha sefialado cuéles
deberian ser los principios inamovibles en la formalizacion del ejercicio del ius puniendi. En
su insistencia de recrear un auténtico derecho penal minimo, caracterizado por la reduccion
cuantitativa de la intervencion penal, el incremento de garantias penales en el proceso v el
rechazo de otros mecanismos de coercion estatal (p. 38), Silva Sanchez encuentra en la
regulacion normativa el vehiculo para la introduccion de ciertas garantias formales y
materiales en calidad de limites a la practica punitiva del Estado. De lo contrario, la
“desformalizacion™ del derecho penal trae consigo una intervencion desmesurada de las

instituciones publicas en el ambito de libertad ciudadana (p. 251).

Tales principios “garantisticos” los divide en formales y materiales, asi como el
reconocimiento uno de caracter hibrido, pues guarda relacion intrinseca con los anteriores:

la proteccion exclusiva de bienes juridicos.

Las garantias formales se engloban basicamente en el principio de legalidad, el cual,

adquiere su protagonismo por medio de su cualidad de “preexistente”. De hecho, sin tal
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aspecto se dificultaria reputarlo como barrera a la potestad sancionatoria del Estado (Silva
Sanchez, 1992, p. 252). La legalidad es visualizada por el autor desde dos dimensiones, una
técnica y otra politica, donde subyacen otras garantias individuales y colectivas en el marco
del derecho penal subjetivo. En la esfera técnica la legalidad estara vinculada con la
preexistencia de una norma que incluya la descripcion de los injustos. Su fin es propalar
seguridad juridica en los destinatarios de la norma, quienes podrén recibir con anticipacion

el mensaje coactivo de la prohibicion legal y decidir libremente si acata o no la disposicion.

Mientras tanto, la dimension politica explica las condiciones en que se legitima el
principio de legalidad en un sistema democréatico. La primera caracteristica, estrictamente
formal, es la reserva de esta funcion al 6rgano legislativo como representante de los intereses
del pueblo, quienes en ultimas seran los receptores de la proscripcion conductual, y a su vez
de un procedimiento en la discusion y aprobacién basado en la voluntad general, sin desechar
las opiniones de los sectores minoritarios (Silva Sanchez, 1992, p. 253). La segunda, en
cambio, se refiere a la claridad en la definicion de los elementos del tipo penal para su
aplicacion a un caso concreto, también llamado principio de taxatividad. Este mandato va
dirigido tanto al legislador, en el momento que describe el comportamiento humano a
prohibir, como al juez cuando verifica la adecuacién tipica en el juicio de responsabilidad,
quien no podra usar via analogia una disposicion en el juzgamiento de un hecho “parecido”
(Silva Sanchez, 1992, p. 254). La reserva legal y la taxatividad no son mas que dos cerraduras

para asegurar el campo de libertad personal en el ordenamiento juridico.

Por su parte, las garantias materiales apuntan hacia el amparo de los derechos individuales
de los procesados ante el descomunal poder estatal. En atencion a su vital importancia en la

conservacion de la dignidad humana, sus contenidos habitualmente se hallan consagrados en
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la Carta Politica. Silva Sanchez (1992) enuncia cuatro: la proporcionalidad, la humanidad, la
igualdad y la resocializacion. La proporcionalidad, en igual sentido a los demas autores, es
una exigencia de toda sancion penal, la cual, debe guardar relacion con la gravedad del
acontecimiento. Por supuesto, lo proporcional atenderd a circunstancias histéricas y
culturales del conglomerado social, empero tendrd un vinculo inescindible con el dafio o el
riesgo generado para un interés primordial de la vida en sociedad. Para el autor, los principios
de proteccion exclusiva de bienes juridicos o de fragmentariedad es el aterrizaje de la
proporcionalidad en la valoracion del apartado factico (p. 260), pues el axioma aqui abordado

es mas cercano a la evaluacion del quantum punitivo.

Los principios de humanidad y de igualdad, a diferencia de su antecesor, se centran en el
sujeto, no en un examen de su conducta. Aungue la pena contenga una restriccion a un
derecho fundamental, no implica a su vez olvidar la deferencia hacia el ser humano, quien
no pierde tal calidad y, por ende, debe ser tratado con dignidad por las instituciones. En ese
entendido, a la luz de este primer principio, se excluiran sanciones que soslayen este trato
humanitario, verbi gratia, las penas corporales, la tortura o los tratos crueles (Silva Sanchez,
1992, p. 261). En cuanto al principio de igualdad, este se resume en el tratamiento igualitario
de las personas cuando se presenten circunstancias facticas similares, habilitando la
discriminacion de medidas solo en eventos disimiles. Vista de este modo, la igualdad
adquiere el adjetivo de material y serd una premisa inamovible en la fundamentacion del ius

puniendi (Silva Sanchez, 1992, p. 262).

La Gltima garantia material es la naturaleza resocializadora de la pena. Privar de la libertad
a un hombre o una mujer tiene la mision de moldear sus habitos conductuales incompatibles

con una moral positivizada, por lo tanto, durante la amargura que produce el castigo la
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persona debe tener los insumos para su ‘“autodesarrollo” o al menos impedir su
“desocializacion” (Silva Sanchez, 1992, p. 263). Por esa razon, la pena de muerte o la cadena
perpetua colisionan con las bases aforisticas de un Estado social y democratico de derecho
basado en la conservacion de la dignidad humana. A guisa de acotacién, Silva Sanchez, aun
cuando no reconoce la culpabilidad como un principio material, si la considera una “sintesis
de varias finalidades del Derecho penal, preventivas y garantisticas” (Silva Sanchez, 1992,
p. 262) que engloba los principios de proporcionalidad y de igualdad, no obstante, en su texto

no explica muy bien su exclusion ni como sus raices conceptuales encierran otras garantias.

El colofén de este conjunto de prerrogativas se ve representado en la teoria de proteccion
exclusiva de bienes juridicos, donde se atisban las manifestaciones de las garantias formales
y materiales antes mencionadas. Esta postura demarca el derrotero de la intervencion penal
hacia situaciones que ameriten, en términos de lesividad, cohibir el libre desarrollo de la
personalidad de los individuos. Confluyen, ademés de la proporcionalidad y la
fragmentariedad, los principios de utilidad y necesidad de la imposicion de la pena. En la
medida que un acto conculque un valor esencial para la armonia social y lo haga con tal
magnitud que impida corregirlo con otros métodos coercitivos, se justificara el despliegue de
la facultad punitiva del Estado en consonancia con la gravedad del dafio causado (Silva
Sanchez, 1992, p. 267). Entonces, el bien juridico, no la “peligrosidad” de la conducta, sera
el punto de partida en la evaluacion del merecimiento de la pena, pues la merma o amenaza

hacia aquel asienta las bases del ius puniendi.

Silva Sanchez (1992) entiende que “s6lo pueden ser bienes juridicos aquellos objetos que
el ser humano precisa para su libre autorrealizacion (que obviamente tiene lugar en la vida

social)”; “determinados objetos se convierten en bienes juridicos, por tanto, en la medida en
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que estadn dotados de un contenido de valor para el desarrollo personal del hombre en
sociedad” (p. 271). La introduccion del dafio social, por medio de la nocion de bien juridico,
descartan de plano cualquier asomo de comportamientos inmorales en el repertorio de
descripciones facticas vedadas por el legislador. Una tesis en contrario desnaturalizaria la
utilidad del derecho penal al no hallarse diferencia alguna con las demaés instituciones

juridicas empleadas para el control social.

Ahora, el autor reconoce que ningun concepto de bien juridico va a ser suficiente para
definir ex ante cudles acciones son acreedoras de reproche penal, al existir un sinfin de
variables para tener en cuenta por el legislativo en su quehacer de tipificacion. Ni siquiera la
estrategia de asirse a los preceptos constitucionales como fuente directa de los bienes
juridico-penales tiene la potencialidad de otorgar una respuesta anticipada a esta incégnita,
aungue si la estima valida como fundamento primigenio en esta ardua labor decantada en el
ejercicio democratico. En sus palabras, “el &mbito de las realidades consagradas explicita o
implicitamente por la Constitucion resulta describir un marco flexible y ambiguo”, asi que
“no todas aquellas realidades contempladas en la misma adquieren, en virtud de ello, la

cualidad de penalmente protegibles” (Silva Sanchez, 1992, p. 274).

Lejos de estar resuelto este asunto, en los ultimos afios ha crecido en las esferas sociales
una demanda a los lideres politicos y operadores de la justicia de mayor dureza en el trato
contra los infractores de la ley penal. Este clamor ciudadano se ha traducido en el Congreso
de la Republica en una hiperinflacion legislativa en materia punitiva que desconoce, en
muchos casos, los principios o limites razonables al derecho de castigar del Estado antes
esbozados. Este fendmeno de inflacion en tipos penales y dureza en sus sanciones, asi como

sus posibles causas, se estudiara a continuacion.
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2.3. El problema de la hiperinflacién punitiva

En el primer apartado de este capitulo, entre otras conclusiones, se anticip6 la aparente
ineficacia de la teoria del bien juridico en la contencion de la expedicion de leyes penales
alejadas de los fines del derecho penal liberal, puesto que un concepto, por si mismo, no
puede limitar lo que en el plano factico hace una autoridad politica. En Colombia, por
ejemplo, ha crecido el nimero de reformas y la ampliacion de descripciones tipicas en el
Codigo Penal”™ que ab initio no concuerdan con los principios limitadores del ius puniendi
antes expuestos. Esta tendencia ha producido un desborde en las facultades punitivas del
Estado, profundizando los inconvenientes de funcionamiento en los establecimientos

carcelarios’® y coartando cada vez mas el campo de libertad de los ciudadanos’’. De acuerdo

75 Segln Cita & Gonzalez (2017) entre el periodo 2000-2016 se presentaron las siguientes reformas a la Ley
599 de 2000: 86 aumentos punitivos, 69 tipos penales creados (5 de ellos fuera del Cddigo Penal, también
Ilamados paratipos penales), 93 ampliaciones descriptivas de tipos penales ya existentes y 4 cambios de pena
principal de multa a prision (p. 88, 125, 166 y 171). Cita & Gonzalez concluyen que las “diversas
trasformaciones tienen principalmente dos tipos de manifestaciones: el endurecimiento punitivo y laampliacion
del espectro de control penal” (p. 177). Asi mismo, realiza una comparacion entre el maximo de la pena
establecida en la historia de la legislacion colombiana. De conformidad con estos autores, desde la primera
codificacion penal creada con la Ley 95 de 1936 (articulo 45) hasta el codigo penal vigente con la Ley 599 de
2000 (articulo 31), con todas sus reformas y aditamentos, la pena maxima de prision pas6 de 24 a 60 afios,
evidenciando un incremento del 150% (p. 179). No obstante, se presentan escenarios donde el tipo penal supera
por si mismo esta barrera de los 60 afios, por ejemplo, las descripciones facticas contenidos en los numerales
del delito de trafico de nifios, nifias y adolescentes (articulo 188C) puede alcanzar un maximo de hasta 90 afios
y el homicidio en persona protegida (articulo 135) en su segundo inciso se elevaria hasta 75 afios. Inclusive,
tratandose de lavado de activos (articulo 323) la pena mé&xima, al agravarse la conducta de conformidad con el
inciso cuarto del articulo 323, el articulo 324 y el articulo 33 de la Ley 1474 de 2011, ascenderia hasta 118,12
afios de prisién. Segun, Cita & Gonzélez (2017) se trataria de la sancién mas grave del Codigo Penal (p. 209).

76 De acuerdo con el tltimo informe estadistico publicado por el Instituto Nacional Penitenciario y Carcelario
en 2021 (INPEC, 2021, p. 24-27) para octubre de ese afio los 133 Establecimientos de Reclusion del Orden
Nacional (ERON) contaban con una capacidad para 80.429 reclusos y la poblacién carcelaria asciende a 96.898,
con un indice de hacinamiento de 20,5%. En comparacion con la poblacion estimada de Colombia 51°049.498
(DANE, 2018) un 0,3% se encuentra privada de la libertad, con una tasa de 338 reclusos por cada 100.000
habitantes (INPEC, 2021, p. 13). Esta cantidad de personas privadas de la libertad genera un costo promedio
anual por cada interno de hasta $28°704.586 COP, aunado a los gastos de infraestructura e inversion, exigiria
al Sistema Penitenciario y Carcelario hacer erogaciones de hasta de $2.778.230.737.818 COP (INPEC, 2021,
p. 66) para un apropiado funcionamiento. Sin embargo, la apropiacion presupuestal de gastos para el
cumplimiento de las funciones del INPEC en el afio 2021, aprobada por la Ley 2063 de 2020, fue de casi la
mitad: $1.486.434.927.818 COP.

77 El endurecimiento punitivo no solo se presenta con el aumento de las penas o la ampliacion del espectro del
tipo penal, igualmente se logra este cometido con la disminucion del alcance o aplicacién de los subrogados
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con Hernandez Moreno (2020), dicha inflacion punitiva se evidencia en cuatro tendencias
legislativas: (i) el aumento en la duracion de las penas de prision; (ii) la creacion de nuevos
delitos; (iii) la limitacion en el uso y aplicabilidad de medidas judiciales o administrativas
alternativas a la privacion de la libertad y; (iv) la modificacion de las reglas procesales para

facilitar la imposicion de medidas privativas de la libertad (p. 14).

Una de las principales causas de esta problematica es la préctica cada vez més asidua en
el espectro politico del populismo punitivo, el cual, “pretende ‘dogmatizar’ la seguridad
ciudadana, concibiendo un derecho penal a su servicio” (Quenta Fernandez, 2017, p. 135),
con una vocacion exclusivamente electoral. De esta manera, se produce un desplazamiento
de los expertos, es decir, profesores, crimindlogos y operadores de justicia, en la discusion
de la politica criminal y pasan a ser reemplazados por la “gente sufrida y mal atendida,
especialmente la voz de ‘la victima’ y de los temerosos y ansiosos miembros del publico”,
representados por los congresistas 0 parlamentarios, a quienes se le endilga “voz de la

‘experiencia’, del ‘sentido comun’, de ‘lo que todos saben’” (Garland, 2001, p. 49).

Las propuestas cursadas a la sombra de esta peligrosa tendencia no responden a las
necesidades de lucha contra la criminalidad, ante su ineficacia para disminuir la cantidad de
delitos, prevenir la comision de los mismos y reintegrar al condenado para evitar la

reincidencia. Su talante es Unicamente represivo, alimentado por la sensacion de inseguridad

penales. Prohibiciones establecidas en el articulo 68A de la Ley 599 de 2000, el articulo 199 de la Ley 1098 de
2006 y el articulo 26 de la Ley 1121 de 2006 impiden la concesion de la prisién domiciliaria (articulo 38 de la
Ley 599 de 2000), la suspension de la ejecucion de la pena (articulo 63 ibid.) o las rebajas por preacuerdos
(articulo 350 de la Ley 906 de 2004), entre otros beneficios judiciales. Por ejemplo, tratandose de la suspension
de la ejecucion de la pena su aplicacion pasd de 79,1% de las conductas establecidas originalmente en el Cédigo
Penal original al 38,9% con las reformas entre los afios 2000 al 2016 (Hernandez Moreno, 2020, p. 135). Similar
reduccidn dio lugar con la prision domiciliaria que paso del 74,3% de aplicabilidad de las conductas en el afio
2000, al 52,3% para el afio 2016 (p. 135).
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ciudadana y muchas veces por el clamor de venganza, como estrategia para conseguir
adeptos. Ademads, representa una salida facil y rapida para entregar “soluciones” a los
votantes, olvidandose de disefiar politicas publicas a mediano y largo plazo enfocadas en la

prevencion del delito.

Instituciones de control social, como las cérceles o penitenciarias, han adquirido una
mayor relevancia entre la comunidad, quienes la perciben como un lugar de dolor,
sufrimiento y castigo merecido para el infractor. Garland (2001) refiere que este
“renacimiento” de la carcel corresponde a una influencia del modelo econdémico neoliberal
que pretende aislar un sector poblacional “problematico”. De hecho, la “cércel se ubica
precisamente en el punto de encuentro de dos de las dindmicas sociales y penales méas
importantes de nuestro tiempo: el riesgo y la retribucion” (p. 322). Este prisma permite
atisbar como el modelo econdémico contribuye a excluir al “delincuente” del trafico social,
desechandolo en los establecimientos carcelarios, sin reconocer su papel en el origen de
varias modalidades delictivas surgidas de la marginalidad y la pobreza provocada por él

mismo (p. 323).

Para Garland (2001) otro ingrediente cultural que fortalece el populismo punitivo en las
sociedades neoliberales es la visualizacion cada vez méas de la victima como eje axial del
proceso penal, removiendo paulatinamente al condenado. Esta es una repercusion de la
privatizacion de los “sentimientos morales”, donde la solidaridad e indignacién de las
personas dependen del grado de irrupcion del delito en la individualidad, cimiento del libre
mercado, mas no en la afectacion del sistema social o sus instituciones. Por ende, en “la
cultura individualista del capitalismo consumista, el derecho depende cada vez méas de

identificaciones de tipo individual”, mientras que la “justicia, como los otros bienes ptblicos
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(...) se expresa cada vez mas en la moneda de la sociedad de consumo, cada vez mas adaptada

a la demanda individuada” (p. 324).

Los medios de comunicacion ocupan igualmente un papel preponderante en la
polarizacion de la opinion publica al avivar el sentimiento de indignacion por la “degradacion
de la moral” y de miedo por el aumento de la inseguridad. La visibilizacion permanente de
noticias alusivas a acontecimientos delictivos, muchas veces con morbo y exageracion,
genera rating a los medios y oportunidades a los politicos para la presentacién de propuestas
populistas en aras de satisfacer la demanda publica de mas castigo. El efecto inmediato es
una manipulacion de la opinién publica coordinada por las esferas del poder, en contubernio
tacito con los medios de comunicacion masiva, que hacen ver al infractor de la ley penal
como un “monstruo”, sin escrapulos, quien ha decidido deliberadamente afectar la armonia
social para sus fines egoistas, en contraposicion a la “gente de bien” y, como quiera que “los
buenos somos mas”, se acude al derecho penal para neutralizar a la “oveja negra” de la
manada. Con el beneplacito de los medios se “han puesto de moda calificaciones como las
de “predador sexual’, “criminal incorregible’, “asesino en serie’, “jovenes desalmados™ que
reflejan acertadamente el nuevo estatus social, deshumanizado, del delincuente” (Diez

Ripollés, 2004, p. 9).

El populismo punitivo no es la Unica razén del desmesurado aumento del derecho penal
en la resolucion de conflictos sociales. Silva Sanchez (2001) detecta otros factores que han

acelerado la tipificacion de conductas en la actualidad:

(i) El nacimiento de nuevos intereses o bienes juridico-penales. La aparicion de realidades
y riesgos sociales, antes inexistentes, conduce a la ampliacion o expedicién de norma para su

cobertura y regulacion (Silva Sanchez, 2001, p. 25), verbigracia, la manipulacion genética,

86



el hurto por medios informaticos o los delitos transnacionales. En Colombia, por ejemplo,
hallamos el titulo VII BIS “De la proteccion de la informacion y de los datos”, introducido
al Cadigo Penal por medio de la Ley 1273 de 2009, cuya finalidad es punir los atentados
contra la confidencialidad, disponibilidad e integridad de datos y sistemas informaticos. Asi
mismo, se destaca la revaluacion de la importancia social de realidades ya existentes, aunque
no estaban sometidas al abrigo de la ley penal. Temas como el medio ambiente, el patrimonio
cultural o los derechos de autor son elevados a categoria de bienes juridicos como parte de

una expansion “razonable” del derecho penal.

(if) La sensacion social de inseguridad. El progreso tecnoldgico e industrial que se
experimenta desde la aparicién de la internet y el proceso de globalizacion ha suscitado en
los grupos sociales nuevas preocupaciones ante el riesgo de ver perjudicado sus intereses
(Silva Sanchez, 2001, p. 30). Este sentimiento de inseguridad o desasosiego permanente
conllevd a su institucionalizacién en la teoria del delito con la penalizacion de conductas de
peligro abstracto, esto es, aquellas que amenazan presuntamente con la vulneracion de un
bien juridico, y de comision por omision, es decir, recibir una sancion por no evitar un
resultado lesivo estando en la obligacion y la capacidad de evitarlo. El objetivo es instar a los
individuos y entidades mantener bajo su control los riesgos derivados de sus actividades so
pena de un reproche penal, lo que representa un sintoma de interdependencia social y una

pérdida gradual de dominio de la esfera personal (Silva Sanchez, 2001, p. 33 — 35).

Parte de la causa del aumento en la sensacién de riesgo en la poblacion es el
agrandamiento infundado de hechos, situaciones o escenarios hipotéticos que detentan un
grado moderado de peligro, a cargo de los medios de comunicacion. En estas condiciones

emerge un ideal de “seguridad” como valor invaluable para la ciudadania que demanda
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medidas cada vez més estrictas para su conservacion. Entonces, conceptos como el “riesgo
permitido” o las conductas “socialmente adecuadas”, propias de la imputacion objetiva,
tienen menos cabida en el derecho penal de las sociedades actuales orientada a una
“restriccion progresiva de las esferas de actuacion arriesgada” (Silva Sanchez, 2001, p. 45).
Se trata del fendmeno de proliferacion de sujetos pasivos en las relaciones intersubjetivas

que busca siempre un responsable ante cualquier evento que comprometa su bienestar.

(iii) La identificacion de la sociedad con la victima del punible. Una de las explicaciones
de la creciente exigencia de punibilidad es la fuerte alteridad entre los miembros de la
comunidad, explicada segun Garland por el sistema socioeconémico. Esto significa que, pese
a no recibir los dafios del ilicito, me identifico como una potencial victima y, en
consecuencia, exijo mayor severidad y celeridad en la imposicion de un castigo, ya que el
Estado no pudo garantizarle su seguridad a quien si padeci6 los efectos del delito (Silva
Sanchez, 2001, p. 55 — 57). Una muestra de este ensalzamiento de la funcién retributiva de
la pena se encuentra en el regreso de debates alrededor de la pena de muerte o la cadena
perpetua, la disminucion de la edad de responsabilidad penal en los sistemas juveniles (Silva

Sanchez, 2001, p. 60) o la eliminacidn de garantias procesales del sindicado.

Esto se acompasa con la desaparicion de la compasiéon o “misericordia” hacia el
delincuente entre los demas integrantes de la comunidad. La célera colectiva suscitada por
ocasion del delito se descargara en una “exigencia moral de retribucion en lugar del
compromiso por buscar una solucién justa, de carécter social” (Garland, 2001, p. 45). La
ausencia de empatia se alimenta cada vez mas del temor a ser la proxima victima de un
crimen, sin preocuparse por las causas de este fendmeno, frecuentemente encontradas en la

desigualdad social u olvido selectivo de sectores populares por las instituciones del Estado.
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Ha llegado a tal punto esta animadversion con el procesado que “todo lo que se hace por los
agresores (por ejemplo en términos de tratamiento humanitario) tiende a presentarse como

ofensivo para las victimas” (Gargarella, 2008, p. 87).

(iv) El desprestigio de otros medios de proteccion. Si bien las razones esgrimidas con
anterioridad dan cuenta de una creciente reclamacion de la comunidad por mayor defensa de
intereses sociales, la explicacion de una migracion de tales solicitudes hacia el derecho penal
ha sido el descrédito o insuficiencia de otros mecanismos de amparo en su quehacer de
preservar bienes juridicos (Silva Snchez, 2001, p. 61). Esta idea de incapacidad institucional
para la resolucion de conflictos persiste en el imaginario colectivo por la disolucion de una
“gtica social minima” en los Estados modernos donde lo bueno y lo malo no son tan
distinguibles, tesitura provocada en parte por la separacion entre la moral y el derecho (Silva
Sanchez, 2001, p. 62). El efecto inmediato es la insuflacion del Cédigo Penal de actos apenas
antijuridicos e inmorales, de tal guisa, que se reemplace la ética de la sociedad por un catalogo

de proscripciones.

Asi, se provoca una huida hacia el derecho penal. Asuntos antes decantados en el derecho
administrativo sancionatorio, ya sea en las areas policiva, medioambiental, comercial,
tributaria entre otros, han venido a recalar en el derecho penal ante la “administrativizacion”
de la tipologia de injustos, los cuales se penalizan, no por su grado de lesividad, sino por la

“gestion” de los problemas sociales (Silva Sdnchez, 2001, p. 130).

(v) Los nuevos gestores de la moral colectiva. La apertura de espacios de participacion y
la visualizacion de sectores desfavorecidos, antes invisibilizados por patrones de
discriminacion, trajeron estandares de reivindicacion social y juridica. Asi, agrupaciones

feministas, ambientalistas, progresistas e izquierdistas han pregonado por el empleo del
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derecho penal como una de las alternativas para reafirmar sus ideologias (Silva Sanchez,
2001, p. 67), en muchas ocasiones de un modo exclusivamente “simbolico”. En la legislacion
nacional, los tipos penales de feminicidio y maltrato animal son un claro prototipo de la

injerencia de dichos gestores de la moral contemporénea.

(vi) El gerencialismo del ius puniendi. Los gobiernos de turno perciben el derecho penal
como un instrumento, lo despojan de sus auténticos fines y lo colocan a merced de otro
proposito: la seguridad publica. En esa medida, principios procesales y sustantivos inherentes
a un derecho penal garantista son vistos como escollos para la consecucion de este sdlido
ideal colectivo de brindar més seguridad a la ciudadania (Silva Sanchez, 2001, p. 74). Se
gerencia o administra la facultad punitiva con miras a hacerlo mas eficiente y transmitirles a
los habitantes la obtencion de logros en términos de seguridad. Una de las estrategias es la
privatizacion de la investigacion criminal o de las actividades de policia, entregarle la
administracion del sistema penitenciario a particulares y habilitar a las partes involucradas a
finiquitar sus diferencias sin intercesion del Estado (Silva Sanchez, 2001, p. 75 — 76), sin
desvincular al derecho penal en la puesta en préctica de estas medidas dada su alta carga

suasoria y simbdlica para el colectivo.

Los estatutos procesales también han caido en esta dindmica “eficientista” del derecho
penal, pues ya no son considerados simples medios para lograr el fin principal, esto es, la
imposicion de una pena bajo reglas garantistas. Ahora son percibidos como un mecanismo
de control en si mismo, supeditando los aspectos sustantivos del area penal al aspecto
procedimental (Sotomayor, 2007, p. 38). ¢ Cuales son las repercusiones? El uso cada vez mas
amplio de las medidas privativas de la libertad durante el curso del proceso penal, la privacion

de otros derechos, pecuniarios, politicos, entre otros, como decisiones cautelares o la
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habilitacion de itinerarios de terminacién anticipada con figuras de preacuerdos,
allanamiento a cargos y aplicacion de principio de oportunidad sujetos a colaboraciones con

la justicia. Se obtiene, entonces, “una maquina de produccién de condenas sin proceso”

(Torres Cadavid, 2010, p. 17).

En Colombia, Sotomayor Acosta (2007) advierte que los altos indices de criminalidad y
la débil respuesta institucional, en especial en el &mbito investigativo, son los causantes de
una irracionalidad legislativa en materia penal. Se convierte el derecho penal en un “arma de
guerra” con la finalidad de “aniquilar o en todo caso vencer al adversario” y si bien resulta
ilegitima, es a la vez “una herramienta necesaria en la construccion de un proyecto de
ciudadania, en cuanto mecanismo de proteccion de los derechos del individuo” (p. 16). La
inclinacion hacia el endurecimiento punitivo en el pais se acrecienta, mas adn, con la lucha
contra la insurgencia y otros grupos armados al margen de la ley como bastion politico de
los Gltimos gobiernos de turno. Una mirada a las sanciones previstas en la Ley 599 de 2000
para el secuestro (articulos 168 y 169), la extorsion (articulos 244 y 245), el concierto para
delinquir (articulo 340) o el porte ilegal de armas (articulo 365) no estan concebidas para

lidiar con la “criminalidad comun, sino para enfrentar punitivamente al enemigo” (p. 49).

En una investigacién acerca de las politicas legislativas a las reformas de los delitos

sexuales en Colombia, Natalia Torres Cadavid (2010) asegura que:

“la legislacion populista en el pais es prevalentemente consecuencia de las ideas de los
politicos y no del consenso. Es sin duda, la dindmica en direccion legisladores-pueblo
la que prima en la configuracion de la politica criminal, con su fuerte actividad de

manipulacion, creacion de imaginarios comunes y visibilidad mediatica” (p. 33).
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2.4. Recapitulacion

El arribo del concepto de bien juridico a la dogmaética penal transformo los fundamentos
de la potestad sancionatoria, depositada por los conciudadanos en el Estado, al orientar su
legitimidad en la retribucion de un mal causado a un interés, valor o relacion de importancia
social. Por bien juridico o juridico-penal entenderemos como aquella condicion o
circunstancia social indispensable para la comunidn pacifica entre sujetos que comparten una
idiosincrasia, deducida de sus vicisitudes historicas y culturales, cuya afectacion altera
profundamente el ejercicio de la individualidad o los procesos de interaccion intersubjetiva

y que, por tal razon, es objeto de proteccion legal y/o constitucional.

Este término trae aparejado diversas consecuencias en las finalidades de la pena, las
categorias del delito o la estructuracion de los tipos penales. Sin embargo, se resalta acé su
funcion limitadora a la facultad de criminalizacion de conductas que reposa en el érgano
legislativo. Sus caracteristicas previas y externas a la discusion legal guardan un enorme
potencial en la fijacion de linderos impasables para el legislador, tales como, los
comportamientos inmorales, las acciones de escasa ofensividad social o de peligro abstracto.
Ademas, la teoria del bien juridico goza de una relacion intrinseca con las razones que
legitiman el control judicial de las leyes, al propender por el “libre desarrollo del individuo,
la realizacion de sus derechos fundamentales [coto vedado] y el funcionamiento de un

sistema estatal [reglas democraticas] edificado sobre esa finalidad” (Roxin, 2013, p. 5).

A pesar de esto, alin gira en la Orbita del congreso, parlamento o asamblea, la decision
final sobre cuales bienes juridicos deben ser merecedores de reproche penal, al ser el
legislativo el principal representante del pueblo en un sistema democratico. En Gltimas, la

teoria de proteccion exclusiva de bienes juridicos encuentra una barrera similar a la de la
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dificultad contramayoritaria, estudiada en el capitulo anterior. Esto, porque a cualquier otra
entidad le estaria vedado sefialarle al legislador cuales intereses o valores sociales deben
considerarse bienes juridicos susceptibles de proteccion penal. Ahora bien, este escollo se
puede sortear con una medida de orden normativo: constitucionalizar el contenido y alcance
del bien juridico. Solo de esta forma se obtendra un parametro vinculante para el legislador
en el desarrollo de su tarea de tipificacion punitiva, en tanto la Constitucién encarna la
voluntad del constituyente primario y, por ende, el marco axiolégico de un Estado
democratico. Aun asi, este referente normativo no puede ni debe contener una lista de bienes
juridicos, méas bien contribuira a trazar unos extremos o fronteras de libertad al legislador que

no podrd invadir mediante el uso del ius puniendi.

En la doctrina se han identificado ciertos principios, derivados de la teoria de proteccion
exclusiva de bienes juridicos, que fungen como limites al poder punitivo del Estado y estan
presentes en disposiciones de indole constitucional. Aqui se abordaron las propuestas de unos
pocos autores (Roxin, Silva, Ferrajoli, Baratta, Zaffaroni y Mir Puig) quienes definen,
sistematizan y clasifican diversos principios. Entre los mas notables hallamos la legalidad, la
proporcionalidad, la necesidad o utilidad, la culpabilidad o la lesividad. Tal como veremos

mas adelante, estos principios encuentran eco en la jurisprudencia de la Corte Constitucional.

Pese a los argumentos teoricos expuestos, donde es palpable la inclinacion hacia un
derecho penal minimo, en la praxis se evidencia en la sociedad una actitud adversa. En el
afan de “vender” mayor seguridad a la poblacién o de cubrir escenarios lesivos antes

inexistentes se penalizan comportamientos sin incidencia alguna en bienes juridicos. Este
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retroceso’® presenta multiples causas, como la demagogia politica, la aparicion de nuevos
riesgos sociales o la “administrativizacion” del derecho penal, y ha contribuido a la
hiperinflacion punitiva, reflejandose en el desborde del catalogo de delitos, el endurecimiento

de las penas y el acotamiento de los mecanismos alternos a la privacion de la libertad.

¢Coémo lidiar con este problematico panorama? Por medio del reconocimiento de los
principios limitadores de la potestad punitiva extraidos de la Constitucién, partiendo por
supuesto de un derecho penal enfocado en amparar (nicamente bienes juridicos. Para este
cometido es menester acudir a un guardian judicial que ejerza un control constitucional sobre
las leyes y expulse del plexo normativo las disposiciones contrarias. En el siguiente acépite
se propendera por hallar en la jurisprudencia de la Corte Constitucional susodichos limites
que cumplan con la tarea de deslindar la potestad de tipificacion del Congreso de la

Republica.

78 Silva Sanchez (2001) repara con preocupacion: “Pese a que es innegable que la evolucion historica del
Derecho penal se define por una progresiva disminucién del rigor de las sanciones que impone, en la sociedad
de la inseguridad se observa, de modo quiza pasajero, pero en todo caso claramente perceptible, una orientacion
hacia el incremento de las sanciones y, asimismo, a su ejecucion rigurosa. La misma inseguridad determina,
aparentemente, el definitivo abandono de tesis resocializadoras y la primacia de los aspectos de prevencion
especial negativa, esto es, de intimidacion individual e inocuizacion” (p. 121).
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3. Limites constitucionales a la libertad de configuracion legislativa en materia penal

“Alli donde Ilueven leyes penales continuamente, donde entre el pablico a la menor ocasion se
eleva un clamor general de que las cosas se remedien con nuevas leyes penales o agravando
las existentes, ahi no se viven los mejores tiempos para la libertad” (Von Bar, 1992, p. 334).

La Constitucién Politica de Colombia de 1991 en su articulo 113 consagra las tres ramas
del poder publico: la legislativa, la ejecutiva y la judicial. Otorga al primero de ellos la
funcién de “hacer las leyes”, incluyendo la expedicion de codigos en “todos los ramos de la
legislacion” y la reforma de tales disposiciones, segun el articulo 114 y el numeral 2 del
articulo 150 ibidem. Estas referencias constitucionales fundamentan la potestad de
configuracién legislativa del Congreso de la Republica en materia penal. Labor que se
despliega en un amplio margen de movilidad para responder a las vicisitudes politico-
criminales de la sociedad. Aunado a lo anterior, las solemnidades para deliberar, objetar y
aprobar la normatividad en estos asuntos, la participacion de un érgano consultor como el
Consejo Superior de Politica Criminal™ y el ejercicio indirecto de la soberania a cargo de los
senadores y representantes a la camara, de conformidad con el articulo 3 de la Constitucion,
robustecen la validez en la toma de decisiones del poder legislativo en la creacién de leyes

penales.

Ahora bien, tal como se abordé en el primer capitulo, el principio democréatico encuentra
sus limites en la defensa de las reglas de funcionamiento de la democracia y el respeto
irrestricto por los derechos fundamentales como conquista historica de la humanidad. Este

catalogo, no taxativo, de prerrogativas esta consagrado en la misma fuente normativa de la

79 El Decreto 2055 del 16 de octubre de 2014 instituy6 el Consejo Superior de Politica Criminal como “érgano
asesor del Gobierno Nacional en la implementacion de la politica criminal” y emitir “concepto previo, no
vinculante, sobre todos los proyectos de ley y de acto legislativo™ sobre la materia.
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potestad legislativa: la Constitucion Politica. Asi pues, el articulo nimero 1 define a
Colombia como un Estado social de derecho fundado en la deferencia hacia la dignidad
humana y entre los articulos 11 y 41 desarrolla las garantias fundamentales de las personas
en el territorio nacional. De dicho listado, es dable extractar ciertos linderos a la facultad de

creacion de tipos penales en cabeza del legislador:

Avrticulo Limites constitucionales
6 Responsabilidad penal se deriva por infringir la ley y la Constitucion. Los
servidores publicos responden, ademas, por la omision o extralimitacion de sus
funciones.
11 Prohibicién de pena de muerte como sancion penal.
12 Prohibicion de someter a desaparicion forzada, tortura, tratos crueles,

inhumanos o degradantes.

13 Prohibicidn de dar un trato desigual en los tipos penales a sujetos con identidad
de condiciones facticas.

1680 Goce del derecho al libre desarrollo de su personalidad sin mas limitaciones que
las que imponen los derechos de los demas y el orden juridico.

17 Prohibicion de la esclavitud, servidumbre y trata de seres humanos como
sancion penal.

28 Prohibicién de detencion, prision o arresto por deudas, ni penas y medidas de
seguridad imprescriptibles y privacion de la libertad solo por motivos
previamente definidos en la ley.

29 Juzgamiento conforme a leyes preexistentes al acto que se le imputa y derecho
a no ser juzgado dos veces por el mismo hecho (non bis in idem).

80 Autores como Restrepo Rodriguez (2010, p. 163), Fernandez Carrasquilla (1989, p. 57), Barbosa Castillo y
GoOmez Pavajeau (1996, p. 44 y ss.) consideran que este articulo inserta en la Constitucion la postura de un
derecho penal dirigido a la proteccion de bienes juridicos. En ese entendido, “una vez asumido que el Derecho
penal protege bienes juridicos, éstos necesariamente deberan encontrar referencia en los derechos
fundamentales de las personas para que sea tolerable la limitacion de la libertad reconocida en el art. 16
mencionado, que se presenta siempre frente a cualquier intervencion penal” (Restrepo Rodriguez, 2010, p. 182).
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34 Prohibicion de las penas de destierro, prision perpetua®! y confiscacion.

Tabla 1. Limites constitucionales previstos en la Constitucién Politica de 1991.

Por su parte, los articulos 93 y 94 de la Constitucion abren las puertas para la inclusion
de criterios limitadores al ius puniendi contemplados en tratados internacionales sobre
derechos humanos o en derechos inherentes a la persona humana, que no figuren
expresamente en la Constitucién o en los convenios internacionales vigentes. Eso implica
que las decisiones emitidas por autoridades encargadas de salvaguardar la integridad de esta
clase de tratados tambien adquieren fuerza vinculante en el orden interno, verbigracia, las

sentencias de la Corte IDH®2,

Para mantener la integridad y supremacia de la Constitucion Politica en el estamento

normativo se ha asignado a la Corte Constitucional el rol de guardian e intérprete. Su funcion

81 La expresion “prision perpetua” habia sido excluida por el Acto Legislativo 1 de 2020, pero en sentencia C-
294-21 la Corte Constitucional determind que esta reforma sustituia un elemento esencial definitorio de la
identidad de la Constitucidn, asi que declaré su inexequibilidad. El juicio de sustitucion es un método que exige
demostrar “que un elemento esencial definitorio de la identidad de la Constitucion de 1991 fue reemplazado
por otro integralmente distinto”, segiin sentencia C-1040-05. Aunado a lo anterior, la Corte IDH, en el
fundamento 174 del Caso Mendoza y otros vs. Argentina, establecié que el articulo 5.2 de la CADH, referente
al derecho de no ser sometido a torturas ni a penas o tratos crueles, inhumanos o degradantes, se extiende a los
“castigos corporales, la pena de muerte y la prision perpetua”, razén suficiente para colegir el impedimento del
Congreso de la Republica de prescindir de esta prerrogativa del articulo 34 constitucional. Incluso, el Consejo
Superior de Politica Criminal emitié concepto 01.2019 desfavorable a esta iniciativa legislativa por sus falencias
constitucionales frente a los tratados internacionales, la funcion resocializadora de la penay la dignidad humana.

82 La CADH es un instrumento internacional que protege garantias fundamentales y en virtud de su contenido,
especialmente del articulo 2 sobre el deber de adoptar disposiciones en el derecho interno, los Estados parte
estan en la obligacion de ejercer un control de convencionalidad a las disposiciones que rijan en su ordenamiento
juridico, incluyendo las de indole constitucional. En concordancia con lo anterior, es la Corte IDH el 6rgano
jurisdiccional llamado a interpretar y mantener vigente la letra de susodicho tratado a través de sus fallos, los
cuales, detentan fuerza vinculante en Colombia en virtud del articulo 93 superior, asi lo sefial6 la Corte
Constitucional (2000) en sentencia C-010-00 al afirmar que “la jurisprudencia de las instancias internacionales,
encargadas de interpretar esos tratados, constituye un criterio hermenéutico relevante para establecer el sentido
de las normas constitucionales sobre derechos fundamentales” (fundamento 7). En cuestién de la adopcion de
los pronunciamientos de la Corte IDH en la jurisprudencia doméstica por bloque de constitucionalidad puede
verse El bloque de constitucionalidad en la jurisprudencia de la Corte Constitucional colombiana de Arango
Oyola (2004), EIl control de convencionalidad y el sistema colombiano de Quinche Ramirez (2009), o
Aplicacion de la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos al derecho constitucional
colombiano de Cérdoba Trivifio (2007).
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se justifica a partir de la naturaleza cambiante de este documento, adaptable a los paradigmas
socio juridicos contemporaneos, mediante una adecuada lectura y aplicacion de su contenido.
Es precisamente esta tarea que la Asamblea Nacional Constituyente de 1991 le encomendd
a la Corte Constitucional por medio del articulo 241 de la Carta Politica. Una de las aristas
de esta labor es la de decidir sobre las demandas de inconstitucionalidad que los ciudadanos
presenten contra las leyes, ya sea por vicios de procedimiento o en su contenido material,
cuyos fallos hacen transito a cosa juzgada. En consecuencia, el anélisis de las providencias

de este tipo®® proveera interpretaciones de caracter vinculante.

En ese orden de ideas, la busqueda de los limites constitucionales a la potestad de
tipificacion punitiva en Colombia deberd concentrarse, principalmente, en la revision y
estudio de la jurisprudencia de la Corte Constitucional que examine la cuestion. Para lograr
este objetivo, en este tercer capitulo se realizé: (i) un mapeo jurisprudencial de aquellos fallos
de constitucionalidad en los que se invoguen uno 0 mas principios o limites al ius puniendi.
Esto lleva aparejado un analisis cuantitativo de aspectos formales de las sentencias, por

ejemplo, tipologia de “resuelve”, cantidad de fallos por afio, leyes acusadas, principios o

83 El articulo 241 de la Constitucién sefiala cuales son las facultades de la Corte Constitucional, entre las cuales
se desprende el control constitucional de las leyes, actos reformatorios, decretos legislativos, decretos con
fuerza de ley, convocatorias a mecanismos de participacion ciudadana y la exequibilidad de tratados
internacionales; la revisién eventual de las decisiones de tutela y la unificacién jurisprudencial, cuestiones que
resuelve mediante las sentencias “C”, “T” y “SU”. Adicional a lo anterior, los efectos de las sentencias “C” o
de constitucionalidad pueden modularse, circunstancia que ha abierto paso a la clasificacién de los
pronunciamientos de la Corte Constitucional seguin la modulacion de su contenido o de sus efectos. Las primeras
se caracterizan por condicionar la declaratoria de exequibilidad o inexequibilidad a través de la interpretacion,
integracion o sustitucion de la norma demandada o, en otros términos, “la Corte, en vez de retirar del
ordenamiento la disposicién acusada (inconstitucionalidad) o mantenerla sin modificaciones
(constitucionalidad), emite un fallo que altera parcialmente ese contenido” (Martinez Caballero, 2000, p. 24);
mientras que las otras afectan la temporalidad de la decision de inexequibilidad, ya sea de forma retroactiva ex
tunc o diferida ex nunc, pues en estos escenarios la Corte constata “la inconstitucionalidad material de una
norma pero decida mantener su vigencia, ya que en estos casos resulta todavia mas inconstitucional la expulsion
de la disposicion acusada del ordenamiento por los graves efectos que ella acarrea sobre otros principios
constitucionales” (Corte Constitucional, C-221 de 1997, fundamento 27.3).
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limites mencionados o tipos penales abordados, entre otros; (ii) el estudio cualitativo de cada
uno de los principios, limites o criterios limitadores desarrollados por la Corte Constitucional
en sus pronunciamientos y; (iii) unas breves conclusiones de la actividad desplegada por el
alto tribunal en la tarea de fijar linderos a la amplia libertad de configuracion legislativa en

materia penal sustantiva.

3.1. Mapa jurisprudencial

En este apartado se hara un mapeo® de la jurisprudencia de la Corte Constitucional sobre
los limites a la libertad de configuracion legislativa en la edificacion de la politica criminal
del Estado. Mas exactamente, de las sentencias de constitucionalidad donde se aborde el
alcance de la facultad de tipificar conductas como punibles. Antes de exponer los hallazgos
de esta investigacion es importante aclarar que este “mapa” jurisprudencial no se equipara a
una precedente o linea jurisprudencial, dado que esta Gltima se refiere a la identificacion de
una forma de resolver un problema juridico cuando se presenten unos mismos presupuestos
de hecho con el &nimo de extender el grado de vinculatoriedad de una decisién a casos

analogos (Lépez Medina, 2000, p. 141).

En la seleccion de providencias de este trabajo no se comparte un ndcleo factico en
particular, mas bien, se extractan consideraciones de la Corte Constitucional en torno al
mismo tema: los limites a la potestad de configuracion legislativa en materia penal sustancial.
Esto ha sido denominado por el Lopez Medina (2006) como “jurisprudencia indicativa”, la

cual se concentra en la “definicion de conceptos juridicos de sentencias anteriores” (p. 116).

84 El Diccionario de las Real Academia Espafiola (DRAE) define mapear como el acto de “localizar y
representar graficamente la distribucion relativa de las partes de un todo”.
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El objetivo, entonces, no sera develar un criterio de derecho que zanje un problema
juridico en casos similares, sino ubicar en el universo de la jurisprudencia del méaximo
organismo de la jurisdiccion constitucional los principios, limites o criterios esbozados que
contiene la vasta potestad de tipificacion punitiva del Congreso de la Republica, en qué afio
aparecieron, cudl es su contenido o alcance, como fueron esquematizados y de qué manera

han evolucionado durante el paso del tiempo.

Para tal motivacion, se haréd uso de la presentacion grafica de la informacion hallada, su
parametrizacion en bases de datos, la sistematizacion de los limites constitucionales acorde
a los pronunciamientos de la corporacion, se estudiara el contenido material de cada uno de
ellos y su relacién entre si. De esta manera, ubicaremos en: (i) tiempo, en lo atinente a los
afios de aparicién y los momentos hito de su desarrollo y; (ii) espacio, es decir, su posicion

en los esquemas trazados por la Corte Constitucional y cémo se correlacionan con los demas.

Por las razones antes expuestas, en las lineas venideras de este capitulo se llevara a cabo
un analisis cuantitativo y cualitativo de las sentencias de constitucionalidad emitidas por esta
corporacion donde se fijaron limites, criterios o principios que condicionan la libertad de
configuracién legislativa en el campo del derecho penal sustantivo desde 1992 hasta la
actualidad. El proceso de seleccidn de estos pronunciamientos se efectud a partir de una
pesquisa manual en el motor de busqueda Google, la relatoria de la Corte Constitucional de
Colombia y las normas demandadas en los dos codigos penales que han estado en vigencia
desde la expedicidn de la Constitucién Politica de 1991, esto es, el Decreto Ley 100 de 1980

y la Ley 599 de 2000, con sus modificaciones o aditamentos.

Los baremos trazados para la inclusién de las sentencias en este mapa jurisprudencial son

los siguientes: (i) debe tratarse de una decision “C”, es decir, que se pronuncie de fondo sobre
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la constitucionalidad o exequibilidad de una ley, tratado internacional, actos reformatorios
de la Constitucion, decretos con fuerza de ley, decretos legislativos o convocatorias a
mecanismos de participacion ciudadana y; (ii) debe abordar uno o mas principios, limites o
criterios que acoten el margen de discrecion de configuracion legislativa en la tipificacion de
conductas como punibles y se invoguen en las consideraciones para esta finalidad.

De la masa decisorial estudiada se detectaron un total de 122 sentencias que cumplian con
tales caracteristicas y se relacionaron en una ficha jurisprudencial. Posteriormente, la
informacion recopilada fue parametrizada en una hoja de célculo de Microsoft Excel para
facilitar su estudio, cuyos datos méas notables fueron los siguientes:

El lapso decisorial es de 29 afios aproximadamente, inicia con la sentencia C-587 del 12
de noviembre de 1992 y culmina con la C-294 del 2 de septiembre de 2021, periodo en el
cual se identificaron 24 principios, criterios o limites, siendo el mas recurrente el de
proporcionalidad con 79 menciones. Cada uno de estos axiomas cumplen el mismo objetivo:
tutelar derechos basicos o evitar su transgresion®. En ese sentido, la injerencia de la Corte
en la actividad legislativa estd justificada en la mision de amparar la voluntad del
constituyente originario y, a su vez, los derechos individuales y colectivos indispensables

para la conservacion del sistema democratico.

Teniendo en cuenta el tema objeto de estudio, fueron las disposiciones de los dos codigos

penales, vigentes durante el funcionamiento de la Corte Constitucional, las mas demandadas

85 De hecho, la Corte Constitucional ha sido enfatica en sefialar que el legislador no posee una potestad absoluta
en este campo “debido al efecto impregnacion de los mandatos constitucionales en el derecho penal y a la
introduccion de principios en la Carta que condicionan y delimitan su utilizacion (...) La Corte ha recalcado
gue su ejercicio se somete a dos criterios fundamentales que estan en la base de un derecho penal
constitucionalmente justificado. Por un lado, el castigo oficial solo puede ser utilizado para la defensa,
proteccion y garantia de bienes juridicos esencialmente ligados, de manera directa o indirecta, a los derechos
fundamentales y, por el otro, su uso no puede, correlativamente, invadir la dignidad humana ni restringir
irrazonablemente los derechos fundamentales” (Corte Constitucional, C-539 de 2016, fundamento ii.13).

101



en la muestra de estudio. Por un lado, la Ley 599 de 2000, en 58 ocasiones, y el Decreto Ley
100 de 1980, en 21 oportunidades. De la totalidad de sentencias, el méximo organismo de la
jurisdiccion constitucional declard la inexequibilidad de algin articulo en al menos 42
pronunciamientos. Entretanto, 83 veces estimé exequible al menos una disposicion acusada.
Esta cifra revela algo singular: una tendencia del censor constitucional hacia la conservacion
en el ordenamiento de las normas demandadas, reflejando una deferencia a la actividad del

legislativo en materia penal.

En cuanto a la parte resolutiva de las providencias se avizoraron seis clases de fallos: (i)
la exequibilidad (48,82%)%; (ii) la inexequibilidad (24,70%)8; (iii) la exequibilidad
condicionada (12,94%)8; (iv) la declaracion de inhibicion (8,82%)%; (v) el estarse a lo
resuelto a otras decisiones (3,52%)%° y; (vi) la exhortacion al Congreso de la Republica en el

evento de omisiones legislativas (1,17%)°. La baja cantidad de declaratorias de

86 Sentencias C-587-92, C-591-93, C-504-93, C-542-93, C-565-93 C-038-95, C-225-95, C-430-96, C-609-96,
C-319-96, C-364-96, C-013-97, C-285-97, C-472-97, C-659-97, C-292-97, C-237-97, C-144-97, C-404-98, C-
592-98, C-038-98, C-083-99, C-368-00, C-996-00, C-1164-00, C-173-01, C-551-01, C-647-01, C-581-01, C-
226-02, C-317-02, C-420-02, C-489-02, C-762-02, C-689-02, C-916-02, C-329-03, C-1116-03, C-356-03, C-
248-04, C-016-04, C-034-05, C-148-05, C-238-05, C-475-05, C-674-05, C-820-05, C-822-05, C-355-06, C-
988-06, C-077-06, C-535-06, C-291-07, C-1086-08, C-335-08, C-224-09, C-636-09, C-488-09, C-521-09, C-
442-11, C-121-12, C-742-12, C-241-12, C-334-13, C-368-14, C-239-14, C-387-14, C-501-14, C-829-14, C-
366-14, C-177-14, C-022-15, C-385-15, C-181-16, C-539-16, C-203-16, C-191-16, C-259-16, C-091-17, C-
108-17, C-015-18, C-233-19 y C-407-20.

87 Sentencias C-542-93, C-125-96, C-430-96, C-364-96, C-456-97, C-285-97, C-746-98, C-559-99, C-843-99,
C-1404-00, C-368-00, C-840-00, C-177-01, C-173-01, C-370-02, C-939-02, C-317-02, C-806-02, C-205-03,
C-622-03, C-247-04, C-475-04, C-148-05, C-897-05, C-822-05, C-355-06, C-1033-06, C-291-07, C-575-009,
C-417-09, C-468-09, C-853-09, C-225-09, C-224-09, C-365-12, C-121-12, C-385-15, C-191-16, C-091-17, C-
107-18, C-407-20 y C-294-21.

88 Sentencias C-070-96, C-118-96, C-430-96, C-239-97, C-148-98, C-368-00, C-553-01, C-317-02, C-1080-
02, C-916-02, C-370-02, C-271-03, C-822-05, C-355-06, C-224-09, C-100-11, C-645-12, C-084-13, C-501-14,
C-297-16, C-164-19 y C-407-20.

89 Sentencias C-118-96, C-592-98, C-551-01, C-420-02, C-762-02, C-329-03, C-238-05, C-822-05, C-291-07,
C-682-09, C-576-09, C-100-11, C-121-12, C-385-15 y C-164-19.

90 Sentencias C-118-96, C-430-96, C-237-97, C-551-01, C-203-16 y C-108-17
91 Sentencias C-1080-02 y C-016-04.
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constitucionalidad condicionadas y de exhortos dirigidos al legislador acentua lo afirmado
mas arriba: la Corte Constitucional procura influir lo menos posible en la configuracion del
derecho penal sustancial del pais al abstenerse de imponer interpretaciones a partir de la
modulacion de sus decisiones o de ordenar legislar en determinada direccion®. Inclusive,
una de las grandes ausentes fue la exequibilidad diferida, otro modulador temporal de las

clausulas resolutivas de las sentencias®.
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Gréfica 1. Resuelve®®.

92 Asi lo ha comprendio la misma Corte Constitucional en la sentencia C-238 de 2005 al sefialar “que en caso
de ambiguedad de la norma penal lo procedente no es que la Corte dicte una sentencia interpretativa, para
precisar la descripcién de la conducta o el sefialamiento de la pena de conformidad con la Constitucidon, pues
dicha sentencia seria contraria al principio de legalidad en sentido amplio, por tratarse de una competencia
exclusiva del legislador, y en cambio debe declarar su inexequibilidad” (fundamento 4). En términos similares
se manifesto en la sentencia C-368 de 2014 al considerar que “si se advierte que la descripcion tipica de la
conducta punible no atiende con rigor a la claridad en la definicion del comportamiento penalizado (...), y la
consecuencia punitiva que de él se deriva, en virtud del principio de legalidad en sentido amplio (...) lo
procedente es excluirla del ordenamiento dado que la Corte no puede dictar una sentencia interpretativa
mediante al cual se hagan ajustes a la descripcion de la conducta o al quantum o tipo de pena” (fundamento 6).

93 Un ejemplo de esta tipologia de fallo se presentd con los articulos de la Ley 1437 de 2011 o Cdédigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo (CPACA) que reglamentaban el derecho de
peticion. La Corte Constitucional, en sentencia C-818 de 2011, declara la inexequibilidad de los articulos 13 al
33, por cuanto la regulacion de un derecho fundamental sélo se puede hacer mediante ley estatutaria. No
obstante, con miras a no crear un vacio o escenario caotico en el ejercicio del derecho de peticion, decidi6 diferir
0 aplazar la inexequibilidad hasta el 31 de diciembre de 2014. Es decir, un plazo de mas de tres afios desde la
emision de la providencia (1 de noviembre de 2011).

94 Un hecho bastante notable en esta grafica es la disparidad entre la cantidad de “resuelve” (170) y el nimero
de sentencias estudiadas (122). Esta aparente inconsistencia se debe a que en una misma sentencia la Corte
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Entre las normas demandadas u objetadas se hallan 8 decretos, 25 leyes, 1 acto legislativo
y hasta un proyecto de ley, con radicado 36/99 en el Senado de la Republica y 196/99 en la
Céamara de Representantes, para una sumatoria de 32 diferentes preceptos de estatutos
normativos. Entre los mas representativos estan los dos codigos penales vigentes, la Ley 599
de 2000 y el Decreto Ley 100 de 1980, ineludible presencia al contener en sus disposiciones
las descripciones tipicas punidas en Colombia, abarcando casi dos terceras partes (64,75%)
de la muestra de sentencias seleccionadas. En menor medida, aparecen los regimenes
procesales actuales, la Ley 906 de 2004 y la Ley 600 de 2000, con 7 y 2 apariciones
respectivamente; mientras que otra destacada es la Ley 890 de 2004, la cual introdujo
modificaciones a la Ley 599 de 2000 y aument6 de la tercera parte a la mitad las penas de
todos los tipos penales imperantes en aquel afio. En cinco oportunidades, sentencias C-319
de 1996, C-581 de 2001, C-420 de 2002, C-762 de 2002 y C-291 de 2007, fueron acusados

articulos de leyes o decretos diversos.

= Ley 599 de 2000

= Decreto 100 de 1980
Ley 906 de 2004
Ley 890 de 2004

= Otros

3%

Gréfica 2. Normas demandadas.

Constitucional pudo haber examinado méas de una disposicion y adoptd posturas diferentes segun los cargos
formulados.
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La sentencia més antigua encontrada fue proferida el 12 de noviembre de 1992, diez meses
después a la instalacion de la Corte Constitucional el 17 de febrero de dicha anualidad (Corte
Constitucional, 2021). La méas reciente data del 2 de septiembre de 2021, reflejando un
intervalo de 28 afios, 9 meses y 21 dias. EI nimero de sentencias por afio no fue constante,
alcanzando picos de 11 providencias en el 2002 y el 2009, y descensos de ninguna decision
en 1994 y 2010 para un promedio aproximado de 4,2 sentencias por cada afio. Si bien, entre
2009 a 2021 hubo més de 40 manifestaciones de la Corte Constitucional alrededor de este

tema, en ninguna se construyd o se refirié a algan criterio limitador inédito.
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Grafica 3. Sentencias por afo.

Respecto al estudio de constitucionalidad de tipos penales, en la muestra se registraron 72

sentencias® donde la Corte Constitucional se pronunci6 sobre esta cuestion. En este conjunto

95 Revisar los radicados C-587-92, C-504-93, C-038-95, C-070-96, C-125-96, C-118-96, C-319-96, C-364-96,
C-430-96, C-013-97, C-239-97, C-456-97, C-472-97, C-659-97, C-292-97, C-237-97, C-404-98, C-148-98, C-
038-98, C-083-99, C-1164-00, C-173-01, C-551-01, C-647-01, C-553-01, C-489-02, C-762-02, C-1080-02, C-
689-02, C-317-02, C-205-03, C-622-03, C-1116-03, C-247-04, C-016-04, C-034-05, C-148-05, C-475-05, C-
674-05, C-820-05, C-355-06, C-535-06, C-291-07, C-335-08, C-575-09, C-636-09, C-488-09, C-417-09, C-
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de fallos se abordaron diferentes clases de descripciones tipicas: (i) 100 tipos penales
autonomos; (ii) 11 circunstancias de agravacion punitiva; (iii) 6 circunstancias de atenuacion
punitiva; (iv) 5 causales de “exoneracion”® y; (v) 4 tipos penales del Codigo Penal Militar®’.
Para un total de 125 pronunciamientos acerca de la exequibilidad de conductas tipicas, sin
contabilizar 110 articulos del Decreto Ley 100 de 1980 que fueron demandados en la

sentencia C-504 de 1993 y declarados todos exequibles por la corporacion.

De este universo, la Corte Constitucional declar6 inexequible®® 26 tipos penales, 10 de
ellos de manera total®® y 16 parcialmente, y otras 13 tipificaciones fueron declaradas

exequible de forma condicionada'®. Por Gltimo, a modo de mencion los tipos penales mas

468-09, C-853-09, C-521-09, C-682-09, C-225-09, C-576-09, C-224-09, C-442-11, C-100-11, C-365-12, C-
241-12, C-334-13, C-368-14, C-829-14, C-501-14, C-239-14, C-297-16, C-539-16, C-203-16, C-191-16, C-
091-17, C-107-18, C-164-19 y la C-233-19.

96 Aqui se hace referencia a presupuestos facticos incluidos en los codigos penales que, en vez de contemplar
una consecuencia juridica, establecen un eximente de responsabilidad penal y estan relacionados con algin otro
tipo penal. Se trata de los siguientes: (i) la causal de exclusion de pena para los delitos de rebelién y sedicion
encontrada en el articulo 127 del Decreto Ley 100 de 1980, acusada en la sentencia C-456-97; (ii) la retractacion
como forma de extinguir la accion penal para los delitos de injuria, calumnia, injuria por vias de hecho, lainjuria
o calumnias reciprocas y las imputaciones de litigantes, hallada en el articulo 225 de la Ley 599 de 2000, cuya
revision se produjo en la sentencia C-489-02; (iii) del mismo modo, el eximente de responsabilidad para los
delitos injuria, calumnia, injuria y calumnia indirectas del articulo 224 ibidem, abordada en sentencia C-417-
09. Tanto los articulos 224 y 225 idem fueron nuevamente demandadas en la sentencia C-442-11.

97 Se trata de los nomen iuris de devastacién, saqueo, exaccién y contribuciones ilegales desarrollados por los
articulos 174, 175, 178 y 179 de la Ley 522 de 1999, respectivamente.

98 En las sentencias C-125-96, C-364-96, C-430-96, C-456-97, C-173-01, C-317-02, C-205-03, C-622-03, C-
247-04, C-148-05, C-355-06, C-291-07, C-575-09, C-417-09, C-468-09, C-853-09, C-225-09, C-224-09, C-
365-12, C-191-16 C-091-17 y C-107-18.

99 De la Ley 599 de 2000 estan: la comercializacidn de autopartes hurtadas (articulo 447A) que fue expulsada
del ordenamiento juridico en dos oportunidades; el ultraje a emblemas o simbolos patrios (articulo 461); la
omisién de control (articulo 325); la omision de reportes sobre transacciones en efectivo, movilizacién o
almacenamiento de dinero en efectivo (articulo 325A); la circunstancia de atenuacion del aborto (articulo 124)
y el eximente de responsabilidad de los delitos de injuria, calumnia, injuria y calumnia indirectas (numeral 1
del articulo 224). Entretanto, del Decreto Ley 100 de 1980 fue declarado inconstitucional la exclusién de pena
para los delitos de rebelion y sedicion (articulo 127). Finalmente, los paratipos penales de posesion injustificada
de instrumentos para atentar contra la propiedad y hurto calificado, descritos en los articulos 7 y 10 de la Ley
228 de 1995, respectivamente.

100 En las sentencias C-070-96, C-118-96, C-239-97, C-148-98, C-553-01, C-1080-02, C-355-06, C-100-11,
C-501-14, C-297-16, C-164-19, C-430-96 y C-317-02.
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sefialados por los accionantes son: la inasistencia alimentaria en cuatro oportunidades, una
de ellas bajo la vigencia del Decreto Ley 100 de 1980, y el genocidio en tres ocasiones.
Nuevamente, se ve reflejada la tendencia de la Corte Constitucional de respetar el margen de
configuracién legislativa en el disefio de tipos penales, pues de las 225 veces que analizé un
tipo penal, tan solo en 26 (11,5%) se decreto su inexequibilidad y en 10 (4,44%) dio lugar la

expulsion integra del articulo.

¢Por qué es valioso el dato sobre la baja cantidad de declaratoria de inexequibilidad?
Primero porque apacigua las asiduas criticas de los detractores del judicial review, descritas
en el primer capitulo, al sefialar al tribunal constitucional como un usurpador de las funciones
del legislador mediante el “activismo judicial”. En segundo lugar, esto muestra que la Corte
Constitucional se mantiene en su papel como “legislador negativo” interviniendo
exclusivamente cuando las garantias democraticas o los derechos fundamentales estén en
riesgo, sin interferir en el disefio de la politica criminal del Estado, confiada a los otros

poderes publicos. A continuacion, la grafica 4 mostrard con mayor claridad esta tesitura:

Tipos penales demandados 225
Expulsados o interpretados*
Declarados inexequibles 26

Inexequibilidad total 10

* Es la sumatoria de los
inexequibles y exequibles
condicionalmente.
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Gréfica 4. Resultados de las demandas de inconstitucionalidad contra tipos penalest®.

Finalmente, del total de las sentencias la aludida con mayor frecuencia entre sus sucesoras
fue la C-070 del 22 de febrero de 1996, con un total de 49 citas. Por otra parte, la que contenia
mas referencias fue la C-742 del 26 de septiembre de 2012, la cual relacion6 45 fallos
predecesores. A continuacion, se presentaran la totalidad de principios, criterios o limites
invocados por la Corte Constitucional, la cantidad de menciones y su afio de aparicion en

este recorrido jurisprudencial:

Principios, criterios o limites Cantidad Afio
Proporcionalidad 79 1993
Razonabilidad 66 1993
Legalidad 54 1992
Valores, principios y derechos constitucionales 47 1995
Limites explicitos o0 materiales 30 1993
Limites implicitos 21 1996
Igualdad 21 1996
Derechos fundamentales 20 2001
Necesidad 19 1996
Bloque de constitucionalidad 18 2003
Proteccion exclusiva de bienes juridicos 15 1993
Culpabilidad 13 1993
Dignidad 12 1996
Racionalidad 10 1998

101 Vale la pena aclarar que en una misma providencia la Corte Constitucional pudo haberse pronunciado de
diversas maneras sobre el mismo tipo penal atendiendo a los cargos formulados. Asi, por ejemplo, en la
sentencia C-317 de 2002 la entidad resolvio una demanda contra el delito de desaparicion forzada y lo declaré
al mismo tiempo inexequible, exequible y exequible condicionalmente, segun el contenido de sus apartados.

108



Non bis in idem o prohibicion de doble incriminacion 7 2009
Finalidad 6 1998
Objetividad 6 1998
Dimension resocializadora de la pena 5 1997
Derecho penal de acto 4 1997
No discriminacion 2 2002
Ultima ratio 3 2002
Intervencién minima en materia penal 2 2003
Moral publica 1 1998
Garantias sustanciales y procesales de la Constitucién 1 1996

Tabla 2. Principios invocados por la Corte Constitucional.

Teniendo como insumo este cimulo de decisiones, a continuacion, se abordaran los
principios, criterios o limites enunciados por la Corte Constitucional como barreras
infranqueables a la actividad de sancionar, mediante el derecho penal, comportamientos
humanos asignada al Congreso de la Republica. Para lograr este cometido, se empleara un
orden cronoldgico para su presentacion, destacando aquellas providencias relevantes del
mapa jurisprudencial que hayan aportado de manera significativa al asunto. Aunque se
presentaron un total de 24 limites, no todos detentan un significado autbnomo, sino que hacen
parte integral de otros con mayor desarrollo por el tribunal constitucional. Esta conclusion se
extrajo atendiendo a la cantidad de menciones, la extension de sus definiciones o

componentes y su relacion intrinseca con otros principios.
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3.2. Limites en la jurisprudencia de la Corte Constitucional

3.2.1. Principio de legalidad

El primer veredicto de la Corte Constitucional descubierto, respecto a los requerimientos
constitucionales en la tipificacion de conductas punibles, dio lugar con la C-587 de 1992. La
demanda se dirigia al articulo 219 del Decreto Ley 100 de 1980, Cddigo Penal de aquel
entonces, por su redaccion ambigua o equivoca al permitir un sujeto activo indeterminado en
la comision de la tortura, pues consideraban los accionantes que este comportamiento
solamente podia ser ejecutado por miembros del Estado. En dicha oportunidad, la Corte
Constitucional rememor6 los argumentos esbozados por la Sala Plena de la Corte Suprema
de Justicial®? en sentencia N° 08 del 31 de enero de 1991 sobre el contenido del principio de
legalidad, definiéndolo como una exigencia al legislador de describir de manera previa,
“clara, expresa, inequivoca e impersonal” el presupuesto de hecho de la norma penal, sin que
esta obligacion implique establecer todas las hipdtesis de modalidades delictivas en la misma
disposicion, dada la rapida evolucion del fendmeno criminal que impediria al derecho

ajustarse a los casos concretos.

El concepto de legalidad fue ampliado en la providencia C-996 de 2000, en la cual, la
Corte Constitucional se detuvo a analizar la exequibilidad del articulo 43 de la Ley 222 de

1995, disposicion que desarrollaba un paratipo penal*®® sobre la promocion o facilitacion de

102 Entre las atribuciones de la Corte Suprema de Justicia en la Constitucion Politica de Colombia de 1886
estaba la de “decidir definitivamente sobre la exequibilidad de actos legislativos que hayan sido objetados por
el Gobierno como inconstitucionales” y con el articulo 41 del Acto Legislativo 3 de 1910 se introdujo a dicha
Constitucion Nacional la facultad de este ente judicial para decidir sobre la exequibilidad “sobre todas las leyes
o decretos acusados ante ella por cualquier ciudadano como inconstitucionales”.

103 Citando a Sandoval Fernandez (1999) “Se trata de una descripcion casuistica hecha por el legislador que
se encuentra asimilada o referida a un tipo penal” y “tienen como particularidad provenir de ordenamientos
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falsedades en estados financieros. Reiterando las posturas sostenidas en las sentencias C-559
y C-843 de 1999, se bifurca el principio de legalidad en dos sentidos: (i) uno lato o reserva
legal para la regulacion de los delitos y las penas de manera pretérita a su reproche; (ii) otro
estricto, también conocido como principio de tipicidad o de taxatividad, referente a la
redaccion inequivoca de los ingredientes facticos y la consecuencia juridica del tipo penal,
especificando la “naturaleza de las sanciones, sus montos maximos y minimos, asi como los
criterios de proporcionalidad que debe tomar en cuenta el juzgador al imponer en concreto el
castigo” (Corte Constitucional, C-843 de 1999, fundamento 9). Estas dos aristas se
desprenden de las alocuciones latinas nullum crimen sine previa lege penale y nulla poena
sine lege, cuyo contenido excluyen las normas “ambiguas, extremadamente generales ¢
indeterminadas” o con una descripcion “inexacta, difusa o imprecisa” (Corte Constitucional,

C-996 de 2000, fundamento 3.1).

En la ya mencionada sentencia C-599 de 1999 se plantea una discusion en torno a la
satisfaccion del principio de legalidad en sentido estricto de los tipos penales en blanco%,
esto es, aquellos que recurren a otros preceptos, ya sea de jerarquia legal, inferior o superior,

para complementar el alcance de la tipicidad objetiva de la premisa factica. Por unanimidad,

distintos al penal (comercial, laboral, tributario), pero que regulan la materia penal mediante normas que se
refieren o asimilan a tipos penales”.

104 Se refiere a normas que regulan “la sancion o consecuencia juridica pero no expresan integramente el
supuesto de hecho o conducta delictiva, pues el legislador para tales efectos, se remite a normas no penales del
mismo o inferior rango, a otras leyes, reglamentos o actos de la Administracion” (Abel Souto, 2005); es una
practica bastante usual que busca conservar, desde la abstraccién factica, la actualidad de la ley penal con
remisiones a otros estamentos normativos de areas de las ciencias juridicas cambiantes o dinamicas donde el
estancamiento del derecho surge en intervalos cortos de tiempo. Para Eugenio Zaffaroni (2007), los tipos en
blanco propios, aquellos con remisiones a normas infralegales, no acatan el principio de estricta legalidad: “si
la ley penal nacional remite a un decreto del poder ejecutivo, a una ley provincial, a una ordenanza municipal,
a una resolucion ministerial, etc. (...) resulta configurando ley penal un 6rgano que no tiene competencia para
hacerlo o, lo que es lo mismo, el érgano competente estad delegando su competencia legislativa, lo que es
inadmisible, porque ésta es indelegable” (p. 102).
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los magistrados de la Corte Constitucional estimaron que “esas descripciones penales son
constitucionalmente validas, siempre y cuando el correspondiente reenvio normativo permita
al intérprete determinar inequivocamente el alcance de la conducta penalizada y de la sancion
correspondiente” (Corte Constitucional, C-559 de 1999, fundamento 5). A su vez, se explican
algunas consecuencias de concebir la legalidad bajo sendas Opticas: (i) en el sentido lato o
reserva legal se desprende la prohibicion de la retroactividad en la aplicacién de la ley penal,
exceptuandose los eventos del principio de favorabilidad®®®; (ii) por el sentido estricto se
infiere la proscripcion de la analogia como técnica para extender el alcance de una
disposicion penal a escenarios no contemplados expresamente por ésta. Como colofén, se
aclara en la decision de constitucionalidad que el principio de legalidad va dirigido al juez en
la imposicion de una sancidn, pero en especial al legislador por ser la institucion llamada a

preservar la seguridad juridica.

105 El principio de favorabilidad subyace del articulo 29 de la Constitucion Politica de 1991 y se aplica en tres
supuestos: (i) cuando una norma procesal anterior es mas beneficiosa; (ii) cuando una norma procesal posterior
es méas benevolente o; (iii) cuando exista una vigencia paralela de procedimientos penales, en los cuales, siempre
se antepondré la disposicién con un tratamiento méas indulgente hacia el procesado. La Sala de Casacion Penal
de la Corte Suprema de Justicia lo considera “un principio de orden convencional y constitucional, segin el
cual una situacion regulada desventajosamente por la ley vigente, puede solventarse mediante la aplicacion ultra
o retroactiva de normas que regulan de mejor manera la misma situacién factica y juridica de quien se encuentra
avocado a un proceso penal. En términos generales, estas eventualidades se suelen presentar cuando una norma
posterior es mas favorable que la ley vigente para el momento de la comisién del hecho (retroactividad), o
cuando la anterior que regulaba el hecho trata de mejor manera dicha realidad (ultractividad), o incluso, como
se ha aceptado, ante la vigencia simultanea de leyes, cuando estatutos procesales coexistentes tratan de distinta
manera una misma situacion que debe ser resuelta mediante la norma més favorable al procesado, siempre que
su aplicacion no implique desconocer las bases esenciales del sistema” Auto AP3329-2020 Radicacién 56180
del 2 de diciembre de 2020. Ahora bien, no seria admisible alegar el principio de favorabilidad con el propésito
de escindir y juntar apartados de dos 0 mas normas juridicas para conseguir un trato alin mas benévolo, ya que
cada precepto ha de ser aplicado en su integridad. Sobre el particular, esta misma institucion expuso: “Lo
importante es que identificada una prevision normativa como precepto, cualquiera sea su conexién con otras,
se aplique en su integridad, porque, por ejemplo, no seria posible tomar de la antigua ley la calidad de la pena
y de la nueva su cantidad, pues un tal precepto no estaria clara y expresamente consagrado en ninguno de los
dos cddigos sucesivos, razén por la cual el juez trascenderia su rol de aplicador del derecho e invadiria
abusivamente el &mbito de la produccion de normas propio del legislador”. Sentencia del tres (3) de septiembre
del afio 2001, radicado 16837.
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La ultima evolucion del principio de legalidad como limite a la facultad del legislador de
criminalizar actuaciones humanas se present6 en la sentencia C-205 de 2003, en la que se
examind la constitucionalidad del articulo 447A de la Ley 599 de 2000, alusiva a la
punibilidad de quien comercializara autopartes usadas de automotores sin demostrar su
procedencia licita. Aparte del respeto por el bloque de constitucionalidad y el principio de
responsabilidad por el acto, se adujeron mas manifestaciones conceptuales de la estricta
legalidad de obligatorio acatamiento: (i) la ya mencionada imposibilidad de utilizar la
analogia en la aplicacion de la ley penal (nullum crimen, nulla poena sine lege strictia); (ii)
la prohibicion de emplear la costumbre o derecho consuetudinario como justificacion en la
imposicion o incremento de una pena (nullum crimen, nulla poena sine lege scripta); (iii) la
irretroactividad de la ley (nullum crimen, nulla poena sine lege praevia); (iv) la exigencia de
delimitar los delitos en su parte factica y consecuencia juridical®® (nullum crimen, nulla
poena sine lege certa); (v) la lesividad del comportamiento tipificado (nulla lex poenalis sine
iniuiria); (vi) la necesidad o utilidad de incluir la descripcion de dicha conducta como tipo
penal (nullum crimen sine necessitate) y; (vii) la veda de disefiar un derecho penal de autor,
pues el ius puniendi debe dirigirse al acto en si mismo (Corte Constitucional, C-205 de 2003,

fundamento 4.2.1).

A partir de los cargos arguidos por el libelista, la Corte Constitucional abordé el asunto

del grado de ofensividad de la accién descrita por el precepto demandado, por cuanto la

106 La indeterminacion de la pena constituye una vulneracién a la garantia de la estricta legalidad. La Corte
Constitucional aplico esta regla en la sentencia C-294 de 2021 al estimar la cadena perpetua revisable como
una pena abierta sin limites didfanos en su duracion. Resulté inadmisible para el alto tribunal que una sancién
de indole penal dependiera de las circunstancias personales del reo, toda vez que el “principio de legalidad
penal exige al legislador establecer un minimo y un maximo de la pena, término que no puede ser modificado
por las condiciones individuales de la persona condenada” (fundamento 139).

113



decision de prohibir una conducta y restringir el &mbito de libertad de los ciudadanos ha de
estar precedida de la evaluacion del potencial dafio que ha de suscitar en un bien juridico
indispensable para la convivencia pacifical®”. Adicionalmente, reputé parte integral del
principio de legalidad la nocion del derecho penal de acto, sin que resulte admisible la
punicion del modo de ser, el caracter o procedencia de una persona; ergo, no podra superar
ambos raseros la penalizacion de una actividad comercial legitima, como enajenar autopartes,

por el mero hecho de no poseer facturas u otros documentos que acrediten su origen.

Finalmente, vale la pena mencionar que la Corte Constitucional en sentencia C-091 de
2017 defendid la validez de los tipos penales abiertos, o “aquellos que utilizan expresiones
con un contenido semantico amplio, de relativa vaguedad”, frente a las exigencias del
principio de estricta legalidad, siempre y cuando su grado de indeterminacion sea moderado

y existan referentes que permitan descifrar cual es su contenido y alcance (fundamento 22).

107 Esta corporacion cité la definicién de bien juridico expuesta por Claus Roxin en su libro “Derecho Penal.
Parte General. Fundamentos. La estructura de la teoria del delito” y adujo que el “bien juridico esta llamado
a cumplir una funcién social; y desde una perspectiva dogmatica, constituye una importante guia para la
interpretacion de la norma penal y se erige en un criterio de medicién de la pena a imponer, dado que la mayor
0 menor gravedad de la lesion al bien juridico, o la mayor o menor peligrosidad de su ataque, influyen
decisivamente en la gravedad del hecho” (Corte Constitucional, C-205 de 2003, fundamento 4.2.1).
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Grafica 5. Principio de legalidad. Los cuadros sombreados en color amarrillo representan su convergencia

con otros principios.

3.2.2. Limites implicitos y explicitos o materiales
La primera vez en que la Corte Constitucional reservé un titulo entre sus consideraciones
para desarrollar los limites constitucionales a la libertad legislativa en materia penal fue en
la sentencia C-504 de 1993. En esta providencia resolvié una demanda dirigida a los articulos
1 al 110 del Decreto Ley 100 de 1980 por estar inspirados en la “escuela técnico-juridica
alemana”, filosofia del derecho penal revaluada segun el actor. La corporacion, previo a
aclarar la naturaleza vinculante de los preceptos normativos muy a pesar de la orientacion

filoséfica que los alimente, anuncia un catdlogo de limites materiales que establece la
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Constitucion a la autonomia legislativa, especificamente, a la posibilidad de imponer penas
de muerte, tortura, tratos crueles, inhumanos o degradantes, la esclavitud, el destierro, la
prisién perpetua o la confiscacién como sancion en un tipo penal, en consonancia con los

articulos 11, 12, 17 y 34 de la Constitucion Politica de 1991.

Tres afios después, en la decision C-070 de 1996, mencionada asiduamente entre sus
sucesoras, la Corte Constitucional se refirio de nuevo a estos limites denominandolos
“explicitos”. También hizo alusion a otros limites “implicitos” que cumplen el mismo papel
de interdiccion al ejercicio del ius puniendi del Estado. Respecto a estos ultimos, el tribunal
constitucional adujo que era menester del legislador “propender a la realizacién de los fines
sociales del Estado, entre ellos, los de garantizar la efectividad de los principios, derechos y
deberes consagrados en la Constitucion y de asegurar la vigencia de un orden justo” (Corte
Constitucional, C-070 de 1996, fundamento 6), por mandamiento expreso del articulo 2 de
la Constitucion Politica. No se observa en esta definicion de limites implicitos una obligacion
negativa o frontera a la actividad legislativa, contrario sensu, el alto tribunal se decanta por
indicarle al legislativo hacia cudl direccion deberia orientarse su produccion legal en este

ambito del derecho, previendo el desnorte de sus funciones constitucionales.

Ambas denominaciones, limites explicitos e implicitos, hicieron presencia en la
jurisprudencia de la Corte Constitucional con la misma esencia conceptual hasta la
publicacion de la sentencia C-385 de 2015, en la que se amplié [varid] el planteamiento de

los limites implicitos enunciando sus componentes®: (i) el deber de respetar los derechos

108 Estos deberes ya habian sido aducidos por la Corte Constitucional en la sentencia C-239 de 2014
(fundamento 3.2.), pero en aquella ocasion no se les catalogé estrictamente como limites implicitos. La Corte
precisd que se trataban de limites al margen de configuracion de los tipos penales, “dados por los valores,
principios y derechos reconocidos por la Constitucion” (fundamento 3.2.1.).
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constitucionales, principalmente su nucleo esencial; (ii) el deber de respetar el principio de

proteccion exclusiva de bienes juridicos; (iii) el deber de obrar conforme al principio de

necesidad; (iv) el deber de obrar conforme al principio de estricta legalidad; (v) el deber de

obrar conforme al principio de culpabilidad y; (vi) el deber de respetar los principios de

proporcionalidad y razonabilidad (fundamento 14.2).

Tal como se observa, se trastoca el caracter conminatorio que caracterizo a los “limites

implicitos” desde 1996 hasta 2015, para incorporar linderos constitucionales en modalidad

de deberes. Sin embargo, esta posicion juridica no fue reiterada en ulteriores

pronunciamientos de la corporacion. Es mas, la sentencia C-385 de 2015 no fue citada en las

demas sentencias seleccionadas. Si bien cada uno de los seis elementos tuvo mas desarrollo

en dicho radicado, estos principios se abordaran en apartados subsiguientes.

Limites explicitos (C-504-93)
( )
Prohibicién
Prohibicén de de la
Prohibicién tortura, tratos esclavitud, el
de pena de crueles, destierro, la
muerte inhumanos o prision
degradantes perpetua o la
confiscacion
\. J/

(C-070-96)

| Limites implicitos |

7

Grafica 6. Limites explicitos e implicitos.

\.

Garantizar la
efectividad de

~

7

los principios, Asegurar la
derechos y vigencia de
deberes un orden
consagrados justo
enla
Constitucion
J \
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3.2.3. Valores, principios y derechos constitucionales
Desde la emision de la Constitucion Politica en 1991 se produjo el fenémeno de la
constitucionalizacion de los deméas &mbitos del derecho, cuyas disposiciones han tenido que
adaptarse al contenido axioldgico de aquella en virtud del articulo 4 superior, merced a las
manifestaciones de la Corte Constitucional. Razon suficiente para hallar entre los limites de
la actividad de creacién legislativa los valores, principios y derechos constitucionales,

aunque pueda apreciarse per se cOmo una nocion abstracta.

En la sentencia C-038 de 1995, una de las més relevantes en este mapeo jurisprudencial,
se dirimi6 una demanda contra el articulo 201 del Decreto Ley 100 de 1980 que contenia el
tipo penal de fabricacién y trafico de armas de fuego 0 municiones porque, de acuerdo con
el accionante, la Constitucion no prohibia la introduccion y fabricacion de armas de fuego de
defensa personal. El alto tribunal desestimé las pretensiones de inexequibilidad con el
argumento de que la primacia constitucional no se traducia en la estaticidad de otros
escenarios juridicos, los cuales pueden evolucionar sin ir en desmedro de la norma de normas.
Por consiguiente, el hecho de no estar expresamente proscrito un comportamiento en la
Constitucion no impide al legislador, en el marco de sus funciones, incluirlo como delito en

el disefio de la politica criminal del Estado (fundamento 4).

De hecho, la Corte Constitucional otorgd una trascendencia dual a la Constitucion en el
ejercicio del ius puniendi: (i) como fundamento, pues la aplicacion de sanciones penales
busca materializar postulados constitucionales y; (ii) como limite al estar vedado la
restriccion desbordada de derechos o garantias fundamentales de las personas. Tal como se
puede notar, la primera arista se adecua a la descripcion original de los limites implicitos

aducidos en la sentencia C-070 de 1996.
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Pese a no estar explicitados cuales son dichos valores o principios, la corporacion si ha
hecho referencia al tercer ingrediente: los derechos constitucionales o fundamentalest®;
sefialando que es su nucleo esencial la parte!!? inflexible de su composicion a la que el
legislador le esta denegada su restriccion por medio de la criminalizacion de conductas. Las
sentencias C-504 y C-542 de 1993 fueron las precursoras de este aforismo, pero en la C-939

de 2002 se trazo el significado y alcance del deber de respetar los derechos constitucionales:

“En relacion con los derechos constitucionales, la Corte ha sefialado que los tipos
penales, se erigen en mecanismos extremos de proteccion de los mismos, y que, en
ciertas ocasiones el tipo penal integra el ntcleo esencial del derecho constitucional. Por
lo mismo, al definir los tipos penales, el legislador estd sometido al contenido material
de los derechos constitucionales, asi como los tratados y convenios internacionales
relativos a derechos humanos ratificados por Colombia y, en general, el bloque de

constitucionalidad” (Corte Constitucional, C-939 de 2002, fundamento 5.2).

109 Desde una etapa muy temprana la Corte Constitucional advertia la capital importancia del respeto por la
dignidad humana como derrotero a seguir por los entes publicos, en especial, el poder legislativo como
arquitecto del ordenamiento juridico, por tanto, no esta permitido invadir el ejercicio de este principio fundante
del Estado por medio de la creacidn de tipos penales. En sentencia C-118 de 1996 expresd: “El Estado Social
de derecho, donde la dignidad humana ocupa un lugar de primer orden, sustrae del amplio margen de libertad
legislativa para la configuracién del ordenamiento penal, la facultad de fijar cualquier pena con independencia
de la gravedad del hecho punible y su incidencia sobre los bienes juridicos tutelados” (fundamento 3).

110 Asi como se citd en un trabajo previo, “Teresa Freixes sefiala como elementos configuradores de un
derecho: (i) su estructura juridica, es decir, si representan derechos subjetivos y/o ingredientes objetivos del
ordenamiento juridico; (ii) su funcién en el entramado constitucional; (iii) su titularidad; (iv) su contenido; (v)
su ejercicio; (vi) sus garantias jurisdiccionales o institucionales y; (vii) sus limites o posible suspension. Es
trascendental advertir, tal como lo hace la autora, que la interpretacion de cada aspecto del derecho fundamental
debe ser siempre en bloque como un sistema unitario e inescindible, pues de lo contrario conllevaria a
apreciaciones equivocas, incompletas o insuficientes que desembocaran inevitablemente en deducciones o
inferencias tergiversadas (Freixes Sanjuan, 1998). En lo que respecta a su contenido esencial o también
conocido como nucleo indisponible, se define como aquellas condiciones minimas para su existencia, sin la
cual el derecho se haria nugatorio” (Alvarez Barajas & Quiroz Omaiia, 2017, p. 34). En términos de Freixes
(1998) el “contenido de los derechos fundamentales vendra asi definido en relacion con los intereses sociales
protegidos en el momento concreto en que se proceda a su juridificacion, entendiendo, eso si, que tales intereses
pueden evolucionar y originar variaciones en el régimen juridico de la institucion mientras los cambios no
alteren su propia naturaleza” (p. 156).
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En estas condiciones, es plausible inferir que en una etapa primigenia de este recorrido
jurisprudencial la Corte Constitucional edific6 como limites los valores, principios y
derechos constitucionales'!!. No obstante, el progresivo aumento de decisiones sobre la
materia obligé a desglosarlos en categorias independientes: la legalidad, proporcionalidad,

razonabilidad, igualdad, culpabilidad, entre otros, que integran el repertorio aqui estudiado.

., Fundamento
Constitucion
Politica de 1991 ) /
(C-038-95) L imite Tipos per_1a|es como
mecanismos de
(C-939-02) proteccion

Gréfica 7. Valores, principios y derechos constitucionales.

3.2.4. Principios de proporcionalidad y razonabilidad
Este dualismo deontico tuvo una presencia asidua entre el razonamiento de la Corte
Constitucional desde 1993 con la sentencia C-565 de 1993, en la que se estudio la dosimetria
de las penas establecidas en la Ley 40 de 1993 para delitos como el secuestro o homicidio
con condenas de hasta 40 y 60 afios de prision. Para el actor, dichas sanciones eran un
sucedaneo de la prision perpetua, deviniendo en ilusorio la funcion resocializadora de la pena.

En cambio, la corporacion respaldé el mandato del Congreso de la Republica bajo los

111 En un pronunciamiento sui generis la Corte Constitucional rebautizé esta locucién por “garantias
sustanciales y procesales” de la Constitucion: “Siempre que en esta materia no se superen los limites que nacen
de las garantias sustanciales y procesales dispuestas por la Constitucion Politica y no se violen los derechos
fundamentales, el legislador puede establecer los tipos penales que juzgue necesarios con el objeto de reprimir
los comportamientos que lesionan las bases de la convivencia, buscando, desde luego, que el sacrificio de la
libertad y de la autonomia sea el menor posible, como conviene a un sistema fundado en la libertad y en el
ejercicio de los derechos” (Corte Constitucional, C-319 de 1996, fundamento 2.2).
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criterios de proporcionalidad y razonabilidad, habida cuenta de las repercusiones en el orden
social y los derechos fundamentales de las victimas directa e indirectas de estos actos
execrables. En lo venidero, se emplearian ambos principios como parametro de examen a los
quantums punitivos de los tipos penales, afirmando que una “mera comparacion entre las
penas sefialadas por el legislador para unos delitos y las dispuestas para la sancion de otros,
por si sola, no basta para fundar la supuesta infraccion de la Constitucion por el
desconocimiento del principio de proporcionalidad” (Corte Constitucional, C-070 de 1996,

fundamento 12).

En la sentencia C-285 de 1997 el alto tribunal esboza las dos variables para tener en cuenta
a la hora de medir la desproporcion o no de una sancién: (i) la gravedad o lesividad del injusto
contra el bien juridico tutelado y; (ii) el grado de culpabilidad o juicio de reproche por
incurrir, de forma voluntaria y consciente, en un ilicito. Segun esta tesis, se incorporan dos
principios adicionales que seran objeto de un andlisis ulterior, estos son, la proteccion
exclusiva de bienes juridicos y la culpabilidad. En consonancia con esta idea, la Corte
Constitucional se aventuro a aseverar que la proporcionalidad es el atributo por antonomasia
para precisar la medida concreta de la pena, sus limites minimos y maximos, asi como sus
agravantes y atenuantes (Corte Constitucional, C-647 de 2001), constituyéndose en un
verdadero juicio de idoneidad del tipo penal en aras de verificar una proteccion real del bien
juridico-constitucional como antesala a un control de antijuridicidad material de la conducta

descrita por el legislador (Corte Constitucional, C-939 de 2002 y C-329 de 2003).

El asidero constitucional de este principio son los articulos 1, 2, 5, 6, 11, 12, 13y 214 de
la norma superior. Asi lo determind la Corte Constitucional en la ya citada C-070 de 1996,

ademas de fungir como corolario a la categoria dogmatica de la antijuridicidad reglada por
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el articulo 11 del Codigo Penal. Luego, durante la resolucion del problema juridico de la
paradigmatica sentencia C-355 de 2006 acerca de la despenalizacion del aborto, sefiald que
el principio de proporcionalidad actia como una doble frontera: (i) por un lado, evita la
restriccion excesiva de derechos fundamentales con un castigo severo y; (ii) a su vez, esta
reprimenda debe asegurar los valores, principios y derechos consagrados en la Constitucion.
Con estas connotaciones, el criterio limitador parte como axioma de la voluntad del
constituyente primario para irradiar los bornes de la dosimetria penal, con un vinculo

inescindible al caracter subsidiario, residual y de ultima ratio del derecho penal.

Otros factores a tomar en consideracion en el aterrizaje de la proporcionalidad a las
consecuencias juridicas de los tipos penales son las funciones de la pena, dispuestas en el
articulo 4 de la Ley 599 de 2000, y los mecanismos cualitativos y cuantitativos empleados
por el Estado al momento de proteger ciertos bienes juridicos, de tal forma, que no se torne
mas nocivo para los derechos fundamentales la criminalizacion de una conducta que la

conducta misma (Corte Constitucional, C-368 de 2014).

A diferencia de su homologo, el principio de razonabilidad no tuvo mayor desarrollo a lo
largo de la jurisprudencia de la Corte Constitucional, no obstante, en varias oportunidades'*2
se hizo referencia a la misma como principio de “racionalidad” o “racionalidad minima” y
asevero que el “principio de razonabilidad, en tanto que limite a la actividad del legislador,
implica la exclusion de toda decision adoptada de manera manifiestamente absurda,
injustificada o insensata, vale decir, apartandose de los designios de la recta razéon” (Corte

Constitucional, C-205 de 2003, fundamento 4.2.3), lo que en términos préacticos se traduce a

112 Mas exactamente en las sentencias C-746-98, C-173-01, C-916-02, C-1116-03, C-897-05, C-1033-06, C-
988-06, C-365-12, C-742-12 y C-334-13.
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la posibilidad real o verosimil de cumplir con el espiritu de la disposicién penal sin afectar

las actividades cotidianas de la ciudadania.

Razonabilidad Proporcionalidad
(C-205-03) (C-285-97)
Racionalidad | | Gravedad del
minima injusto
| | Grado de
culpabilidad

Gréfica 8. Principios de razonabilidad y proporcionalidad. Los cuadros sombreados en color amarrillo

representa su convergencia con otros principios.

3.2.5. Principio de proteccion exclusiva de bienes juridicos
En el capitulo precedente se explicd de qué se trata la teoria de proteccion exclusiva de
bienes juridicos, sus aristas, su hegemonia doctrinal y sus principales referentes. No obstante,
¢es un principio vinculante para los operadores juridicos en nuestro ordenamiento? El
articulo 11 de la Ley 599 de 2000 introduce la segunda categoria dogmatica de la teoria del

delito adoptada en Colombia: la antijuridicidad®'®. En su variante de antijuridicidad material

113 “El contenido semantico del concepto de antijuridicidad se refiere a la contradiccion del orden juridico a
través de una accion, lo cual sdlo es admisible desde una perspectiva semantica o gramatical, pues técnicamente
la antijuridicidad contiene aspectos tanto de caracter formal, material, como valorativos. La formal en atencion
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se evaltia que el comportamiento tipico “lesione” o “ponga efectivamente en peligro” un
“bien juridicamente tutelado”. Por ello, cualquier accion humana debe ostentar un grado de
lesividad o de riesgo lesivo para activar la respuesta punitiva del Estado. En el plano
constitucional, la magistratura ha admitido que el principio de antijuridicidad no est&
expresamente contemplado por la Constitucion Nacional, aunque se interpreta en conexidad
con el principio de proporcionalidad o “prohibicion en exceso”, reconocido en los articulos

1,2,5,6,11, 12, 13 y 214 de la norma superior (Corte Constitucional, C-070 de 1996).

Aun asi, la Corte Constitucional ha erigido un concepto supralegal auténomo,
concatenado con el aspecto sustancial de la antijuridicidad u ofensividad de un
comportamiento humano, denominandolo principio de exclusiva proteccion de bienes
juridicos. Este es aludido por primera vez en la sentencia C-565 de 1993, donde lo posiciona
en conexion con las funciones preventivas de la pena. De este modo, el ius puniendi fungira
como una herramienta para materializar el inciso segundo del articulo 2 constitucional, esto
es, salvaguardar la “vida, honra, bienes, creencias, y demas derechos y libertades” de las
personas residentes en Colombia, cifiendo la naturaleza de la sancién a los principios de

razonabilidad, proporcionalidad y proteccién de bienes juridicos.

Este faro orientador trae como consecuencia la justificacién del amplio margen del
Congreso de la Republica al momento de trazar el contenido de los tipos penales, sus
agravantes y atenuantes, cuya inclusion en la politica criminal estara respaldado por su papel
de amparo de algun bien juridico relevante para la vida en sociedad. A su vez, esto implica

la demarcacion de fronteras a la tarea selectiva del legislador. Asi lo sefialé la Corte

al ataque o contravencion a lo dispuesto en la ley, en tanto, la material se enfoca a la lesion o puesta en peligro
del bien juridico protegido en la ley penal” (Plascencia Villanueva, 2004, p. 132).
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Constitucional en sentencia C-489 de 2002 al explicar la existencia de dos extremos a saber:
(i) la tutela obligatoria de bienes juridico-penales de especial relevancia constitucional en
atencion a compromisos internacionales, verbi gratia, los delitos contra el Derecho
Internacional Humanitario (DIH)** los crimenes de lesa humanidad o el crimen de
genocidio, derivados del Estatuto de Roma; (ii) la imposibilidad de criminalizar conductas
desplegadas en “ambitos de libertad constitucionalmente garantizados” o de “escasa
significacion del bien juridico que afectan” (Corte Constitucional, C-489 de 2002,
fundamento 3.5). La vasta extension de movilidad juridica entre estos dos puntos limitrofes
hace parte del libre albedrio del legislador, quien podré optar por la tipificacion o acudir a
otras instancias, como el derecho administrativo sancionatorio o las demas jurisdicciones, en
su meta de cohibir o alentar un comportamiento, segin las circunstancias sociales,

econdmicas, historicas o politicas de la época.

Una década mas tarde, en las sentencias C-365 y C-742 de 2012, este principio fue
enlistado en un bloque axiomatico para frenar el vasto poder del legislador en la materia,
definiendo este deber como la evaluacién ética de valores esenciales para la comunidad,
susceptibles de positivizarse en un estamento normativo, sin que resulte indispensable

deducirlos de postulados constitucionales!'®. Tal como se vera en lineas posteriores, la

114 Son normas supranacionales, parte del derecho internacional publico, originadas del derecho
consuetudinario y de carécter ius cogens o vinculantes a los Estados (Corte Constitucional, sentencia C-177 de
2001), utilizados en la conduccidn o regulacion de los conflictos bélicos y que procuran salvaguardar a los no
combatientes y evitar la desproporcion de los actos de guerra.

115 En palabras de la Corte Constitucional, “no implica que la Constitucion haya definido de una vez por todas
el derecho penal, puesto que el Legislador, obviamente dentro de los marcos fijados por la propia Carta, tiene
ante si un espacio relativamente auténomo, caracterizado, a su turno, por unos valores, presupuestos y
finalidades propios, pese a su acentuado grado de constitucionalizacién. Asi, a través del procedimiento
democratico de adopcion de las leyes, el Estado tipifica las conductas prohibidas y fija las condignas sanciones
(principio de legalidad de la pena) y en este quehacer histdrico acoge y abandona distintas y sucesivas filosofias
punitivas, que pueden ser mas o menos drasticas, segun el propio Legislador lo considere politicamente
necesario y conveniente” (Corte Constitucional, C-038 de 1995, fundamento 4).
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exclusiva proteccién de bienes juridicos es la antesala a la manifestacion del principio de

necesidad, con sus criterios de subsidiariedad, fragmentariedad y ultima ratio.

" N
Proteccion
exclusiva de
bienes juridicos
(C-365-12)
- | J
PR I ) . | \
: N " 2
Tutela obligatoria Prohibicion de
por bloque de tutela por escasa
constitucionalidad significacion o
(C-489-02) | libertad ciudadana
- J - J

Gréfica 9. Proteccion exclusiva de bienes juridicos. El cuadro sombreado en color amarrillo representa su

convergencia con otro principio.

3.2.6. Principio de culpabilidad
En la atribucion de responsabilidad penal es requisito sine qua non la confluencia de
ingredientes subjetivos que permitan el reproche del acto lesivo a su autor o participe. Esto
es, un analisis endégeno del comportamiento desde los conceptos de voluntad y cognicién.
Esta premisa se deduce del articulo 29 de la Constitucion Politica y se inserta en el Codigo
Penal mediante los articulos 12 y 21, en los cuales se desarrollan las categorias dogmaticas
de la tipicidad subjetiva y la culpabilidad, respectivamente. En el cuerpo decisorial escogido

se encuentra por primera vez este principio en la sentencia C-565 de 1993 con un parvo
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nombramiento y como orientador de la funcion preventiva de la pena, sin embargo, en el
radicado C-239 de 1997 la Corte aparta un capitulo entero para la exposicion de la naturaleza

de la culpabilidad implicita en el articulo 29 superior.

A juicio de la Corte Constitucional este precepto instaura en Colombia el derecho penal
de acto, excluyendo cualquier sefialamiento criminal por el caracter, personalidad, modo de
pensar o ideologias, particularidades de un derecho de autor que pugna con la dignidad
humanal!®, Ademas, afiade al acto objeto de censura el factor volitivo, en tanto, cada
comportamiento del hombre o mujer ha de estar adherido a una voluntad consciente con un
propdsito socialmente dafoso, de tal forma que se evidencie una “relacion causal entre su
decision, la accion y el resultado” (Corte Constitucional, C-239 de 1997, fundamento 1.a).
De este plano subjetivo del derecho penal de acto se desprenden: (i) los grados de
culpabilidad de la conducta, conocidos en el Decreto Ley de 1980 como dolo, culpa y
preterintencion, ligada a la proporcionalidad de la pena y; (ii) los ingredientes subjetivos de
la tipicidad que ilustran el &nimo de autor, Util en la distincion entre tipos penales, sin

interesar que sean ubicados en la tipicidad subjetiva o en la culpabilidad.

Hubo que esperar hasta la sentencia C-365 de 2012 para que la Corte Constitucional
llevara a su maxima expresion el principio de culpabilidad con el desglose de los
componentes insertos en el articulo 29 de la Carta Politica: (i) un derecho penal de acto

enfocado en la valoracién de una conducta social o exteriorizacion de la voluntad,

116 Un ejemplo de justificar el derecho penal en argumentos peligrosistas dio lugar con el Acto Legislativo 01
de 2020, por medio del cual se modifica el articulo 34 de la constitucion politica, suprimiendo la prohibicion
de la pena de prision perpetua y estableciendo la prision perpetua revisable. En el estudio del juicio de
sustitucion de la Constitucion Ilevado a cabo por la Corte Constitucional se arrib6 a la conclusion que a través
de la cadena perpetua el “mensaje que se envia a la sociedad en general es que la persona es indeseable y es
“incorregible”, y por tanto debe permanecer aislado en una prisién sin la posibilidad de recuperar su proyecto
de vida por el delito cometido” (Corte Constitucional, C-294 de 2021, fundamento 137). Se trat6 de una norma
dirigida a la inocuizacion del individuo al desechar la posibilidad de reinsertarlo a la sociedad.
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prescindiendo de corrientes deterministas que prejuzguen o definan el grado de peligrosidad
de un sujeto por su morfologia 0 pensamiento; (ii) la presencia insorteable de un elemento
subjetivo en la accién humana, dotada de la comprension de la realidad, conocimiento de la
ilicitud y una intencionalidad o voluntad exenta de vicios y; (iii) los grados o niveles de
culpabilidad, verbigracia, dolo, culpa o preterintencion, como baremo a la dosificacion y/o

proporcionalidad de la pena.

En un ulterior pronunciamiento, la Corte Constitucional profundizé en el “juicio de
reproche” indispensable en el proceso de incriminacion de una persona, sumado a los acépites
de tipicidad y antijuridicidad, denominado igualmente como “imputacion personal”. En
efecto, en la sentencia C-829 de 2014 la corporacion cavilé en torno a la constitucionalidad
de los delitos de muerte y abandono fruto de acceso carnal violento, abusivo, o de
inseminacion artificial o transferencia de ovulo fecundado no consentidas, tildados de atentar
contra el principio de igualdad al contemplar penas inferiores a las de homicidio agravado o
abandono de menor por tratarse de una fecundacién no consentida. Aprovechd esta coyuntura
para referirse al derecho penal “culpabilista” instaurado en nuestro ordenamiento juridico por
la exigencia de un actuar culpable, caracterizado por las posibilidades facticas de adoptar un
comportamiento conforme a la norma, previo a la declaracion de responsabilidad penal. Lo
anterior requiere una capacidad dual, tanto cognitiva como fisica, para conformar una
“intencion” suficiente que evitara el resultado dafiino. En ese sentido, la culpabilidad tendra
dos efectos practicos en el derecho penal general: (i) determina la admisibilidad de imponer
0 no una pena y, al mismo tiempo; (ii) fija su extension o duracion conforme al “juicio de
evitabilidad”, “la capacidad de accion y de motivacién” y el “dafio culpable provocado por

el agente” (Corte Constitucional, C-829 de 2014, fundamento 7).
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En otras oportunidades, el principio de culpabilidad ha sido mencionado exclusivamente
como derecho penal de acto o responsabilidad por el acto sin aludirse mayor diferencia

conceptual a las antes explayadas.

. Culpabilidad
(C-365-12)
I I
| . Elementos |
Derecho penal de o Grados de
acto y no de autor subjggl\i/tc:)s el culpabilidad
N Proporcionalidad
—  \oluntad de la pena
- (C-829-14)
—  Cognicién

Gréfica 10. Principio de culpabilidad. El cuadro sombreado en color amarrillo representa su convergencia

con otro principio.

3.2.7. Principio de igualdad
La Constitucion Nacional pregona que todos los individuos en el territorio deben recibir
atencion igualitaria en torno a sus derechos, libertades y oportunidades ante las autoridades
publicas o privadas, muy a pesar de su condicion religiosa, racial, sexual, linglistica,

religiosa, politica o familiar. También establece que todos aquellos en situaciones de palpable
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desventaja seran objeto de una discriminacion inversa o positival'’, en aras de subsanar este
déficit. Ha sido un hecho notorio en los pronunciamientos de la Corte Constitucional el
empleo de esta premisa, no obstante, ¢qué implicaciones ha traido para contener el arbitrio
del Congreso de la Republica en la tutela penal de bienes juridicos? Pues bien, en la reiterada
sentencia C-070 de 1996 se sacO a relucir el principio de igualdad como el itinerario
discursivo para evaluar el exceso punitivo de una norma, compuesto a su vez por los
principios de razonabilidad y proporcionalidad, concentrandose en las circunstancias propias
del caso; mientras que en el radicado C-125 de 1996 se declara por primera vez la
inexequibilidad de un precepto legal por conculcar el principio de igualdad, mas exactamente
el inciso segundo del articulo 263 del Decreto Ley 100 de 1980 al dejar por fuera, sin
justificacion valida, los ascendientes y descendientes superiores al primer grado de

consanguinidad como victimas del delito de inasistencia alimentaria.

Se ha precisado, ademas, que el principio de igualdad en materia penal no supone “la
prevision ni la aplicacion de normas exactamente iguales a todas las personas, sino la
ausencia de discriminaciones en cuya virtud se dé un trato preferente o peyorativo a ciertos
individuos sin causa razonable o injustificada” (Corte Constitucional, C-038 de 1998,
fundamento 2), por lo que resultaria improcedente prever penas disimiles para escenarios

facticos idénticos. En ese entendido, la determinacion de los diversos quantums punitivos

117 Estas acciones han sido objeto de estudio en las decisiones de la Corte Constitucional y, precisamente, en
el radicado C-115 de 2017 las definié como aquel “trato diferente que propende por materializar la igualdad
real, a través de acciones afirmativas de igualdad que recurren a criterios tradicionalmente utilizados para
profundizar o al menos perpetuar la desigualdad, tales como el origen racial, el sexo o las preferencias sexuales
(discriminacién negativa), pero son utilizados, por el contrario, para romper esa situacion de desigualdad o, al
menos, para estrechar la brecha de la desigualdad no formalmente juridica, aunque presente en la sociedad”. La
compatibilidad constitucional de estas medidas depende también de: (i) La real operancia de circunstancias
discriminatorias; (ii) Obedezcan a los principios de razonabilidad y proporcionalidad y; (iii) Sean temporales
hasta lograr una igualdad real y efectiva (Corte Constitucional, C-371 de 2000).
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estara cefiido a “una valoracion objetiva de elementos tales como, la mayor o menor gravedad
de la conducta ilicita, la mayor o menor repercusion que la afectacion del bien juridico
lesionado tenga en el interés general y en el orden social, entre otros” (Corte Constitucional,

C-592 de 1998, fundamento 1.2.1).

En vista de este panorama, la Corte Constitucional estimé necesario desarrollar un test o
aplicativo para discernir cudndo nos hallamos ante la vulneracion del derecho a la igualdad
en la regulacion juridica de tipos penales. En la sentencia C-551 de 2001 relaciond los
siguientes requisitos: (i) que se esté ante dos situaciones de hecho distintas; (ii) que el
tratamiento diferenciado posea un objetivo constitucionalmente vélido; (iii) que dicha
finalidad sea razonable de conformidad con los valores y principios constitucionales; (iii)
que los anteriores elementos guarden congruencia y; (iv) que la medida no sea
desproporcional atendiendo a las circunstancias féacticas y el fin del trato desigual. Estos
requisitos fueron extraidos de la providencia C-530 de 1993, cuya discusion versé alrededor

de un tema ajeno al derecho penal.

Mas adelante, en la sentencia C-539 de 2016 se propusieron tres criterios que esta en
obligacion de considerar el legislador al momento de graduar las penas, con el animo de
evitar la transgresion al principio de igualdad: la idoneidad, la razonabilidad y la
proporcionalidad. Por ultimo, una consecuencia logica de este apotegma para esta
corporacion es la inadmisibilidad de aplicar el test de igualdad entre tipos penales que tutelen

bienes juridicos desemejantes, asi lo sefial6 en sentencia C-1116 de 2003.
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Principio Igualdad

Ap| icaCién Trato igual a Trato diferenciado
casos a supuestos de
(C-551-01) idénticos hecho distintos

Criterios Finalidad e
(C-539'16) idoneidad

Razonabilidad Proporcionalidad

Grafica 11. Principio de igualdad. Los cuadros sombreados en color amarrillo representa su convergencia

con otros principios.

3.2.8. Principio de necesidad

Uno de los pilares sobre los cuales descansa la legitimidad de un castigo es el caracter
apremiante del mismo, es decir, que esté sustentado en argumentos de conveniencia, urgencia
y utilidad. De lo contrario, podria ser considerado sustituible o prescindible. He aqui la
importancia del principio de necesidad en la estructura aforistica que actiia como barrera a la
facultad punitiva adscrita al Estado. Su aparicion en este mapeo jurisprudencial dio lugar en
la sentencia C-647 de 2001 en términos discretos, al aducirse que la imposicion de la pena
debe procurar la preservacion de la convivencia pacifica entre los coasociados y garantizar
la reincorporacion del penado al entramado social, lo que se traduce, en la optimizacion de

las funciones de la pena previstas en el articulo 4 de la Ley 599 de 2000: prevencién general,
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retribucion justa, prevencion especial, reinsercion social y proteccion al condenado!® (Corte

Constitucional, C-806 de 2002).

Con relacidn a esta perspectiva, en la sentencia C-329 de 2003 este tribunal, encargado de
resolver una accion publica de inconstitucionalidad contra el articulo 52 de la Ley 599 de
2000, acerca de la pena accesoria de inhabilitacion para ejercer funciones publicas, enfatiz
en la dimension resocializadora como integrante de la triada de finalidades de la sancion
penal, junto a la prevencion y la retribucion. Esta faceta se trata de reinsertar al recluso de
manera paulatina al héabitat social con el empleo de subrogados penales o beneficios
administrativos'!® y estd avalada por el articulo 10 del Pacto Internacional de Derechos

Civiles y Politicos, tratado perteneciente al bloque de constitucionalidad.

Ahora bien, el efecto resocializador no es el Gnico inmanente al principio de necesidad, la
jurisprudencia de la Corte Constitucional se ha pronunciado de forma mas prolifica respecto
a su exteriorizacion como intervencion penal minima, en el entendido de que el ejercicio del
ius puniendi se realizara como el ultimo de los recursos para cobijar bienes juridicamente
relevantes de las méas graves vulneraciones o peligros préximos. Fue hasta el 2003, con la
sentencia C-356 de 2003, que la corporacion planted inicialmente los componentes de

subsidiariedad, fragmentariedad y ultima ratio para afincar el campo de libertad legislativa

118 En un reciente pronunciamiento, C-407 de 2020, la Corte Constitucional promovi6 las funciones de la pena
descritas en los articulos 3y 4 de la Ley 599 de 2000 (retribucion justa, prevencidn especial, reinsercion social
y proteccion al condenado) a limites del “ejercicio del ius puniendi en todas sus expresiones (legislativa, judicial
y de ejecucion)” por estar ligadas al principio de dignidad humana. Ademas, arrib6 a la conclusion que de esta
premisa se desprende “el fundamento de la necesidad de finitud temporal de las penas”, toda vez que “el derecho
a no ser sometido a penas imprescriptibles, parte de un entendimiento de la funcién resocializadora de la pena—
incluso como derecho-" (fundamento 19).

119 En las sentencias C-565 de 1993, C-806 de 2002, C-329 de 2003, C-552 de 2016 y C-294 de 2021 el
méaximo oOrgano de la jurisdiccion constitucional ha insistido en el ineludible vinculo entre la finalidad
resocializadora de la pena con las figuras juridicas de subrogados penales y mecanismos redencion de la pena,
sin los cuales no daria lugar su adecuado transito hacia la reinsercion social.
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en la penalizacion de actividades humanas y desde la sentencia C-365 de 2012 en adelante
permanecio inalterable el alcance de este tripode: (i) subsidiario, pues se recurrird
inicialmente a otros medios menos represivos disponibles en el sistema juridico; (ii)
fragmentario, dado que se perseguira penalmente solo a las ofensas mas nocivas para los
bienes juridicos y; (iii) ultima ratio, en tanto se utiliza cuando se hayan agotado los demés
mecanismos de control social. A modo de mencion, en la sentencia C-191 de 2016 se
introdujo una cuarta pieza estructural: la proteccidon exclusiva de bienes juridicos, sin

embargo, esta fue una posicion aislada sin eco en sus sucesoras.

En diversas ocasiones se ha usado el principio de necesidad de intervencion penal para
evaluar la exequibilidad de una descripcion tipica: (i) en la sentencia C-897 de 2005 se
excluye del orden interno el inciso segundo del articulo 454 de la Ley 599 de 2000 porque
achacar una pena de prision por concepto de fraude a resolucion judicial a quien no acate la
directriz de un togado en audiencia no era necesaria ni estrictamente proporcional; (ii) en la
sentencia C-226 de 2002 se defendio el descarte de la bigamia y el matrimonio ilegal como
figuras delictivas en el recién expedido Codigo Penal al existir otras instancias, como la
jurisdiccion ordinaria civil, para dirimir estos asuntos y; (iii) en la C-804 de 2003 fue
respaldada la decision del Congreso de la Republica de abandonar como recurso de lucha
contra el secuestro la criminalizacion del pago del rescate por la libertad del retenido,

tipificado mediante el articulo 172 del estatuto penal.

134



Criterios

Incipi Funciones
Principio (C-356-03)
Subsidiariedad
Proteger bienes r 2
i juridicos _

Necesidad . ) Fragmentariedad
( ~\ L )
de la pena Resocializacion - 3

L (C-329-03) ) Ultima ratio

Grafica 12. Principio de necesidad. El cuadro sombreado en color amarrillo representa su convergencia con

otro principio.

3.2.9. Bloque de constitucionalidad
Esta figura juridica paradigmatica, emergida de la sentencia C-225 de 1995'?°, representd
una evoluciéon a la rudimentaria expresion de “valores, principios y derechos
constitucionales”, expandiendo el volumen normativo y la vinculatoriedad de la Constitucion

Politica de Colombia de 1991. El bloque de constitucionalidad nace con los articulos 93 y 94

120 Definido como “aquellas normas y principios que, sin aparecer formalmente en el articulado del texto
constitucional, son utilizados como pardmetros del control de constitucionalidad de las leyes, por cuanto han
sido normativamente integrados a la Constitucion, por diversas vias y por mandato de la propia Constitucion.
Son pues verdaderos principios y reglas de valor constitucional, esto es, son normas situadas en el nivel
constitucional, a pesar de que puedan a veces contener mecanismos de reforma diversos al de las normas del
articulado constitucional stricto sensu” (Corte Constitucional, C-225 de 1995, fundamento 12).
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superiores, los cuales abren la posibilidad de reconocer y prevalecer en el orden interno las
libertades y derechos humanos innominados incorporados en instrumentos o desarrollados
por decisiones de entes supranacionales. Su alineacion como limite axioldgico a la libertad
de configuracién legislativa en materia penal dio lugar en la sentencia C-205 de 2003, en la
que también se le otorgd un papel méas preponderante al entrafiar compromisos
internacionales sobre tipificacién de conductas punibles, como por ejemplo, el genocidio o
la desaparicion forzada®?!. Lo anterior, esta hilvanado con la posibilidad de identificar en la
Carta Politica bienes juridicos de obligatoria proteccion durante la tarea interpretativa de la

Corte Constitucional como su legitimo guardian.

Con base en estos dos presupuestos, es viable advertir que el bloque de constitucionalidad
fija los mismos dos extremos a la potestad de tipificacion del legislador, previstos en la
sentencia C-489 de 2002 para el principio de proteccion exclusiva de bienes juridicos: (i) por
un lado, el imperativo constitucional de proscribir la comision de ciertos comportamientos
mediante el efecto disuasorio de una pena; (ii) por el otro, la exclusion de conductas como
objeto de sancion, por cuanto su judicializacion implica la transgresion de principios o

derechos constitucionales. En palabras de la Corte Constitucional:

121 La sancion de la tortura, el trafico de menores, el feminicidio, la trata de personas, el reclutamiento de
menores, la pornografia o prostitucion infantil, la discriminacion racial o la imprescriptibilidad de los crimenes
de guerra y de lesa humanidad son otras conductas punibles que obligan al Estado colombiano criminalizarlas
en su legislacion por mandato expreso de la Convencion Interamericana para prevenir y sancionar la tortura,
inhumanos o degradantes, la Convencidn Interamericana sobre Tréfico Internacional de Menores, la
Convencién Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia contra la Mujer “Convencion de
Belem do Para”, el Protocolo para prevenir, reprimir y sancionar la trata de personas, especialmente mujeres y
nifios, que complementa la Convencion de las Naciones Unidas contra la Delincuencia Organizada
Transnacional “Protocolo de Palermo”, el Protocolo facultativo de la Convencion sobre los Derechos del Nifio
relativo a la participacion de nifios en los conflictos armados, el Protocolo facultativo de la Convencion de los
derechos de la Nifiez relativo a la venta, prostitucion y pornografia infantil, la Convencién Internacional sobre
la Eliminacion de todas las Formas de Discriminacion Racial y la Convencién sobre la Imprescriptibilidad de
los Crimenes de Guerra y de los Crimenes de Lesa Humanidad, respectivamente.
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“Asi, hay casos en los que, tanto la naturaleza de los bienes juridicos que se afectan,
como la gravedad de las conductas cuya exclusion se impone como medida para la
proteccion de los mismos, hacen imperativa, desde la perspectiva del ordenamiento
constitucional, incluidos en €l los tratados que forman parte del bloque de
constitucionalidad, la criminalizacion de tales conductas. Por el contrario, expresoé la
Corte, en el otro extremo se encontrarian aquellas conductas que, dado que se
desenvuelven en ambitos de libertad constitucionalmente garantizados, estarian
constitucionalmente excluidas de la posibilidad de ser objeto de sancidn penal” (Corte

Constitucional, C-674 de 2005, fundamento 4.2).

Mas tarde, en la sentencia C-291 de 2007 la corporacion ampliaria ain mas el repertorio
funcional de este concepto imprimiéndole dos propdsitos, uno de indole interpretativo y otro
integrador, en el marco de su rol como techo del margen del disefio punitivo en cabeza del
legislador. En el primero, el bloque de constitucionalidad servira como clausula
hermenéutica de los preceptos constitucionales y las restricciones tolerables a los derechos
fundamentales, tal como ocurrié en la sentencia C-578 de 2002, cuando se determiné que las
sanciones de los delitos de genocidio, crimenes de guerra o de lesa humanidad deben estar
acorde con el estandar de proteccion del Estatuto de Roma; entretanto, su funcion integradora
consiste en una remision expresa a los tratados internacionales sobre derechos humanos
reconocidos por Colombia como parametro de control de constitucionalidad a las leyes
penales, sin perjuicio de tomar en cuenta para esta labor aquellas garantias inherentes a la
persona que no figuren en estos textos. Un ejemplo de este segundo escenario se presento en

la sentencia C-148 de 2005 al establecer que el término “grave” como ingrediente de tipicidad
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objetiva en los nomen iuris de tortura y tortura en persona protegida no estaba en armonia

con la Convencion Interamericana para Prevenir y Sancionar la Tortura.

Tal como se adujo al comienzo, el bloque de constitucionalidad constituyd un
complemento a su antecesor limite: “el deber de respetar los derechos constitucionales”. Por
lo tanto, en varias ocasiones'?? se nombra parte integral de este Gltimo. Sin embargo, la Corte
Constitucional ha sido asidua en destacarlo como principio auténomo en la limitacién de la
potestad de configuracion legislativa en materia penal, teniendo en cuenta su valor agregado

por su funcién interpretativa e integradora.

Bloque de
constitucionalidad

(C-291-07)

Funcién Funcién
interpretativa integradora

N\ N\

Interpretacion Inclusion o
de tipos exclusion de
penales tipos penales

Gréfica 13. Bloque de constitucionalidad.

122 Revisar las sentencias C-355 de 2006, C-853 de 2009, C-239 de 2014 y la C-829 de 2014.
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3.2.10. Prohibicion de doble incriminacidn o non bis in idem

La persona sindicada por la comision de un ilicito tiene el derecho a “no ser juzgado dos
veces por el mismo hecho”, asi reza el ultimo apartado del cuarto inciso del articulo 29
constitucional, garantia habitualmente hallada en la esfera procesal del derecho penal. Mas
aun, la Corte Constitucional ha aterrizado esta prerrogativa como limite al disefio o creacién
de injustos penales, particularmente, en la agravacion de un tipo penal cuando el escenario
factico ya esté incluido entre los elementos constitutivos de este Gltimo. Si bien es cierto, en
pronunciamientos pretéritos la corporacion habia aludido timidamente al principio de non bis
in idem en la esfera del derecho penal sustantivo?3, fue hasta la sentencia C-521 de 2009 que
lo instituyé como una auténtica empalizada al ejercicio del ius puniendi, dirimiendo la
demanda de inconstitucionalidad contra el numeral 4 del articulo 211 del Cddigo Penal, en
el que se incluia como agravante de determinados delitos sexuales la perpetracion de sus

verbos rectores contra un sujeto pasivo menor de 14 afios.

En esta providencia la Corte Constitucional erigié el non bis in idem como un cerrojo que
ha de pasarse cuando concurran las siguientes condiciones: (i) establecer como causal de
agravacion punitiva una circunstancia contenida en el tipo penal auténomo; (ii) que la
agravacion no esté justificada por el legislador e; (iii) identidad en el bien juridico afectado,

el régimen sancionatorio aplicable y la finalidad buscada de ambas normas. Estas reglas

123 En la sentencia C-271 de 2003, citando la decision de tutela T-260 de 1999, la Corte Constitucional se
refirié al caracter sustancial del non bis in idem sin diferenciarlo de sus repercusiones en materia procesal penal.
Alli, se catalogd como una garantia que proscribe al “legislador sancionar, a través de distintos tipos y en una
misma rama del derecho, una misma e idéntica conducta” (fundamento 5.5.2). Inclusive, en la providencia C-
554 de 2001 vinculd este instituto con los principios de derecho penal de acto y de antijuridicidad material y
aclaré que “la prohibicién de una doble sancién no depende del rito procesal de la cosa juzgada, sino del
concepto de imputacion factica, es decir, de la conducta punible independientemente de su denominacion
juridica” (fundamento 3.2). Sendas manifestaciones del alto tribunal se aproximan a una acepcion del non bis
in idem asociada a la fase de produccion normativa, no obstante, no se consolida como un limite a la libertad
de regulacion legislativa en materia penal sustantiva.
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fueron extraidas de otras decisiones que abordaron de forma aislada el principio de
prohibicion de doble incriminacion, tales como, la C-006 de 2003, C-1265 de 2005, C-115
de 2008 y la C-229 de 2008. De este modo, “al prohibir que una misma circunstancia se
convierta en elemento constitutivo del tipo penal y en causa de agravacion del mismo, el
principio non bis in idem persigue evitar que las causales de agravacion se impongan de modo
arbitrario e injustificado a quienes sean responsables de un delito” (Corte Constitucional, C-

521 de 2009, fundamento 5.2.4).

Mas tarde, en la providencia C-539 de 2016, se reiter6 la doble dimension de este axioma,
tanto procesal como sustantivo. En este sentido, se adujo que el desconocimiento de esta
figura se configura con la existencia de un supuesto de hecho punido por dos 0 més tipos
penales con identidad de causa, objeto y persona, deducible de “la naturaleza juridica de las
sanciones, su finalidad, el bien juridico protegido, la norma que se confronta con el
comportamiento sancionable o la jurisdiccion que impone la sancion” (Corte Constitucional,

C-539 de 2016, fundamento iii.26).

Como corolario, la maxima autoridad de la jurisdiccion constitucional rememoro en la
sentencia C-164 de 2019 gue no basta una agravacién de una conducta tipica fundamentado
en el mismo supuesto, sino que eran requeridas ciertas exigencias para el advenimiento de
este principio, por consiguiente, recapitul6 las mencionadas en la C-521 de 2009, agregando
que la justificacién o propdsito del agravante ha de estar en consonancia con la necesidad de

proteccidn el bien juridico ante un evento de mayor lesividad.
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Gréfica 14. Principio de prohibicion de doble incriminacién en derecho penal sustantivo.

3.2.11. Otros limites
Una gran variedad de criterios limitadores a la libertad de configuracion legislativa en
materia penal fue enunciada por la Corte Constitucional a lo largo de sus decisiones. Empero,
no todos tuvieron resonancia en las siguientes magistraturas, otros se adecuaron
conceptualmente a principios de mayor envergadura y unos pocos no fueron descritos a
plenitud por dicho tribunal. A modo de ejemplo, categorias como la ultima ratio®, la

dimension resocializadora de la pena?® o la intervencion minima!?® en materia penal gozan

124 Mencionada por la Corte Constitucional como un limite, aparentemente autdnomo, en las sentencias C-
489-02, C-674-05 y C-294-21.

125 Nombrado en las sentencias C-144-97, C-329-03, C-271-03, C-407-20 y C-294-21.

126 Fue elevado a nivel de principio en las sentencias C-233-19 y C-356-03. Durante el anélisis de
constitucionalidad del tipo penal de eleccion ilicita de candidatos, efectuado en la sentencia C-233 de 2019, la
Corte Constitucional impuso tres excepciones al principio de minima intervencién del derecho penal. Aclard
que, si bien esta maxima orientaba al legislador recurrir al derecho penal solo cuando no hubiese otros
mecanismos para afrontar el fenédmeno criminal, hay tres escenarios constitucionalmente validos para la
coexistencia de diferentes vias sancionatorias: (i) “cuando se trate de las mayores afectaciones a los bienes
juridicos de mayor importancia constitucional”; (ii) “cuando se pretenden intervenir fendmenos de alta
complejidad y gran calado que han desbordado la capacidad ordinaria del Estado”; y (iii) “cuando los
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de un vinculo inescindible con el principio de necesidad, cuyo alcance conceptual los
abarcaba en su totalidad; en idéntica guisa ocurri6 con otros limites a saber: (i) el respeto por
los derechos fundamentales!?’, las garantias sustancias y procesales de la Constitucion!?® y
la dignidad humana®?® contenidos por los valores, principios y derechos constitucionales; (ii)
la racionalidad®*® o racionalidad minima cono sinonimia de razonabilidad; (iii) el derecho
penal de acto®®!, comprendido por las aristas de la culpabilidad y; (iv) la no discriminacion®®?,

propio de la nocion de igualdad.

Diferente acontecid con los criterios de “objetividad” y “finalidad”, pues en ninguna
providencia fue explicado su alcance, significado o repercusion, aunque hayan estado
enrolados, desde 1998 hasta 20183, como extremos a la actividad legislativa de disefiar tipos
penales. Por ultimo, vale la pena mencionar el caso de la “moralidad publica” mencionado
por la Corte Constitucional en la sentencia C-404 de 1998, al zanjar los cargos por

inconstitucionalidad presentados contra el articulo 259 del Decreto Ley 100 de 1980,

instrumentos alternativos carecen de las cualificaciones para desplazar la via penal, en términos de
accesibilidad, disponibilidad, idoneidad y eficacia” (fundamento 5.1.6).

127 Nombrado en las sentencias C-504-93, C-542-93, C-225-95, C-319-96, C-456-97, C-148-98, C-1404-00,
C-553-01, C-916-02, C-622-03, C-475-05, C-897-05, C-575-09, C-682-09, C-225-09, C-853-09, C-742-12, C-
368-14, C-829-14 y C-203-16.

128 Mencionada Unicamente en la sentencia C-319-96.

129 Nombrado en las sentencias C-070-96, C-118-96, C-144-97, C-148-98, C-939-02, C-897-05, C-355-06, C-
417-09, C-539-16, C-091-17, C-407-20 y C-294-21.

130 Nombrado en las sentencias C-746-98, C-173-01, C-916-02, C-1116-03, C-897-05, C-988-06, C-1033-06,
C-365-12 y C-334-13

131 Nombrado en las sentencias C-226-02, C-205-03, C-355-06 y C-294-21.
132 Nombrado en las sentencias C-916-02 y C-897-05.

133 Para mayor precision, se nombraron en las sentencias C-746 de 1998, C-173 de 2001, C-551 de 2001, C-
553 de 2001, C-1116 de 2003 y C-015 de 2018.
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recipiente del delito de incesto, achacandole la calidad de criterio auxiliar en el examen de

exequibilidad de una norma.

De acuerdo con la Corte, el argumento moral funge como motivo vélido, més no
suficiente, en el control de constitucionalidad de un tipo penal, siempre y cuando la teleologia
de aquel sea salvaguardar un asunto de moralidad, verbigracia, “el comportamiento humano
sexual”. Con base en este razonamiento, ¢l tribunal declara compatible con la Carta Politica
el delito de incesto al tratarse de una conducta que “expresa un factor trascendental de
cohesion y definicion cultural, que sélo puede ser alterado por la propia sociedad a través de
decisiones politicas o de procesos culturales complejos” (Corte Constitucional, C-404 de

1998, fundamento 10.17).

3.3. Recapitulacion

Ha sido ostensible la discontinuidad y la heterogeneidad del mapa jurisprudencial sobre
los limites a la potestad de configuracion legislativa en los tipos penales. Los principios
mencionados por la Corte Constitucional aparecen en las sentencias de forma repetitiva, no
se desarrollan lo suficiente o0 exponen de manera desorganizada. Aunque en ciertas ocasiones
se hilvanaron dichos criterios en esquemas que asignaron un orden a la variopinta muestra
de sentencias examinadas, ninguna de estas sistematizaciones de principios se ha asentado

por completo en la jurisprudencia.

Aun asi, la particularidad en cada decision del tribunal constitucional ha sido velar por la
indemnidad de aquel “coto vedado” para las mayorias parlamentarias mediante la expulsion

de normas incompatibles con los derechos y libertades humanas. Aunque la dificultad
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contramayoritaria contintie aduciéndose al carecer, supuestamente'3*, la Corte Constitucional
de un germen democrético, lo cierto es que la prevalencia del constituyente primario como
poder soberano se ratifica cada vez que se defienden los postulados de la Carta Politica.
Aunado a lo anterior, fue notoria la tendencia de la corporacion a respetar el amplio espectro
de movilidad del legislador para disefiar la politica criminal del Estado al reposar en ellos la
voluntad de sus electores!>. He ahi el balance entre constitucionalismo y democracia: la toma

de decisiones con base en la regla de la mayoria sin desatender la proteccion de las minorias.

A partir de los resultados obtenidos en el mapeo jurisprudencial es plausible afirmar que,
pese a estar inmersos en un constitucionalismo fuerte o democratico®, la posicion de la
Corte Constitucional ha sido la de contenerse y no afectar, sin ser imprescindible, la libertad
de configuracion legislativa del Congreso de la Republica. Ahora bien, el desarrollo de los
limites a la potestad legislativa en materia penal sustantiva no ha sido lo suficientemente
sistematico, por lo que hace falta imprimir un orden o estructura a este conjunto de criterios

limitadores. De este modo, con la sistematizacion y/u organizacion de los principios

134 No es cierto que la Corte Constitucional colombiana carezca de un talante o germen democratico. Tanto en
su disefio como en su funcionamiento nuestro tribunal constitucional goza de esta cualidad, asi se refleja en los
siguientes aspectos: (i) el procedimiento electoral en segundo grado en la seleccidn por mayoria simple de los
magistrados a cargo del Senado de la Republica, previa terna del Presidente de la Republica, la Corte Suprema
de Justicia y el Consejo de Estado (articulo 239 de la Constitucion Politica de 1991); (ii) el sistema de votacion
en los proyectos de fallos o sentencias (articulo 14 del Decreto 2067 de 1991) y; (iii) la convocatoria a
audiencias publicas donde se escucha a la ciudadania antes de decidir sobre la constitucionalidad de un precepto
legal (articulos 12 y 13 del Decreto 2067 de 1991).

135 Se recuerda que del universo de providencias analizadas en el mapeo jurisprudencial se decretd la
exequibilidad de al menos una disposicién en el 48,82% de los fallos. Mientras que, de los 225 tipos penales
acusados de inconstitucionales, la corporacién declar6 exequibles 186, esto es, un total del 82,66%.

136 En la recapitulacion del primer capitulo se coligieron dos caracteristicas inamovibles de un
constitucionalismo democratico: (i) la rigidez en la modificacion de la Constitucion Politica y; (ii) la creacion
de un tribunal de cierre en asuntos de interpretacion y aplicacion de disposiciones constitucionales.
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recreados en la jurisprudencia constitucional, se visibilizara ain mas el indispensable rol de

la Corte Constitucional para la conservacion de la democracia y los derechos fundamentales.

A modo de resumen temporal, se presentara una division en tres etapas de los 24 limites

desarrollados por la Corte Constitucional, cuya aparicion dio lugar entre 1992 hasta 2021.:

(i) Los inicios, comprendido entre 1992 a 1996, donde emergen los principios esenciales
e inamovibles en la modulacién de la tarea de disefio de tipos penales, elaborados por el
tribunal en apenas 13 sentencias. Se hace referencia a la C-587 de 1992, las C-591, C-504,
C-565 y C-542 de 1993, las C-038 y C-225 de 1995 y las C-070, C-125, C-118, C-364, C-
609 y C-319 de 1996. Aqui aparecen la legalidad, la proporcionalidad, la razonabilidad, los
limites explicitos, la proteccidn exclusiva de bienes juridicos, la culpabilidad y los valores,

principios y derechos constitucionales, los limites implicitos, la igualdad y la necesidad.

(ii) El intermedio, a partir de 1997 hasta 2009, con la aparicion de una caterva de criterios
accesorios o residuales, a excepcion del bloque de constitucionalidad y el principio non bis
in idem, susceptibles de ser subsumidos en las categorias emergidas en el primer periodo.
Entre ellos estan las categorias de derecho penal de acto, racionalidad, objetividad, finalidad,
moral publica, derechos fundamentales, no discriminacién, dltima ratio, dimension

resocializadora de la pena e intervencion minima en materia penal.

(iii) El final, de 2010 a 2021, en la cual se encontré una significativa cantidad de
pronunciamientos. No obstante, en ninguno se construyo un criterio limitador que detentara
autonomia conceptual, al ser todos nociones complementarias a los principios de las etapas
pretéritas. Lo que si se logro en este ultimo periodo fue mejorar la esquematizacion del

conjunto de axiomas esbozados en afios anteriores, ayudando al discernimiento de la
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composicion de cada uno de ellos. Véase, por ejemplo, las sentencias C-365 de 2012, la C-

385 de 2015 y la C-015 de 2018.

Para una mayor claridad de la sistematizacion de los limites, criterios y principios argtiidos
por la Corte Constitucional en sus decisiones se exhibiran tres esquemas construidos a partir
de ciertas sentencias hito de este mapeo jurisprudencial. Es notorio como la corporacién usa
indiscriminadamente estas tres denominaciones para referirse a lo mismo: limites a la

potestad de configuracion legislativa en derecho penal sustancial.
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4. Una propuesta de delimitacion constitucional al derecho de castigar en Colombia

“Un Estado de Derecho debe proteger al individuo no s6lo mediante el Derecho penal,
sino también del Derecho penal ” (Claus Roxin, 1997, p. 137).

En los anteriores capitulos se solventaron cuestiones o inquietudes necesarias antes de
hablar con propiedad sobre una propuesta, organizada y con un uso préactico, de los limites a
la potestad de tipificacion que posee el cuerpo legislativo. Paso a paso se abrid el camino
para llegar a este punto: (i) primero, se argumento por qué esta legitimada la revision judicial
de las leyes en una democracia y como deberia cumplir ese rol el guardian de la Constitucion
(legislador negativo); (ii) despues se abordo el concepto de bien juridico como punto de
origen de los limites al ius puniendi y se indago6 sobre las proposiciones de diversos autores
con relacion a las barreras del derecho a castigar del Estado en los modelos democraticos;
(iii) finalmente, se buscaron y explicaron los criterios limitadores a la libertad de
configuracién legislativa en materia penal sustantiva expuestos por la Corte Constitucional
colombiana en su jurisprudencia indicativa. Asi que, en este Gltimo apartado, queda por
presentar un planteamiento personal como colofén a los insumos teéricos aprehendidos hasta

ahora, no sin antes rememorar ciertos aspectos claves para resolver el problema juridico.

La arquitectura juridica del Estado colombiano esta cimentada en el principio
democratico'®. Segun este principio, la soberania popular empodera a las instituciones

pUblicas para la administracion o ejecucion de los recursos, la regulacion legal de los ambitos

137 “Articulo 1. Colombia es un Estado social de derecho, organizado en forma de Republica unitaria,
descentralizada, con autonomia de sus entidades territoriales, democrética, participativa y pluralista, fundada
en el respeto de la dignidad humana, en el trabajo y la solidaridad de las personas que la integran y en la
prevalencia del interés general”.

“Articulo 3. La soberania reside exclusivamente en el pueblo, del cual emana el poder publico. El pueblo la
ejerce en forma directa o por medio de sus representantes, en los términos que la Constitucion establece”.
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sociales y la imparticion de justicia. Como resultado de la divisidn de este poder pablico, le
corresponde al cuerpo legislativo el disefio de las leyes y actos reformatorios de la
Constitucidn, exteriorizando la voluntad de los electores. En asuntos atinentes a la politica
criminal el legislador goza de un amplio radio de accion, lo que la Corte Constitucional ha

bautizado como “margen de configuracion legislativa”, y esta expresamente autorizado para:

“(i) crear, modificar o suprimir figuras delictivas; (ii) introducir clasificaciones entre
ellas; (iii) graduar las penas y fijar su clase y magnitud; (iv) establecer regimenes para
la atenuacion o agravacion punitiva; y (v) consagrar reglas para el juzgamiento y
tratamiento de los delitos, de acuerdo con las garantias del debido proceso” (Corte

Constitucional, C-164 de 2019)*3.

Esta delegacion constitucional, encontrada en el numeral segundo del articulo 150 de la
norma superior, busca encargarle a un 6rgano popular el analisis, escogencia y descripcion
de los comportamientos vedados por su naturaleza perniciosa a la vida en sociedad, asi como
la ponderacion y fijacion de la consecuencia en caso de incurrir en ella. Dentro de esta ardua
labor el legislador, entre otras cosas, se debe encargar de*°: (i) avizorar la existencia de un

bien, valor o interés preciado socialmente y positivizar su proteccion; (ii) resefiar con

138 Desde la sentencia C-591 de 1993 la Corte Constitucional ha sido insistente en la holgada competencia del
legislador en la materia, al reservarle “la determinacion de los comportamientos que ameritan sancion y el
establecimiento de su naturaleza, alcance y de la respectiva dosimetria punitiva (CP arts. 150-2 y 29). A través
del procedimiento democrético de adopcion de las leyes, la sociedad tipifica las conductas reprochables y fija
las condignas sanciones y en este quehacer histérico acoge y abandona distintas y sucesivas filosofias punitivas”
(fundamento 8).

139 Segun la sentencia C-259 de 2016, esas tareas hacen parte de la 6rbita de decisiones sobre politica criminal
que debe adoptar el legislador. Incluye en total: “(i) tipificar las hipdtesis de comportamiento que ameritan
sancion y reproche punitivo[87]; (ii) seleccionar tanto los bienes juridicos, como los instrumentos a través de
los cuales se hace efectiva su proteccion[88]; (iii) consagrar las circunstancias en las que cabe la privacion de
la libertad de las personas[89]; (iv) disponer la forma como se hace efectiva la persecucion de las distintas
modalidades de delincuencia[90]; y (v) desarrollar las garantias que integran el derecho fundamental al debido
proceso[91]” (fundamento 6.6.1.). Ademas de “graduar las penas aplicables” (fundamento 6.6.2.).
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precision la conducta humana prohibida. Esto implica la estructuracion de los elementos
objetivos del tipo penal*#?, tales como, los sujetos, los verbos rectores, el resultado o la forma
de peligro para el bien juridico, la modalidad subjetiva (dolo, culpa o preterintencion) y otros
ingredientes descriptivos 0 subjetivos y; (iii) determinar las sanciones principales o
accesorias a imponer, que van desde la privacion de la libertad en establecimiento carcelario

hasta la inhabilitacion para el ejercicio de otros derechos*.

Ahora bien, tal como se ha recalcado a lo largo de este trabajo, la potestad de tipificacion
punitiva no es absoluta. EI orden democratico exige el amparo de dos componentes para su
conservacion, por un lado, la indisponibilidad de los derechos fundamentales de los
individuos y, por el otro, el acatamiento de las formas o procedimientos para la participacion
en la fiesta de la democracia y consigo la continuidad del Estado*?. Estos presupuestos se
consagran en la Constitucion Politica, maxima expresion de la voluntad popular y norma
cumbre en el entramado juridico. En ese sentido, los valores, derechos, principios y demas
preceptos contenidos en la Carta Politica actuaran como limite al ius puniendi en cabeza del

Congreso de la Republica.

La Corte Constitucional ejerce una actividad de control material a las leyes y formal a los

actos reformatorios de la Constitucion'*®, para que se acompasen al espiritu del contrato

140 Dichos componentes fueron nombrados por la Corte Constitucional en las providencias C-996-00, C-191-
16 y C-091-17 como la materializacién del principio de estricta legalidad o taxatividad penal.

141 En la legislacién nacional se habla de penas principales, sustitutivas y accesorias privativas de otros
derechos. De acuerdo con la Ley 906 de 2004, las penas principales corresponden a la prision y la multa (articulo
35), las sustitutivas son la prisién domiciliaria y el arresto de fin de semana (articulo 36), mientras que las penas
accesorias se enlistan en el articulo 43.

142 En el subtitulo 1.2. se amplia por qué sendos componentes representan los motivos de la supremacia judicial
en la revision de las leyes en un Estado democrético.

143 Este poder de revision de la Corte Constitucional se sustenta en la teoria de los limites competenciales del
legislador traténdose de reformas a la Constitucién, segln la cual, “la facultad de reformar la Constitucion no
contiene la posibilidad de derogarla, subvertirla o sustituirla en su integridad” (Corte Constitucional, C-551-03,
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fundacional del Estado colombiano. Empero, no resulta admisible que este quehacer desplace
las competencias asignadas a otras instituciones publicas. En concreto se refiere a la
regulacién normativa de los ambitos de la vida social asignado al Congreso de la Republica
por mandato de la Constitucion. Por eso, los fallos “transformadores” abordados en el primer
capitulo'**, que compelen al legislador a desarrollar sus funciones en determinada direccion,
no son compatibles con el “margen de configuracion legislativa”, mucho menos en el campo

del derecho penal objetivo, por ser el Gltimo instrumento disponible para el control social.

En cambio, la revision judicial de las leyes y su eventual expulsién del ordenamiento
juridico por contravenir la teleologia de una disposicion constitucional guarda legitimidad en
el modelo democrético, al defender los cimientos del sistema y acatar la division de poderes.
Estaremos, entonces, ante un “legislador negativo™, un censor que sélo puede evaluar la
compatibilidad de una ley con la norma de validez o encontrar una interpretacion ajustable a

la misma.

fundamento 39). Por el contrario, un poder de reforma sin limites competenciales eliminaria “la distincion
bésica entre poder constituyente originario y poder constituyente derivado o de reforma” (fundamento 37).

144 En el numeral 1.2.3. se profundizé sobre esta tipologia de fallos, vinculado a un constitucionalismo fuerte
y al activismo judicial, y su incompatibilidad con el sistema de divisién de poderes de la Constitucion de 1991.

145 El cuestionamiento a la Corte Constitucional no estriba en la imposibilidad de ir més alla de la declaratoria
de inexequibilidad o exequibilidad de una disposicion. La modulacion de sus fallos, segun sus contenidos o de
sus fallos, son parte fundamental en la manutencion del orden juridico-constitucional. La critica consiste en la
adjudicacién motu proprio de “creacion” de normas o directrices para la promulgacion de las mismas cuando:
(i) ordena al Congreso de la Republica en qué direccion legislar a partir de las consideraciones del fallo; (ii)
conmina el ejecutivo como administrar, invertir o gastar los recursos o impone un modelo de politica publica
e; (iii) inventa preceptos aplicables a casos concretos no emitidos por el legislador, sino obtenidos de sus
razonamientos judiciales. Ahora, las reglas de derecho y la hermenéutica juridica, al estar adheridas a sus
funciones jurisdiccionales, si estan acorde con un sistema democratico respetuoso del balance de poderes.
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4.1. Propuesta de sistematizacion de los principios limitadores de la competencia

legislativa para definir tipos penales

En estas condiciones, ya es factible aventurarse en la construccion de un planteamiento
propio sobre aquellos criterios limitadores de la potestad punitiva encabezada por el érgano
legislador. La propuesta descrita en este subtitulo se compone de dos cosas: (i) la
sistematizacion y jerarquia de los principios constitucionales, al identificar la relacion que
existe entre ellos y; (ii) la construccion de una ruta o estructura de analisis con base en esa
sistematizacion, como herramienta metodoldgica para el examen de constitucionalidad de los

tipos penales.

Se advierte desde ahora que no se incluira el principio de proteccion exclusiva de bienes
juridicos en la propuesta, por cuanto se considera una posicion tedrica y politico-criminal, en
contraposicion a otras tendencias como el funcionalismo radical, de donde parte la
edificacion del sistema y se halla transversalmente en cada una de sus piezas. Evocando una
de las conclusiones del capitulo 2.1., el “bien juridico” se estima en si mismo como un criterio
delimitador de la potestad de tipificacion punitiva, pero ostenta una naturaleza

“extrasistémica” o “heteropoiética”.

Para Ferrajoli (2012) “la idea del bien juridico merecedor de tutela penal como bien
empiricamente determinado remite a la idea de su lesion como comportamiento a la vez
determinado” (p. 110), el cual, bautiza como principio ofensividad y contiene otros dos

subprincipios:

“el de ofensividad en abstracto, que podria anclarse a la Constituciéon mediante una

formulacién del tipo ‘nadie puede ser castigado por un hecho que no ofenda bienes
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juridicos de relevancia constitucional’; y el de ofensividad en concreto, con el cual se
podria establecer que ‘nadie puede ser castigado por un hecho que, aun
correspondiendo a un tipo normativo de delito, no produzca en concreto, al bien por

éste protegido, ningun dafo o peligro’” (Ferrajoli, 2012, p. 111).

A pesar de lo anterior, la magnitud del dafio como criterio o pauta legislativa en la
criminalizacién de conductas, tal como repasaremos mas adelante, ya se encuentra inmerso
en la necesidad de la intervencion penal. La proteccidn exclusiva de bienes juridicos actua,
mas bien, como base teérica a partir de la cual se erigen los demas principios. En ese
entendido, los axiomas que a continuacion se enlistan derivan de una politica criminal
enfocada en la penalizacion de comportamientos que afectan intereses o valores de relevancia

social, denominados “bienes juridicos™*.

Ahora bien, su importancia como base teorica en esta propuesta reside en la exclusion de
cualquier tendencia punitiva dirigida a castigar meras inmoralidades, pecados, ideologias,
sentimientos y tabues. Sin este punto de partida no podria concebirse un derecho penal
democratico respetuoso de las libertades humanas como “coto vedado” e indisponible para
el legislador. Asi lo ha asumido la Corte Constitucional en su jurisprudencia indicativa desde

la sentencia C-565 de 1993, al sostener que en el modelo de Estado social y democratico “la

146 Para Luigi Ferrajoli (2012) la respuesta a la polémica en torno a cual es el objeto de tutela del derecho penal
se encuentra “relacionada con las diversas opciones ético-politicas posibles. Para quien adopte una doctrina de
justificacién de tipo liberal democratico, los bienes que merecen proteccién penal se formulan asumiendo el
punto de vista, externo al Derecho y por asi decirlo desde abajo, de las personas de carne y hueso, y se identifican
no sélo con los que Jakobs Ilama bienes juridicos individuales’, como la vida, las libertades y los diferentes
tipos de derechos subjetivos, sino también con todos los bienes colectivos y en general aquellos determinados
empiricamente, cuya tutela se da en interés de todos (...) En cambio, para quien adopte una doctrina de
justificacién de tipo autoritario, los bienes juridicos que merecen proteccion penal seran los formulados desde
un punto de vista interno al sistema juridico y por asi decirlo desde lo alto, de la conservacién —como expresan
Jakobs y Amelung- del orden existente mismo, o de la estructura normativa de la sociedad, o cosas similares.
La consecuencia, entonces, es que para la tutela de éstos se justificara todo tipo de expansion del Derecho penal”
(p. 106 y 107).
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pena ha de cumplir una mision politica de regulacién activa de la vida social que asegure su
funcionamiento satisfactorio, mediante la proteccion de los bienes juridicos de los
ciudadanos. Ello supone la necesidad de conferir a la pena la funcién de prevencion de los
hechos y delitos que atenten contra estos bienes”. Asi mismo, la Corte definio la nocion de
delito como “aquellos comportamientos que el orden juridico califica como dafinos para sus

bienes juridicos fundamentales, en la medida en que los considera graves” (fundamento D.a).

La adopcion de esta postura politico criminal**’, derivada de la naturaleza del Estado
colombiano, también se halla en la Constitucion Politica de 1991. Pues bien, en el articulo 2
superior se destacan los fines esenciales del Estado y entre ellos estd la de “asegurar la
convivencia pacifica y la vigencia de un orden justo”. En vista de este proposito, el inciso
segundo de este articulo hace un Ilamado a las autoridades de la Reptiblica a “proteger a todas
las personas residentes en Colombia, en su vida, honra, bienes, creencias, y demas derechos
y libertades”. En igual sentido, el articulo 16, al desarrollar el derecho a la libre personalidad,
fija como su unico limite los derechos de los demas y el orden juridico. Este derecho
fundamental contiene la “garantia general de la libertad de actuar, que puede ser limitada
s6lo en funcion de otro derecho fundamental” (Restrepo Rodriguez, 2010, p. 182). De esta

manera se crea una conexion entre “la limitacion del Derecho penal a la proteccion de bienes

147 Por “politica criminal” la Corte Constitucional entiende como “el conjunto de herramientas necesarias para
mantener el orden social y hacerle frente a las conductas que atenten de forma grave contra el mismo y, asi,
proteger los derechos de los residentes en el territorio nacional y, puntualmente, a las victimas de los delitos”
(Sentencia T-718 de 2015, fundamento 4.1). En multiples pronunciamientos esta institucion ha resaltado que la
politica criminal del Estado debe estar enfocada Unicamente en la proteccién de bienes juridicos. Revisar las
sentencias C-565-93, C-430-96, C-489-02, C-742-12, C-365-12, C-334-13, C-387-14, C-829-14, C-239-14, C-
368-14, C-022-15, C-385-15, C-181-16, C-259-16, C-091-17, C-015-18, C-233-19 y C-294-21.

148 De hecho, en la sentencia C-355 de 2006 la Corte Constitucional elevd este derecho fundamental como
limite a la libertad de configuracion del legislador en materia penal al reconocer que, “sin importar la relevancia
de los bienes constitucionales que pretenda proteger, no puede establecer medidas perfeccionistas que supongan
una restriccion desproporcionada del derecho al libre desarrollo de la personalidad” (fundamento 8.2).

156



juridicos con el reconocimiento constitucional del libre desarrollo de la personalidad que se

da en el art. 16 de la Constitucion de 19917 (Restrepo Rodriguez, 2010, p. 182).

Aparte de la presencia transversal de la teoria de proteccion exclusiva de bienes juridicos,
para este planteamiento hemos de considerar la existencia de cinco estadios
principialisticos*: (i) un metaprincipio de primacia del blogue constitucionalidad que irradia
toda la estructura; (ii) el macroprincipio de la estricta legalidad y; (iii) los principios de
necesidad, culpabilidad y proporcionalidad. Todos ellos fungen como columnas vertebrales
y estdn compuestos por otros subprincipios, dimanados de estos, tal como se vera a

continuacion.

4.1.1. Bloque de constitucionalidad

El bloque de constitucionalidad fue definido por la Corte Constitucional en providencia
C-225 de 1995, considerando esta figura juridica como el compendio de normas y principios
no contemplados de manera expresa en la Constitucion, pero que si han sido integrados a la
misma por remision del articulo 93 constitucional u otras vias. En consecuencia, su contenido
servira igualmente como pardmetro de control de constitucionalidad de las leyes y actos
reformatorios de la Carta Politica. Este articulo 93 les confiere dos caracteristicas a los
tratados y/o convenios internacionales que reconocen derechos humanos: (i) prevalencia

sobre la normatividad doméstica y; (ii) clausula de interpretacion obligatoria de los derechos

149 Por principios vamos a entender “mandatos de optimizacion que exigen el cumplimiento de su contenido
en la mayor medida de los posible, de acuerdo con las posibilidades facticas y juridicas” (Alexy, 2003, pag.
95). En este sentido, los principios “no se reputan validos o invalidos en un determinado caso, pues su nlcleo
se considera inexpugnable y, por consiguiente, resulta necesario garantizar su cumplimiento atendiendo a las
circunstancias del caso concreto” (Alvarez Barajas & Quiroz Omafia, 2017, p. 69).
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y deberes de la Constitucion®**. Como complemento de lo anterior, el articulo 94! de la Carta
Politica “establece una clausula iusnaturalista® que garantiza la salvaguarda de cualquier
derecho fundamental que pese a no estar estipulado en el orden interno o internacional hace
parte de la naturaleza humana” (Alvarez Barajas & Quiroz Omaiia, 2017, p. 31).

En ese sentido, durante el ejercicio del control de constitucionalidad los particulares, la
Corte Constitucional y deméas operadores judiciales también han de tener en cuenta lo

dispuesto en la CADH vy las sentencias de su intérprete autorizado: la Corte IDH, Esta

150 Los dos primeros incisos del articulo 93 de la Constitucion Politica de 1991 establecen: “Los tratados y
convenios internacionales ratificados por el Congreso, que reconocen los derechos humanos y que prohiben su
limitacion en los estados de excepcion, prevalecen en el orden interno.

Los derechos y deberes consagrados en esta Carta, se interpretaran de conformidad con los tratados
internacionales sobre derechos humanos ratificados por Colombia (...)”.

151 “Articulo 94. La enunciacion de los derechos y garantias contenidos en la Constitucién y en los convenios
internacionales vigentes, no debe entenderse como negacién de otros que, siendo inherentes a la persona
humana, no figuren expresamente en ellos”.

152 La Corte Constitucional en la sentencia C-284 de 2015 reconoce que los articulos 5y 94 de la Carta
desarrollan categorias “vinculadas a las doctrinas del derecho natural” (fundamento 5.3.3.5). La misma
corporacion, en sentencia C-574 de 1992, admitié que para “este texto constitucional, el valor inherente o
fundamental no depende de la consagracion expresa: es, pues, un valor normativo independiente de toda
consagracién en el ordenamiento positivo, tal como lo entendia el clasico derecho natural racionalista”
(fundamento B.2.c). Para Rodrigo Uprimny (2021) el articulo 94 superior incorpora una “clausula de derechos
innominados” (p. 128), la cual, “permite la constitucionalizacion de derechos que no tienen ninguna
consagracion textual” (p. 139).

153 El debate alrededor de la delimitacion de la facultad sancionatoria del Estado debe adoptar una perspectiva
constitucional multinivel. El constitucionalismo multinivel “entiende que el sistema juridico no so6lo esta
compuesto de normas juridicas (en sentido estricto) sino que también incluye distintos contenidos materiales
vinculantes, tales como principios, valores, objetivos, funciones, instituciones, derechos y criterios
jurisprudenciales; que conforman determinados contenidos democréticos y ademas constituyen fundamento y
limites a las normas, a la aplicacion y a la interpretacion del derecho” (Remotti, 2016, pag. 37). Segun esta
metodologia de estudio, hay que partir, en primer lugar, del marco constitucional en el contexto colombiano,
construido con los postulados de la Constitucion Politica de Colombia de 1991 y la jurisprudencia de la Corte
Constitucional. Luego, se da apertura al contenido de los tratados internacionales sobre derechos humanos
ratificados por Colombia y pronunciamientos de la Corte IDH como organismo supranacional de la regién
americana, veedor del respeto a los derechos humanos. De esta manera, se conjuga el contenido normativo y
jurisprudencial del ordenamiento juridico nacional y el Sistema Interamericano de Derechos Humanos. Esta
metodologia, bautizada como constitucionalismo multinivel, es explicada por el catedratico espafiol José
Remotti (2016) en las siguientes palabras: el “constitucionalismo multinivel parte, pues, de considerar que en
las propias normas constitucionales de los distintos paises se regulan habilitaciones, cesiones o transferencias
de competencias constitucionales a partir de las cuales se abre el ordenamiento juridico a otros niveles
(supranacionales, regionales, locales), conformando todos juntos un sistema y una serie de subsistemas
integrados. De esta manera las normas de desarrollo directo de tales habilitaciones (a través de las cuales se
configura un subsistema) resultan funcionalmente constitucionales” (p. 27). Por lo tanto, “el analisis multinivel
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labor ha sido denominada control de convencionalidad®™* y la misma Corte Constitucional
reconocio que “la jurisprudencia de la Corte IDH contiene la interpretacion auténtica de los
derechos contenidos en la CADH, instrumento internacional que integra el parametro de
control de constitucionalidad” (Sentencia C-442 de 2011, fundamento 7). De la misma forma
que la Corte Constitucional en Colombia vela por la integridad y la supremacia de la
Constitucion Politica en el estamento normativo nacional, la Corte IDH revisa el
cumplimiento por parte de los Estados de las obligaciones que se derivan de la CADH. No

han sido numerosos los pronunciamientos de la Corte IDH sobre los limites del Estado

depende de una figura trascendental para la justicia constitucional: el bloque de constitucionalidad, el cual
emana del articulo 93 de la Constitucion Politica de Colombia de 1991 y pregona la vinculatoriedad de los
instrumentos internacionales que regulan y protegen derechos humanos” (Alvarez Barajas & Quiroz Omaria,
2017, p. 30). En pocas palabras, estamos “frente a la existencia de diversos sistemas normativos de orden
constitucional, sin que ello impligue que uno anule al otro. Se trata de una estructura basada en la coexistencia
y coordinacién entre sistemas normativos en la que no existe un ‘primado del derecho internacional’ ni tampoco
la del derecho interno” (Torres Zufiiga, 2013, pag. 353).

154 Tal como aduje en otra investigacién, en “diferentes pronunciamientos la Corte IDH ha desarrollado
jurisprudencialmente el concepto de control de convencionalidad, instrumento por medio del cual se establece
la vinculatoriedad de la aplicacién de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos en los ordenamientos
juridicos internos, por ejemplo el caso Almonacid Arellano vs Chile en el que la Corte IDH expresé que:
‘Cuando un Estado ha ratificado un tratado internacional como la Convencién Americana, sus jueces, como
parte del aparato del Estado, también estan sometidos a ella, lo que les obliga a velar porque los efectos de las
disposiciones de la Convencion no se vean mermadas por la aplicacion de leyes contrarias a su objeto y fin, y
que desde un inicio carecen de efectos juridicos. En otras palabras, el Poder Judicial debe ejercer una especie
de ‘control de convencionalidad’ entre las normas juridicas internas que aplican en los casos concretos y la
Convencién Americana sobre Derechos Humanos. En esta tarea, el Poder Judicial debe tener en cuenta no
solamente el tratado, sino también la interpretacion que del mismo ha hecho la Corte Interamericana, intérprete
Gltima de la Convencion Americana’ (Caso Almonacid Arellano y otros vs Chile, 2006). También en el caso
Heliodoro Portugal vs Panama la Corte IDH dejé claro que: ‘Es importante destacar que la defensa u
observancia de los derechos humanos a la luz de los compromisos internacionales en cuanto a la labor de los
operadores de justicia, debe realizarse a través de lo que se denomina ‘control de convencionalidad’, segun el
cual cada juzgador debe velar por el efecto util de los instrumentos internacionales, de manera que no quede
mermado o anulado por la aplicacidon de normas o practicas internas contrarias al objeto y fin del instrumento
internacional o del estandar internacional de proteccidn de los derechos humanos’ (Caso Heliodoro Portugal vs
Panam4, 2008). En otros casos como el de Radilla Pacheco vs México, también se ratifico el concepto de control
de convencionalidad de la siguiente forma (p. 139): ‘El Poder Judicial debe ejercer un ‘control de
convencionalidad’ ex officio entre las normas internas y la Convencion Americana, evidentemente en el marco
de sus respectivas competencias y de las regulaciones procesales correspondientes’ (Caso Radilla Pachecho vs
Estados Unidos Mexicanos, 2009). Se aclara que el control se lleva a cabo no solo entre las normas internas y
la Convencion, sino también las interpretaciones que realiza la Corte IDH de este instrumento” (Alvarez Barajas
& Quiroz Omaiia, 2017, p. 32).
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durante el ejercicio del ius puniendi, no obstante, en algunos casos se han fijado parametros
obligatorios que los Estados parte de la Convencion han de garantizar en sus legislaciones®®.

En resumen, tratandose de la libertad de configuracion legislativa en asuntos penales, el
bloque de constitucionalidad reporta utilidad en tres aspectos: (i) la obligacion de sancionar
penalmente determinados comportamientos reprochables®®; (ii) la imposibilidad de
proscribir ciertas conductas, porque la respuesta punitiva del Estado transgrede garantias
fundamentales y; (iii) la supeditacion interpretativa de los tipos penales y sus finalidades a
las disposiciones constitucionales y tratados internacionales que regulan la materia. La

funcién del bloque de constitucionalidad serd, por lo tanto, integradora e interpretativa. Asi

155 En los casos Ricardo Canese vs Paraguay y Palamara Iribarne vs Chile se insistio en que el derecho penal
es el mecanismo “mads restrictivo y severo” en la atribucion de responsabilidades a civiles por la comision de
ilicitos. Empero, fue en el caso Kimel vs Argentina donde la Corte IDH desarroll6 las condiciones que deben
cumplirse para la suspension, limitacion o restriccion de alguna libertad protegida por la CADH mediante la
tipificacion de un delito: (i) la estricta formulacion de la norma o legalidad penal, lo que se traduce en la
formulacién del tipo de forma expresa, precisa, taxativa y previa a través de una terminologia diafana e
inequivoca, de tal manera, que se identifiquen claramente las caracteristicas y las consecuencias de la conducta
proscrita, diferenciandola de otros comportamientos “no punibles o conductas ilicitas sancionables con medidas
no penales” (Corte IDH, 2008, fundamento 63); (ii) la idoneidad de la medida restrictiva como instrumento
adecuado para “la obtencion de una finalidad compatible con la Convencion” (Corte IDH, 2008, fundamento
70); (iii) la necesidad de la medida utilizada, acapite donde confluyen los principios de intervencién minimay
de Gltima ratio caracteristicos del derecho penal. Segun el 6rgano supranacional, los Estados han de considerar
la via civil u otros medios menos lesivos a los derechos fundamentales para castigar comportamientos
reprochables, en tanto, el “empleo de la via penal debe corresponder a la necesidad de tutelar bienes juridicos
fundamentales frente a conductas que impliquen graves lesiones a dichos bienes, y guarden relacion con la
magnitud del dafio inferido” (Corte IDH, 2008, fundamento 77), de lo contrario, se reputaria abusivo el ejercicio
del poder punitivo del Estado y; (iv) la estricta proporcionalidad de la medida, develada a partir del examen
prolijo del grado de afectacion de uno de los bienes juridicos, la importancia de la satisfaccion del bien juridico
adverso y si la satisfaccion de uno de ellos justifica la restriccion del otro. Por ultimo, en el fundamento 116 de
la sentencia de excepciones preliminares, fondos, reparaciones y costas del caso Petro vs Colombia la Corte
IDH argumenta el motivo de ordenar la exclusidn del articulo 389 de la Ley 599 de 2000. Esta norma describe
el delito de eleccidn ilicita de candidatos y se estimo contraria al articulo 23.2 de la Convencién, toda vez que
“puede generar el efecto de inhibir a una persona para postularse a un cargo publico cuando haya sido objeto
de una sancién disciplinaria o fiscal, constituyendo asi un riesgo para sus derechos politicos y los de sus
electores” (Corte IDH, 2020, fundamento 116). Representa un ejemplo de que un tratado internacional sobre
derechos humanos puede actuar como criterio limitador a la facultad de tipificacién punitiva del Congreso de
la Republica de Colombia.

156 En el apartado 2.9. ya se presentaron algunos ejemplos de compromisos del Estado colombiano en la
persecucion penal de comportamientos considerados ilicitos por la comunidad internacional.
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lo sostuvo la Corte Constitucional en la sentencia C-291 de 20077, reiterado por las
sentencias C-1086 de 2008, C-488 de 2009 y C-742 de 2012.

Dentro de los tratados internacionales sobre derechos humanos que conforman el bloque
de constitucionalidad es posible identificar ciertas obligaciones para los Estados firmantes
con relacion a la sancion penal de comportamientos execrables. Dada la vastedad de tratados,
se tomaron los mas representativos en el plano universal y americano para presentar, a modo

de ejemplo, algunos limites y principios a la potestad punitiva:

Tratado internacional Limites contemplados

Declaracion Americana de | 1. Principio de igualdad ante la ley (articulo I1).

los Derechos y Deberes del | 2. Principio de legalidad (articulo XXV).

Hombre de 1948. 3. Prohibicion de encarcelamiento por incumplimiento
contractual (articulo XXV).

4. Prohibicién de penas crueles, infamantes o inusitadas
(articulo XXVI).

5. Los derechos de las personas estdn limitados por los
derechos de los demas (articulo XXVIII).

Declaracion Universal de | 1. Prohibicion de la pena de esclavitud o servidumbre
los Derechos Humanos de | (articulo 4).

1948. 2. Prohibicién de torturas, penas o tratos crueles, inhumanos
y degradantes como pena (articulo 5).

3. Principio de igualdad ante la ley (articulo 7).

4. Principio de legalidad e irretroactividad de la ley (articulo
11.2).

Convencion Internacional | 1. Cada Estado parte se compromete a no incurrir en ningln
sobre la Eliminacion de | acto o practica de discriminacion racial contra personas,
todas las Formas de | grupos de personas o instituciones (articulo 2.a).

157 La Corte Constitucional explica que “en relacion con el establecimiento de limites al margen de
configuracidn del Legislador en materia penal, el bloque de constitucionalidad cumple dos funciones distintas:
una funcién interpretativa —sirve de pardmetro guia en la interpretacion del contenido de las clausulas
constitucionales y en la identificacion de las limitaciones admisibles a los derechos fundamentales-, y una
funcién integradora -provision de parametros especificos de constitucionalidad en ausencia de disposiciones
constitucionales expresas, por remision directa de los articulos 93, 94, 44 y 53 Superiores” (C-291 de 2007,
fundamento C).
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Discriminaciéon Racial de
1965.

Pacto Internacional de
Derechos Civiles y
Politicos de 1966.

1. Principio de igualdad ante la ley (articulos 3, 14.1y 26).
2. Prohibicion de aplicacion de la pena de muerte a nifios o
mujeres en gravidez e implementacion en los paises que la
hayan abolido (articulos 6.1, 6.2 y 6.5).

3. Prohibicion de torturas, penas o tratos crueles, inhumanos
y degradantes como pena (articulo 7).

4. Prohibicion de la pena de esclavitud o servidumbre,
trabajo forzoso u obligatorio (articulo 8).

5. Principio de legalidad (articulos 9.1y 15.1).

6. La reforma y readaptacion social del condenado como
finalidad de la pena (articulos 10.3 y 14.4).

7. Prohibicién de encarcelamiento por incumplimiento
contractual (articulo 11).

8. Prohibicién de doble incriminacion (articulo 14.7).

Convencion Americana
Sobre Derechos Humanos
de 1969.

1. Prohibicion de la pena de muerte en paises que la han
abolido o no la tengan contemplada (articulos 4.2, 4.3y 4.4).
2. Prohibicién de torturas, penas o tratos crueles, inhumanos
y degradantes como pena (articulo 5.2).

3. La pena no puede trascender de la persona del delincuente
(articulo 5.3).

4. La reforma y readaptacion social del condenado como
finalidad de la pena (articulo 5.6).

5. Prohibicion de la pena de esclavitud o trabajos forzosos y
obligatorios (articulos 6.1 y 6.2).

6. Principio de legalidad (articulos 7.2 'y 9).

7. Nadie puede ser detenido por deudas, excepto por el
“incumplimiento de los deberes alimentarios™ (articulo 7.7).
8. Restriccién de derechos politicos por condena de juez
competente en proceso penal (articulo 23.2).

9. Principio de igualdad ante la ley (articulo 24).

Convencion  sobre la
eliminacion de todas las
formas de discriminacion
contra la mujer de 1979.

Derogar todas las disposiciones penales nacionales que
constituyan discriminacion contra la mujer (articulo 2.g).

Convencion contra la
tortura y otros tratos o
penas crueles, inhumanos o
degradantes de 1984.

Prohibicién de la tortura y otros tratos crueles, inhumanos o
degradantes como pena para castigarla por un acto que haya
cometido (articulo 1.1).
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Convencion Prohibicion de la tortura como fin de investigacion criminal,
interamericana para | medida preventiva o pena (articulo 2).

prevenir y sancionar la
tortura de 1985.

Segundo Protocolo | No se aplicara la pena de muerte a ninguna persona sometida
Facultativo del  Pacto | a su jurisdiccion (articulo 1.1).

Internacional de Derechos
Civiles y Politicos,
destinado a abolir la pena
de muerte de 19809.
Convencion  sobre  los | 1. Ningun nifio sera sometido a torturas ni a otros tratos o
Derechos del Nifio de | penas crueles, inhumanos o degradantes. No se impondra la
1989. pena capital ni la de prision perpetua (articulo 37.a).

2. No se podra acusar ni judicializar un nifio por actos u
omisiones que no estaban prohibidos por las leyes nacionales
0 internacionales en el momento en que se cometieron
(articulo 40.2.a).

3. Establecimiento de una edad minima antes de la cual se
presumird que los nifios no tienen capacidad para infringir
las leyes penales (articulo 40.3.a).

Tabla 3. Limites constitucionales en los tratados internacionales sobre DDHH.

Solo restaria dirimir ;qué se eleva exactamente a metaprincipio cuando se alude al bloque
de constitucionalidad? Si por principio nos hacemos la idea de un “mandato de optimizacion”
Alexy, 2003, pag. 95), es decir, un imperativo o exigencia que ha de satisfacerse en la medida
de lo posible, al afiadirsele el prefijo meta- se obtiene un “mandato de optimizacion que va
mas alla”*®® del sistema normativo o como prefiero denominarlo un “principio que
trasciende”. Garzon Galvis et al. (2014) definen un metaprincipio como aquel que “deberia
ser aplicado por el operador juridico por ser de aplicacién directa, excluyente, y preferente,

sobre cualquier otro principio constitucional o derecho fundamental, en caso de existir un

158 Es un prefijo que “relaciona sustantivos y adjetivos. Significa ‘ademas, mas alla o después’ (Santana
Suérez, Carreras Riudavets, Pérez Aguiar, & Rodriguez Rodriguez, 2004, p. 101).
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conflicto de interpretacion” (p. 171). En ese sentido, lo que se encumbra como metaprincipio
es el deber de respetar el contenido de la Constitucion, los tratados internacionales sobre
derechos humanos y demas normas o principios que hagan parte, en sentido lato o estricto,
del bloque de constitucionalidad™®.

Esta “trascendencia” se reputa del resto de limites constitucionales al ius puniendi aqui
presentado, toda vez que: (i) el blogue de constitucionalidad define los extremos de la
potestad de tipificacion punitiva, es decir, la inclusion o exclusién obligatoria de conductas
punibles; (ii) otorga pardmetros vinculantes sobre la interpretacion de la descripcion y
sanciones de los tipos penales; (iii) permite resolver cualquier colision en la aplicacion de los
demas criterios limitadores en un caso concreto y; (iv) se fundamenta en los conceptos
elementales cuando se habla de limites a la actividad del legislador: democracia y derechos
humanos. Por consiguiente, (v) no requiere de una justificacion previa en el campo juridico
al constituirse a si mismo como el conjunto de normas que le reconocen validez al resto de
disposiciones del ordenamiento.

En dltimas, no podra identificarse algun limite o principio por fuera del bloque de
constitucionalidad y toda decision de tipificacion del legislador que conculque cualquiera de
los principios, valores y derechos alli contenidos seran objeto de expulsion. En este punto
hemos de recordar el argumento para resolver la critica contramayoritaria durante la
discusion sostenida en el primer capitulo: la defensa de la Constitucion Politica como
resultado de la voluntad popular, acto fundante de un Estado y documento que preserva el
“coto vedado” (derechos fundamentales) y las reglas democraticas. El metaprincipio de

supremacia del blogue de constitucionalidad garantiza precisamente la conservacion de los

159 Es lo que la Corte Constitucional ha tildado como “limite axioldgico” al margen de discrecionalidad
normativa del legislador en las sentencias C-205-03, C-820-05 y C-355-06.
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postulados de la Constitucion Politica y todos aquellos instrumentos supranacionales que la
integran, de tal manera que el control judicial ejercido por la Corte Constitucional se estime

legitimo en un Estado democratico.

4.1.2. Legalidad en sentido estricto

Mientras que el principio de primacia constitucional trasciende la actividad del legislador
y se alimenta de su propia fuente democratica denominada constituyente primario, el
principio de legalidad representa el punto de partida de la labor legislativa como producto de
la soberania popular. “Colombianos, las armas os han dado la independencia, pero solo las
leyes os daran la libertad”, manifestd Francisco de Paula Santander en su primera proclama
a los colombianos el 2 de diciembre de 1821 (Ocampo Lopez, 1992, p. 384). En efecto, una
vez superadas las agitaciones sociales y politicas durante la conformacién de un Estado,
generalmente alrededor de un pacto politico llamado constitucion, los deméas aspectos
estructurales de la vida social deben ser reguladas por el pueblo mismo, quienes delegan la
toma de la mayoria de las decisiones a representantes escogidos en comicios. El principio de
legalidad, en sentido amplio, no es mas sino el reconocimiento al poder popular encarnado

en individuos u organizaciones politicas!® elegidos bajo reglas democraticas®®:,

160 Aungue en el desarrollo del trabajo se sefiala al Congreso de la Republica como el responsable de la
configuracidn legislativa en asuntos penales, lo cierto es que el Presidente de la Republica también ostenta esta
potestad provisionalmente durante los estados de excepcién. Esta facultad extraordinaria, regulada en los
articulos 212, 213, 214 y 215 de la Constitucion Politica de 1991, habilita al Presidente para proferir decretos
legislativos con el propdsito de “repeler la agresion, defender la soberania, atender los requerimientos de la
guerra, y procurar el restablecimiento de la normalidad”. Eso incluye también la creacion de tipos penales. No
obstante, estos decretos legislativos son de naturaleza excepcional, dejan de tener vigencia una vez se
restablezca el orden y estan sometidos a un control posterior y automatico de constitucionalidad.

161 Asi lo hizo notar la Corte Constitucional en la sentencia C-259 de 2016 al resaltar que en un “Estado
democratico de derecho se considera que la definicion de aquellos comportamientos que deben ser entendidos
como infracciones penales corresponde al legislador”. A causa de su “condicion de o6rgano de representacion
popular es en su interior y mediante el desarrollo de un proceso de formacién legislativa, en donde se construyen
y promulgan las normas que regulan la conducta de los habitantes y se disponen aquellas actuaciones que tienen
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Ahora bien, la legalidad desde una perspectiva mas estricta aguarda unas condiciones en
el uso de esta amplia facultad delegada por la ciudadania. El legislador, tratandose en asuntos
de politica criminal, esta en la obligacion de acatar ciertas clausulas durante el ejercicio de
sus facultades. En ese sentido, nos topamos con las dos aristas de este principio reconocidas
por la Corte Constitucional en sus fallos'®?: (i) una reserva legal, es decir, una funcion
exclusiva e indelegable al Congreso de la Republica para la redaccion de las prohibiciones
penales, cuya vigencia empieza desde el momento de su expedicion, sin efectos retroactivos
y; (i) la taxatividad o descripcion inequivoca de los presupuestos facticos y las consecuencias
juridicas de cada tipo penal. Ambas caras del principio de legalidad traen reglas concretas en

la produccion del ius poenale'®®, a saber:

En la medida que se reserva la funcion de tipificacion punitiva en el legislador, la fuente
principal del derecho seré irremediablemente la ley. No puede tener cabida un tipo penal o el
incremento de una sancion producto del derecho consuetudinario o judicial (lex scripta). Del

mismo modo, la vigencia de la ley penal tendra efectos hacia el futuro, prohibiéndose su

la entidad de comprometer la realizacion del derecho a la libertad personal”. Para el intérprete de la Carta
Politica, “su participacion obligatoria [del Congreso] en la fijacién de los actos u omisiones de mayor
importancia que afectan a la sociedad, aparece en el articulo 28 de la Carta, al establecer el principio de reserva
legal en materia punitiva” (fundamento 6.6.1.)

162 Por tener una referencia, dados los numerosos pronunciamientos sobre el particular, pueden verse las
sentencias C-559-99, C-843 de 1999, C-996 de 2000, C-238 de 2005 y C-368 de 2014. En dichos radicados se
asevera que “‘en materia penal, el principio de legalidad en sentido lato o reserva legal, esto es, que la ley debe
definir previamente los hechos punibles, no es suficiente y debe ser complementado por un principio de
legalidad en sentido estricto, también denominado como el principio de tipicidad o taxatividad, segun el cual,
las conductas punibles deben ser no solo previamente sino taxativa e inequivocamente definidas por la ley, de
suerte, que la labor del juez penal se limite a verificar si una conducta concreta se adecua a la descripcion
abstracta realizada por la ley” (Corte Constitucional, C-559 de 1999, fundamento 16).

163 A diferencia del ius puniendi o derecho penal subjetivo, comprendida como “la facultad que se le ha
otorgado al Estado para imponer una pena o una medida de seguridad” (Medina Cuenca, 2007, p. 87); el “ius
poenale es el conjunto de normas juridico-penales, que rigen un sector especialmente conflictivo de la vida
social”, a su vez conocido como el derecho penal objetivo, “que regulan en principio con pretension de justicia
la vida social de una comunidad” (Luzon Pefa, 1989, p. 6).
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efecto retroactivo (lex praevia). Estas dos proscripciones, el uso de la costumbre o la
retroactividad, se resumen en las expresiones “nullum crimen, nulla poena sine lege scripta”

y “nullum crimen, nulla poena sine lege praevia "%, respectivamente.

Por su parte, una definicion taxativa y sin ambigiedades del hecho prohibido en abstracto,
acompafiado con su respectiva pena, previene el uso de la analogia como método de
aplicacion de la ley en perjuicio del procesado. Un texto diafano permitira a los destinatarios
de la norma entender cuales son los alcances de su mensaje y cohibira a los operadores
juridicos aplicarlo a escenarios no previstos por el legislador. Entretanto, la indeterminacion
de los delitos y las sanciones, como el caso del sistema de incriminacion numerus apertus:®>,
no es una técnica legislativa compatible con el caracter taxativo que se espera de la
disposicion penal. Tales prescripciones, prohibicién de la analogia y delitos o penas
indeterminadas, descansan en las expresiones “nullum crimen, nulla poena sine lege stricta”

y “nullum crimen, nulla poena sine lege certa .

164 Mencionadas por la Corte Constitucional desde la sentencia C-205 de 2003, con reiteracion en los radicados
C-335-08, C-442-11, C-121-12, C-239-14, C-829-14, C-368-14, C-385-15, C-829-14 y C-368-14. No obstante,
la corporacion en la primera providencia admite haberlos tomado de Claus Roxin (1997, p. 140 y 141).

165 Es un sistema de incriminacion abierta usado en el derecho disciplinario, “en virtud del cual no se sefialan
especificamente cuales comportamientos requieren para su tipificacién ser cometidos con culpa -como si lo
hace la ley penal-, de modo que en principio a toda modalidad dolosa de una falta disciplinaria le correspondera
una de caracter culposo, salvo que sea imposible admitir que el hecho se cometioé culposamente (...) Por tal
razén, el sistema de numerus apertus supone igualmente que el fallador es quien debe establecer cuales tipos
disciplinarios admiten la modalidad culposa partiendo de la estructura del tipo, del bien tutelado o del
significado de la prohibicion” (Corte Constitucional, C-155 de 2002, fundamento 5). En sintesis, se conoce por
numerus apertus “como la forma para determinar si la conducta en que incurre el servidor publico le
corresponde una calificacion a titulo de dolo o de culpa” (Quintero Restrepo, 2011, p. 11).

166 Fueron igualmente aducidas en la jurisprudencia de la Corte Constitucional, tal como se denot6 en el
capitulo 3.2.1. Resta agregar que Mir Puig (2008, p. 106 y 107) expuso las mismas expresiones lex stricta
(exclusién de la analogia y exigencia de la tipicidad), lex scripta (exclusién de la costumbre) y lex praevia
(prohibicion de retroactividad) como una triple exigencia del principio de legalidad.
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En contraposicion a lo asumido por la Corte Constitucional'®’, que estima estas cuatro
consecuencias practicas como un imperativo dirigido al legislador, en esta propuesta sélo se
reputaran la irretroactividad y la indeterminacién de los delitos y las penas como auténticos
limites a la libertad de configuracion del legislador en materia penal sustantiva, en tanto la
prohibicion de la costumbre y la analogia son proscripciones dirigida al juez por referirse a

la aplicacidn en concreto de la disposicion penal®e.

Por ultimo, la Corte Constitucional ha reconocido en el principio de legalidad otras
manifestaciones'®®, tales como, la lesividad de la conducta tipica, la necesidad de la sancion
o la obligatoriedad de un derecho penal de acto. Esta postura de la corporacion es compartida
parcialmente. No significa que el principio de legalidad absorba estos axiomas, ya que la
misma Corte les ha conferido autonomia conceptual; méas bien, se entendera la legalidad
como un macroprincipio. Al constituirse en la génesis de la labor legislativa, la
estructuracion, alcance y organizacion de los tipos penales estaran sometidas a estas reglas
preliminares establecidas por la legalidad en sentido estricto. Por tal razén, los subsiguientes
principios limitadores de necesidad, culpabilidad y proporcionalidad contindan bajo la

influencia de la reserva legal y previa y la taxatividad del delito y las sanciones, empero su

167 Al respecto, revisar las sentencias C-205 de 2003, C-335 de 2008, C-239 de 2014, C-368 de 2014, C-829
de 2014 y la C-385 de 2015.

168 Claus Roxin (1997) hace alusion a estas cuatro caracteristicas, las cuales tilda de repercusiones del principio
de legalidad plasmadas en forma de prohibiciones. De este cuarteto, considera que “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” (p. 140). En el mismo sentido, Silva Sanchez (1992) aclara el principio de
taxatividad o mandato de determinacion tiene dos aspectos: “Por un lado, se dirige al legislador, imponiéndole
la exigencia de una ‘lex certa’. Por otro lado, se dirige al juez, prohibiéndole basicamente la aplicacion analogica
de esa lex certa y obligandole, en consecuencia, a cefiirse a la ‘lex stricta’ (p. 254).

169 En las providencias C-205 de 2003, C-335 de 2008, C-442 de 2011 y C-121 de 2012, la corporacion,
ademas de las antes expuestas, reconocid las siguientes manifestaciones del principio de legalidad: (i) el
principio de lesividad del acto (nulla lex poenalis sine iniuria); (ii) el principio de la necesidad de tipificar un
comportamiento como delito (nullum crimen sine necessitate) y; (iii) el derecho penal de acto y no de autor.
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participacion dara lugar en otras esferas del proceso de criminalizacion primaria'™: la
estipulacion del bien juridico, la inclusion de la modalidad subjetiva del tipo penal y la

graduacion de la pena.

En esta propuesta se concibe el metaprincipio de primacia del bloque de
constitucionalidad como el elemento fundante del sistema de principios limitadores al ius
puniendi; mientras tanto, el macroprincipio resulta ser su primogénito, alimentado también
por una fuente democratica, quien demarca el itinerario de los otros limites a la potestad

punitiva del legislador. La gréafica 18, al final del capitulo, ilustra esta relacion.

Por ultimo, en este planteamiento se ha decidido afadir un Gltimo subprincipio a la
legalidad: la prohibicion de doble incriminacion o non bis in idem. Este aforismo se localiza
en el articulo 29 constitucional como una garantia del derecho al debido proceso!™. Se trata
de la imposibilidad de ser sancionado dos veces por el mismo hecho. Se recuerda gue este
principio tiene implicaciones tanto en el plano procesal, como en el sustancial penal'’?, y su
injerencia es diferente en ambos estadios. Nos interesa ahondar en el segundo, pues ahi radica

un limite a la libertad de configuracion legislativa. En este plano sustantivo se entendera

170 “La fase de criminalizacion primaria es aquella en la cual una conducta es definida legislativamente como
delictiva y se determina su consecuencia juridica, siendo una fase de competencia exclusiva del Congreso de la
Republica. Sin embargo, dado que el presidente de la RepuUblica, la Fiscalia General de la Nacién y otras
entidades tienen iniciativa legislativa, estas también han tenido un rol central en su definicion” (Hernandez
Moreno, 2020, p. 96).

171 El alto tribunal explica en sentencia C-181 de 2016 que su importancia constitucional goza de tres facetas:
como principio, derecho fundamental y limite al legislador. Con relacion a esta Ultima, se prohibe al legislativo
“expedir normas que desconozcan este derecho al permitir que una persona sea juzgada o sancionada dos veces
por el mismo hecho” (fundamento 78).

172 En el radicado C-121 de 2012 la corporacion explica que “la jurisprudencia ha reconocido al principio del
non bis in idem un espectro mayor, al admitir que no es solo una prohibicién dirigida a las autoridades judiciales
con el fin de impedir que una persona ya juzgada y sentenciada, vuelva a ser investigada y/o juzgada por la
misma conducta. Ha dicho que es también un derecho fundamental que el legislador debe respetar. De manera
gue una norma legal viola este derecho cuando permite que una persona sea objeto de multiples sanciones, o
juicios sucesivos, por los mismos hechos, ante una misma jurisdiccion” (fundamento 20).
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como una veda al Congreso de la Republica en la penalizacidn de escenarios de agravacion
punitiva con identidad en el presupuesto factico de un tipo penal, la proteccion al mismo bien

juridico de aquel y sin justificaciones basadas en parametros de ofensividad’,

Se considera pertinente ubicar el non bis in idem al interior del macroprincipio de
legalidad” y no como un principio auténomo por su especial relevancia en la estructuracion
y aplicacion del apartado factico de los tipos penales basicos y sus agravantes!’™. Es alli donde
acttian los demas componentes de la legalidad en sentido estricto. Los demés principios, en
cambio, se ocupan de imponer limites en otros puntos de la labor de penalizacion de
conductas'’®. En conclusion, la legalidad consisten en un llamado al Congreso de la Republica
a regular el ius poenale, con efectos hacia el futuro, de forma taxativa y sin violar con los

tipos penales y sus agravantes punitivos la prohibicion de doble incriminacion.

173 En las sentencias C-521 de 2009, C-539 de 2016 y C-164 de 2019 se incluyeron mas pautas para saber
cuéndo nos topamos con la violacidn de esta prohibicidn, tales como, la identidad en el régimen sancionador,
la identidad en su finalidad o identidad en la causa, objeto, sujetos y acciones. Sin embargo, estas
consideraciones ya estan incluidas en los pardmetros aqui presentados, exceptuando la identidad en el régimen
sancionador, el cual no se estima necesario tener en cuenta al presumirse que nos encontramos en el campo del
derecho penal, no en otros regimenes sancionatorios, como el ambiental, el policivo, el disciplinario, entre otros.

174 De hecho, en la sentencia C-554 de 2001 la Corte Constitucional lo ubicé como un elemento del principio
de legalidad: “el non bis in idem como principio fundamental estd inmerso en la garantia constitucional de la
legalidad de los delitos y de las sanciones (nullun crimen nulla poena sine lege), puesto que su efectividad esta
ligada a la previa existencia de preceptos juridicos de rango legal que determinen con certeza los
comportamientos punibles” (fundamento 3.6).

175 La misma Corte Constitucional adujo en sentencia C-539 de 2016 que, en virtud del articulo 29 de la
Constitucién Politica de 1991, “la produccidon normativa de cardcter penal esta sujeta”, al mismo tiempo, “a la
“prohibicion de doble incriminacion y al principio de legalidad”. En similares términos se manifestd en la
sentencia C-091 2017, denotando el vinculo inescindible entre la legalidad y el non bis in idem en esta fase de
redaccion de las normas que contemplan las descripciones tipicas.

176 Tal como se verad mas adelante, de conformidad con la propuesta durante el proceso de criminalizacion
primaria el legislador se debe ocupar de: (i) seleccionar el bien juridico a defender con el ius puniendi, previa
verificacion de la inexistencia de instrumentos de control social menos severos; (ii) construir una descripcion
factica en abstracto que sea diafana o sin ambigiiedades y; (iii) la regulacion de la sancion de manera razonable
y basada en un derecho penal de acto. Todo lo anterior, sin vulnerar u omitir el mandato o de algun postulado
del blogue de constitucionalidad.
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4.1.3. Necesidad de la intervencion penal

El principio de intervencion penal minima es un componente recurrente en el derecho
penal liberal, difundido en occidente y gran parte de América Latina. Se basa en el uso del
derecho a castigar, cedido por los ciudadanos al Estado solo cuando sea indispensable para
la conservacion del orden social y se hayan agotado otros medios de control. Por tanto, el
nucleo de este principio reside en el grado de lesividad en abstracto de un comportamiento
del ser humano y la manera como lo afronta la institucionalidad. Martos Nufiez (1987) define
este principio como un ideal del derecho penal de tutelar s6lo “aquellos derechos, libertades
y deberes imprescindibles para la conservacion del Ordenamiento Juridico, frente a los

ataques mas intolerables que se realizan contra el mismo” (p. 100).

La intervencion minima estd comprendidal’’, a su vez, por tres etapas tamizadoras
aplicables de manera sucesiva: (i) fragmentariedad, es decir, el amparo no cobijara todos los
bienes juridicos, sino aquellos de mayor relevancia social y s6lo de riesgos préximos o
agravios indefectibles para su ejercicio; (ii) subsidiariedad o, en otras palabras, el caracter
residual del derecho penal en la defensa bienes juridicos de especial importancia para el
conglomerado al utilizarse primero otros mecanismos de control y; (iii) ultima ratio, esto es,
se salvaguardaran los bienes juridicos mediante el ius puniendi siempre y cuando no se pueda

responder de manera efectiva a la misma necesidad con otras ramas de derecho.

Por lo tanto, la teoria de proteccion exclusiva de bienes juridicos es la antesala al principio
de necesidad. En el entendido de que se debe definir cual es el objeto de amparo del derecho
penal y una vez zanjado este debate es preciso establecer cuales afectaciones a bienes

juridicos merecen el ejercicio de la accion penal y cuéles podrian resolverse en sede del

177 Reconocidos por la Corte de modo expreso en los radicados C-365-12, C-742-12 y C-334-13.
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derecho administrativo sancionatorio u otras jurisdicciones. En sentencia C-239 de 2014,
reiterada en las decisiones C-368 de 2014, C-829 de 14 y C-385 de 2015, la Corte
Constitucional resume este principio de la siguiente manera: “para criminalizar una conducta
se requiere que no existan otros medios de control menos gravosos (principio de minima
intervencion), o cuando existiendo y aplicandose hayan fallado, siempre que se trate de

proteger un bien juridico de ataques graves” (fundamento 3.2.5).

Recordemos que, desde la sentencia C-356 de 2003, para la Corte Constitucional el nicleo
del principio de necesidad ha estado constituido por estos tres elementos. Teniendo en cuenta
que le corresponde al Congreso de la Republica la regulacién de las leyes penales, segun los
articulos 114 y 150 constitucionales, sera este mismo organismo el facultado para evaluar la
necesidad o no de sancionar penalmente un comportamiento lesivo. Por lo tanto, la Corte
Constitucional en sentencia C-829 de 2014 derivo esta “idea” de intervencion minima del
articulo 6 de la Constitucion Political™®, donde se ata la responsabilidad de los particulares y
los servidores publicos a la infraccion de la Constitucion y la ley. En sentido muy similar la
Corte IDH, en el Caso Kimel vs Argentina, ha descrito la necesidad de las medidas penales

que limitan derechos humanos a partir de los criterios de la intervencién minima, la ultima

178 Expresamente sefiala la corporacion: “Uno de los mecanismos a través de los cuales se busca regular el
comportamiento de la colectividad — control social- es mediante un sistema de represion legal que disuada a
quienes la integran de incurrir en ciertas conductas que han sido descritas y clasificadas como delitos, por afectar
bienes que socialmente revisten importanciay en relacién con los cuales existe consenso respecto a la necesidad
de brindarles una forma especial de proteccion. Este mecanismo, en un Estado Social de Derecho, en el cual
impere el principio de dignidad humana y se justifique la intervencién minima del Estado para la proteccién de
los derechos y libertades, debe ser Gltima y extrema ratio, vale decir, en cuanto sea imperioso acudir al derecho
penal para cumplir los fines de represidn y prevencion general y especial de comportamientos inadmisibles
dentro de la sociedad. Esta idea, ademas, se estructura sobre el principio de responsabilidad que surge del
articulo 6° de la Constitucién, conforme al cual, los particulares son responsables ante las autoridades por
infringir la Constitucion y las leyes y los servidores también lo son por actuar por fuera del ambito de su
competencia” (Corte Constitucional, C-829 de 2014, fundamento 5).
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ratio y la tutela de bienes juridicos fundamentales frente a acciones gravosas contra aquellos

(fragmentariedad) (Corte IDH, 2008, fundamento 77).

Aunque las formas de evaluar la necesidad de la intervencion del derecho penal en
problemas sociales corresponde al legislador, junto a su equipo de trabajo, se sugiere acudir
a estudios objetivos de la realidad'’®y no a eventos coyunturales, experiencias individuales,
ideologias politicas, argumentos religiosos o clamores populares®®. La efectividad de las

normas como medios de control social son el objeto de estudio de la sociologia juridica®.

179 Dentro de los tres escenarios a valorar cuando se discuta la necesidad de la intervencion penal, explicados
en la sentencia C-233 de 2019, la Corte Constitucional afirmé que “para evaluar la validez de las normas penales
a la luz del principio de minima intervencién no basta con determinar si existe un instrumento juridico
alternativo, sino que ademas, se debe efectuar un analisis sobre su disponibilidad, accesibilidad y aptitud”
(fundamento 5.1.5.3.). Tales mecanismos alternativos de control social deben estar “disponibles dentro del
ordenamiento juridico, susceptibles de ser implementadas por los 6rganos del Estado, y cualificadas en términos
de idoneidad y eficacia”.

180 En el comunicado de prensa de la sentencia C-055 de 2022 la Corte Constitucional informa a la opinion
publica la decision de despenalizar el aborto hasta la semana 24 de gestacion, a partir de la declaratoria de
exequibilidad condicionada del articulo 122 del Cédigo Penal, al estimar que la meta de prevencion general de
la pena no se esta satisfaciendo con la prohibicion de la conducta y, en cambio, sacrifica los derechos
reproductivos y a la salud de las mujeres. Se expresa en el comunicado: “la penalizacion del aborto consentido
no resulta efectivamente conducente para proteger el bien juridico de la vida en gestacion, si se tiene en cuenta
su poca incidencia en el cumplimiento de la finalidad de prevencion general de la pena adscrita a su tipificacion”
(p. 9). Bajo ese entendido, la corporacion asegurd que el ejercicio del ius puniendi en estos casos de aborto
consentido es innecesaria, “ya que existen mecanismos alternativos menos lesivos para lograr un estandar
analogo de amparo que aquel que brinda el ejercicio del derecho penal y mas benignos con los derechos a la
salud, los derechos reproductivos y la libertad de conciencia consagrados en la Constitucién, asi como con la
consecucion de los fines de la pena, en particular el de prevencién general” (p. 11). Con base a estos argumentos,
el alto tribunal llega a la conclusidn de que se efectud “un uso prima ratio del derecho penal incompatible con
la Constitucion” (p. 9).

181 Alessandro Baratta (1986) asegura que “el objeto especifico de la sociologia juridica puede definirse
partiendo de que los comportamientos que nuestra disciplina aborda son considerados segin una de las
siguientes caracteristicas: 1] tienen como consecuencia normas juridicas (costumbre como fuente de derecho,
comportamiento normativo del legislador y de los organismos institucionalizados de aplicacion del derecho);
2] son considerados como efecto de normas juridicas (problema del control social mediante el derecho y de su
efectividad, del conocimiento y de la aceptacion del derecho); 3] son considerados en relacién funcional con
comportamientos que tienen como consecuencia o son el resultado de normas juridicas en el sentido sefialado
en 1]y 2]” (p. 12). Esta disciplina, a diferencia de la ciencia juridica la cual se centra en las “normas y estructuras
normativas”, dedica sus esfuerzos en estudiar los “comportamientos y estructuras sociales” (p. 13). Entre sus
vertientes se halla la sociologia juridico-penal, cuyo foco de estudio son “propiamente comportamientos que
representan una reaccién ante el comportamiento desviado, los factores condicionantes y los efectos de esta
reaccion, asi como las implicaciones funcionales de la misma respecto de la estructura social global; estudia
(...) tanto las reacciones institucionales de los organismos oficiales del control social de la desviacion
(incluyendo ademas sus factores condicionantes y sus efectos) como las reacciones no institucionales” (p. 15).
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Por ende, los proyectos de ley tendientes a aumentar las penas, quitar beneficios judiciales y
crear tipos penales, atenuantes o agravantes deberian estar precedidos por articulos
cientificos, investigaciones o bibliografia sobre el tema, que avalen la potencial efectividad
de la medida punitiva en la manutencién de la convivencia pacifica y la resocializacion, asi

como laimposibilidad de obtener los mismos resultados con otras alternativas menos severas.

4.1.4. Culpabilidad de la accidn
La culpabilidad consiste en la implementacion legal de un derecho penal de acto u
ontoldgico, o sea, la punicion de acciones perceptibles por nuestros sentidos, ademas de un
componente subjetivo en las conductas, siendo insuficiente la mera causalidad!®. Estas dos
facetas, materialidad y subjetividad de la accidn, resumen el principio contenido en el articulo
29 de la Constitucion Politica cuando indica que “nadie podra ser juzgado sino conforme a
leyes preexistentes al acto que se le imputa”. Este “acto”, segtn la Corte Constitucional, debe

ser consciente o con voluntad®, pues una responsabilidad exclusivamente objetiva esta

Mientras tanto, la sociologia criminal o criminologia se concentra en “el comportamiento desviado con
significacion penal, su génesis y su funcion dentro de la estructura social” (p. 14).

182 También denominado principio “versari in re illicita”, 1o que se conoce como “la proscripcion (exclusion
o prohibicion) de la responsabilidad objetiva; esto es, por el mero acaecimiento de un resultado dafiino” (Peldez
Mejia, 2019, p. 185).

183 En la providencia C-425 de 1997 manifestd que “el presupuesto de la responsabilidad delictual y de la
consiguiente imposicién de una pena, es la conducta externa de un sujeto que pudiendo obrar de otro modo y
siendo capaz de comprender el hecho, voluntariamente incurre en el comportamiento merecedor de reproche
punitivo. La responsabilidad penal, entonces, se finca en el acto que el hombre realiza con voluntad y no en
consideraciones genéricas relativas a tal caracter, a la manera de ser o al temperamento de un individuo, criterios
estos que sirven de sustento a concepciones peligrosistas perfectamente superadas, de conformidad con las
cuales quien presente determinadas caracteristicas o ciertos rasgos de personalidad podria estar predispuesto a
delinquir” (fundamento 1).
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erradicada. Asi lo respalda el Codigo Penal colombiano actual en su articulo 12, al describir

la culpabilidad como norma rectora.

Al mismo tiempo, los subprincipios de materialidad y subjetividad de la accion poseen
otras dos barreras a la actividad del legislador en la atribucion de responsabilidad penal. En
primer lugar, un derecho penal de acto impide no s6lo castigar a un individuo por su
personalidad, morfologia o ideologia, sino también a familiares, allegados o cualquier sujeto
diferente al perpetrador del comportamiento punible®, Estas dos exigencias han sido
bautizadas por varios autores'® como responsabilidad por el hecho y responsabilidad

personal o de personalidad de la pena.

En segundo lugar, la responsabilidad subjetiva por ocasion de un resultado lesivo tendra
dos presupuestos: (i) la forma de la culpabilidad o0 modalidad de la conducta abarcada por el
aspecto subjetivo del tipo penal. En los articulos 22, 23 y 24 de la Ley 599 de 2000 las
hallamos descritas: el dolo, la culpa y la preterintencion. Aunado a lo anterior, en el estadio
de tipicidad subjetiva es posible que el legislador haya contemplado algunos “componentes
psicoldgicos” que permiten inferir cudl es la intencion del sujeto agente, cuya funcion es
“distinguir un comportamiento punible de otro que no lo es, o de diferenciar entre si varias

figuras delictivas” (Corte Constitucional, C-239 de 1997, fundamento 1.a) y; (ii) el juicio de

184 “El principio de personalidad impide castigar a alguien por un hecho ajeno. Hoy nadie admite la
responsabilidad colectiva que en otro tiempo llevaba a castigar a todos los miembros de una familia o pueblo
por el hecho de uno de ellos” (Mir Puig, 2008, p. 125).

185 Véase, por ejemplo, Emiliano Borja Jiménez (en Borja Jiménez, E. Algunas reflexiones a raiz de la nueva
formulacién del principio de culpabilidad en el Anteproyecto de Cadigo Penal espafiol de 1992 en Nuevo Foro
Penal, N. 57, Medellin, Temis, 1992, p. 351-354), Diego Manuel Luzdn Pefia (en Luzén Pefia, D.-M. Derecho
Penal, Parte General. Buenos Aires - Montevideo: B de F, 2016, p. 88-96) o Santiago Mir Puig (Mir Puig, S.
Derecho penal parte general. Barcelona, Reppertor, 2008, p. 123-127).
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reproche al autor o complice del acto execrable realizado en sede de culpabilidad®. Esto
segundo agregado, como eclemento de un derecho penal “culpabilista”®, implica la
posibilidad de imponer una pena “por no haber cumplido con la norma penal cuando las
necesidades de prevencion le imponian el deber de comportarse de conformidad con el
ordenamiento, en las circunstancias en que se encontraba” (Corte Constitucional, C-829 de

2014, fundamento 7).

En el mapeo jurisprudencial®® se pudo evidenciar que el principio de culpabilidad
funcionaba como parametro para determinar la severidad de la pena, muchas veces junto a
los principios de razonabilidad, proporcionalidad y proteccion exclusiva de bienes juridicos.
No obstante, la Corte Constitucional no es clara al momento de explicar como funcionan
cada uno de estos axiomas; solo se dedica a anunciarlos y aplicarlos de manera
indiscriminada. Por tal motivo, aqui se decidid asignar esta tarea de dosimetria en el quinto

y ultimo estadio principialistico: la proporcionalidad de la pena.

186 Hay que diferenciar entre el principio de culpabilidad y la culpabilidad como categoria dogmaética. Mientras
el primero es un criterio limitador para el legislador en la configuracion de la politica criminal, el segundo es
un componente de la teoria del delito que emplean los operadores juridicos para determinar la responsabilidad
penal. Mir Puig (2006) los distingue entre culpabilidad en sentido amplio y estricto. En sentido amplio la
culpabilidad “persigue fijar un limite general al Derecho penal” (p. 199). De modo mas estricto, se utiliza para
referirse a un “juicio de reproche por haber actuado el sujeto antijuridicamente, cuando podia haber obrado de
otro modo” (p. 200).

187 Respecto a la constitucionalizacién de este principio, la Corte Constitucional adujo en sentencia C-370 de
2002: “la exigencia de culpabilidad limita el poder punitivo del Estado, pues s6lo puede sancionarse penalmente
a quien haya actuado culpablemente” (fundamento 9).

188 En el radicado C-368 de 2000 fue la primera vez que hizo alusién a la utilidad del principio de culpabilidad
parta graduar las penas en compailia con la “gravedad del injusto”. Ya desde la sentencia C-365 de 2012 en
adelante el tribunal constitucional sefiald que el “grado de culpabilidad” es un criterio para la fijacion de la
pena. Fue reiterado en las sentencias C-742 de 2012, C-334 de 2013, C-368 de 2014, C-239 de 2014, C-829 de
2014, C-022 de 2015y la C-015 de 2018.
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4.1.5. Proporcionalidad de la pena

El principio de proporcionalidad, concatenada con la culpabilidad en su rol de dosificacion
del castigo'®®, ha de garantizar la mesura en la aplicacion de sanciones, previendo excesos en
detrimento de la dignidad humana®®°. El primer articulo de la Constitucion Politica de 1991
funda el Estado bajo el respeto de la “dignidad humana” y en la sentencia C-143 de 2015 la
Corte Constitucional concibe la dignidad humana con una triple naturaleza: un valor, un
derecho y un principio constitucional. En la misma providencia, se interpreta este principio
como un llamado a todos los poderes publicos, en particular a los “jueces”, a otorgarle un

trato especial a los individuos por ser “un fin en si mismo” (fundamento 3).

En el campo punitivo se incurre en una transgresion a la dignidad humana cuando se
superan los limites materiales o explicitos establecidos por la Constitucién Politica, tornando
desproporcionada la sancidn. Tales prohibiciones como penas son: la muerte; la desaparicion
forzada; la tortura; los tratos crueles, inhumanos y degradantes®®; la esclavitud; la

servidumbre; la prision por deudas; el destierro; la prision perpetua y la confiscacién. Se

189 Para la Corte Constitucional “la proporcionalidad traza los limites de la pena y la medida concreta de la
misma, asunto que corresponde establecer al legislador e individualizar al juez dentro de los limites minimos y
méaximos sefialados por aquel, analizadas las circunstancias concretas de modo, de tiempo y de lugar, asi como
las particulares en que se sitle el agente del delito, todo lo cual constituye el amplio campo donde se desarrolla
la dosimetria penal” (Sentencia C-647 de 2001, fundamento 4).

190 Cesare Beccaria (2015) anticip6 el contenido del principio de proporcionalidad hace varios siglos al advertir
que para conseguir el efecto de la pena “basta que el mal de ella exceda al bien que nace del delito, y en este
exceso de mal debe ser calculada la infalibilidad de la penay la pérdida del bien que el delito produciria. Todo
lo demas es superfluo y, por tanto, tirdnico” (p. 55).

191 Eugenio Zaffaroni (2007) considera “manifestaciones del poder punitivo abstractamente crueles, la muerte
en cualquiera de sus formas, las lapidaciones, las marcas en el cuerpo, las mutilaciones, etc. Son crueles también
las penas realmente perpetuas, una capitis diminutio (marcacion o registro imborrable en la vida de la persona)
y mucho més la muerte civil. Vinculado a éstas se halla el deterioro irreversible de la persona, que puede ser
por institucionalizacion prolongada, por malos tratos permanentes, por lesion a la salud, etcétera” (p. 112).
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agregan a este listado nacional*®?, la prohibicion del encarcelamiento por incumplimiento
contractual y el trabajo forzoso como forma de castigo, de conformidad con lo dispuesto en
el articulo XXV de la Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre de

1948y los articulos 8 y 11 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos de 1966.

Una vez decantado cudles son los extremos a los cuéles no puede llegar el legislador en la
regulacion de las penas, este principio exige en un segundo momento que la retribucion sea
razonable con la gravedad del hecho. Segun este subprincipio de razonabilidad, una pena
razonable debe guardar proporcién con la magnitud del dafio infligido, el riesgo provocado,
el grado de participacién en el injusto y el aspecto subjetivo del tipo!®3. Esto implica
articulacién con los principios de necesidad y culpabilidad'®, al evaluarse la repercusién
sobre el bien juridico protegido, el rol cumplido en la ejecucion del ilicito y la modalidad de
la conducta, en tanto la intencionalidad y un méas alto nivel de conocimiento de las

circunstancias facticas dard lugar a una represion mas severa. Aqui cobran importancia

192 Consagrados en los articulos 11, 12, 17, 28 y 34 de la Constitucién Politica de 1991. En el mapa
jurisprudencial del tercer capitulo se registran desde la sentencia C-504 de 1993 y se invocan hasta en 29
providencias veces mas, con su Ultima mencidn en el radicado C-164 de 2019.

193 En la sentencia C-203 de 2016 la Corte Constitucional recordd que, si bien el legislador “goza de
discrecionalidad para establecer penas diversas a distintos hechos punibles”, las mismas deben estar
fundamentadas en “criterios de razonabilidad y proporcionalidad que atiendan una valoracién objetiva de
elementos tales como, la mayor o menor gravedad de la conducta ilicita, la mayor o menor repercusion que la
afectacion del bien juridico lesionado tenga en el interés general y en el orden social, asi como el grado de
culpabilidad, entre otros”.

194 Segln Sanchez Silva (1992) “principios como el de exclusiva proteccion de bienes juridicos (-penales) o
el de fragmentariedad, a los que més adelante habra ocasién de referirse, se entiendan aqui como concreciones
del principio de proporcionalidad” (p. 260). Asi mismo, para este autor la “‘garantia representada por el principio
de culpabilidad en sentido estricto (o atribuibilidad individual)” halla en su base “los principios de
proporcionalidad e igualdad” (p. 262). Para Zufiiga Rodriguez (2018) el principio de proporcionalidad se
distribuye en tres niveles: (i) la adecuacion de la incriminacidn, en la que se discute “si se justifica o no una
intervencion penal teniendo en cuenta la importancia del bien juridico o los bienes juridicos en juego” (p. 71);
(i1) la necesidad de la incriminacion, donde se indaga “si existen otros mecanismos menos lesivos para proteger
los bienes juridicos en juego” (p. 71) y; (iii) la proporcionalidad estricta de la sancion, la cual, entra a analizar
“la adecuacion reciproca entre la finalidad de proteccion de bienes juridicos (...) y la sancion penal” (p. 71).
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categorias como la tentativa, la participacion, el dolo, la culpa o la preterintencion'®

, pues
las mismas dosifican la pena atendiendo a diversas variables del hecho ilicito con relacion al

resultado, la participacion, la intencion y el conocimiento.

En todo caso, el legislador no puede, mediante la pena, darle un trato preferencial o
discriminatorio a un grupo o sector poblacional. La igualdad®, en sentido material, funge
como subprincipio en la prevision equitativa de los correctivos penales, exhortando al
disefiador de la politica criminal a no agravar o atenuar las sanciones por razones diferentes
a criterios de lesividad o de culpabilidad. De lo contrario, se impondrian cargas sociales
injustificadas a los destinatarios de la norma'¥. Asi, en situaciones facticas iguales se debe
castigar de forma idéntica, mientras que en los eventos con circunstancias disimiles si

resultaria plausible disminuir o incrementar el castigo razonablemente?®.

Se recuerda, la Corte en la sentencia C-530 de 1993 ided un test para dirimir la violacién
0 no del principio de igualdad, compuesto basicamente por los parametros de idoneidad o
finalidad, razonabilidad y proporcionalidad. Tales criterios fueron usados en materia penal y

casi idénticamente en sentencias como las C-070 de 1996 (fundamento 10), C-148 de 1998

195 Conceptos consignados en los articulos 27, 30, 22, 23 y 24 del C4digo Penal o Ley 599 de 2000.

196 La génesis constitucional de este subprincipio lo ubicamos en el articulo 13 constitucional y es susceptible
de exigir su proteccién via accién de tutela.

197 En la providencia C-292 de 1997 la corporacion aterriza el principio de igualdad en el campo del derecho
penal: “En cuanto al principio de igualdad, no resulta vulnerado cuando se prevén distintas penas para hechos
diferentes. Justamente tal postulado se realiza en el momento en que el legislador adecua a hipétesis diversas
consecuencias juridicas que también lo son” (fundamento 2).

198 La Corte Constitucional sostuvo en decisién C-829 de 2014 que “cuando se trata de resolver un cargo por
desconocimiento del principio de igualdad, el analisis debe ser relacional en el que se tenga en cuenta no solo
la ajuste de la norma demandada al parametro constitucional sino que involucra un término de comparacion
entre las situaciones que se consideran desiguales”. No obstante, “en los casos en los que hay inmerso un cargo
por vulneracién del precepto constitucional que consagra la igualdad, se debe estudiar la procedencia del
respectivo test, ya que existen eventos en los cuales los supuestos de hecho no son asimilables” o “la violacion
es flagrante porque la norma no contiene elementos con base en la cual se posible analizar la justificacion de la
diferencia de trato” (fundamento 6).
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(fundamento C), C-840 de 2000 (fundamento 2), C-551 de 2001 (fundamento 5.1), C-317 de
2002 (fundamento 5), C-1116 de 2003 (fundamento 3.1), C-897 de 2005 (fundamento 18),
C-417 de 2009 (fundamento 69), C-239 de 2014 (fundamento 3.2.8) y C-829 de 2014
(fundamento 6). En resumen, cualquier trato diferencial que pretenda incluir el legislador en
las penas debe gozar de un proposito constitucional y se debe cefiir a los criterios del

subprincipio de razonabilidad antes expuesto.

La estructura de este principio de proporcionalidad de la pena no es aleatoria, la misma
Corte Constitucional desde la sentencia C-070 de 1996 ya avisaba cudles eran los aspectos

para tener cuenta en la dosimetria penal:

“En consecuencia, la calidad y la cantidad de la sancion no son asuntos librados
exclusivamente a la voluntad democratica. La Constitucion impone claros limites

materiales al legislador (CP arts. 11 y 12). Del principio de igualdad, se derivan los

principios de razonabilidad y proporcionalidad que justifican la diversidad de trato pero

atendiendo a las circunstancias concretas del caso (CP art. 13), juicio que exige evaluar
la relacion existente entre los fines perseguidos y los medios utilizados para

alcanzarlos” (fundamento 10) (Subrayas no hacen parte del texto original).

En esta propuesta se decidio incluir otro factor limitador en la imposicién de penas: su
indispensable dimension resocializadora o como prefiero Ilamarlo, subprincipio de

humanidad de la pena!®. El derecho a castigar del Estado ya no descansa completamente en

199 Desde muy temprano, en la providencia C-144 de 1997, la Corte Constitucional vinculaba la garantia de
resocializaciéon con la humanidad de las penas. La corporacion advirtié que “so6lo son compatibles con los
derechos humanos penas que tiendan a la resocializacién del condenado, esto es a su incorporacion a la sociedad
como un sujeto que la engrandece, con lo cual ademas se contribuye a la prevencién general y la seguridad de
la coexistencia”; puesto que solo asi adquiere “pleno sentido la imbricacion existente entre la dignidad, la
humanidad en el cumplimiento de la pena y la autonomia de la persona, en relacion todas con la funcién
resocializadora como fin del sistema penal” (fundamento 6). Aunque la pena de prisién, como reaccion penal,
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su arista retributiva; ahora la pena cumple una funcién social destinada a la rehabilitacion del
condenado, con el animo de ingresarlo de nuevo al tejido comunitario. La Corte
Constitucional®@ en la sentencia C-1404 de 2000 enfatiz6 que los mecanismos punitivos han
de estar “orientados hacia la efectiva resocializacion de quienes hayan cometido hechos
punibles, favorezcan el desestimulo de la criminalidad y la reinsercion de sus artifices a la
vida en sociedad” (fundamento 4). Esto obedece, ademas, a exigencias de convenios
internacionales como el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos de 1966
(articulos 10.3 y 14.4) y la Convencion Americana Sobre Derechos Humanos de 1969

(articulo 5.6), los cuales le confieren a la pena una finalidad de reformay readaptacion social.

Una sancion de cohorte “humanista” no sélo rechaza la pena de muerte, la tortura, los
tratos crueles e inhumanos u otras atentatorias contra la dignidad humana??; igualmente, opta

hacia una:

se halle envuelta en una “tension dialéctica entre el interés prevencionista” y “el humanitario o el resocializador”
(Sénchez Silva, 1992, p. 39), lo cierto es que, como “pieza esencial del arsenal punitivo, marca seguramente un
momento importante en la historia de la justicia penal: su acceso a la humanidad” (Foucault, 1981, p. 233). Si
en un inicio la prision fue justificada “por el discurso juridico en la lucha por la humanizacién del Derecho
penal, porque se le contraponia a la pena de muerte” (Sotomayor Acosta, 2008, p. 163); en la actualidad es el
proposito resocializador de la pena de prision el que “humaniza” la privacién de la libertad. Segin Mir Puig
(2008), su éxito se halla en “la libre aceptacion por parte del recluso, que no ha de ser tratado como el mero
objeto de la accion resocializadora de un Estado intervencionista, sino como un sujeto no privado de su dignidad
con el cual se dialoga” (p. 129).

200 Si bien en el mapa de jurisprudencia se ubicaron 15 providencias que destacaron el enfoque resocializador
de la pena: C-144 de 1997; C-1404 de 2000, C-173 de 2001, C-551 de 2001, C-1080 de 2002, C-329 de 2003,
C-1116 de 2003, C-822 de 2005, C-238 de 2005, C-988 de 2006, C-1033 de 2006, C-100 de 2011, C-334 de
2013, C-368 de 2014 y la C-407 de 2020; tan solo en la sentencia C-329 de 2003 se categorizé como un auténtico
limite en el ejercicio del ius puniendi cuando aseverd que el “legislador también debe tomar en cuenta las
finalidades constitucionales a que responde el ejercicio del poder punitivo por parte del Estado. En ese sentido,
la imposiciéon de la pena, ademds de su carga sancionatoria y de cumplir una funcién disuasiva (...) debe
incorporar una dimensidn resocializadora que permita reincorporar al autor del delito a la sociedad, para que
pueda de nuevo ser parte activa de la misma una vez cumplida su pena, en iguales condiciones que los demas
ciudadanos” (fundamento 3.4). Sin embargo, el alto tribunal situé esta garantia en otros principios
constitucionales, tales como el de la dignidad de las personas, los criterios de razonabilidad y proporcionalidad
y el blogue de constitucionalidad.

201 Los mayores esfuerzos para materializar este principio se deben imprimir en la fase de criminalizacién
terciaria, “aquella en la que, una vez individualizado el delito y determinada la responsabilidad del acusado, se
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“progresiva sustitucion de las penas privativas de libertad por otras penas menos
lesivas como la multa o el trabajo en beneficio de la comunidad y hasta por otras
medidas consistentes simplemente en la suspension del cumplimiento de la pena o de

su propia imposicion, o incluso en la renuncia a toda pena” (Mir Puig, 2008, p. 122).

Entonces, la consecucion de esta meta no se alcanza solo con desestimar figuras como la
cadena perpetua o extensas privaciones de la libertad?®? que hagan ilusoria la reinsercion
social, sino también con otros mecanismos judiciales o administrativos como la regulacion
de subrogados penales o penas sustitutivas de la prisién y la inclusion de programas
educativos, laborales y productivos en centros penitenciarios?®, La Corte Constitucional asi

lo advirtié en la sentencia C-565 de 1993:

procede a la ejecucion de la pena impuesta” (Hernandez Moreno, 2020, p. 96). En esta fase el juez de ejecucion
de penas y medidas de seguridad, el Instituto Nacional Penitenciario y Carcelario (INPEC), la Unidad de
Servicios Carcelarios y Penitenciarios (USPEC) y las carceles municipales se encargan de ejecutar y/o
administrar la pena a los condenados. En los establecimientos carcelarios, mientras el reo se encuentra bajo la
tutela y proteccion del Estado, pueden presentarse “penas” extralegales por funcionarios publicos u otros
particulares que deben ser conjurados con la participacion de los tres poderes publicos.

202 Aunque la Corte Constitucional, en sentencia C-275 de 1993, advirtié que el argumento de la extensién de
la pena de privacion de la libertad no puede catalogarse como violacion al articulo 34 de la Constitucion “porque
normalmente el maximo de la pena jamas se cumple dado el mecanismo de la redencion de las penas”
(fundamento 4.4.); mas adelante, durante el andlisis del acto legislativo que habilitaba la cadena perpetua en
Colombia, reconoceria que debido al fendmeno del hacinamiento carcelario “el sistema no estaba cumpliendo
con la funcion de prevencion especial de la pena sobre la reincorporacion efectiva y sana de la persona a la
sociedad” (Corte Constitucional, C-294 de 2021, fundamento 68). Una de las causas del incremento exponencial
de la poblacién carcelaria, segin la misma Corte en la Gltima declaratoria de cosas inconstitucionales de la
sentencia T-762 de 2015, es precisamente “la imposibilidad de realizar actividades tendientes a la
resocializacion o a la redencion de la pena” (fundamento 157) y “las demoras en la evacuacion de las solicitudes
de redencion de penas y libertad condicional” (fundamento 159), lo que conlleva a que “cualquier persona, por
el simple hecho de ser privada de la libertad —salvo algunas pocas que se encuentran en condiciones decentes y
dignas de reclusidn—, se ve enfrentada a la violacion variada y frecuente de muchos derechos fundamentales, y
a la amenaza de gravisimas violaciones adicionales, que pueden implicar la muerte” (Corte Constitucional, T-
388 de 2013, fundamento 7.2.1). En consecuencia, las penas de prision de larga duracién en el sistema
penitenciario del pais representan una auténtica “cadena perpetua” ante las barreras juridicas y administrativas
para acceder a los mecanismos de redencién de la pena o subrogados penales, boicoteando al mismo tiempo el
proposito resocializador de la pena.

203 En la legislacion nacional encontramos ciertas figuras juridicas que se acompasan con estas exigencias. En
la Ley 599 de 2000 aparecen la prision domiciliaria como pena sustitutiva de la prisién en centro carcelario
(articulo 38), el subrogado de la suspensién provisional de la ejecucién de la pena (articulo 63), la libertad
condicional (articulo 64) y la reclusion domiciliaria u hospitalaria por enfermedad muy grave (articulo 68).
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“lo que compromete la existencia de la posibilidad de resocializacioén no es la dréstica
incriminacion de la conducta delictiva, sino mas bien la existencia de sistemas que,
como los subrogados penales y los sistemas de redencién de la pena, garanticen al
individuo que rectifica y enruta su conducta, la efectiva reinsercion en sociedad”

(fundamento b).

4.2. Representacion grafica de la propuesta: jerarquias y relaciones entre meta,

macro y subprincipios

En la grafica 18 se exhibe cual es la relacion entre los principios anteriormente
desarrollados. En diferentes colores se observa el conjunto de principios limitadores y por
fuera de éste se ejemplifican escenarios de penalizacion incompatibles con el contenido de
susodichos limites. Con un circulo grande de color azul se representa el metaprincipio de
primacia del blogue de constitucionalidad que engloba o abarca los demaés. Estas
disposiciones actian como pautas de validez de las reglas y principios existentes en el

ordenamiento juridico y fuera de éste encontraremos Unicamente conceptos extrajuridicos.

Al interior de aquel se visualiza un poligono en color verde, denotando el macroprincipio
de legalidad. Su gran tamafio simboliza la legitimidad democrética en cabeza del legislador

y, por ende, se constituye en el punto de partida para el proceso de criminalizacion primaria.

Aunado a lo anterior, en el Cédigo Penitenciario y Carcelario, Ley 63 de 1995, obran alternativas de redencién
de pena por trabajo (articulo 82), por estudio (articulo 97), por ensefianza (articulo 98), por actividades
deportivas, literarias y artisticas (articulo 99) al interior de la carcel y contempla institutos como la libertad
(articulo 148) y la franquicia preparatoria (articulo 149) que permiten al recluso trabajar, estudiar o ensefiar por
fuera del centro para ir adaptandolo, otra vez, al entorno de la vida en sociedad.
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Mas adentro, se hallan en rectangulos color naranja los principios de necesidad, culpabilidad

y proporcionalidad, en compafiia de los subprincipios que los componen.

Este ultimo escalafon de la estructura demarca otras pautas que se debe atender durante la
penalizacion de conductas, siempre bajo los subprincipios de reserva legal (o produccion
normativa) al legislativo y de taxatividad de los elementos del tipo penal y su consecuencia
juridica. Finalmente, en el exterior lo circundan conductas, clases de penas o modelos
sancionatorios que estan excluidos por oponerse ndcleo esencial de los diferentes estadios

principialisticos. Es decir, son verdaderas prohibiciones para el Congreso de la Republica.
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Gréfica 18. Relacién de principios.
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4.3. Test de constitucionalidad de los tipos penales: estructura de andlisis como

herramienta metodoldgica

Pese a la categoria constitucional de los criterios limitadores antes nombrados, aun resta
discernir como orientarian la actividad jurisdiccional. Quedarse en su mera enunciacion no
contribuiria lo suficiente en los esfuerzos por delimitar el ejercicio del ius puniendi en
Colombia. Por consiguiente, se opto por recrear el itinerario a recorrer durante la revision
judicial de una ley, acto o decreto legislativo que criminalice un comportamiento e indicar
cuéndo y el modo en que se debera aplicar cada principio de la propuesta. Antes de presentar
tal derrotero, se anticipa que los diversos principios y sus componentes no intervienen en el
orden expuesto en el acapite 4.1., mas bien, acttan segun las diferentes fases planteadas para
este control de constitucionalidad y ofrecen una estructura de anélisis que pretende: (i) evitar
la duplicacion de esfuerzos argumentativos; y (ii) proporcionar un marco que permita
sistematizar con mayor coherencia conceptual los limites constitucionales que debe respetar

el legislador.

A continuacion, se especificara las repercusiones de la propuesta en el desarrollo de la
tarea del “legislador negativo™ a la hora de revisar la constitucionalidad de la politica criminal

del Estado alusiva a la tipificacion punitiva.

Principio que Fases del analisis de Actividad en concreto del
interviene constitucionalidad “legislador negativo”

Subprincipio de reserva | 1. Estudio de compatibilidad | Verificar que:

legal. constitucional y/o | a. La norma penal haya sido
convencional de la | expedida por el constituyente
proscripcion. derivado en virtud del principio

Metaprincipio de democrético.

primacia del bloque de b. La conducta a proscribir no se

constitucionalidad. encuentre en un é&mbito de
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Subprincipio de
dignidad humana
(Proporcionalidad).

libertad constitucionalmente

garantizado.

c. Con la punicibn no se
contravenga ningun  limite
explicito o material.

Teoria de proteccion
exclusiva de bienes
juridicos.

Principio de necesidad
de la intervencion penal
(fragmentariedad,
subsidiariedad y ultima
ratio).

2. Evaluacion de la
necesidad de amparar un
bien juridico mediante el
derecho penal.

Comprobar que:

a. La norma busque proteger
penalmente exclusivamente uno
0 varios bienes juridicos.

b. Se haya estudiado por el
legislador otros medios de
control social menos represivos
que el derecho penal para
afrontar la conducta desviada.

c. En la exposicion de motivos
se incluya al menos un estudio
de sociologia juridico-penal
para determinar la necesidad del
ius puniendi.

Macroprincipio de
legalidad (reserva legal,
taxatividad y non bis in
idem).

Principio de
culpabilidad
(subjetividad y

materialidad de la
accion).

3. Construccién del aspecto
factico del tipo penal, sus
agravantes y atenuantes.

Constatar que:

a. Se describa de forma taxativa
e inequivoca los elementos
objetivos del tipo penal.

b. La criminalizacion esté
basada en un derecho penal de
acto, no de autor.

c. Se contemple la modalidad
subjetiva de la tipicidad, junto
con un juicio de reproche.

d. Se evite la violacion de la
prohibicion de doble
incriminacion en los tipos
penales y sus agravantes.

Principio de
proporcionalidad
(razonabilidad, igualdad
y humanidad).

4. Fijacion de la sancién
penal proporcional a la
finalidad perseguida
(resocializacion).

Revisar que:

a. Se haya asignado una pena
razonable atendiendo a criterios
de culpabilidad y lesividad.

b. Se otorgue una sancion
igualitaria segun los diferentes
escenarios facticos descritos.

c. La pena prevista permita, una
vez cumplida, la reinsercion del
reo a la sociedad.

Tabla 4. Aplicacion de la propuesta en la fase de criminalizacién primaria.
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A diferencia de los hallazgos en la jurisprudencia indicativa del tercer capitulo, esta
propuesta posibilitaria a la Corte Constitucional materializar con mayor orden y eficiencia el
contenido de los limites al ius puniendi cuando ejerza el control de constitucionalidad sobre
una disposicion legal. Aungue la Corte Constitucional ha realizado su propia sistematizacion

204 no ha existido continuidad entre los distintos pronunciamientos.

de criterios limitadores
En cambio, con el contenido, orden y estructura de los principios aqui propuestos, se facilita
el estudio de compatibilidad constitucional de una ley, mientras el alto tribunal conserva su

calidad de “legislador negativo” y guardian de la Carta Politica.

Asi mismo, este planteamiento genera lineamientos para que el legislador?®, a la hora de
seleccionar los bienes juridicos a proteger penalmente, describir el comportamiento lesivo y
fijar la consecuencia juridica, tenga en cuenta cuéles son los limites a su facultad de penalizar
comportamientos durante sus proposiciones o intervenciones. Incluso, el Presidente de la
Republica también gozaria de insumos para objetar el contenido de los proyectos de ley o
actos legislativos que incumplan las condiciones minimas de validez constitucional de un

tipo penal.

Ahora bien, en el evento de que la Corte Constitucional no se haya pronunciado respecto
a una ley con disposiciones manifiestamente inconstitucionales, es posible detener su

aplicacion por medio de una herramienta ejercida por otros funcionarios judiciales. En la

204 En sentencias C-939 de 2002, C-365 de 2012, C-385 de 2015 y C-015 de 2018.

205 Aqui se aglomeran todos los érganos con iniciativa legislativa en la materia, tales como los congresistas
junto a sus Unidades de Trabajo Legislativo (UTL), el Consejo Superior de Politica Criminal, el Fiscal General
de la Nacion, la Corte Suprema de Justicia o el Ministerio de Justicia y Derecho.
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segunda instancia de criminalizacion®®, esto es, en la judicializacién de comportamientos
delictivos, los jueces y magistrados estan facultados para acudir a la figura de la excepcién
de inconstitucionalidad®’. Este mecanismo consiste en inaplicar una disposicion normativa
en un caso concreto por contravenir postulados del bloque de constitucionalidad. En esa
medida, cabria preguntarse si un juez penal podria abstenerse de dictar sentencia
condenatoria o ejercer un control material a la imputacidn/acusacién al estimar que el tipo
penal endilgado no satisface el estandar minimo para la tipificacion de conductas. La
respuesta a este interrogante dilucidaria la viabilidad de un control constitucional difuso de

las disposiciones penales.

206 “La fase de criminalizacion secundaria corresponde a la etapa de investigacion y juicio de la
responsabilidad individual por un hecho punible por el poder judicial, por lo que recae principalmente en la
Rama Judicial y la Fiscalia General de la Nacion, aunque también involucra a entidades administrativas brindan
labores de apoyo (...) entidades como la Policia, el Ejército, o las Superintendencias pueden cumplir roles
importantes en el suministro de pruebas de la aprehension del sujeto acusado, entre otras” (Hernandez Moreno,
2020, p. 96).

207 Esta figura actia como una accion constitucional que busca la inaplicacion de la ley cuando ésta
contravenga las disposiciones constitucionales. Sus efectos son de caracter inter partes y su invocacion se hace
a peticion de los intervinientes u oficiosamente dentro de un proceso judicial o administrativo, cualquiera sea
su etapa. Su fundamento radica en la supremacia de la Carta Politica y hoy sus cimientos descansan en el articulo
4 de la Constitucion Politica de Colombia de 1991. Lo anterior no presupone que la norma inaplicada
desaparezca del ordenamiento juridico, sino que se soslaya para el caso concreto so pretexto de la prevalencia
constitucional. Es necesario afiadir que esta herramienta no goza de regulacién procedimental y no sélo es
facultad de los operadores judiciales, cualquier entidad o particular puede inaplicar una norma en un
determinado escenario. La Corte Constitucional, en sentencia SU-132 de 2013 le confiere la calidad de “deber”
u obligacion de las autoridades en aquellos “eventos en que detecten una clara contradiccion entre la disposicion
aplicable a un caso concreto y las normas constitucionales” (fundamento 7). En otro fallo delimit6 las
circunstancias en las que puede ser ejercida: “(i) la norma es contraria a los canones superiores y no se ha
producido un pronunciamiento sobre su constitucionalidad; (...) (ii) la regla formalmente valida y vigente
reproduce en su contenido otra que haya sido objeto de una declaratoria de inexequibilidad por parte de la Corte
Constitucional o de nulidad por parte del Consejo de Estado; (...) (iii) en virtud, de la especificidad de las
condiciones del caso particular, la aplicacion de la norma acarrea consecuencias que no estarian acordes a la
luz del ordenamiento iusfundamental” (Sentencia T-681 de 2016).
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5. Conclusiones

La competencia de la Corte Constitucional como 6rgano de cierre en el control judicial de
las leyes, en contraposicién al argumento contramayoritario, se justifica en la salvaguarda de
los derechos fundamentales de las personas y en la preservacion de las reglas establecidas
para la practica democratica, tal como se adujo en el primer capitulo. Ademas, la tesis de un
derecho penal orientado hacia la proteccion exclusiva de bienes juridicos, entendidos estos
como un valor o interés social de origen histérico cultural, se ajusta a la necesidad de
preservar la convivencia pacifica, sin sacrificar la existencia de la democracia. Al mismo
tiempo, abre la puerta para la identificacion de principios que conserven la continuidad del

sistema juridico-penal y limiten la potestad de tipificacion punitiva del legislador.

La propuesta de delimitacion constitucional al derecho de castigar del Estado presentada
en el ultimo apartado del trabajo corresponde, precisamente, a la organizacion de los
principios, limites y criterios limitadores que ha expuesto la Corte Constitucional, segin la
jurisprudencia indicativa develada en el tercer acapite. A partir de estos insumos se erige un
sistema de principios correlacionados entre si, pero con autonomia conceptual y con efectos
practicos en el acotamiento de la facultad de configuracion legislativa en asuntos de derecho
penal sustantivo en aras de preservar los postulados constitucionales. En vista de su origen
constitucional multinivel®®®, ostentan caracter vinculante en nuestro pais, al tenor de los
articulos 4 y 93 de la Carta Politica. Quiere decir que es plausible emplear la accion publica
de constitucionalidad con los argumentos expuestos en este trabajo para poder exigir una

revision judicial a las leyes transgresoras de este estandar minimo.

208 Como quiera que se tuvo en cuenta los principios y/o limites contenidos en la Constitucion Politica, algunos
instrumentos internacionales que reconocen derechos humanos y ciertos pronunciamientos de la Corte IDH.
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No se pretende con los resultados de la investigacion ensefiarles a los representantes del
pueblo como disefar la politica criminal del Estado. De hecho, sus atribuciones contintan
indemnes por el respeto irrestricto al principio democratico, pues siguen gozando de un
amplio rango de movilidad legal. Mas bien, el propdsito es sefialar cuales son las fronteras
de su actividad legislativa que, en el evento de ser traspasadas, podrian constituir un grave
riesgo a la conservacion de los derechos fundamentales y la misma existencia del modelo
democrético. Ahora, la efectividad de tales linderos, en modalidad de principios, dependera
en gran medida del eco que tengan en quienes detentan la potestad de iniciativa legislativa
en asuntos penales, asi como su acogida entre los operadores juridicos o particulares que a

diario interpretan y aplican los tipos penales, sus agravantes, atenuantes y calificantes.

Fue por dicha necesidad que el ultimo apartado se dedicé a sistematizar los principios
esbozados en las fuentes constitucionales. Pese a que se siguié en gran medida los conceptos,
clasificaciones, caracteristicas y relaciones expuestas por la Corte Constitucional, ante su
incuestionable licencia para interpretar las disposiciones de la Constitucion, fue
indispensable develar algunas contradicciones entre sus pronunciamientos; organizar de
modo distinto ciertos axiomas; y hacer precisiones en el alcance de varios limites expuestos
por el alto tribunal, para poder imprimir un orden al sistema. Solo asi resulta comprensible

el andamiaje principialistico y se facilita su implementacion en Colombia.

Hasta ahora, el papel asumido por la Corte Constitucional en la revisién judicial de las
normas penales ha sido timido y de notable deferencia hacia las funciones del constituyente

derivado. Asi lo refleja el reducido porcentaje®® de tipos penales expulsados del

209 En la gréfica 4 de este trabajo se muestra una relacién de 10 tipos penales declarados inexequibles
totalmente frente a 224 tipos penales demandados. Esto representa apenas un 4,46% del total.
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ordenamiento juridico con fundamento en los limites al ius puniendi erigidos por el alto
tribunal. Sin embargo, la irrefrenable tendencia populista en materia punitiva y el creciente
uso del derecho penal para resolver la mayor parte de los conflictos sociales, exige una actitud
mas intervencionista de la Corte. No significa que deba asumir la direccion de la politica
criminal del pais o compeler al Congreso de la Republica legislar de determinada manera.
Basta con desempefiar su funcion de guardian de la Constitucion Politica de 1991, haciendo
uso permanente de un estandar constitucional minimo cada vez que se avoque al analisis de
constitucionalidad de un tipo penal, un agravante, atenuante, calificante y demas

disposiciones de la parte especial del Cddigo Penal.

La enunciacion intermitente de principios o limites, como lo ha venido haciendo en los
ultimos 29 afios?!?, no es suficiente. Se requiere someter los componentes de la norma penal
a un estudio exhaustivo frente al conjunto organizado de principios o limites desarrollados
jurisprudencialmente. La tabla 4 presenta una manera de llevar a cabo esta tarea. Asi, ademas
de conservar el rol de “legislador negativo”, aportara a la construccion de un ius punendi
enmarcado en un Estado social y democratico de derecho que se encargue de “crear figuras
juridicas mas preventivas que represivas, representar medios mas subsidiarios que
principales de alcanzar los fines constitucionales perseguidos, constituir en fin la ultima ratio
en donde la prohibicién y la punicion de conductas precisas, sean el resultado imprescindible
para proteger unos bienes juridicos necesarios para la sociedad y para sus individuos” (Corte

Constitucional, C-417 de 2009, fundamento 70).

210 Corresponde al lapso de la jurisprudencia indicativa del tercer capitulo. Inicia con la sentencia C-587 del
12 de noviembre de 1992 y culmina con la C-294 del 2 de septiembre de 2021.

192



Referencias bibliogréaficas

Jurisprudencia

Corte Constitucional, C-100-19 (M.P.

Corte Constitucional, C-543-92 (M.P.

1992).

Corte Constitucional, C-551-03 (M.P.

Corte Constitucional, C-089-20 (M.P.

Corte Constitucional, C-543-96 (M.P.

Corte Constitucional, C-205-03 (M.P.

Corte Constitucional, C-365-12 (M.P.

Corte Constitucional, C-115-17 (M.P.

Corte Constitucional, C-038-95 (M.P.

Corte Constitucional, C-225-95 (M.P.

Corte Constitucional, C-070-96 (M.P.

Corte Constitucional, C-118-96 (M.P.

Corte Constitucional, C-319-96 (M.P.

Corte Constitucional, C-221-97 (M.P.

Corte Constitucional, C-239-97 (M.P.

Alberto Rojas Rios, 6 de marzo de 2019).

José Gregorio Hernandez Galindo, 01 de octubre de

Eduardo Montealegre Lynett, 9 de julio de 2003).

Alejandro Linares Cantillo, 2 de marzo de 2020).

Carlos Gaviria Diaz, 16 de octubre de 1996).

Clara Inés Vargas Hernandez, 11 de marzo de 2003).

Jorge Ignacio Pretelt Chaljub, 16 de mayo de 2012).

Alejandro Linares Cantillo, 22 de febrero de 2017).

Alejandro Martinez Caballero, 9 de febrero de 1995).

Alejandro Martinez Caballero, 18 de mayo de 1995).

Eduardo Cifuentes Mufioz, 22 de febrero de 1996).

Eduardo Cifuentes Mufioz, 21 de marzo de 1996).

Vladimiro Naranjo Mesa, 18 de julio de 1996).

Alejandro Martinez Caballero 29 de abril de 1997).

Carlos Gaviria Diaz, 20 de mayo de 1997).

193



Corte Constitucional, C-038-98 (M.P. José Gregorio Herndndez Galindo, 19 de febrero de

1998).
Corte Constitucional, C-592-98 (M.P. Fabio Mordn Diaz, 21 de octubre de 1998).

Corte Constitucional, C-404-98 (M.P. Carlos Gaviria Diaz, Eduardo Cifuentes Mufioz, 10 de

agosto de 1998).
Corte Constitucional, C-843-99 (M.P. Alejandro Martinez Caballero, 27 de octubre de 1999).
Corte Constitucional, C-559-99 (M.P. Alejandro Martinez Caballero, 4 de agosto de 1999).
Corte Constitucional, C-010-00 (M.P. Alejandro Martinez Caballero, 19 de enero de 2000).
Corte Constitucional, C-996-00 (M.P. Antonio Barrera Carbonell, 2 de agosto de 2000).
Corte Constitucional, C-371-00 (M.P. Carlos Gaviria Diaz, 29 de marzo de 2000).
Corte Constitucional, C-177-01 (M.P. Fabio Moron Diaz, 14 de febrero de 2001).
Corte Constitucional, C-647-01 (M.P. Alfredo Beltran Sierra, 20 de junio de 2001).
Corte Constitucional, C-939-02 (M.P. Eduardo Montealegre Lynett 31 de octubre de 2002).
Corte Constitucional, C-489-02 (M.P. Rodrigo Escobar Gil, 26 de junio de 2002).
Corte Constitucional, C-806-02 (M.P. Clara Inés Vargas Hernandez, 3 de octubre de 2002).
Corte Constitucional, C-205-03 (M.P. Clara Inés Vargas Hernandez 11 de marzo de 2003).

Corte Constitucional, C-329-03 (M.P. Alvaro Tafur Galvis, 29 de abril de 2003).

194



Corte Constitucional, C-1040-05 (M.P. Manuel José Cepeda Espinosa, Rodrigo Escobar Gil,
Marco Gerardo Monroy Cabra, Humberto Antonio Sierra Porto, Alvaro Tafur Galvis

& Clara Inés Vargas Hernandez, 19 de octubre de 2005).
Corte Constitucional, C-238-05 (M.P. Jaime Araujo Renteria, 15 de marzo de 2005).
Corte Constitucional, C-674-05 (M.P. Rodrigo Escobar Gil, 30 de junio de 2005).

Corte Constitucional, C-355-06 (M.P. Jaime Araujo Renteria, Clara Inés Vargas Hernandez,

10 de mayo de 2006).
Corte Constitucional, C-521-09 (M.P. Maria Victoria Calle Correa, 4 de agosto de 2009).
Corte Constitucional, C-368-14 (M.P. Alberto Rojas Rios, 11 de junio de 2014).

Corte Constitucional, C-829-14 (M.P. Martha Victoria Sachica Méndez, 5 de noviembre de

2014).
Corte Constitucional, C-539-16 (M.P. Luis Ernesto Vargas Silva, 5 de octubre de 2016).
Corte Constitucional, C-091-17 (M.P. Maria Victoria Calle Correa, 15 de febrero de 2017).
Corte Constitucional, C-591-93 (M.P. Eduardo Cifuentes Mufioz, 14 de diciembre de 1993).
Corte Constitucional, C-565-93 (M.P. Hernando Herrera Vergara, 7 de diciembre de 1993).
Corte Constitucional, C-425-97 (M.P. Fabio Mor6n Diaz, 4 de septiembre de 1997).

Corte Constitucional, C-292-97 (M.P. José Gregorio Hernandez Galindo, 16 de junio de

1997).

Corte Constitucional, C-1404-00 (M.P. Carlos Gaviria Diaz, Alvaro Tafur Galvis, 19 de

octure de 2000).

195



Corte Constitucional, C-155-02 (M.P. Clara Inés Vargas Hernandez, 5 de aarzo de 2002).

Corte Constitucional, C-291-07 (M.P. Manuel José Cepeda Espinosa 25 de abril de 2007).

Corte Constitucional, C-442-11 (M.P. Humberto Antonio Sierra Porto, 25 de mayo de 2011).

Corte Constitucional, C-121-12 (M.P. Luis Ernesto Vargas Silva, 22 de febrero de 2012).

Corte Constitucional, C-259-16 (M.P. Luis Guillermo Guerreo Pérez, 18 de mayo de 2016).

Corte Constitucional, C-203-16 (M.P. Alberto Rojas Rios, 27 de abril de 2016).

Corte Constitucional, C-164-19 (M.P. Luis Guillermo Guerrero Pérez, 10 de abril de 2019).

Corte Constitucional, C-205-93 (M.P. Eduardo Cifuentes Mufioz, 4 de febrero de 1993).

Corte Constitucional, C-275-93 (M.P. Antonio Barrera Carbonell, 16 de julio de 1993).

Corte Constitucional, C-144-97 (M.P. Alejandro Martinez Caballero, 19 de marzo de 1997).

Corte Constitucional, SU-047-99 (M.P. Carlos Gaviria Diaz y Alejandro Martinez Caballero,

29 de enero de 1999).

Corte Constitucional, C-504-01 (M.P. Clara Inés Vargas Hernandez 30 de mayo de 2001).

Corte Constitucional, C-554-01 (M.P. Clara Inés Vargas Hernandez, 30 de mayo de 2001).

Corte Constitucional, C-370-02 (M.P. Eduardo Montealegre Lynett, 14 de mayo de 2002).

Corte Constitucional, C-271-03 (M.P. Rodrigo Escobar Gil, 1 de abril de 2003).

Corte Constitucional, T-388-13 (M.P. Maria Victoria Calle Correa, 28 de junio de 2013).

Corte Constitucional, SU-132-13 (M.P. Alexei Julio Estrada, 13 de marzo de 2013).

Corte Constitucional, T-718-15 (M.P. Jorge Ivan Palacio Palacio, 24 de noviembre de 2015).

196



Corte Constitucional, C-143-15 (M.P. Luis Ernesto Vargas Silva, 6 de abril de 2015).

Corte Constitucional, T-681-16 (M.P. Jorge lvan Palacio Palacio 5 de diciembre de 2016).

Corte Constitucional, C-181-16 (M.P. Gloria Stella Ortiz Delgado, 13 de abril de 2016).

Corte Constitucional, C-009-18 (M.P. Gloria Stella Ortiz Delgado, 7 de marzo de 2018).

Corte Constitucional, C-407-20 (M.P. José Fernando Reyes Cuartas, 16 de septiembre de

2020).

Corte Constitucional, C-233-19 (M.P. Luis Guillermo Guerrero Pérez, 29 de mayo de 2019).

Corte Constitucional, C-294-21 (M.P. Cristina Pardo Schlesinger, 2 de septiembre de 2021).

Corte Constitucional, C-574-92 (M.P. Ciro Angarita Baron, 28 de octubre de 1992).

Corte Constitucional, C-284-15 (M.P. Mauricio Gonzélez Cuervo, 13 de mayo de 2015).

Corte Constitucional, Comunicado de prensa 5 de la sentencia C-055-22 (M.P. Antonio José

Lizarazo Ocampo y Alberto Rojas Rios, 21 de febrero de 2022).

Corte IDH, Opinion consultiva OC-5/85 solicitada por el gobierno de Costa Rica (Pdte.

Thomas Buergenthal, 13 de noviembre de 1985).

Corte IDH, Caso Ricardo Canese vs Paraguay (Pdte. Sergio Garcia Ramirez, 31 de agosto de

2004).

Corte IDH, Caso Palamara Iribarne vs Chile (Pdte. Sergio Garcia Ramirez, 22 de noviembre

de 2005).

Corte IDH, Caso Almonacid Arellano y otros vs Chile (Pdte. Sergio Garcia Ramirez, 26 de

septiembre de 2006).

197



Corte IDH, Caso Heliodoro Portugal vs Panama (Pdte. Diego Garcia Sayan, 12 de agosto de

2008).

Corte IDH, Caso Kimel vs Argentina (Pdta. Cecilia Medina Quiroga, 2 de mayo de 2008).

Corte IDH, Opinién consultiva OC-20/09 solicitada por la Republica de Argentina (Pdte.

Cecilia Medina Quiroga, 29 de septiembre de 2009).

Corte IDH, Caso Radilla Pacheco vs Estados Unidos de México (Pdta. Cecilia Medina

Quiroga, 23 de noviembre de 2009).

Corte IDH, Caso Mendoza vs Argentina (Pdte. Diego Garcia-Sayéan, 14 de mayo de 2013).

Corte IDH, Caso Petro Urrego vs Colombia (Pdta. Elizabeth Odio Benito, 8 de julio de 2020).

Sala de Casacion Penal de la Corte Suprema de Justicia, 16837 (M.P. Jorge Anibal Gémez

Gallego 3 de septiembre de 2001).

Sala de Casacion Penal de la Corte Suprema de Justicia, AP3329-2020 (M.P. Luis Antonio

Hern&ndez Barbosa 2 de diciembre de 2020).

Doctrina

Abel Souto, M. (2005). Las leyes penales en blanco. Nuevo Foro Penal, 13-30.

Alexy, R. (2003). Tres escritos sobre los derechos fundamentales y la teoria de los

principios. Bogota: Universidad Externado de Colombia.

Alexy, R. (2004 segunda edicion). El concepto y la validez del derecho. Barcelona: Gedisa.

198



Alvarez Barajas, D. A. & Quiroz Omafia, P. A. (2017). El medio de control de pérdida de
investidura frente al Sistema Interamericano de Derechos Humanos. San José de

Cucuta, Colombia: Universidad Francisco de Paula Santander.
Amaya, J. A. (2015). Control de constitucionalidad. Bogota: Astrea.

Ambos, K. (2013). Bien juridico y harm principle: bases tedricas para determinar la funcion
global del derecho penal internacional. Revista de derecho penal y criminologia 3.2

Epoca, n.° 10, 343-378.

Arango, R. (2017). Fundamentos del lus Constitutionale Commune en América Latin. lus
Constitutionale Commune en América Latina. Textos basicos para su comprension,

179-192.

Arrieta-Lépez, M. (2019). De la democracia a la aretecracia: origen, evolucion y

universalizacion. Utopia y praxis Latinoamericana, 115-132.

Baratta, A. (1986). Criminologia critica y critica del derecho penal. Buenos Aires: Siglo

XXI Editores Argentina.

Baratta, A. (2004). Principios del Derecho Penal Minimo . Criminologia y Sistema Penal.

Compilacion In Memoriam Alessandro Baratta, 299-333.

Barbosa Castillo, G., & Gbémez Pavajeau, C. A. (1996). Bien juridico y derechos
fundamentales: sobre un concepto de bien juridico para Colombia. Bogota:

Universidad Externado de Colombia.

Beccaria, C. (2015). Tratado de los delitos y de las penas. Madrid: Universidad Carlos 111 de

Madrid.

199



Benegas Lynch, A. (1993). Hacia el autogobierno: una critica al poder politico. Buenos

Aires: Emecé Editores.

Bickel, A. (1962). The Least Dangerous Branch: The Supreme Court at the Bar of Politics.

New York: Bobbs-Merril.

Bobbio, N. (1986). El futuro de la democracia. Ciudad de México: Fondo de Cultura

Econdmica.

Bogdandy, A. (2015). lus Constitutionale Commune en América Latina: Una mirada a un

constitucionalismo transformador. Revista Derecho del Estado, n.° 34, 3-50.

Bovero, M. A. (2002). Democracia y derechos fundamentales. ISONOMIA N° 16, 21-38.

Cita Triana, R. A., & Gonzalez Amado, I. (2017). La proporcionalidad de las penas en la

legislacion penal colombiana. Bogota: Grupo Editorial Ibafiez.

Comité Internacional de la Cruz Roja. (2005). Derecho Internacional Humanitario.
Respuestas a sus preguntas. Ginebra: CICR Centro de Apoyo en Comunicacion para

América Latina.

Contreras Ortiz, J. F. (2006). ElI Derecho Internacional Humanitario: principio de una

educacién para la paz. Educacién y Educadores N° 1 volumen 9, 177-189.

Cortés Roda, F. (2012). La tensidn entre constitucionalismo y democracia. Estudios de

Derecho Vol. 69 Num. 153, 13-32.

Couto de Brito, A. (2014). Concepto y funcién dindmica de la teoria del bien juridico-penal.

Revista Penal México Doctrina num. 6, marzo-agosto, 47-60.

200



Defensoria del Pueblo de Colombia. (2002). Lo que usted debe saber del DIH. Bogota D.C.,

Colombia: Imprenta Nacional de Colombia.

Diez Ripollés, J. (2004). El nuevo modelo penal de la seguridad ciudadana. Revista

Electronica de Ciencia Penal, 1-34.

Dworkin, R. (1989). Los derechos en serio. Barcelona: Editorial Ariel.

Dworkin, R. (2005). El Imperio de la Justicia. Barcelona: Editorial Gedisa.

Dworkin, R. (2012). El Imperio de la Justicia. Barcelona: Editorial Gedisa.

Elster, J. (2003). Don't burn your bridge before you come to it: Some ambiguities and

complexities of precommitment. Texas Law Review 81(7), 1751-1787.

El Tiempo. (5 de febrero de 1991). De séptima papeleta a 70 constituyentes. El Tiempo, pags.

https://www.eltiempo.com/archivo/documento/MAM-20791.

Ely, J. (1980). Democracy and distrust. A theory of Judicial review. Cambridge

(Massachusetts): Harvard University Press.

Ely, J. H. (1997). Democracia y desconfianza. Una teoria del control constitucional. Bogota:

Siglo del Hombre.

Feler, A. M. (2015). Soft Law como herramienta de adecuacion del derecho internacional.

Lecciones y Ensayos, Nro. 95, 281-303.

Fernandez Carrasquilla, J. (1989). Derecho penal fundamental. Bogota: Temis.

Fernandez Carrasquilla, J. (2011). Derecho penal parte general. Principios y categorias

dogmaticas. Bogota: Grupo Editorial Ibafiez.

201



Ferndndez Dominguez, G. D. (2004). Bien juridico y sistema del delito. Un ensayo de

fundamentacién dogmatica. Buenos Aires - Montevideo: B de F.

Ferrajoli, L. (1995). Derecho y razon. Teoria del garantismo penal. Madrid: Trotta.

Ferrajoli, L. (2012). El principio de lesividad como garantia penal. Revista Nuevo Foro Penal

Vol. 8, No. 79, 100-114.

Ferrajoli, L. (2011). Principia iuris. Teoria del derecho y de la democracia. Madrid: Trotta.

Ferreres Comella, V. (1997). Justicia constitucional y democracia. Madrid: Centro de

Estudios Politicos y Constitucionales.

Feuerbach, P. (2007). Tratado de derecho penal. Buenos Aires: Hammurabi.

Foucault, P. M. (1981). Vigilar y castigar. Nacimiento de la prisién. Ciudad de México:

Siglo XXI.

Friedman, B. (1998). The History of the Countermajoritarian Difficulty, Part One: The Road

to Judicial Supremacy. New York University Law Review 73(2), 333-343.

Freixes Sanjuan, T. (1998). La Constitucion y el sistema de derechos fundamentales y
libertades pablicas. Administraciones publicas y Constitucion: reflexiones sobre el

XX aniversario de la Constitucion espafiola de 1978, 141-166.

Garay, A. F. (2009). La ensefianza del caso “Marbury vs. Madison”. Academia. Revista sobre

ensefianza del Derecho 7(13), 121-136.

Gargarella, R. (1997). La dificultad de defender el control judicial de las leyes. ISONOMIA

N° 6, 55-70.

202



Gargarella, R. (2008). De la injusticia penal a la justicia social. Bogota: Siglo del Hombre

Editores, Universidad de los Andes.

Gargarella, R. (2011). La justicia frente al gobierno: sobre el caracter contramayoritario del

poder judicial. Quito: Corte Constitucional para el Periodo de Transicion.

Garland, D. (2001). La cultura del control. Crimen y orden social en la sociedad

contemporanea. Barcelona: Gedisa.

Gonzélez-Salas Campos, R. (2001). La teoria del bien juridico en el derecho penal. Ciudad

de México: Oxford University Press.

Guerrero Arias, P. (2002). La cultura. Estrategias conceptuales para entender la identidad,

la diversidad, la alteridad y la diferencia. Quito: Abya-Yala.

Garzon Galvis, S. L., Rubiano Ramos, L. A., Ordoéfiez Rojas, O. M., & Serrano Burgos, K.
A. (2014). El metaprincipio constitucional de la dignidad humana. Democratia Nova

nam. 3, 171-188.

Garzon Valdés, E. (2000). El consenso demcoréatico: fundamento y limites del papel de las

minorias. ISONOMIA N° 12, 6-34.

Hassemer, W. (1989). Lineamientos de una teoria personal del bien juridico. Doctrina Penal

46/47 afo 12, abril-sept., 275-285.

Henao Cardona, L. F. (2004). ¢EI derecho penal puede y debe transformar radicalmente sus

contenidos de proteccion? Estudios Socio-Juridicos 6(2), 501-533.

203



Hernandez Moreno, J. S. (2020). La paradoja punitiva: las medidas alternativas al
encarcelamiento y la politica criminal inflacionaria en Colombia. Bogota:

Dejusticia.

Hernandez Valle, R. (1993). El poder constituyente derivado y los limites juridicos del poder
de reforma constitucional. Revista Espafiola de Derecho Constitucional Afio 13.

Num. 37, 143-155.

Hormazabal Malaree, H. (1992). Bien juridico y estado social y democréatico de derecho.

Santiago de Chile: Editorial Juridica ConoSur.

Instituto Nacional Penitenciario y Carcelario (INPEC). (2021). N° 10 Informe estadistico
Poblacion Privada de la Libertad - INPEC Octubre 2021. Bogota D.C.: Ministerio

de Justicia y el Derecho.

Jiménez Ramirez, M. C. (2021). Constitucionalismo procesal débil. Una posible sintesis

entre la democracia y la Constitucion. Bogota: Tirant Lo Blanch.

Jakobs, G. (2001). ¢Qué protege el derecho penal, bienes juridicos o la vigencia de la norma?

Cuadernosde Doctrina y Jurisprudencia Penal vol. VII, nim. 11, 23-42.
Kelsen, H. (2009). Teoria pura del derecho 4a ed. 9a reimp. Buenos Aires: Eudeba.
Kelsen, H. (1934). Teoria pura del derecho. Bogota D.C.: Modo Ediciones.

Kramer, L. (2004). Popular Constitutionalism. California Law Review, nam. 4, vol. 72, 959-

1011.

Kramer, L. (2011). Constitucionalismo popular y control de constitucionalidad. Madrid:

Marcial Pons.

204



Lascurain Sanchez, J. A. (2007). Bien juridico y objeto protegible. Anuario de derecho penal

y ciencias penales. ADPCP VOL. LX, 119-163.

Liszt, F. (1994). La ideal del fin en el derecho penal. Ciudad de México: Instituto de

Investigaciones Juridicas.

Lopez Daza, G. A. (2011). El juez constitucional colombiano como legislador positivo: ¢un

gobierno de los jueces? Cuestiones constitucionales Num. 24, 169-193.

Lépez Medina, D. E. (2006). Interpretacién constitucional. Bogota : Consejo Superior de la

Judicatura.
Lépez Medina, D. E. (2000). El derecho de los jueces. Bogota: Legis.

Luzon Pefia, D. M. (1989). Alcance y funcion del Derecho penal. Anuario de derecho penal

y ciencias penales Tomo 42, Fasc/Mes 1, 5-54.
Luhmann, N. (1997). Sociedad y sistema: la ambicidn de la teoria. Barcelona: Paidds.

Martos Nufiez, J. A. (1987). El principio de intervencion penal minima. Anuario de derecho

penal y ciencias penales Tomo 40 Fasc/Mes 1, 99-134.

Massini-Correas, C. 1. (2010). lusnaturalismo e interpretacion juridica. DIKAION Vol. 19

Num. 2, 399-425.

Massini-Correas, C. . (2019). Sobre iusnaturalismo y validez del derecho. DIKAION Vol. 28

Nam. 1, 7-34.

Martinez Caballero, A. (2000). Tipos de sentencias en el control constitucional de las leyes:

La experiencia colombiana. Estudios socio-juridicos, 9-32.

205



Max Planck Institute. (2018). lus Constitutionale Commune en América Latina (ICCAL) y
Derecho Economico Internacional (DEI). Una introduccién. En A. Bogdandy, El
constitucionalismo transformador en América Latina y el Derecho Econdmico
Internacional. De la tensién al didlogo (pags. 3-33). Ciudad de México: Universidad

Nacional Auténoma de México.

Mejia Restrepo, A. F. (2018). ¢El consejo superior de la judicatura como pilar fundamental
de la constitucion? a propdsito del principio de autogobierno judicial referido en la

sentencia C-285 de 2016. CES Derecho, 73-93.

Medina Cuenca, A. (2007). Los principios limitativos del ius puniendi y las alternativas a las
penas privativas de libertad. 1US. Revista del Instituto de Ciencias Juridicas de

Puebla A.C., nim. 19, 87-116.

Melzer, N. (2019). Derecho Internacional Humanitario. Una introduccion integral. Ginebra:

CICR.

Mir Puig, S. (1989-1990). Bien juridico y bien juridico-penal como limite del lus puniendi.

Estudios Penales y Criminoldgicos, Espafia, nim. 14, 204-215.

Mir Puig, S. (1994). EI Derecho penal en el Estado social y democratico de derecho.

Barcelona: Ariel Derecho.

Mir Puig, S. (2004). Valoraciones, normas y antijuridicidad penal. Revista Electronica de

Ciencia Penal y Criminologia 06-02, 1-19.

Mir Puig, S. (2006). Estado, pena y delito. Montevideo: Editorial B de f.

Mir Puig, S. (2008). Derecho penal parte general. Barcelona: Reppertor.

206



Montesquieu. (2005). El espiritu de las leyes (Primera ed.). (Universales, Ed.) Bogot4,

Colombia: Colombia.

Mora Sifuentes, F. (2021). Legalismo y constitucionalismo. Ciudad de México: Tirant Lo

Blanch.

Miiller, 1. (2011). Los juristas del horror. Bogota: Editorial ABC.

Nino, C. S. (1989). La filosofia del control judicial de constitucionalidad. Revista del Centro

de Estudios Constitucionales nim 4, 79-88.

Ocampo Lopez, J. (1992). Santander y la academia nacional. evista de la Academia

Colombiana de Ciencias Exactas, Fisicas y Naturales, Vol. XVIII, No. 70, 383-387.

Orunesu, C. (2012). Los limites de la objecion contramayoritaria al control judicial de

constitucionalidad. Eunomia. Revistaen cultura de la legalidad N° 2, 31-48.

Pazé, V. (2016). La demagogia, ayer y hoy. Andamios volumen 13, nimero 30, 113-132.

Pelédez Mejia, J. M. (2019). Fundamentos de un esquema bipartito del delito. Bogota D.C.:

Tirant Lo Blanch.

Pelaez Mejia, J. M., & Quintero Jaimes, R. A. (2020). Esquemas del delito. Requisitos para

la existencia de una conducta punible. Bogota D.C.: Tirant Lo Blanch.

Pizzolo, C. (2007). Populismo y rupturas constitucionales Los casos de Venezuela, Bolivia

y Ecuador. Estudios Constitucionales, vol. 5, num. 1, 371-395.

Plascencia Villanueva, R. (2004). Teoria del delito. Ciudad de México: UNAM.

207



Polaino Navarrete, M. (2006). Funciones dogmaticas del derecho penal y legitimacion

material del sistema punitivo. Derecho Penal y Criminologia 79, 77-97.

Polaino Navarrete, M., Jakobs, G., & Polaino-Orts, M. (2010). Proteccion de bienes juridicos
y confirmacién de la vigencia de la norma: ¢ Dos funciones excluyentes? Lima: ARA

Editores.

Prias Bernal, J. C. (2018). Bien juridico y teoria sociologica del derecho. Revista derecho

penal N° 62, 5-42.

Prieto Sanchis, L. (2003). Una perspectiva normativa sobre el bien juridico. Nuevo Foro

Penal N° 65, 46-93.

Quintero Lyons, J., Navarro Monterroza, A. M., & Irina Meza, M. (2011). La figura del
estado de cosas inconstitucionales como mecanismo de proteccion delos derechos
fundamentales de la poblacion vulnerable en Colombia. Revista juridica Marco

Alario D'Filippo, 69-80.

Quintero Restrepo, L. D. (2011). Tipicidad en materia disciplinaria: Tipos Abiertos y
Numerus Apertus. Revista electrénica de la Facultad de Derecho y Ciencias Politicas

de la U de A Numero 7, afio 2, 1-16.

Quenta Fernandez, J. (2017). EI populismo del derecho penal. Revista Juridica Derecho

Volumen 5. Nro. 6, 133-152.

Remotti, J. C. (2016). Sistema juridico e integracion constitucional multinivel. Estudios
desde la interconstitucionalidad, la interculturalidad y la interdisciplinariedad para

un mundo global, 101-153.

208



Restrepo Rodriguez, D. (2010). Aproximacién al concepto de bien juridico en un Derecho
penal colonizado: el caso colombiano. Revista Nuevo Foro Penal Vol. 6, No. 75, 131-

193.
Rey Cantor, E. (2010). El derecho procesal constitucional. Bogoté: Editorial Doctrinay Ley.

Rivera Leon, M. A. (2011). Esbozo de teoria contramayoritaria: consideraciones de la

countermajoritarian difficulty. Teoria y Realidad Constitucional nam. 28, 407-428.

Roa Roa, J. E. (2021). El rol del juez constitucional en el constitucionalismo transformador
latinoamericano. En Constitucionalismo transformador en América Latina (pags. 14-

30). Bogota D.C.: Tirant Lo Blanch.

Roxin, C. (1997). Derecho penal parte general tomo I. Fundamentos. La estructura de la

teoria del delito. Madrid: CIVITAS.

Roxin, C. (2013). El concepto de bien juridico como instrumento de critica legislativa
sometida a examen. Revista Electronica de Ciencia Penal y Criminiologia num. 15-

01, 1-27.
Ruiz Miguel, A. (2004). Constitucionalismo y democracia. ISONOMIA N° 21, 51-84.
Séchica, L. C. (1999). Derecho constitucional general 4a edicion. Bogota: Temis.

Salmon, E. (2012 tercera edicion). Introduccion al Derecho Internacional Humanitario.

Lima: Pontifica Universidad Catdlica del Pert y CICR.

Sanchez Silva, J. M. (1992). Aproximacion al derecho penal contemporaneo. Barcelona:

J.M. Bosch Editor.

209



Sanchez Silva, J. M. (2001). La expansion del derecho penal. Aspectos de la politica criminal

en las sociedades postindustriales. Madrid: CIVITAS.

Sandoval Fernandez, J. (1999). Limites materiales de los tipos penales en blanco: una vision

garantista. Nuevo Foro Penal, 95-124.

Santana Suérez, O., Carreras Riudavets, F. J., Pérez Aguiar, J. A., & Rodriguez Rodriguez,
G. (2004). Relaciones morfoléxicas prefijales del espafiol. Boletin de Linguistica,

nam. 22, 79-123.

Sauquillo Mufioz, C. P. (2019). Legitimidad y técnicas de proteccion penal de bienes

juridicos supraindividuales. Valencia: Tirant lo Blanch.

Sotomayor Acosta, J. O. (2007). Las recientes reformas penales en Colombia: un ejemplo de

irracionalidad legislativa. Nuevo Foro Penal, No. 71, 13-66.

Sotomayor Acosta, J. O. (2008). ¢EI Derecho penal garantista en retirada? Doctrina, 148-

164.

Stratenwerth, G. (2007). La criminalizacion en los delitos contra bienes juridicos colectivos.
En R. Hefendehl, La teoria del bien juridico: ¢fundamento de legitimacion del
Derecho penal o juego de abalorios dogmatico? (pags. 365-372). Madrid: Marcial

Pons.

Stuart Mill, J. (1962). Sobre la libertad. Bilbao: Aguilar.

Suarez Parra, J. L. (2016). Juez constitucional: legislador positivo. Revista Principia luris

Vol. 13, No. 26, 171-191.

210



Szczaranski Vargas, F. (2012). Sobre la evolucion del bien juridico penal: un intento de saltar

mas alla de la propia. Politica criminal Vol. 7, N° 14, pp. 378 - 453.

Tantaledn Odar, R. M. (2005). Tipologia de las investigaciones juridicas. Derecho y cambio

social, 1-37.

The Report of the Departmental Committee on Homosexual Offences and Prostitution.

(1957). Wolfenden report. Londres: Command Paper (Cmnd).

Tocqueville, A. (1957). La democracia en América. Ciudad de México: Fondo de Cultura

Econdmica.

Torres Cadavid, N. (2010). Populismo punitivo en Colombia: una aproximacion a la politica
legislativa de las recientes reformas de los delitos sexuales. Cuaderno de

Investigacion N° 84, 1-110.

Torres Zufiga, N. (2013). Control de convencionalidad y proteccion multinivel de los
derechos humanos en el Sistema Interamericano de Derechos Humanos. DERECHO

PUCP, 347-369.

Uprimny Yépes, R. (2021). El blogue de constitucionalidad en Colombia. Un analisis

jurisprudencial y un ensayo de sistematizacion doctrinal. lus Inkarri, 115-148.

Vanney, M. A. (2009). Potestas, auctoritas y estado moderno. Apuntes sobre el pensamiento

politico de Alvaro D'ors. Pamplona, Espafia: Universidad de Navarra.

Vega Garcia, P. (2020). Constitucion y politica. Ensayos escogidos de Pedro de Vega. Lima:

Palestra Editores S.A.C.

211



Velédsquez Velasquez, F. (2020). Fundamentos de derecho penal. Parte general. Bogota:

Tirant Lo Blanch.

Vigotsky, L. (1998). La formacion de las funciones psiquicas superiores. Obras escogidas.

Buenos Aires: Paidds.

Von Bar, C. (1992). Historia del derecho penal aleman y teorias del derecho penal. Aalen:

Scientia Verlag Aalen.

Waldron, J. (2005). Derecho y Desacuerdos. Barcelona: Marcial Pons.

Weber, M. (2002). Economia y sociedad. México: Fondo de Cultura Econémica.

Zaffaroni, E. R., Slokar, A., & Alagia, A. (2007). Manual de derecho penal. Parte general.

Buenos Aires: EIDAR.

Zaffaroni, E. R. (2018). Apuntes sobre el bien juridico: fusiones y (con)fusiones. Revista

Derecho. Ed. 3, 23-40.

Zudiga Rodriguez, L. (2001). Politica Criminal. Madrid: Colex.

Zufiga Rodriguez, L. (2018). Dogmatica funcionalista y politica criminal: una propuesta

fundada en los derechos humanos. Derecho PUCP N° 81, 47-92.

Webgrafia

Corte Constitucional. (8 de febrero de 2022). Sentencias proferidas por la Corte
Constitucional. Serie histdrica. Periodo de reporte: 1992 — diciembre 2021. Obtenido

de: https://www.corteconstitucional.gov.co/lacorte/estadisticas.php.

212


https://www.corteconstitucional.gov.co/lacorte/estadisticas.php

Corte Constitucional. (10 de julio de 2021). Preguntas frecuentes. Obtenido de

https://www.corteconstitucional.gov.co/preguntasfrecuentes.php

Diccionario de la Real Academia Espafiola (DRAE). (9 de julio de 2022). Real Academia

Espafiola. Obtenido de https://dle.rae.es/mapear

Max Planck Institut. (16 de septiembre de 2021). IUS CONSTITUTIONALE COMMUNE EN

AMERICA LATINA. Obtenido de https://www.mpil.de/de/pub/forschung/nach-

rechtsgebieten/oeffentliches-recht/ius-constitutionale-commune.cfm

Le Bon, G. (9 de septiembre de 2021). Psicologia de las masas: Estudio sobre la psicologia
de las multitudes. Obtenido de

https://omegalfa.es/downloadfile.php?file=libros/psicologia-de-las-masas.pdf

213


https://www.corteconstitucional.gov.co/preguntasfrecuentes.php
https://dle.rae.es/mapear
https://www.mpil.de/de/pub/forschung/nach-rechtsgebieten/oeffentliches-recht/ius-constitutionale-commune.cfm
https://www.mpil.de/de/pub/forschung/nach-rechtsgebieten/oeffentliches-recht/ius-constitutionale-commune.cfm
https://omegalfa.es/downloadfile.php?file=libros/psicologia-de-las-masas.pdf

214



